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I.a crisis del contrato

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—EL INDIVIDUALISMO Y EL FENO-
MENO DE LA CODIFICACION EUROPEA '

De Ia revolucién que en ¢l mundo del pensamiento produjo el libe-
ralismo rusoniano no se librd, naturalmente, el Derecho civil. Las ideas
de igualdad y libertad juridica que consagraban los principios del libe-
ralismo mas exaltado, constituyen la base y la esencia de las legisla-
ciones influidas por el Cddigo napolednico. De este espiritu no se
emancipa nuestro Cédigao civil. | .

Para la ley que habia de regular las relaciones entre los hombres,

no existian mas sujetos de derecho, No hablan los Codigos liberales
del hombre, considerado desde el plano superior existencial de su vida
humana. No existen agricultores, fabricantes, empresarios, trabajado-
res manuales, obreros o empleados. Sélo tienen importancia para el
Derecho aquellos sujetos a los que se da una capacidad civil determi-
nada y a los que se reconoce dentro de eclla una plena y absoluta
libertad. :
“El mundo juridico—dice Radbruch (1)—es concebido como un
tejido de obligaciones reciprocas aceptadas voluntariamente; como una
red de contratos libres, como un gran mercado unico, en el cual (bajo
" la influencia del pensamiento econdmico de Adam Smith) todo puede
convertirse en mercancia. La libertad contractual es uno de los pensa-
mientos basicos del Derecho patrimonial.”

(1) Radbruch: Introduccién a la ciencia del Derecho
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En general, ¢l fendmeno de la codificacidn en Europa aparece en
un momento crucial del pensamiento y, sobre todo, de las realidades
politico-sociales de los pueblos. El Derecho—con frase de Radbruch—
descansa todavia con ambos pies sobre el plano del pensamiento ju-
ridico burgués-liberal, romanista-individualista; pero ocasionalmente
alarga ya la mano, titubeante, a las nuevas concepciones de tipo social.

Este fenémeno de fines de siglo abre un paréntesis a la politica.

liberal, con trascendencia cn las legislaciones civiles, que estd llamado a
cerrarse definitivamente en esta hora’ “Que asistimos al final de una
¢poca—decia Jos¢ Antonio en Tradicion y Revolucidon (1) —es cosa
que ya casi nadie, cOmMO no sea pPoOr miras intercsa\das, se atreve a negar.
Ha sido una época, ésta que ahora agoniza, corta y brillante  El
siglo Xi1X—desarrollado bajo las sombras tutelares. de Smith y de
Rousscau—, creyd, en efecto, que, dejando las cosas a si mismas, pro-
ducirian los resultados mejores cn 1o econémico y en lo politico.”

“El liberalismo—insistia José Antonio—es la burla de los infor-
tunades  El obrero aislado, titular de todos los derechos en cl papel,
tiene que optar entre morirse de hambre o aceptar las condiciones que
le ofrezca el capitalista, por duras que sean. Bajo el régimen, liberal

sc asistio al cruel sarcasmo de hombres y mujeres que trabajaron hasta
la extenuacion durante doce horas al dialpor un jornal misero, y a
quicncs, sin embargo, declaraba la ley hombres y mujeres “libres™ (2).

Ahora bien: la nueva concepcién social de la economia, la idea de
que el Estado ticne ¢l deber de intervenir y regular el libre juego de
las energias para proteger al débil ‘econdmicamente, no habia llegado
—dice Radbruch—todavia a imponerse en los cultivadores del Dere-
cho privado.

Asi, ¢l Cédigo civil aleman nacié bajo las influencias contradicto-
rias de Gierke, defensor exaltado del individualismo romanista, y An-
tonio Menger, que combatia el liberalismo econémico del proyecto.

“Considerando el modo cdmo se ha originado nuestro sistema del
Derecho privado—decia Menger (3) —, no puede maravillar a nadie
el que cn todas las cuestiones fundamentales, nuestro Derecho civil
haya escogido soluciones aceptadas por el egoismo individual.”

Si las consecuencias de este egoismo individual se dejan sentir en

(1) Jos¢ Antonio® Breviario del pensamiento espafiol.
(2) José Antonio- “lLLuz nueva en Espafia”, Ob. cit.
(3 Menger: El Derecho ciul y los pobres Trad Posada, pig 78. 1898
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todo el dmbito juridico privado—Derechos patrimoniales y Derechos
de obligaciones——, serd forzoso reconocer que estos dos amplios secto-
res bajo los que se estructura la vida civil de cada pueblo, se hallan en
trance de revisién. .

En cuanto a los Derechos patrimoniales, la modificacién experi-
mental ha sido mds notable. El hecho de considerar la propiedad

-como funcién social deroga los supuestos tradicionales del “jus abu-

tendi” y acota en-limites de estrecha restriccién los poderes del indi-
vidualismo romanista. .

En el Derecho de obligaciones esta realidad de la hora actual plan-
tea el problema de lo que podria llamarse crisis del contrato.

REALIDAD DE LA CRISIS CONTRACTUAL.—EL CONCEPTO DEL CONTRA-

TO SEGUN EL CODIGO CIVIL.—SUS REQUISITOS.—LA CRISIS DEL CON-

TRATO EN EL TRIELE AMBITO DEL CONSENTIMIENTO, EL OBJETO
Y LA CAUSA

Expuesta en el anterior epigr_afe la doctrina clasica del individua--
lismo en el fendmeno contractual, correspdéndenos ahora sefilar, si-
quiera de un modo brevisimo, las caracteristicas de lo que muy certera-
mente se ha llamado la “crisis” del “contrato”. '

La concesidn ya no ¢s nueva, ni siquiera en la doctrina espanola.
En 1933 afirmaba el sefior Castan: “Los excesos de la autonomia con-
tractual, muy agravada en los tiempos actuales por la supremacia
juridica que la concentracién econdmica concede a las empresas, han de
ser corregidos, no sodlo asegurando la igualdad entre las partes contra-
tantes, para que la libertad de cada una de ellas esté contrapesada por
la igual libertad de la otra, sino ademas garantizando la justicia (que
es también igualdad) en las consecuencias del dontrato, facilitando la
modificacién de éste cuando cambien las condiciones que presidieron
su conclusién.” (1). )

Concretamente, los dos principios fundamentales que informan
la teoria del contrato y que estin en -trance de superacidén, son, de una.

parte, la libertad contractual, o, en orros términos, la autonomia de

la voluntad de los contratantes, y de otra parte, la fuerza obligatoria
~del contrato una vez formado (2).

(1) Castin Hacia un nuevo Derecho civil. Madrid, 1933,
(2) Morim: La Lot et le contrat, pigs. 51 y sigs.
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Pero aan hay mas. Dc} un examen ligero de la evolucién de las
ideas juridicas, vése cdmo la renovacién procede de campos—en un
sistema hermético-—extranos al Derecho privado. Son inicialmente es-
critores de la economia los que a mediados del Gltimo siglo lanzan las
primeras diatribas contra la supuesta libertad e igualdad de posicidn
de las partes contratantes. Pcro el argumento, cierto en sus bases, era
arbitrariamente utilizado. Ni Marx, ni Engels, ni Lasalle, pretendie-
ron crear las bases honestas de una revolucién .de la doctrina juridico-
privada. Sus lamentacioncs tenian el sabor acte del proselitismo poli-
tico de'mala fe y pretendian, no una solucién justa y equilibrada del
problema; muy al contrario, la desigualdad evidente de los contratan-
tes de muy distinto poder econdémico, era solamente para estos escrito-
res un arma terrible de disolucidon y de -lucha. Al predominio cierto o
supuesto del arrendatario del servicio, sustituiase una dominacién total
y absoluta por parte del arrendador. De lo insincero de estas posicio-
nes sectarias ha dado buena prueba el fracaso reiterado juridico y eco-
ndémico del sistema socialista.

Por eso—porque la desigualdad era cierta; porque era justa una
reforma de las bases mas hondas de un sistema contractual practica-
mente en crisis, como enraizado en concepciones de hace muchos si-
glos—; por eso, repetimos, unas nuevas doctrinas proclamadas por
hombres mas sinceros y auténticamente honrados, hubieron de insis-
tir en el problema para proponer mdis justas soluciones. Es la voz
autorizada del Fascismo italiano, que, en boca de Mussolini, reivindica
la funcién social y no meramente mercantil del trabajo, (1).

Es la voz precursora y cuajada de José Antonio, cuando afirma (2).

(1) Mussolini: “Primer-discurso presidencial”, 22-XI1-1922.. “Quien dice trabajo,
dice burguesia productiva y clases trabajadoras de la ciudad y el campo. Ni privilegios
a Ja primera, ni privilegios a las ultimas, sino amparo de todos los intercses que se
armonizan con los de la produccién y los de la Nacién.”

LEY DE CORPORACIONES, art 10.—“En la esfera de su competencia, la corpo-
racion tiene facultades para establecer, del modo que indica el pirrafo segundo del ar-
ticulo 8.°, las tarifas de las prestaciones y servicios econémicos..."”

CARTA DE TRABAJO ITALIANA.—“Declaracién XI: las asociaciones- profesiona-
les tienen Ja obligacidén-de regular, mediante contratos colectivos, las relaciones de tra-
bajo entre los patronos y los trabajadores a quienes representan... Todo contrato co-
lectivo de trabajo debe contener. bajo pena de nulidad, normas precisas sobre...
pago de retnibucidn...”—Declaracién XII, pirrafo diimo. “La determinacién del sa-
lario, se sustrac a cualquier norma general-y se confia al acuecrdo de las partes en los
contratos colectivos.” i ' . ;

(2) José¢ Antonio: “Luz nueva en Espafia” “Por otra partc. el liberalismo cs
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Y es la voz infalible de la Iglesia. que proclama en boca del sabio

Pontifice Pio XI la necesidad de proteccidn por el Estado hacia el con-
tratante, que, por paradoja, 51endo Jurldxcamente igual, pricticamente
carece de dercchos (1).

Y esto que decimos de un contrato ¢l de_trabajo, vale-también.
aunque por otro género de razones, para otros tipos convencionales

"la burla de los infortunados, declara maravillosos derechos:; la libertad de pensa-
miento, 1a libertad de propaganda, la libertad de_trabajo... Pero esos derechos son me-
ros lujos para los favorecidos por la fortuna. A los pobres en régimen liberal, no
se les hara’trabajar a palos, pero se les sitia por hambre.

El obrero aislado, titular de todos los derechos en el papel, tiene que optar entre
morirse de hambre o aceptar las condiciones que le ofrezca el capitalista por duras
" que sean

Bajo el régimen hberal se asistid al cruel sarcasmo de hombres y mujeres que tra-
bajaban hasta la extenuacidn. durante doce horas al dia, por un jornal misero, y 2
quienes declaraba, sin embargo. 12 Ley hombres v mujeres “libres”

El socialismo vid esa injusticia ¥ se 31z6 con razdn contra ella. Pero, al deshuma-
nizarse ¢l socialismo en la mente inhospitalaria de Marx. fué¢ convertido en una fe-
roz, helada doctrina de lucha. Desde entonces, no aspira a la justicia social. Aspira a
sustanciar una vieja deuda de rencor, imponiendo a la tirania de ayer—Ia burguc51a—
una dictadura del proletariado.”

Por ello estas ideas plasmaron en los Puntos X y XI de la programitica de Nue-
vo Estado: “Repudiamos el sistema \capitalissa, que se desentiende de las necesidades
populares, deshumaniza la propiedad privada’y aglomera a los trabajadores en masas
informes propicias a la desespéraciéon y a la miseria. .

Nuestro sentido espiritual y nacional repudia también el marxismo...”

Y ¢l XII: “El Estado nacionalsindicalista no se‘inhibiri cruelmente en las Juchas
econdmicas entre los hombres, ni -asistird impasible a la dominacidén de la clase mids
débil por la miés fuerte.. :

Reprobamos e 1mped1remos a2 toda costa los abusos de un interés pamal sobre
otro..

(1) Pio XI: Enciclica "Quadragessimo Anno", pag. 11. “Por 10 que.atafie al po-
der civil, Ledn XIII sobrepasé audazmente los limites impuestos por el liberalismo:
el Pontifice ensefié sin vacilaciones que no puede limitarse a ser mero guardiin del
derecho y recto orden, sino que debe trabajar con todo empefio para que “con todo
el complejo de leyes ¢ instituciones, es decir. haciendo que de la misma conformacidn
y administracién ‘de la cosa piblica espontineamente brote la prosperidad, asi de la
comunidad como de los particulares.” (Enc. “Rerum Novarum”). Ciertamente, no
debe fa'tar a'las familias ni a los individuos una justa libertad de accién. pero con
tal que quede a salvo el bien comiin-y se evite cualquier injusticia. ‘A los gobernantes
toca defender a la comunidad y a todas sus partes; pero al proteger los derechos de
los particulares, deben tener particular cuenta de los .débiles y de los desamparados.
“‘Porque 1a clase de los ricos se defiende por sus propios medios y necesita menos de
f2 tutela publica; mas el pueblo desgraciado, falto de riquezas con que defenderse,
estd peculiarmente confiado al patrocinio del Estado. Por lo tanto, el Estado, debe
cobijar con cuidado y providencia peculiares a los asalariados, que forman parte de
la clase pobre en general.” (Enc “Rerum Novarum”). :
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cuyo cardcter comun es ya el constituir, no un acuerdo de.voluntades
libres, sino el resultado de una timida y forzada aquiescencia a la de-
claracion unilateral y arrogante de la otra parte. Es el contrato de
transporte ejercido en régimen de monopolio por las compafias de
todas clascs. Es también el contrato de seguro, cuya- rigidez s¢ impone
por la Administracidn para la proteccién cficaz de unos derechos que
el mismo asegurado ni el beneficiario de 1a indemnizacién sabrian de-
fender. Son los contratos de suministro, figura que del campo fiscal
accede por un fendmeno de ésmosis al del Derecho privado, con las
mismas caracteristicas de rigidez que los anteriores. Y son, en general,
todas las figuras juridicas reunidas hoy bajo el.denominador comin
de “contratos de adhesién”

La configuracién conceptual del contrato en nuestro Cddigo civil
responde al sistema latino clasico y romano. De la formulacién de los
requisitos esenciales contenida en e} 1.261, se deduce ficilmente. Y se
complera con los dos principios tradicionales del 1.262 y 1.255,
los que la realidad de la contratacién «<ivil ha desbordado. En efecto,
tanto el principio del concurso de la oferta y la aceptacién, como el
de la autonomia de la voluntad, expresan- sin duda conceptos que tie-
nen en la actualidad un caricter absolutamente revisables.

Y otro tanto podriamos decir respecto del objeto. A la concepcidn
simplista de la cosa o al servicio prefigurados y ciertos en todos. los
tipos del repertorio legal, ha venido a sustituir cl concepto de un objeto
difuso aun para la doctrina y que origina los contratos mixtos, com-
plejos y atipicos.

Si de este suelo que ya sentimos inseguro nos trasladamos al fran-
camente movedizo de la causa, la turbacidn de quien contemple nues-
tros 1.275 y 77 serd inmensa. Aun dividida la més autorizada doc-
trina juridica al precisar ¢l concepto de la causa, la practica se ha encar-
gado dec aportar nueva confusién, presentandose unos tipos contrac-
tuales que funcionan paraddjicamente desconectados de todo motive
interno o externo, de toda causacidén subjetiva y objetiva, y que adu-
cen como titulo de legitimidad en la vida ¢l mis firme y el mas claro
de todos: la.Ley. _

Claro es que el nuevo contrato abstracto tiene, como luego vere-
mos, una cierta cabida en nuestro Derecho civil, que probablemente
tuvo la intuicidn clarividente de una practica contractual abstracta, si
es que no de una doctrina.
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A) LA CRISIS DEL CONTRATO, EN CUANTO AL CONSENTIMIENTO

a) El concurso de la oferta y la aceptacion segun el 1.262, C6-
digo Civil.—EIl problema de la voluntad unilateral.—Recuerdo de la
pollicitacio.—Divergencias entre la doctrina de los derechos latino y
‘germdnico.—Estudio del articulo 145 del B. G. B.—La promesa y el
articulo 657 del Cédigo Alemdn.—Las obligaciones al portador.

Nuestro Cédigo, de orientacién clasicamente romana, o mejor ro-
mano-francesa, desconocid necesariamente la doctrina del negocio juri-
dico tal como hoy:se concibe. Por ello desconocié también numero-
sas figuras convencionales, que, estando destinadas a producir efectos
juridicos, no “se avienen con la figura del contrato (los actos potes-
tativos, los convenios reales, los acuerdos, los actos de creacidn, etc.).
y desconocié también la fuerza vinculatoria que hoy se reconoce a la
simple voluntad unilateral de obligarse. '

Por lo demas, nuestra doctrina scbre el consentimiento en el
contrato es relativamente correcta dentro de los mddulos a que res-
ponde. Incide, si, en la aficion didascilica reiteradamente manifesta-
da en nuestros legisladores. Al contrario, ¢! Cddigo aleman no define
el contrato, y sabido es.que en la moderna técnica juridico-fiscal ger-
mana, se tiende hoy a definir la institucidn negocial en funcién de su
contentde mas que por razdn de su forma.

No obstante, en cuanto al resto, nuestra doctrina—repetimos—
es bastante pura. Basta para comprobarlo decantarla a la luz de uno
de los mas finos juristas modernos, Von Thur, para comprobar que
es exacta. - .

“Para que exista un contrato, entendida esta palabra en sentido
amplio, se requiere, segin el Cddigo suizo de las Obligaciones, la
declaracion de la voluntad concordante y reciproca de las partes
contratantes” (véase nuestro 1.254). “El contrato, a diferencia de
los negocios juridicos unilaterales, entrana, cuando menos,- dos de-
_claraciones de voluntad: la-oferta y la aceptacién” (ver nuestro ar-

ticulo 1.262 C. C.). “A la coincidencia de dos o mas declaraciones:

se da el nombre dec consenso” (ratificacién absoluta en nuestro ar-

ticulo 1.261,1) (1).

(1) Von Thur. “Tratado de las obligaciones: t. I, pig. 105. Madrid, Reus, 1934,

°
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Sobreentendida va en nuestros textos la necesidad de que ambas
declaraciones sean congruentes, por lo menos c¢n cuanto al sentido (ar-
ticulo 1.258) vy reciprocas.

En cambio, como consecuencia del principio puro del consenti-
miento, estd bien expresa la doctrina de que los contratos sélo produ-
cen efecto entre las partes y sus herederos, salvas las estipulaciones
que se autorizan en favor de tercero, y los negocios por representa-.
cién (arts. 1.257 y 29).

Nada nuevo, pues, conviene repetir sobre este punto. harto ¢ono-
cido y desarrollado. Pero si, en cambio, queremos hacer una peque-
fia alusién al problema de la voluntad unilateral; sistemas latino y
germano. Respecto al cual la doctrina y las legislaciones continentales
observan la ya clasica dicotomia: legislaciones de tipo latino y de
tipo germanico. El primero, contrario a la fuerza vinculativa de Ia
voluntad unilateral de obligarse; ¢l segundo, partidario de clla.

« El criterio de las legislaciones influidas por el Derecho Romano
esta resumido en estas palabras de Pothier (1) : “El que ha hecho una
promesa puede desdecirse, en tanto no haya sido accptada por aquel
a quien haya sido hecha, pues no puede existir obligacién sin un de-
recho que adquiere la persona con quien ha contratado la persona
obligada. Ahora bien—afiade Pothier—, del mismo modo que no
puedo por mi sola volurtad transferir a alguien un derecho sobre
mis bienes si su voluntad .no concurre a adquirirlos, del mismo modo
no -puedo por mi promesa conceder a alguno un derecho contra mi
persona hasta que su voluntad-concurra para adquirirlo por medio
de la aceptacion que hardi de mi promesa.”

La doctrina es correcta dentro del patrén romano. Veamos cdmo
se regulaba en Roma c¢l poder vinculatorio de la promesa unilateral
“Las simples promesas unilaterales—dice Sohm (2)—no aceptadas
por la otra parte, y, por tanto, desprovistas de caricter contractual,
no engendran obligacién alguna. En época tardia, las pollicitaciones
declaranse validas y "judicialmente exigibles, cuando se formularon a
favor de una ciudad o se hacen con un motivo justificado—ob jus-
tam ccusam—-, o existe ya ur principio de ejecucidn——coeptum opus—,
o, por ultimo, cuando fuesec para un fin piadoso—votum—."

Y para que una mas perfecta comprobacién de la doctrina sea posi-

(1) Pothier: "Obligations”, nim. 4. Edit. Buquet, ¢t. 1I, pig. 5
(2) Sohm: Edic. 1936, pig. 416, nota.
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ble, transcribimos el latino, que dice texthalmente asi: “Non
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semper autem obllgarx eum qui pollicitur est si quidem ob honorem
promiserit decretum sibi, vel decernendum, vel ob aliam justam causam,
‘tencbitur ex pollicitatione. .Sin vero sine causa promiserit, non erit
obligatus” (1).

Coincidente con esta doctrina, Von Thur (2) afirma: “El Dere-
cho romano y el comun exigian, para que el contrato se Cerrase, la
concurrencia simultdnea de dos manifestaciones de voluntad coinciden-
tes. Segun esto, la parte que hacia la oferta podia libremente frustrar
el nacimiento del contrato si su voluntad cambiaba antes de la acep-
tacién. El aceptante no podria gstar, por tanto, nunca seguro de que
su aceptacidn cerrase ¢! contrato.

Por el contrario, el sistema germano reconoce el valor vinculatorio
de la promesa unilateral no aceptado. Siegel (3) afirma que la volun-
tad unilateral ¢s la fuente Unica de todas las obligaciones creadas por
los particulares. Hasta el contrato no es, en ¢l fondo, mas que dos
actos distintos, y cada parte se obliga en el acto winico por su sola
voluntad. Hagamos notar como inciso que frente a esta exageracion
Von Tuhr, para sentar la doctrina en sus justos términos, aclara que
Ia oferta y la demanda no pueden estimarse como dos negocios juri-

dicos unilaterales e independientes, sino como dos declaraciones dé vo--

luntad concurrentes a la formacién de uno bilateral. ,
En cste mismo sentido se manifiestan en la doctrina francesa Colin
y Capitant {(4) al afirmar que la voluntad unilateral debe ser incluida
entre Jas fuentes de las obligaciones.
En efecto—dicen—: no hay ninguna imposibilidad. 16gica en admi-

tir ‘que una persona queda obligada desde el momento en que ha ma-

nifestado claramente esa intencidén, aun antes de que aquel que debe
beneficiarse con la obligacién haya acep'tado la oferta y aun antes de
que -tenga conocimiento de ella. .

Tal es también 1a doctrina del articulo 145 del Cédigo civil ale-
man- “El que proponga la conclusidon del contrato estd ligado por
su oferta, a no ser que haya expresado después su voluntad en con-
trario.

(1) “Digesto”, lib. 50, tit, XII
.(2) Von Thur: Ob. cit.,, pig. 137.

(3) “Das Versprechen als Verpflichtungsgrund in Recht”. 1873

(4) “Curso elemental de Derecho civil”. Trad. De Buen, 1924, r. 3.°, pig. 577




578 . LA CRISIS DEL CONTRATO

En efecto, en el Derecho alemin, hay que reconocer dos formas
de declaracion de voluntad: las que a partir de Zitelmann se ha dado
en llamar declaraciones dc voluntad recepricias y las no recepticias.

~Son las primeras—como sefiala Oertmann (1)—Ias que han de
formularse frente a determinada persona. De que ésta reciba o no aque-
Ha declaracién depende la eficacia del vinculo juridico que sc trata de
crear. . ’

Por ¢l contrario, las declaraciones no recepticias no exigen estc requi-
sito. Son relativamente raras, puesto que en la mayor parte de los casos
no hay declaracién expresa de voluntad en el sentido técnico y si sdlo
manifestation de voluntad. Se incluyen generalmente en esta categoria
los casos en que ¢l acto de una persona constitutivo del negocio juridi-
co influye en la esfera juridica de otras sin que pueda decitse que
existc una parte contraria en el Derecho ni, por consiguiente, en la
declaracion: asi sucede—afirma Qertmann—en la promesa publica de
recompensa y en ¢f testamento.

. Lo importante en este resSpecto es que la simple oferta se halla reves-
tida por la ley de determinados efectos juridicos. El mas importanté
de ellos es la irrevocabilidad. Asi, las ofertas publicas del articulo 145
del B. G B. tienen la caracteristica de ser irrevocables. Es decir; se
reconoce la fuerza obligatoria que para el propio oferenté tienen estas
declaraciones de voluntad.

“La eficacia vinculatoria de la oferta se basa—dice Von Tuhr—
en la'misma idea que ha determinado en el Derecho moderno el reco-
nocimiento y la estructuracion de los negocios juridicos unilaterales” (2).

Para dar mayor estabilidad al comercio juridico, los Céddigos mo-
dernos, entre otros el mejicano en sus articulos 1.804 a 1.806, ¢l bra-
silefio en el 1.080 y siguientes, y entre nosotros el Cddigo de obliga-
ciones de la zona hispano-marroqui en sus articulos 223 y 24, coin-
ciden en reconocer la fuerza vinculatoria a la voluntad unilateral,

En este mismo sentido, el Cddigo federal suizo (art. 5.°) prescribe
que en las promesas entre ausentes, el que propone determinado nego-
cio se halla obligado’ a mantener su proposicidn por el. tiempo que
haya marcado para aceptar, y si no senald ninguno, hasta el momento
en quc puede esperarse la llegada de la aceptacidn expedida a tiempo
y regularmente. Igualmente las promesas publicas, el simple hecho de

(1) Oecrtmann: "Introduccién.al estudio del Derecho civil”. Trad\. esp., pag. 190.
(2) Von Thur: Ob. cit, piag. 137, nota 3.
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exponer las mercancias en un escaparate expresando su precio, es consi-
derado en principio como oferta por ‘los articulos 7. y 8.° del mismo
Cddigo Suizo.

‘Consecuente el Derecho alemin con su orientacién vmculatorla de
la declaracién unilateral de voluntad antes expuesta, lleva a su vigen-
te B. G. B. el articulo 657, a cuyo tenor, “el que por medio de un
anuncio publico prometa una recompensa al que ejecute un acto y es-
pecialmente por la obtencién de un resultado determinado, estara obli-
gado a pagar la recompensa al que haya realizado el acto, aunque no
haya obrado por aquel motivo” .

De la consideracién del incisp final del texto transcrito llégase a la
consecuencia de la falta absoluta de cualquier forma contractual.

Qertmann cita como ejemplos de promesa los de recompensa -por el
hallazgo de una cosa perdida, premios al descubridor de un delito, con-
cursos cientificos bajo la oferta de un premio y las ofertas colectivas
de aparatos automaticos (1).

Sobre la fundamentacion juridica de la fuerza vinculatoria de esta
promesa en el Derecho germanico, recuérdese lo dicho anteriormente
acerca de las declaraciones recepticias y no recepticias de voluntad, y en
general la que sirve de base a todos los negocios juridicos unilatera-
les (2). )

En el Derecho esparol, la promesa vinculatoria del 657 que comen-
tamos, ni existe expresa, ni siquiera de sus preceptos puede inducirse
una construccion aceptable. El articulo 1.089 contiene una doctrina
hermética de las fuentes de las obligaciones que no es posible traspasar.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tuvo ocasidn de crear una
solucion basica en el Derecho espafiol. El caso se planteaba en estos
o parccidos términos: se habia oftecido publicamente al que descubriese
a determinado criminal un premio de 20.000 pesctas. Lo descubrié un
inspector de Vigilancia, E]l Tribunal sentenciador le negé el premio,
basindose cn que “  es indudable que el inspector no contratd direc-

tamente con el oferente, por lo que no puede decirse que mediara una

obligacién contractual”. La sentencia, pues, de 16 de junio de 1916
perdié la oportunidad de construir sobre bases modernas uno de los
puntos mas fundamentales para la renovacién de nuestro Derecho. Re-
novac1on que—al decir de los comentarlstas de Ennecerus, Pérez y Al-

(1) Oertmann: Ob. cit., pig. 261.
(2) A. Von Thur: Ob. ¢it., pags 122 y 126.
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guer—, sdlo la jurisprudencia puede y debe crear en cumplimiento
de un mandato amplio, pero incxorable, como el del articulo 6.° del
Cédigo civil (1).

Definidas las obligaciones al portador como un documento en cl
cual el emitente se obliga a una prestacién en favor del portador de
aquél, su construccidn juridico-doctrinal se ha intentado desde los dos
campos cldsicos: la teoria contractual y la unilateral.

Representa la primera Goldschmidt, que ve en ¢l momento de la
recepcidn del titulo por su primer y originario portador un contrato
comun, . : . ‘

Stobe fundamenta el nacimiento-de la relacidn obligatoria conte-
nida en el titulo en el acto mismo de su emision.

Y Kuntze y Cosack, también partidarios de una fundamentacion
unilateral del titulo al portador, ven en el acto mismo de creacidon del
titulo el nacimiento de la obligacién para el emitente, que por el sim-
ple hecho de expedir el titulo queda legalmente obligado frente a cual-
quier portador (2).

Sobre las tcorias intermedias a este respecto, pucde consultarse la
magnifica doctrina de los titulos-valores del profesor Garrigues (3).

Desde el punto de vista legislativo, 1a obligatoriedad del titulo al
portador se encuentra reconocida en el articulo 793 del B. G. B., que
se completa con la excepcidon del 794..La Exposicién de motivos del
mismo fundamenta su doctrina sobre la base de una legitimacién mini-
ma del portador: “En los titulos al portador, al prometer el suscriptor
al tenedor una prestacién, no se hace en el sentido de que a éstc '
deba pertenccer, sin.mas, el derecho de acreedor, lo cual llevaria a con-
cederlo igualmente, no sélo a quien poseyese el titulo como guarda-
dor o encargado, sino hasta al ladrén, contra el general fundamento
y finalidad de todo Derecho. Aunque es propio del fin de la ley que
el portador pueda reclamar la prestaciéon sin decir codmo adquiridé el
papel, y que ¢l suscriptor pueda cumplirla sin averiguarlo, cabe alcan-

_zar también aquel mismo fin mediante una forma que permita al tene-
dor cjercitar el derecho de acreedor en beneficio del suscriptor, y en el
suyo propio, pero Unicamente en el sentido de que si el mismo sus-
criptor impugna la facultad del tenedor de disponer del titulo y niega

(1) Ennecerus: t. II, v, II, /pzig 313,
(2) Ennecerus: Ob cit., pig. 531. L
(3) Garrigues. “Curso de Derecho mercantil”, t. I, pigs. 486 y sigs.
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por esto la prestacion, riene, por su parte, que probar la falta de dicha
facultad. Tal es el criterio a que obedece el articulo 793. La facultad
en si pertenece al propictario; mas mediante un acto juridico o por la
ley puede pasar a otro (verbigracia: wsufructuario, acreedor hipoteca-
rio, apoderado), y la excepcién de la falta de dicha facultad se con-
cede principalmente, segin los preceptos sobre adquisiciéon de la pro-
piedad que mas adelante vienen, cuando el tenedor adquirié el titulo

de quien no tenia. su propiedad ‘sabiendo esta circunstancia o ignoran-

dola por grave negligencia. Imponer al suscriptor la obligacién de hacer

valer la excepcidn, seria incompatible con la indole de la clausula rela-
tiva al tenedor, sin que tampoco lo exija una necesidad practica.

Si un titulo legitimamente emitido llega ¢n la circulacién a manos
del tenedor contra la voluntad del suscriptor, sobre todo por pérdida
o robo, se perjudicaria al adquirente honrado de un modo contrario
a la seguridad legal indispensable si el suscriptor le negase por este
motivo la prestacién, pues no puede exigirsele que se entere si el
papel circula o no debidamente; lo equitativo parece mas bien que
soporte los peligros y desventajas correspondientes el que puso en circu-
Jacion los titulos al portador, y en este sentido resuelve el articulo 794.

Vése con toda claridad cdmo este articulo 794 sitvid de base exte-
riorizadora del pensamiento legislativo germano de centrar en el mo-
mento del nacimiento del titulo el de la obligacidn u obligaciones a que
queda vinculado el emitente. En efec[o el que suscribe un titulo queda
por este simple hecho obligado frente al pOfLadOL del mismo, cualquie-
ra que sea la causa licita o ilicita de la adquisicion.

.
J

'B) . EL ARTICULO 1.255 Y EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMfA DE LA
VOLUNTAD. — LOS CONTRATOS DE ADHESION, COLECTIVOS, NORMA-

TIVOS Y DE TARIFA

La doctrina de la libertad absoluta en .que el Cdédigo deja a los

contratantes ya hemos tratado de demostrar que, al menos en uno de
sus aspectos, es falsa. Queremos referirnos ahora a la esencia misma
del problema. Salvo unas diseminadas, escasas y nada sistematicas limi-
taciones a esa funesta libertad, que mas que nada responden a un cri-
terio negativo de mera correcciéon de las lagunas que a lo largo de la
historia juridica se han derivado del egoismo de los particulares, salvo
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éstas, repetimos, no existe en nuestro Codigo una doctrina .orgnica de
los limites del consentimiento. La férmula vaga del orden publico, 1a
moral y las buenas costumbres es insuficiente, y la realidad se ha encar-
gado de superarla. Los contratos que en el campo laboral han venido
a denominarse “colectivos”, los de tarifa, los normativos y los que-res-
ponden a la férmula genérica de “contratos de adhesién”, han supri-
mido virtualmente la pretendida libertad de las partes.

“El ideal social—afirma Mossa (1)—arrastra toda relacién econd-
mica hacia el sentido de lo colectivo, y al sacrificio del interés indi-
vidual frente a aquel gencral de la sociedad del Estado. En nombre del
Derecho piablico, o al menos en nombre del interés social, se piden
limitaciones-a los derechos clasicos de la propiedad, del contrato y de
la empresa, que estdn en realidad justificadas por las necesidades de la
vida presente.”

“El contrato—continda (2) —no puede permanecer extrafio al mo-
vimiento en ¢l cual el elemento social domina sobre el individual. La
materia mas neta del Derecho econémico es, naturalmente, aquella por
la cual sc organiza en centros de intensa actividad econémica la pro-
duccion y la industria. La concentracidn de la empresa es la forma
superior y ultirha de la organizacidén econdmica, en la cual el orden
juridico sc encuentra ante el problema de la colectividad o comunidad
de empresas en relacién al individuo.”

“Hasta hoy, el movimiento del Derecho de la economia, como el
del Derecho del trabajo, ha sido del individuo a lo colectivo.”

Los nuevos tipos de contratos han venido a sustituir el principio
de la voluntad al servicio del interés privado por el de la “apariencia.
juridjca”, que es sin duda el dogma méas impresionante del moderno
Derecho econdmico. El dogma de la declaracidén se apoyaba siempre
sobre el de la voluntad, en cuanto que sin negocio juridico o sin una
especifica declaracién de voluntad como base no se ‘obtenia un resulta-
. do hédbil. Al contrario, el alcance verdaderamente revolucionario de la
apariencia juridica tiene una trascendencia,tal, que, al decir de Mossa;
prescinde de toda voluntad verdaderamente contractual o negocial. En
un contrato comun, fundado sobre la simple voluntad delegada, no
existen efectos juridicos si no existe una verdadera y 'sana voluntad

(1) Lorenzo Mossa: “Principios del Derecho econdmico” Madrid Ed. Signo.
1935, pig 29 : ’
(2) Idem id, pig. 28.
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de las partes. Por el contrario, quien ha dadp la apariencia del contra-

to, sélo por esto queda obligado como si hubiera querido concluir un,

contrato. “La apariencia no solamente imprime una voluntad ausente.
sino_directamente una capacidad que puedc faltar y aun una causa que
todavxa no existe " (1). .

La férmula de la declaracién protectora del-interés individaal ha
sido sustituida por la mas acfecuada de “apariencia en interés de la
generalidad”

De este modo surge la figura juridica que Saleilles llama CON-
TRATOS DE ADHESION. en los que una de las partes fija sus con-
diciones rigidas e inderogables y la otra no hace sino aceptarlas. Mas
para que haya adhesion en sentido técnico no basta que una parte acep-
te integraménte la oferta: es preciso que ésta -vaya dirigida a una
generalidad de personas.

Esa oferta comin puede realizarse mediante la fijacidn de una tari-
fa unas veces: otras, por la exhibicién de clausulas de antemano impre-
sas; también es el caso de los almacenes de precio Unico, los servicios
a través de contratos automiticos y numerosos mas. En el contrato de
adhesién hay dos voluntades, pero una es constitutiva y la otra sim-
plemente adhesiva: una se impone, la otra acepta.

Hauriou, Duguit y Salcilles niegan el cardcter contractual de este
tipo de negocio juridico. que- queda reducido—a su modo de ver—a
una simple declaracion unilateral de voluntad. Y Mossa, con cierto

" sentido caustico, afirma que de contratos no, conservan m

van mas que cl
nombre.

Colin, Capitant y Ripert no se avienen a negar su caracter nego-
cial y bilateral.

Y hay quien quiere llevar estos contratos de adhesién al campo
del Derecho publico. Cierto es que es en este ambito juridico donde
nace probablemente el contrato de adhesidon. Pero noepuede negarse que
la 6smosis hacia el Derecho privado es hoy perfecta.

Sin tomar posicién dogmaética en el problema, quercmos sefialar

cémo, en cierto modo, gubsiste su naturaleza contractual, porque no

en vano hay dos declaraciones de voluntad, aunque de dmbito no abso-
lutamente coincidente; no se dirigen una a otra, sino que la oferta es
de caricter general y permanente, y noose extingue por la aceptacién

~

(1) Mossa: Ob. cit., pig. 34.
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del “accipiens”, y, por el contrario, la aceptacidn es meramente indi-
vidual y si se extingue al concurrir con la oferta.

Hay casos también en que la oferta se hace por la empresa me-
diante la estructuracidén de unas condiciones generales sin sujeto pasivo
todavia, y que.mas tarde se tompletaran con las ofertas individuales
dirigidas' individualmente a través de agentes especiales. Es el caso de
las Compaifilas o Sociedades de Seguros.

Esta categoria de contratos de adhesién no estd prevista en casi
ninguna legislacién pot su modernidad. Sin embargo, en nuestro De-
recho positivo se prevé su posibilidad en el articulo 385 del Cddigo
de Comercio para el contrato de seguro y en el 351 para el de trans-
porte. .

Frente a esta modalidad de contrato, en que la declaracidn unila-
teral de una de las partes llena toda la voluntariedad del vinculo, han
tenido que nacer, por necesidad casi fisioldgica, los llamados “contra-
tos colectivos”, que si bien es cierto—como afirma Mittermayer—sal-
van al débil del poderoso, no lo es menos que le entregan al poder del
grupo. :

Estos contratos colectivos revisten numerosas varlantcs siendo, no
obstante su caracteristica comun el caracter “normativo” de que gozan,
en el sentido de que no crean obligaciones, sino que se fijan los presu-
puestos a que después habrin de ajustarse los subsiguientes contratos
individuales. Son en este sentido similares a los precontratos, con los
que, no obstante, no es posible confundirlos, porque naciendo en éstos
la obligacion perfecta de celebrar otro contrato posterior, cn aquéllos
no hay otra obligacidén que la de aJustarsc a sus normas, caso de que
se celebren. :

Esa misma normatividad hace que, al menos en alguna de sus va-
riantes, puedan denominarse también “de tarifa”, presentando dos va-
riantes: los celebrados entre una asociacidén y un individuo (unilateral-
mente colectivo) o entre asociaciones (bilateralmente colectivo). En
ellos también el principio de la libertad de contratacién falla. En el
Derecho espanol hay una referencia legal a estos contratos en ¢l articu-
lo 12 de la Icy de 21 de noviembre de 1931, que los llama “pactos
de trabajo” ) ‘

Un problema surge respecto a la eficacia obligatoria de estos pac-
tos. §Obligan a todos los de una misma profesién .0 sélo a los encua-
.drados dentro de la asociacién? De los dos casos hay ejemplos en las
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legislaciones europeas: en Suiza sélo afectan a los que contratan, y en
Italia a todos, aunque no pertenezcan a la asociacién.

En realidad, en este Gltimo caso el contrato es una verdadera nor-
ma juridica que solo puede concebirse como delegacién del Poder pi-
blico para que dichos grupos legislen; esto es, lo que el profesor Val-
verde llama “descentralizacién legislativa”. .

Los autores franceses achden a distintas doctrinas para explicar la
obligatoriedad de estos pactos frente a tercero. Unos dicéen que hay
un contrato a favor de tercero, realidad dificil de justificar en nues-
tro Derecho, que sélo admite esa estipulacién cuando el tercero resulta
favorecido. Otros acuden a la teoria de la gestién de negocios, asimis-
mo ficticia, porque los pactos colectivos no se refieren a negocios actua-
les, sino eventuales y no desatendidos por sus titulares. '

Mas correcta es la fundamentacién sobre la teoria de la represen-
tacion legal, atribuida a la corporacion en nombre de todos los pro-
fesionales, aun no pertenecientes a ella y no representados voluntaria-
mente. En este sentido, el ajustarse a las normas establecidas seria una
obligacidn legal. En Espafia puede justificarse, como antes deciamos, en
forma de delegacidén del Poder piiblico para legislar.

Mencionamos, por tltimo, entre los contratos cuya caracteristica
es la desaparicién de una auténtica libertad conceptual aquellos que en
la doctrina germana son conocidos con ¢l nombre de “contratos de
cartell”.

PEDRO ROCAMORA
-Profesor de Derecho de la Univerdidad Central.

.

'(Concluird en el préximo numero.)



Las "disposiciones transitorias de la
codificacién espafiola ()

II

Disposiciones transitorias.— Triunfaron las criticas e indicacio-
nes hechas por D. Luis Silvela, y entendiendo la Comisidn que en
esta materia nada se resuelve con una sola disposicién general y que
‘cra necesario desarrollarla, declara en la exposicidén que precede a la
edicidn reformada del Cddigo civil del 24 de julio de 1889: “No
bastaba decir, en el articulo 1.976, que las variaciones en la legisla-
cién que perjudicaran derechos adquiridos no tendrin efecto retro-
activo, pues la definicidn y la determinacidn de estos derechos es hoyj
uno de [os problemas mds dificiles de la ciencia de la legislacion.”

Esta declaracion muestra claramente la existencia de elementos dc
mayor caltura juridica, que al fin habian comprendido las dificul-
tades de una materia, ‘que sdlo aparece clara y facil cuando no se pasa
de una genérica declaracidén abstracta. Por eso la Comisidn, entre cu-
yos componentes debia de ﬁgurar‘ alguno que, dadas las indicaciones
de don Luis Silvela en la discusién, que habia hecho un mas dete-
nido estudio del problema y de su complejidad, lo primero que hace
es reconocer ésta y declarar en consecuencia que no basta la declara-
ci6n general del articulo 1.976, sino que precisaba aclarar el con-
cepto de derecho adquirido, eje de toda la doctrina, y en funcién del.
mismo, regular los efectos del nuevo Cddigo civil.

Esto tltimo, segin la exposicién, podia bacerse de dos mancras.
“una, sefialando minuciosamente todas aquellas variaciones (que pue-
dan perjudicar derechos adquiridos), determinando en cada caso la
aplicacidén del derecho correspondiente; otra, estableciendo reglas ge-

(*) Véase ¢l nimero 169 de esta REVISTA,
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nerales, aplicables a todos los casos que puedan ocurrir de aguella
especie. El primero de estos sistemas daria lugar a un casuismo indefi-
nido y tal vez deficiente; el segiindo corresponderia mejor a su obje-
to: pero sobre ser de’dificil ejecucién, no daria un resultado tan com-
prensivo que excluycra en absoluto la,necesidad de reglas especiales
para casos determinados.” La Comisiéon anade que seguird un sistemna
mixto, y de aqui la redaccidon de las reglas transitorias, facilmente cla-
sificables, segin su alcance o ambito, como hemos indicado.

Las disposiciones generalisimas son la preliminar y la décimo-
tercera: . .

PRELIMINAR. “Las variaciones introducidas por este Cddigo
que perjudiquen derechos adquiridos, segin la legislacién civil ante-
rior, no tendran efecto retroactivo.” El principio es claro: el Cddigo
espanol sigue la teoria de los derechos adquiridos, que quiza estudie-
mos en otro trabajo; la existencia de derechos de esta naturaleza es
la que determina la existencia, a su vez, del efecto retroactivo, que
consiste en su desconocimiento o no reconocimiento por la nueva dis-
posicidén legal, y no simplemente en que ésta se aplique inmediata-
mente, o sea e¢n lo que se ha llamado retroactividad impropia o vul-
gar. El derecho adquirido violado es el requisito indispensable para
que se reconozca un efecto retroactivo, y este derecho adquirido se de-
terminard segun esta disposicion por el criterio de la ley antigual y
no por el de la ley nueva. Es decir, que el Cddigo espanol esta infor-
mado por la teoria, ya casi cldsica, llamada de los derechos adquiri-
dos; no admite la irretroactividad impropia y tampoco admite la que
hemos Hamado retroactividad indirecta (1).

Para el Cédigo civil espanol, la aplicacién inmediata de una ley
nueva no es retroactiva si no perjudica un derecho adquirido. Para el
Cédigo civil espanol es retroactiva aquella ley que, aun respetando
aparentemente los derechos adquiridos, utiliza como criterio para de-
terminarlos el de la nueva ley, distinto de la anterior. El principio,
pues, informador de-nuestra legislacién civil es conservador en extre-
mo, y este principio serad el criterio bésico, a falta de disposicidn espe-
cial, por disponer la

() Sobre un caso de ésta, en la Revolucidn Francesa, véase en esta misma REVIS-
TA. en mi trabajo-sobre “La reserva llamada tradicional u ordinaria”, en los nime-
ros 69 y 70, septiembre y octubre de 1930, pigs. 685 y sigs. vy 760 y sigs.,, en
especial pag. 761. :




588 LAS‘ DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ETC.

DECIMOTERCERA ‘que “los casos no resueltos por las disposicio-
nes precedentes, se resolverdn aplicando los principios que les-sirven
de fundamento”.

En realidad, con plantear el problema de la llamada por nosotros
retroaccidn indirecta, la solucidén no ha avanzado un paso. La ley
nueva se dicta generalmente en cuestiones de escasa trascendencia ted-
rica para el sistema juridico vigente; altera algo, se sustituye a otra
disposicidn y ocupa su lugar dentro de un sistema, y en tales casos
normales ¢l orden jerarquico de las normas tiene o implica criterios
para la forma dec practicar el acomodo ¢ injerto del nuevo componen-
te, y en la cuestidon posible entre dos disposiciones siempre se halla con
mas o menos esfuerzo el criterio de una superior para resolverla. En
la marcha normal de la vida juridica, creemos bueno el criterio “esta-
blecido, y con una norma basica inserta en la ley fundamental del
Estado, la Uhrnorme o en la parte general del Cédigo civil, la marcha
normal estd asegurada respecto a los derechos adquiridos, y para juz-
gar cudles sean de éstos servira de criterio la ley antigua; es decir, se
reconoce una preferencia a lo ya existente, que estd controlado por
una larga experiencia.

Pero esto, tan conveniente .normalmente, puede ser, considerado
en otro aspecto, un grave dafio y un gran obsticulo a la renovacién y
adelanto juridico. Los legisladores liberales eran mucho mas conser-
vadores que nucstro padre Suarez, jesuita del siglo XVI, que no vacila
un momento en declarar que ¢l Derecho avil es esencialmente muda-
ble. Si el derecho adquirido debe ser respetado, y es derecho adquirido
cl reconocido como tal por la ley antigua, es muy dificil concebir
la posibilidad de una ley prohibitiva, de una ley que excluya total-
mente del campo juridico' y niegue el cardcter juridico a un determi-
nado contenido. Esta ley necesariamente ha de desconocer -y rechazar
toda disposicidn que reconozca como derecho lo que ella niega que lo
sea, por lo cual tal ley, segiin el criterio de nuestra disposicién: preli-
minar seria sicmpre retroactiva, porque nunca podrid reconocer como
derecho y respetar como derecho adquirido lo que condena y prohibe
en nombre del derecho.

La teoria de los derechos adquiridos, quiza por la'impropia expre-
cién de la palabra adquirido, que puede tener diverso significado,
_tiende a hacer resaltar en el derecho el aspecto de permanenecia, de
estabilidad, la exigencia de seguridad, y por cso se muestra y revela
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como suficiente en épocas normales; pero el jurista debe temer en
cuenta que la vida juridica varia y que hay periodos de crisis y de
lucha, y que aunque un Cddigo es generalmente fruto de apacigua-
miento y revela una transaccién tras la lucha, la estabilidad de tal
periodo no supone la pcrmahencia del mismo, y por ello debe, con
¢! mismo "cuidado que a su aplicacién y permanencia, atender al de
su posible derogacién y muerte. El legislador debe considerar, el cdso
de las posibles leyes correctoras futuras y hasta prohibitivas, y debe.
el concepto bisico de su criterio sobre la vida y modificabilidad del
derecho, sacarlo del campo legal en sentido estricto y elevarlo al campo
del derecho, y entonces serd adquirido, no aquel derecho que diga la
ley antigua, sino < que lo sca para el Derecho, sdlo éste puede fun-
damentar un derecho adquirido. Es imposible en un Derecho dini-
mico, en un Derecho concebido como una realizacién cultural, deli-
mitar, para encerrarlo en una declaracién legal, una realidad solo exis-
tente en el devenir.

La ley debe respetar los derechos adquiridos: éste es el principio;
pero este principio puede cumplirse con un contenido multiple, sien-
do initil que se trate de fijar, petrificindolo, diciendo definitivamente
cudl derecho es adquirido. El principio es valido, dindose sus supues-
tos: existencia de una ley, existencia, coexistente con ésta, de un dere-
cho adquirido. Si hay una ley justa, y hay un derecho justo también,
ésta debe respetarlo: éste v sélo éste puede ser el contenido del princi-
pio. La ley debe respetar el derccho existente adquirido, pero la ley
debe respetar este o este otro derecho concreto y determinado; no puede
ser nunca la verdad, aunque ahora, cuando ése es derecho, nos parez-
ca casi inconcebible el que pueda dejar de serlo. Sin embargo, si estudia-
mos la historia de las instituciones juridicas, quedaremos mas asom-
brados atin de que hayan sido derecho tantas pricticas que repugnan
por completo a nuestra conciencia y sobre todo a nuestro conocimiento
de lo real. ,

Desde luego, condenamos el criterio de nuestro Cddigo de que los
derechos adquiridos sean juzgados segun el criterio de la ley anterior.
Criterio del que no se puede dudar sea e] legal, pues la disposicion cla-
ramente dice que se refiere a los “derechos adquiridos segin la legis-
lacién civil anterior”, y criterio que contrasta con nuestra progresiva
tradicién juridica, pues siempre la ley nueva en que encarna el nuevo
derecho es la que debe juzgar la justicia y equidad del derecho ante-
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rior. Asf, aparte de los precedentes romanos, la ley “Quoniam novi-
tatem” de Recesvinto, del. titulo 1.°, libro II, Céd. Wisig. ‘

El error de tal criterio estd muy generalizado en la teoria de los
derechos adquiridos, y proviene del error basico de ésta de confundir
a causa del empleo de la palabra “adquirido” en un doble sentido,
a saber: el derecho adquirido, porque ha sido objeto de una adquisi-
cién, y el derecho adqui'rido, como derecho que debe respetar el nuevo
legislador. La adquisicién puede ser reconocida y no serlo un derecho
adquirido, pues esto no impide reconocer una adquisicién y que con ella
se adquirid un derecho. De la adquisicidon juzga ciertamente la ley
anterior; ésta dird st hubo o no adquisicién, si fué o na legal, si se
adquirié o no un derecho; pero de que haya o no que respetar un dere-
cho entre todos los existentes, es la ley nueva la que ha de decidirlo.

Asi es que la ley antigua juzgara de la adquisicidn ciertamente, y de
lo adquirido, también; pero de que sea o no derecho adquirido para
la nueva ley, ino! Y esta distincién tan clara, si al derecho adquirido
se le llamase de¢ otro modo, es la que por el empleo equivoco de las
palabras no se ve, y los juristas, al no distinguir el derecho adquirido
de la adquisicién, no pueden distinguir la ley de la adquisicidn de la
de los derechos adquiridos, no de lo adquirido, y aplican injustamente
aquélla a éstos.

La disposicion preliminar sigue diciendo que “para aplicar la legis-
lacién que corresponda en los casos que no cstin expresamente determi-
‘nados en el Cédigo sc observarin las reglas siguientes.”

Siguen las, segiin D. Felipe Clemente de Diego, disposiciones gene-
rales, que son las primera a cuarta inclusive, que dicen:

Primera. “Se regirin por la legislacion anterior al Cddigo los de-
rechos nacidos, segln ella, de hechos realizados bajo su régimen, aun-
que el Cédigo los regule de otro modo o no los reconozca. Pero si el
derecho apareciese declarado por primera vez en el Cédigo, tendra efecto
desde luego, aunque el hecho que lo origine se verificara bajo la legis-

“lacién anterior, siempre que no perjudique a otro derecho adquirido de
igual origen.” )

No podemos tampoco dar nuestra conformidad a esta disposicién
en modo alguno, sintiendo que cuando en general aplaudimos el pro-

" pésito de estas disposiciones y la idea de incluir en el Cdédigo reglas
para su aplicacién y de transicion, tengamos que poner tantos reparos
al contenido de las mismas. En efecto: la teoria-de los derechos adqui-
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ridos, gne ¢s la que informa nuestro CAdigo,: puede ser dividida en dos.
que aunque aparentemente parecen poco diferenciadas y se las conoce
con el mismo nombre, son por completo antagdnicas en su fundamento
tedrico ¥ en su alcance practico. La distincidn consiste en que una teo-
ria limita el concepto del derecho adquirido por el de adquisicién por
acto de voluntad juridica, no de voluntad psiquica subjetiva, sino de
voluntad juridica reconocida, es decir, de una persona como centro de
imputacién; la referencia por el derecho a una-voluntad juridica es
indispensable para esta tcoria, aunque el acto sea aparentemente ajeno
o el hecho aparentemente independiente de la voluntad. Esta teoria e¢s,
a nuestro juicio, superior a la teoria corriente, que rompiendo con el
principio tedrico admite, aunque inconscientemente, otras consideracio-
nes, y para la cual el derecho adquirido puede serlo no sdélo por actos,
sino por hechos: esta teoria. muy generalizada en Francia, ultimamente
defendida tras el nombre de situacidn juridica por Bonnecasse, amplia'
extraordinariamente el campo de los derechos que pueden oponerse a la
aplicacidén de la nueva legislacidén, y ha de ser la preferida por los inte-
resados. ~

Por esta simple indicaciéon podra cl lector darse cuenta de la extra-
ordinaria importancia que puede tener para la teoria de los derechos
adquiridos la determinacion de la persona y la del acto juridiéo; den-
tro de éste, la del acto propio y la del hecho juridico, aparte del fisico,
opuesto a aquél. Pues bien: jddnde esta esta distincién en la disposi-
cidn transitoria que nos ocupa? (1) En ésta no se disiinguen actos
y hechos, ni actos propios y actos ajenos realizados y hechos acaecidos,
que son las expresiones apropiadas de niuiestro idioma, para ell que tenga
clara idea de la distincién fundamental dicha, sino qu.e se habla sélo de
hechos realizados. Los hechos realizados, json o no actos? ;Han. de
ser 0 no propios? Y los verdaderos-hechos, los no realizados, sino
acaecidos, jdan también nacimiento a un derecho adquirido?

Como se ve, cstas cuestiones, que son bdasicas para poder entender
y aplicar el precepto, quedan sin resolver porque no fueron previstas,
y el resultado es que dentro de las teorias de los derechos adquiridos
nuestro Cddigo, al no distinguir en esta regla, unido al criterio para
delimitarlos por el de la ley antigua, seglin esta disposicidn’ y la- preli-

(1) Clemente de Diego: Apuntes de Derecho ctuil espafiol comin y foral, t 1,
1914, pag. 897, dice sobre esta disposi¢ién transitoria que la originacién del derecho
va unida necesariamente a “un hecho voluntario o involuntario”.
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minar de ellas, sigue, no la teoria de los derechos adquiridos, sino la
contraria, encubierta con ¢l mismo nombre, de los intereses protegidos,
cautelosamente disfrazada con aquel nombre. :

Si todo hecho realizado. bajo el régimen de la legislacidn anterior,
da lugar a un derecho adquirido, puesto que se regula por aquella ley,
aunque el Cddigo lo regule de otro modo, queda casi sin objeto la dis-
posicién de la preliminar, pues seri casi imposible un criterio mas limi-
tado que el del Cdédigo, que es la ley nueva y debia ser la progresiva.
En estc sentido tenia razén en la discusién del Senado el Sr. Aldecoa
y nuestra legislacién es un cjemplar de irretroactividad absoluta, como
él decia. ‘

Pero aun hay mais: el derecho asi adquirido por su nacimiento ante-
rior, se regird por la ley anterior, aunque la ley‘nuevé. el Cddigo, no
lo reconozca. Esto ha de interpretarse con el criterio més restrictivo
posible, es decir, este no reconocer de la ley nueva, hemos de entender
que, mas que un no reconocer conocicndo, €s un desgonocer.

Esta nuestra interpretacién no se nos oculta que no es estrictamente
legal, que equivale a declarar inutil y superfluo lo dispuesto, dado que
con ella no hay conflicto ni relacién entre 13’ ley nueva, que no trata
lo que la antigua, y esta ultima, para que de ello haya de ocuparse una
disposicidn transitoria, es decir, que dada nuestra interpretacidn, ésta es
inutil-y superflua. Pero es que preferimos considerar superflua tal dis-
posicidn a admitir que sea efectiva para el caso de verdadera contra-
diccidn, es decir, que ese no reconocer la ley nueva sea realmente un
conocer como hecho y un desconocer como derecho; un negar el carac-
ter juridico, una negativa, una prohibicién, en fin, de admitir los efec-
tos juridicos, porque entonces una ley prohibitiva habria de reconocer
y admitir como derecho lo que no reconoce como tal, y esto no lo
podemos admitir, ni reconocer un privilegio a los antiguos legislado-
res de quc el del Cdédigo pueda privar. .

Ademis, el segundo parrafo de esta disposicién se refiere al caso de
una ley nueva. Por primera vez se reconoce un derecho y la ley se apli-
card inmediatamente, es decir, con la mal llamada retroaccién, a los
hechos realizados antes de su promulgacién, y aqui nuevamente deci-
mos ‘que convendrd y es preciso separar actos propios y sus inmediatas
adherencias, consecuencias y efectos, aun hasta aquellos que pueden
separarsc sin alterar su esencia, y simples hechos .que no p{leden impe-

-dir el efecto normal de toda ley, la aplicacién inmediata. No distin-
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i Iegislador ha de dis-
tinguir en los efectos, y por eso hace fa salvedad de “siempre que no
perjudiquen a otro derecho adquirido de igual origen”; este igual ori-
gen no es, naturalmente, de la nueva ley, como parece decir literalmen-
te, sino de origen anterior a ésta; el derecho adquirido oponible a una
ley que declara un nuevo derecho, aun sin oposicién a la anterior, ha
de ser adquirido antes de éste.

Este parrafo segundo ha sido interpretado por el Tribunal Supre-
mo (Sent. de 14 de mayo de 1903) declarando que los efectos de esta

" disposicidén no pueden alcanzar a convertir en validos los actos nulos
con arreglo a la ley en cuyo tiempo de vigencia se realizaron.

Creemos, no obstante nuestra critica, que la falta es, mis que nada,
“de técnica en la declaracién legal, porque’el pensamiento que late tras
las palabras de la disposicion, de la distincidn en caso de un origen
anterior a la ley nueva, del reconocimiento legal por la ley antigua
o por la ley nueva, responde a una distincién real, y el no reconoci-
miento por la ley nueva no puede referirse a una prohibicién de ésta
que implique condena expresa de la anterior, sino a la simple prohi-
bicidn de su posterior repeticién con efectos, como lo demuestra, refor-
zando nuestra opinién, la disposicién siguiente, que dice:

Segunda. “Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de
la legislacién anterior y que sean vilidos con arreglo a ella, surtirdn
todos sus efectos segiin la misma, con las limitaciones establecidas en .
estas reglas En ‘su consecuencia, seran validos los testamentos aun-
que sean mancomunados, los poderes para testar y las memorias testa-
mentarias que se hubiesen otorgado o escrito antes de regir el Cddigo.
y produciran su efecto las cldusulas “ad cautelam”, los fideicomisos para
aplicar los bienes segiin instrucciones reservadas del testador y cuales-
quiera otros actos permitidos por la legislacién precedente; pero la
revocacién o modificacién de estos actos o de cualquiera de las cliusu-
las contenidas en ellos no podra verxﬁcarse después de regir el Codngo

- sino testando con arreglo al mismo.’

- Dejando aparte 12 cuestiébn del peligro para marcar la fecha base
del sometimicnto a una u otra ley, de equiparar otorgado o con fecha
cierta a escrito o con fecha que puede simularse, eludiendo entonces,
aun bajo el imperio de la nueva ley, la prohibicién de futuro de ésta,
creemos, como antes dijimos, que es esta disposicién desarrollo del
supuesto de la anterior, de actos reconocidos por la ley antigua y no
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reconocidos, prohibidos por la moderna, no con prohibicién de la que
llamamos condenatoria o excluyente, sino con prohibicién simple, de
sus efectos como juridicos en ejecucién futura. Todos los casos que
enumera la regla scgunda, que antecede, estin en el Cédigo prohibi-
dos, pero no condenados, y por ello establece que los hechos con ante-
rioridad surtirdn sus efectos segin la ley entonces vigente.

Creemos que en materia testamentaria, que es la de los casos que
enumera, como el supuesto de la disposicidon, a pesar de no estar expre-
sado, es el de supervivencia del testador, pues hecho el testamento
antes del Cdédigo y muerto el causante antes también, no hay cuestidn
sobre la validez y efectos de lo hecho; en el supuesto, pues, de vivir
aun el testador, respecto a los efectos de una ley nueva posterior al
otorgamiento. debe distinguirse: el caso en que la nueva ley se refiere
a la forma, caso bien resuelto en la disposicién al decir que valdra lo
hecho con arreglo a la ley antigua y que lo posterior habrd de confor-
marse a la ley nueva, y el caso de referirse al fondo o contenido dé la
disposicién, en cuyo caso, debiendo ser juzgado éste por la ley vigente |
a la muerte del testador, pudo darse un plazo, amplio si se quiere,
pero un plazo para testar con arreglo, en el fondo, a las disposicio-
nes del Codigo, y pasado aquél, disponer que no surtirian efecto las
disposiciones que no fuesen admitidas por éste, aun contenidas en tes-
tamentos anterjores, porque vivo el testador, no hay ningin derecho
adquirido que pueda oponerse como ‘tal a la vigencia de la nueva ley.
méixime dando un plazo para acomodarse a ella. No obstante, quiza
por unirse al respeto a lo ya hecho el respeto a la libertad, tan esencial
en el testamento, para que no pudiera creerse al testador forzado pot
la ley, optaron por admitir los efectos de las disposiciones antes vali-
das, aun no admitidas por la nueva ley..

El criterio, demasiado restringido, que vemos tan marcado en estas
disposiciones, se acentiia con la sentencia del Tribunal Supremo de 21
de abril de 1896, que reconocié que habiendo un testamento hecho
antes del Cddigo civil con una cldusula “ad cautelam”, no queda dero-
gado por un testamento posterior hecho vilidamente después del Cé-
digo y con arreglo a los preceptos de éste, pero que no hizo referencia
a dicha cliusula.

ANTONIO MARIN MONROY

Notario.



Las obligaciones hipotecarias de ferro-
carriles () -
(Condclusion.) '

V. _ REGIMEN FERROVI};RIO DE 1924 .

Llegamos con.esto al radical cambio que introdujo el Decreto de
12 de julio de 1924 relativo al régimen ferroviario. Sin necesidad da
penetrar en las caracteristicas de la intervencién del Estado en la explo-
tacién de ferrocarriles, de.los auxilios prometidos a las Empresas, de
los organismos ideados para revisar y unificar las lineas y formular
los planes generales de adquisicién de 'materiales y de obras de amplia-
¢idn o mejora que debieran realizarse, y, en fin, sin entrar en el estudio
de los métodos adoptados para evaluar los “capitales del Estado”, el
“valor de los establecimientos” y los “capitales reales de los concesio-
narios”, ni del mecanismo para fijar las tarifas en los periodos transi-
rorio, provisional y definitivo, nos basta al objeto ahora perseguido
sentar dos afirmaciones de suma importancia:

Primera. El Estatuto Ferroviario constituyé para las Empresas
que solicitaron su ingreso en el régimen y fueron admitidas por el
Gobierno, con arreglo a la tercera de las disposiciones transitorias, un
estado d¢ derecho que consagrd ciertas situaciones econdmicas (sentencia
del Tribunal Contencioso Administrativo Central de 28 de febrero
de 1930). L

Segunda. EIl hecho de que ¢l Estado haya dejado incumplidas mu-
" chas de las obligaciones asumidas con la-promulgacidon del nuevo régi-
men de ferrocarriles no le autoriza para resolver contra los propios

(*) Véase el numero anterior de ¢s.a REVISTA, en el que se han deslizado las
erratas siguientes:

; -
PAGINA LINEA | DICE DEBE DECIR
529 6 l. dos millones dos mil millones
529 5 por el fin | ¢oncesidén condicién
531 21 «en lo que s con los que
DR 532 26 traba la ejecucién traba de da ejecucion
539 10 flonkurse Konkurse
541 12 portant atteinte portant atteinte
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)
actos cuando éstos apareciesen formalizados auténticamente y no se
refirieren a materias o bicnes csencialmente necesarios para la explo-
tacién. - ' e

Admitido el ferrocarril del Norte como Empresa de activo sanea-
do, era necesario fijar el valor real de sus concesiones, con arreglo a la
base IX, apartado 2.°, y como los bienes y derechos asi evaluados eran
los que, segtin la base XIV, quedaban sujetos a reversidén, se deter-
mind con toda precisidn que en esta Ultima no se comprenderian las
concesiones y labores mineras, 1as reservas en metalico, o valores siem-
pre que s€ hubiesen constituido con beneficios no repartidos, los terre-
nos sobrantes, y otras propiedades y derechos del concesionario no
relacionados con la explotacién, y* el metdlico afecto a la explotacidn
¢ incluido en el valor real de establecimiento.

Para cumplimentar estas disposiciones se ordend en 26 de febrero
de 1925 Ia remisién por las Compadias del importe total de las reser-
vas, consignén.dose' detalladamente el de las reservas destinadas dnica
y exclusivamente a la amortizacidn del capital acciones,

Poco tiempo después, la Real otden de 27 -de junio de 1925 dis-
puso que las reservas de las Compafiias continuarian figurando como
tales al ingresar aquéllas en el Estatuto Ferroviario, pero sin que pue-
dan disponer de ellas para repartirlas como beneficio a los accionistas
hasta el momento de liquidar el Estatuto por rescate o reversion. El
Estado, afiadid, intervendria con arreglo al Estatuto la administracion
de esas reservas, que deberin estar constituidas en valores de facil rea-
lizacidén. Y como la Compafiia del Norte presentara una instancia inte-
resando se declarase que no estaban comprendidas en la citada Real
orden de 27 de junio las reservas voluntarias que pudiera constituir
con fondos procedentes de beneficios no repartidos correspondientes a la
liquidacidén del ejercicio de 1926, la Real orden de 4 de mayo de 1927
dispuso que la repetida Real orden sélo es aplicable a las reservas que
las Compariias tenian constituidas con -anterioridad a su ingreso en el
régimen estatuido por el Decreto-ley de 12 de jullo de 1924; que la
Compania del Norte podia constituir nuevas reservas destinindolas
a la regularizacién de .dividendos futuros o-a cubrir cualquiera contin-
gencia; que estas reservas estardn representadas por efectivo metdlico
o por valores de facil realizacidn, y, por dltimo, que al comenzar el
periodo definitivo de]l Estatuto se determinaria la aplicacién que habria
de darse a las nuevas reservas no invertidas en los fines indicados.
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Y éstaes, con ligeras variantes, la situacidn juridica en el mo-
mento actual, puesto que la base Il de la ley de 24 de enero tultimo,
después de comprender en el rescate de las lineas férreas espafiolas de
ancho normal las concesiones, metalico y valores, lineas, terrenos, edi-
ficios, obras, oficinas con sus ajuares, talleres con sus maquinas e ins-
trumentos, materiales, acopios, contratos de suministro, productos y
derechos de otra indole, incluso concesiones de transporte por carrete-
ra obtenidas por ser la Empresa concesionaria del ferrocarril, o sea
cuanto congtituya el valor real del establecimiento del concesionario,
cxceptiia:

a) Las concesiones y labores mineras que pertenezcan a la Em-
presa, aunque los productos de sus labores se consuman en los ferro-
carriles.

b} Las reservas en metdlico o valores, siempre que se compruebe
haberlas constituido con beneficios no repartidos.

¢) Los terrenos declarados sobrantes y otras propiedades y dere-
chos del concesionario no relacibnados con la explotacién, siempte
que no los hubiera obtenido por expropiacidon forzosa o que fuesen
del Estado o de dominio piiblico antes de la concesion, y

d) El metilico afecto a la explotacidon e incluido en el valor
real del establecimiento al iniciarse el régimen condicionado por el
Real Decreto-ley de 12 de julio de 1924, si la Empresa, al ingresar

_en ¢él, hubiera aceptado que su importe no figure en el capital sujeto

a amortizacion.

VII. — RESPONSABILIDAD DE LAS RESERVAS

8.2 De los anteriores estudios se desprende:

a) Que las reservas constitutivas del patrimonio privado estin
exentas del rescate y de la reversidn al Estado.

b) Para decidir si se bhallan libres de responsabilidad por -razén
de las deudas contraidas por la Compainia, hay que distinguir .ante
todo: 1.° Los bienes inmuebles inscritos en los Registros de 1a Propie-
dad como innecesarios para.la explotaciéon. 2.° Los bienes muebles
o valores en que,se hallan materializadas las reservas. 3.° Los que
hayan sido aportados a otras sociedades o fundaciones, y 4.° Los que
sin haber sido congclados sirvan, en cierto modo, para contrabalan-
cear las reservas legales o voluntarias que figuren en el pasivo.
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1. Cuando los bienes inmuebles que llamamos particulares hayan
sido hipotecados con la concesién y en los Registros de la Propiedad
se haya inscrito la hipoteca, bien de un modo determinado en los
folios especiales, bien de una manera general, pero con las referencias
suficientes para que los terceros conozcan el gravamen y éste no hubiera
sido cancelado, no cabe afirmar que se hallaran libres de toda res-
ponsabilidad financiera y juridica en el supuesto de que al liquidar el
patrimonio apareciesen obligacionistas no satisfechos.

Si los bienes de referencia no hubiesen sido hipotecados especial-
mente a favor de los futuros portadores de obligaciones, s6l6 tendrian
que responder en el caso de no poderse hacer efectiva la deuda garan-
tizada con el importe de 1a concesidon y elementos que la integran. El
Estado, al hacerse cargo de la explotacion, ha dispuesto que las “anua-
lidades sustitutivas del disfruté quedaran en todo caso afectas, seglin
las leyes comunes, a las hipotecas en favor de los obligacionistas y al

restante -pasivo de las Empresas”. —

Con esto no se ha querido expresar que las Companias han de
qguedar en todo caso liberadas de los gravamenes y deudas que puedan

"hacerse efectivos sobre los bicnes ajenos a la‘explotacidn. Clerto es que

a tenor del parrafo final de la base Il de la ley de 24 de enero, “para
las Empresas de activo saneado, ¢l Estado podri tomar a su cargo,
integramente, ¢l servicio de intercses y amortizacién de las obligacio-
nes hipotecarias y demas cargas aseguradas en el disfrute, haciendo en
las anualidades las deducciones correspondientes”. Pero entonces exis-
tird una asuncién de deuda, una subrogacién personal impuesta por
la Ley, y el antiguo deudor (1a Compania) aparecera sustituido por el
nuevo (el Estado), en forma que guarda analogia con la responsabili-
dad asumida por el comprador de la finca, en cl procedimiento sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, respecto de la hipoteca anterior
o preferente que haya de subsistir.

Acaso sé arguya que los bienes ajenos a la explotacién, aungue
no a la Compania, se pueden enajenar con libertad si no estin inme-
diatamente afectos al pago de las obligaciones hipotecarias; pero esto
no es un obsticulo para sostenet con todas las leyes que desde hace
mas de un siglo se viecnen promulgando en Espafa, que cuantos bienes
formen parte del patrimonio de una persona juridica responden del
cumplimiento de sus obligaciones. Desterradas las hipotecas tacitas y
los gravamenes ocultos, y vigentes los articulos 1.875 del Cédigo
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civil y 146 de la Ley Hipotecaria, no sélo es necesario que se haya
formalizado un documento en que se constituyera a favor de los ac-
cionistas ¢l derecho real correspondiente, sino que también es inexcu-
sable 1a inscripcién en el Registro de la Propiedad.

2,2 Mayores ‘dificultades encierra la cuestiéon cuando la reserva
ha sido materializada o individualizada en valores especificamente de-
terminados, con indicacidén de clase, serie, nlimero y- demas caracteris-
“ticas, porque admitidas en nuestro Derecho la prenda sin desplaza-
miento, las cesiones fiduciarias ¥ las reservas de dominio, pudiera apo-
yarse sobre estos precedentes la afeccion de los titulos-valores a fines
- determinados. Asi parece deducirse de la frase “reservas destinadas
fnica y exclusivamente a la amortizacién del capital acciones” em-
pleada por la Orden ‘de 26 de febrero de 1925, y de la indicacion re-
lativa a que “no podrin las Compaififas disponer de ellas para repar-
tirlas como béneficio a los accionistas hasta el momento de liquidar
el Estatuto por tescate o revisién”, hecha en la Real Orden de 27 de
junio siguiente, dsi como de los preceptos de la Real Otrden de 4 de
mayo de 1927, que distinguen dos clases de reservas: las anteriores al
ingreso de las Compaiiias en el Estatuto y las constituidas con poste-
rioridad para regularizar dividendos o cubrir contingencias que pudie-
ran reflejarse desfavorablemente en las cuentas de expldtacién. Sin
embargo, estas declaraciones, . que en algunos periodos fueron manda-
tos legislativos, pueden hacerse valer mas contra la Administracién
piblica que contra los acreedores de las Compaiiias admitidas al ré-
gimen; sobre todo si ¢l Estado no ha proveido a su reintegro o pago,
ni aquéllas estin en condiciones de llevarlo a cabo. A tenor del ar-
ticulo 154 del Cédigo de Comercio, “la masa social, compuesta del
fondo capital'y de los beneficios a¢umulados, serd la responsable, en

2amos particulares hayan
gistros de la Propiedad
'- - determinado en los
Fpero con las referencias , -‘
bamen y éste no hubiera
an libres de toda res-
0 de que al liguidar el -
pfechos,

0 hipotecados’ especial-
_aciones, s6lo tendrian
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08 obli_gacionistas y al
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. Pero entonces exis-
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pueden distinguirse varias situaciones juridicas de los beneficios, segiin
aparezcan Unicamente en la cuenta de pérdidas y ganancias, o hayan
sido aprobados, o se pongan a disposicién de los accionistas, o en rea-
lidad estén compensados mediante abonos en cuenta corriente, .es in-
dudable que cuando se decida, no su reparto, sino su acumulacién,
quedan sujetos a las responsabilidades del negocio. Echavarri, en el
comentario al articulo citado (II-259), afirma que “las ganancias que
_se reparten entre los socios y aun aquellas destinadas a los fines de
compra de acciones, no pueden reputarse como acumuladas al capital”.

L3

| explotacion, aunque
d st N0 estin inme-
tecarias; pero esto
feyes que desde hace
f. que cuantos bienes
ridica responden del
“hipotecas ticitas ¥
1, 875 del Cédigo

las Compafiias anénimas, de las obligaciones contraidas”..., y si bien
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Dificil sers perfilar, frente a los acreedores en el caso de quicbra, este

derecho de separacidén cuando no se ha constituido a favor de los ace
cionistas.un derecho real o la Ley no les conceda un privilegio de per-

secucion o prelacién. El repetido. art. 154 impone a las reservas, dice
Garrigues (242-1.9) el destino de reforzar la garantia de log acreedo:

res sociales. “A diferencia del fondo capital, las reservas estatutarias
estin a la libre disposicién de Ia sociedad, son capital propio, no ca-

pital vinculado por los acreedores ¢ inmovilizado para su satisfaccién’
(las reservas pueden ser repartidas en cualquier momento entre los ac-

cionistas; el fondo capital, jamis).” Sélo que esta disponibilidad, en
el caso ahora examinado, se halla coartada por la declaracién expli-
cita de la Real orden de 27 de junio de 1925, Ahora bien, cnando el
Estado haya intervenido, con arreglo al Estatuto, la administracion
de esas reservas, que deberin estar constituidas en valores de ficil rea-

lizacién, ;podrd sostenerse que hay una prenda sin desplazamiento
{0 sea en manos de 1a Sociedad), cuya autenticidad es manifiesta, a -
favor de los accionistas? ‘ - ‘ R

Suponiendo que estos elementos del activo, una vez aprobadas las
operaciones por el Estado, hubieran sido administrados. separada-
mente o con la intervencién estatutaria, el derecho preferente de los
accionistas respecto a los acreedores posteriores parece indiscutible. Uni-
camente cuando las reservas estuviesen -afectas 2 la explotacién, el con-
cesionario se veria en la precisién de saldar con ellas el déficit i que
se refiere el parrafo pentiltimo del apartado 1, relativo a las'.Ehtpresas‘
de activosaneado, en l1a base 12 del Estatuto, que regula la distribu-
cion. de productos de las explotaciones.

No resulta tan ficil decidir, en el momento actual, Ia repercusién
en el patrimonio privado, a que alude ¢l Balance, de las obligaciones
hipotecarias no amortizadas, porque si bien en el régimen estatutario

- se debian . aplicar los productos brutos, en primer lugar, a satisfacer
los gastos de explotacién, las pensiones de retiro y, lo que especial-
mente nos atafie, las cargas financieras (interés, amortizacidn Y. gastos
de servicio de titulos), con arreglo a las bases 10 y 12, todo ello. gi-
raba alrededor de una explotacién consorcial ¢on fijacidn de tarifas
racionales que no se ha llevado a Ia prictica, Ia preocupacion del Es-
tatuto era determinar el capital real del concesionario, deduciendo el
obtenido mediante la emisidn de obligaciones, para otorgarle la retri-
bucién o dividendo correspondiente (base 12, 1), ¥y reconocer el pa-
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trimonio particular de las Empresas, a' las que solamente privaba de’

algun elemento o medio auxiliar de éxplotacién ajeno a la concesién

por los procedimientos legales de expropiacidén, sin necesidad de que

se declarase la utilidad piblica. ;Cémo ajustar este sistema al que
sirvié de base para la incautacién de las vias del Norte?

3. Los bienes muebles 0 inmuebles que hayan sido aportados a
otras Sociedades pertenecerl a éstas indiscutiblemente, y si no han sido
especialmente gravados con hipoteca, no responden de las cargas finan-
cieras de las Companias; pero las acciones en cartera que representen
la participacién en aquéllas, caen dentro del grupo de valores a que se
refiere el apartado anterior. Si se trata de verdaderas fundaciones que
mas bien implican una obra de beneficencia que un aprovechamiento
economico, los biencs transferidos o afectos a las mismas no forman
parte del patrimonio concesional ni partitular, aunque los derechos de
patronato continiten subsistentes. )

4. En fin, los elementos del activo que, sin hallarse congelados,
contrabalanceen las reservas estatutarias o voluntarias, deberdn ser
destinados, en la forma acordada, a los fines por aquéllas perseguidos;
pero mientras no sean enajenados y figuren en el patrimonio social,
responderan del cumplimiento de las obligaciones.

‘, V.IH.—LEGISLACION‘ VIGENTE.

90 La ley posterior deroga la anterior, y no nos atrevemos a
sostener que-el Estatuto de 1924, cuya vigencia ha sido discutidisima,
pueda ser aplicado en la actualidad para otorgar a los obligacionistas
¢l derecho de hacer efectivas sus garantias hipotecarias frente a la co-
munidad representada por el Estado. Son las anualidades sustitutivas
del disfrute las que han de quedar afectas, segun las leyes comunes, a
las hipotecas. El precepto nada tiene de extraordinario, porque, admi-
tida Ia legitimidad de la anticipada consolidacién de la plena propie-
dad del Estado, como dice el articulo' 1.° de la Ley de Bases de 24
de enero de 1941, estamos en un supuesto analogo al que regula el
articulo 110 de la Ley fundamental, que extiende la hipoteca al im-
porte de las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario por
l6s aseguradores de los bienes hipotecados. Existe una subrogacién real,
o sea, se colocan en el lugar juridico ocupado por los-inmuebles,

3
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?ias indeminizaciones debidas por expropiacién o incautacién - de los
‘mismos. Con toda claridad lo consignaba el art. 111, nim. 3.2, de
la misma Ley, al entender juntamente hipotecadas con la finca las in-
demnizaciones concedidas o debidas al propietario de los inmuebles
ocupados por la aseguracidn de éstos o de los frutos, siempte que haya
tenido lugar el siniestro después de constituida la hipoteca, o bien por
la expropiacion de terrenos por causa de utilidad publica. La exten-
sion de este conceptory de la subrogacion real correspondiente ya apa-
rece implicita en la discutida caducidad e incautacién del ferrocarril
de Isabel 11, de Alar del Rey a Santander (Real Decreto de 6 de mayo
de 1868 y Decreto de 9 de enero de 1869), que principié por negar
toda personalidad a la Empresa al declarar caducada su concesidn, y
concluyé por dejar en pie los derechos subjetivos del concesionario y
los compromisos que con sus acréedores hubiese contraido.

El problema puede darse por resuelto desde la Sentencia de 12 de
julio de 1883, en que figuraba como recurrida la Sindicatura de la
quiebra de la Compafiia de los Ferrocarriles del Noroeste de Espafia, y
donde se consignd la siguiente doctrina: La Compafiia ha hipotecado
a la seguridad de los créditos que contra ella ostentaba D. José Ruiz
de Quevedo, los ferrocarriles de que era concesionaria, y como la can-
tidad de 10 millones.de pesetas que la nueva Empresa debia- entregar
al Gobierno al entrar en el goce de la concesion, estaba destinada a la
antigua Empresa y a sus derechohabientes, en el concepto de pago por
la parte de las lineas construidas, constituia una verdadera indemniza-
aén comprendida en el art. 111 de la Ley Hipotecaria y no sujeta a
ninguna clase de resolucidn. )

De modo que, aun contintiando vivas o, mejor dicho, formal-
mente unidas a la nuda-propiedad las concesiones, los obligacionistas
no tienen derecho a hacer efectivas las garantias hipotecarias sobre las
lineas férreas, sino sobre las cantidades que el Estado vaya entregando.

Cierto es que las primitivas concesiones, otorgadas con arreglo a
las disposiciones de 31 de diciembre de 1844, 3 de junio de 1855, 14
de noviembre de 1868 y 23 de noviembre de 1877, han sido modifi-
cadas por el Decreto-Ley de 12 de julio de 1924; que el Decreto de
Fomento fechado en 30 de Mayo de 1931 respetaba y ampliaba el’
Consejo Superior de Ferrocarriles y le encomendaba la redaccién de
un Estatuto definitivo para sustituir al vigente; que la Asociacién Ge-
neral de Transportes por Via Férrea obtuvo el reconocimiento de esta
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vigencia oficial y oficiosamente; que el art. 4.2 de las leyes prouul-.
gadas en 13 de noviembre de 1931, 9 de septiembre de 1932 y 29 de.
julio de 1933 se refieren a Empresas ferroviarias en consorcio con el
Estado; que los Presupuestos consignan cantidades para atender a los
compromisos contraidos bajo el régimen consorcial, y, en fin, que el
Nuevo Estado presta su apoyd y energias a los actos emanados del
Directorio militar; pero no habiendo sido aceptado el sistema por la
Ley de 24 de enero de 1941, ni atendidas las reclamaciones formula-
das. por las Compafias ferroviarias, y antes al contrario, resuelto el
asunto unilateralmente por los Poderes puablicos, a.lo legislado debe-
mos atenernos. '

Sin embargo, pocos seran los jurisconsultos que aprueben que de

la anualidad tedrica de rescate se detraiga el total de las cargas hipo/

tecarias (amortizacidn, intereses y gastos del servicio). Las diferencia
entre participacion social (acciones) y deuda de la Compadia (obli-
gaciones) es elemental, y el orden de la prelacién favorable a estos ti-
tulos, indiscutible, mientras a favor de los primeros no aparezca un
privilegio o derecho real; pero no debe olvidarse que el llamado ca-
pital-acciones aparece en el primer establecimiento mezclado con el ca-
pital-obligaciones, como entonces se decia, y basta echar una mirada
a las disposiciones legales que regulan la fortnacién del capital necesa-
rio, para convencerse de la paridad de destino y de la suerte comiin
que en algunas ocasiones han corrido aquellos titulos.

Los defectos del ordenamiento ideado acaso se puedan remediar
calculando la anualidad de rescate con amplio espiritu, adecuado al
enorme valor que los ferrocarriles espafioles han adquirido y fijando
el coeficiente de distribucidn entre las acciones y obligaciones de la
cantidad a que ascienda. Ambos extremos serin probablemente ob-
jeto de regulacién, y el previsor Gobierno del Caudillo hard lo posi-
ble para evitar que se lance al importantisimo volumen de papel fe-
rroviario en brazos de la discordia 'y la especulacidn.

JERONMMO GONZALEZ
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
E.special ‘de contratacién en zona roja

I. DERECHO MATERIAL.

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1942,—Retracto

El Cddigo civil sefiala, en su art. '1.524, para el ejercicio del de-
recho de retracto, el breve plazo de nueve dias, los cuales, segiin el
mismo precepto dispone, habrin de contarse desde la inscripcion en el
Registro, y en su defecto, desde que ¢l retrayente hybiera tenido cono-
cimiento de la venta. Esta concisa expresidon preceptiva no ha de en-
tenderse en el sentido de que el plazo para demandar el retracto co-
mienza a correr hacia'su vencimiento de caducidad de la accidn del re-
tracto desde el momento en que éste tiene noticia del hecho de la enaje-
nacién, aunque desconozca los pactos y condiciones de la misma; por-
que saber de tan elemental manera que una cosa ha sido vendida, no es
tener de la venta un conocimiento bastante para determinar la conve-
niencia de sustituir 2l comprador en los derechos y obligaciones.que
-integran el contenido contractual. E] derecho de subrogacién, que es
como el art. 1.521 del Cédigo civil, define el de retracto, presupone
que el retrayente ha de conocer las condiciones contraidas por el com-
prador, en cuyo lugar ha de quedar subrogado; doctrina, la que acaba
de expresar, que estd ya sancionada por la jurisprudencia de esta Sala,
entre otras sentencias, en las de 19 noviembre 1919, 13 diciembre 1930
'y 10 junio 1935, en las que, con referencia al comienzo del plazo
legal para el ejercicio de la accidn de retracto, aparece declarado, en sin-
tesis, que el futuro retrayente tiene derecho a conocer, para poder hacer
uso del mismo si le conviene utilizatlo, los pactos y condiciones \'en que
. la venta se ‘otorgd; y que la enunciacién de la venta no es bastante
para dar lugar al ejercicio de la accidén de retracto, toda vez que des-
conociéndose las condiciones en que tuvo lugar, como se conocen por
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la publicidad del Registro de la Propiedad, en virtud de la inscripcidn,
-mal podra saber el retrayente si le conviene o no sustituir al compra-
dor en la adquisicién de la finca. '

SENTENCIA DE 8 RE ABRIL DE 1942.—Fraude a la Ley.

“Instituido y mantenido en la legislacién foral navarra el retracto
familiar, con el alcance'y finalidad de que los consanguineos a quienes
asiste el derecho puedan adquirir para si, por ¢l mismo precio y condi-
ciones, las fincas que hayan sido vendidas por uno de los 'miembros de
la familia, bien se advierte que las disposiciones que regulan aquella
institucién y este dereche, como canceladoras del libre ejercicio de la
propiedad, de la obligatoriedad y firmeza de los contratos, se han de
entender y aplicar restrictivamente, sin que puedan servir de amparo
eficaz a acciones que; con fingido y externo acomodo a las mismas, obe-
dezcan al propdsito y persigan el fin Ge que, valiéndose de ellas, logre
el vendedor de bienes inmuebles el incumplimiento e ineficacia de lo por
si concertado, mediante una rescisidén que directamente no le seria dable

conseguir; y cuando asi se procede demostradamente y el consanguineo

que demanda el retracto no es sino persona interpuesta, se incurre en
la ilicitud del fraude contra la Ley, cuyo sentido se elude, salvando las
palabras, conforme lo define Ia ley 29, del titulo III, libro 3.0 del Di-
esto, aplicable a Navarra, v que seglin la ley 30 de los mismos titulo
y libro, sé comete cuando se hace lo que la Ley no quiere, aunque ex-
presamente no lo prohiba. Si la ley 2.2 del titulo III, libro 3. de la
Novisima recopilacién de Navarra concede exclusivamente a los hijos o
nietos del vendedor, y no a éste, 'derecho a recuperar los bienes raices
por él mismo vendidos, en fraude de ella no amparable se procedera
cuando aquél, pesaroso o arrepentido de la venta que por su voluntad
concertd, proporcione’a su consanguineo, para que ejercite la accidn de
retracto, los medios y capacidad de obrar, sin los que no le seria po-
sible contraer ni cumplir las obligaciones impuestas a todo retrayente,
porque haciéndolo asi es su propia voluntad la que quiere y hace po-
sible que el comprador quede privado de los derechos que le habia
transmitido. Lo que se acaba de apreciar es aplicable al caso que viene
sometido a este recurso, porque demostrado en el pleito que antes de
la escritura de 27 marzo 1939, D. A. N. manifesté a D. D. V. su de-
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seo de que no se otorgara aquélla, y.el propdsito, que atribuyé a su
hija menor de edad, de retraer la finca, habiéndola, para que asi lo hi-
ciere, emancipado y hecho donacién de las fincas que, como parte del
precio de la suya, le habia transmitido el comprador, sin queen la
misma sentencia se niegue que las 40.000 pesetas que para retraer habian
de ser consignadas, tenian igual procedencia, es visto que en la volun-
tad y en los hechos del propio vendedor radicé y tuvo posibilidad de
ejercicio 1a’accién de retracto, que sin aquéllos no hubiese ejercitado la
demandante D. M. A. N. M.” ' '

La sentencia del Tribunal Supremo sanciona de nuevo la ilicitud
del fraude a 1a Ley. Sélo cuatro dias antes de publicar el presente fallo
habia publicado otro de idéntico sentido (véase REVISTA CRITICA.
1942, pags. 414 a 418).

El primer problema consiste en saber si el fraude a la Ley es ad-
misible en el Derecho espafiol como causa de nulidad del negocio afec-
tado. A primera vista, la nocidn del fraude a la Ley parece desconocida
en el Derecho hispanico, puesto que dicha figura, se compone de un
doble abuso de derecho (véase REVISTA CRITICA, 1942, pag. 417), v
el abuso de derecho ha sido rechazado por el Tribunal Supremo, como
limite de los derechos subjetivos, en innumerables sentencias (véase RE-
VISTA CRITICA, 1. ¢.). Sin embargo, parece que la inflexibilidad con
que hasta ahora mantuvo el Supremo Tribunal el adagio romano qui
iure suo utitur, neminem laedit. empieza a aflojarse, puesto que una
sentencia del 13 de junio de 1942, debida a la ponencia de Castan,
anade, al enunciar el mentado principio: “Siquiera tal principio juri-

"dico no tenga un valor absoluto y sea atemperado por la doctrina cien-
tifica moderna, admitiendo la indemnizabilidad del dafio ocasionado en
el ejercicio del derecho, siempre que éste actiie, por su titular, en forma
abusiva.” Ahora bien, admitiéndose el abuso de derecho, no hay incon-
veniente—y al contrario, es muy ldogico—considerar también el doble
abuso de derecho (el fraude a la ley) como causa de nulidad. Estima-
mos, por tanto, que la concepcidon del fraude a la ley, como causa,
de nulidad por dos sentencias del Tribunal Supremo, desembocara
en la lisa y llana admisién del abuso de derecho como barrera del
ejercicio arbitrario de un derecho subjetivo. ‘

Siendo ello asi, resulta tanto mas importante definir bien el con-
cepto del fraude a la ley. En este aspecto podemos distinguir una teo-
ria subjetiva y otra objetiva. La teoria subjetiva afirma un fraude



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ETC. - 607

a la ley st una persona hace uso de un precepto juridico.para burlar
intencionadamente la finalidad de otro precepto. Lo esencial del frau-
de a la ley reside para esta teoria en la voluntad maligna e irrespetuosa
con la ley; y la“finalidad de la doctrina del fraiide consiste en el cas-
tigo de esta voluntad mala en forma tal que el que esperaba burlarse
de la ley “se pasa de listo”. En nuestro caso, el padre hizo uso de
las prescripciones legales acerca de la emancipacién y de la donacién
para infringir intencionadamente la finalidad de las normas juridicas
respecto al retracto gentilicio. E! Tribunal Supremo, revocando la
sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona, castiga la mala
. voluntad del padre 'y declara nulo el retracto. ejercido por la hija
emancipada. La teoria objetiva, en cambio, no enfoca los planes,
ideas y pensamientos de las personas, sino meramente la compatibili-
dad o incompatibilidad de la situacién juridica creada por los intere-
sados, con la finalidad de la ley que se supone burlada. Piénsese, por
ejemplo. en una legislacién que prohibe la prenda sin desplazamiento,
porque quiete evitar situaciones en las que la apariencia discrepa de
la realidad juridica, y que, por ende, pueden'utilizarse ficilmente
para engafar a los que se fian de aquella apariencia. En muchos pai-
ses de semejante legislacidn, los acreedores se dejan transmitir fidu-
ciariamente la propiedad de’ ciertos bienes que dejan en depdsito” al
deudor, con la cxclusiva finalidad de tener una garantia de sus crédi-
tos. Ahora bien; el resultado logrado por la transmisiéon fiduciaria
es precisamente el aborrecido por la descrita legislacién, puesto que
hace posible al deudor el engafiar a nuevos posibles acreedores respecto
a su situacién econémica, teniendo Ja posesion de bienes cuya propie-
dad no le corresponde. La teoria objetiva veria por ello, en la trans-
misién fiduciaria de la propiedad en garantia de un crédito, un frau-
de de la ley prohibitiva de la prenda sin desplazamiento, no consi-
derando en absoluto las intenciones de las partes. En el caso de autos,
la teoria objetiva no admitiria un fraude a la ley. El resultado de_las
diferentes maniobrasses que 1a finca, véndida por el padre, se encuen-
tra en manos de la hija. Este resultado, lejos de infringir la finalidad
del retracto gentilicio, se adapta precisamente a ella, puesto que dicho

retracto (cuya valoracién positiva o negativa es cuestién de politica

legislativa y no funcién de los Tribunales) da a los familiares el de-

recho a conservar las fincas que otro familiar quiere vender. Nos queda

saber: jcudl de las dos teotias es preferible? Wo dudamosi en dar la
~ AY

’
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preferencia a la teoria objetiva. Desde el punto de vista tedrico y filo-
s6fico, el Derecho civil patrimonial no enfoca las motivaciones, sino
las realidades exteriores. La teoria de los elementos subjetivos de la
antijuridicidad pertenece al Derecho penal y no al Derecho civil.
Piénsese, ademas, que las legislaciones que admiten el abuso de derecho
no suclen tener en cuenta meramente la motivacidén. El célebre § 226
Cddigo civil aleman establece la ilicitud del ejercicid de un derecho.
si este ejercicio sélo puede tener la finalidad de hacer dafio a otro. No
basta que el ejercicio, en el caso concreto, tenga tal finalidad. Si, por
ejemplo, un acreedor rico pide del deudor pobre el pago de su deuda,
.no porque le hace falta el dinero, sino sélo para arruinar al ultimo.
el § 226 resulta inaplicable, puesto que la peticién de un acreedor a que
le pague el deudor puede tener muchas finalidades decentes. En cam-
bio, si es aplicable el mencionado precepto, si un padre prohibe a su
hijo, con el que se lleva mal, visitar Ja tumba de su madre, que se en-
cuentra en una finca del padre, ya que en esta hipdtesis-sdlo es conce-
bible como finalidad de la prohibicion la de perjudicar al hijo. Desde
¢l punto de vista practico preferimos también la tcoria objetiva por
evitar una gran inseguridad del comercio, mucho pleitos estériles ¥
delicadas dificultades probatorias.

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1942.—Delitos.

Hay que observar que, para que pueda ser estimada la responsa-
bilidad civil extracontractual, regulada en los articulos 1.902 y si-
guientes del Cddigo civil, es necesaria la concurrencia de diversos re-
quisitos o supuestos, integrados por la accidn u omisién, la lesidn o
dafio, la antijuridicidad o ilicitud, la culpa del agente y Ja relacién
de causalidad entre el dafio y la falta, siendo indudable, por lo que a
la ilicitud y la culpa se refierc. que su valoracidn o calificacion suscita
una cuestién de derecho que pucde ser discutida en casacién al amparo
del namero 1 ° del articulo 1.692 de la ley de Procedimiento civil. -
Es de tener en cuenta, en segundo término, que la ilicitud del acto u
omisidon productor del dafo, y la consiguiente responsabilidad del
agente, quedan excluidos cuando a virtud de un derecho subjetivo,
tenido por el causante de la lesidn, resulta justificado el ataque o intro
misién producida en la esfera juridica, personal o patrimonial, del



\
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ETC. 609

lesionado, segin tiene reconocido la jurisprudencia de esta Sala, que
ha recordado con -mucha reiteracién la maxima romana “qui iure suo
utitur neminem laedit” (Digesto, libro I, titulo XVI{I, leyes 55, 51
y 155, parrafo 1.°), traducida en la férmula de nuestro antiguo
Derecho “non fase tuerte’ a otro quien usa de su derecho” (Parti-
da VII, titulo 34, regla 14), siquiera tal principio juridico no tenga
un valor absoluto y sea atemperado por la doctrina cientifica moder-
na, admitiendo la indemnizabilidad del dafio ocasionado en el- ejer-
cicio del derecho, siempre que éste actile, por su titular, en forma
abusiva. ‘ ‘

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1942.—Causa en las letras de cambio.

"Las letras de cambio libradas a su propia orden por el presta-
mista y a éste aceptadas y pagadas directamente por el demandante,
son negocios causales, y, contra lo que afirma el Tribunal de instan-
cia, no ha de entenderse realizada la provisién de fondos por virtud
de la clausula “valor recibido” que figura en dichas letras, porque
esta expresidén, que en el verdadero contrato de cambio indica la ma-
nera como reintegra el tenedor al librador del valor de la letra, en las
giradas a la propia orden del librador, carece de significacidon y alcance
juridico e incumbe a éste probar la causa de [a letra; y como esta prue-
ba ni siquiera se ha intentado y los giros obran en poder del acep-
tante pagador, debe imputarse el valor de los mismos a la Gnica rela-
cién debitoria probada en los autos. ) '

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1942.—Cldusula “cif"..

-~ Pactado el contrato con dicha férmula, es indudable que se hizo
uso_de una cldusula de frecuente aplicacién en el comercio, que figura
en .ciertas compraventas mercantiles en que la mercancia ha de condu-
cirse mediante navegacién de plaza a plaza. siendo la palabra “cif”,
seglin la sentencia de este Tribunal de 22 de octubre de 1931, abre-
viatura de-las inglesas: “cost, insurance, freight”, equivalentes en
castellano a: “coste, seguro y flete”; y la misma imprime caricter o
condiciona toda la clausula para expresar que en el precio fijado van
comprendidos el coste de la mercancia, el seguro y el flete, o, lo que es
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lo mismo, que el pago de esos tres conceptos corre a cargo del compra-
" dor, de lo que se deduce que el lugar de la entrega era Sevilla, en cuyo
puerto se descargd la mercancia; esto es, que las obligaciones del ven-
dedor consisticron en expedir la misma, formalizar los contratos de
transportes y seguro, hasta el punto sefialado a cargo del comprador,
y poner a disposicién de éste los consiguientes documentos, doctrina
la anterior reiteracién de la sentada en sentencias de 14 de noviembre
de 1924 y 22 de junio de 1928, entre otras muchas.

SENTENCIA DE 1.° DE JULIO DE 1942.—Decreto de 26 de mayo
de 1938.

Al no perseguir la demanda deducida por D. Joaguin Dualde
Gémez la finalidad de que el Banco de Espafia reponga en la cuenta
corriente que en ¢l mismo tenia abierta, la cantidad que sin su firma
fué de ella extraida, como seria preciso, para que,-en cumplimiento
de los articulos.1.° y 4.2 del Decreto de 26 de mayo de 1938, hubie-
ra de quedar sin curso el juicio declarativo instado, es visto que la
Sala de lo Civil de Valencia infringié en su auto de 10 de junio
de 1941, por aplicacién- indebida, aquellos preceptos legales, citados
en este concepto al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la
ley de Enjuiciamiento civil.

II. DERECHO PROCESAL.

SENTENCIA DE 1.° DE MAYO DE 1942.—Presunciones de hecho.

Las presunciones no establecidas por la Ley han de descansar so-
bre hechos probados, y al Tribunal sentenciador corresponde estable-
cérlas con facultad privativa, conforme tiene declarado reiteradamente
esta Sala, para determinar el enlace entre los hechos que la originen,
ya que ni la induccidn ni deduccién se hallan sujetas a otras reglas
""que a las racionales del criterio humano: y asi también estd ya sancio-
nada por la jurisprudencia, que la presuncion fun.lamental de un fallo
recurtido no puede ser combatida en casasién sino impugnando f{un-
dadamente la existencia y realidad de los hechos probados sobre los
que aquélla haya sido formada, o demostrando que las consecuencias
de ellos deducidas son absurdas o ildgicas.
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SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1942.—Incongruencia.

En armonia con lo que dispone el art. 360 de la Ley de Enjuicia-
miento civil que cuando no sea posible fijar en cantidad liquida el
importe de los dafios y perjuicios ni siquiera establecer las bases cier-
tas con arreglo a las cuales haya de hacerse la liquidacién, debera de-
jarse ésta para el periodo de ejecucion de sentencia; y como, en el
presente caso, la parte actora en el suplico de la demanda se limita a
pedir una declaracién de dafios y perjuicios cuya cuantia se fijara en
ejecucién de sentencia y la Sala sentenciadora se aventura a sefalar una
cifra que no tiene base en la discusién de autos, es indudable que la
sentencia incide en el vicio de incongruencia. v

SENTENCIA DE I5 DE JUNIO DE 1942.—Apelacion.

Formulando el art. 840 de la Ley de Enjuiciamiento civil un tér-
mino improrrogable, con arreglo al numero 5.° del art.")"lO de la
Ley, el plazo para la comparecencia ha de contarse para cada uno de
los emplazados, conforme al 303, desde el dia en que les fué hecho
el emplazamiento, por no ser de aplicacién el art. 529, pues ese ar-
ticulo constituye una excepcidn de la regla general antes indicada, sélo

aplicable al término sefialado para comparecer a contestar a la deman- .

da, en ¢l que se ha de contar, cuando los demandados fueren varios.
“respecto de todos desde el dia siguiente al en que el ultimo hubiese
sido emplazado.

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1942 —Reconvencion.

“Si bien en términos generales puede afirmarse que en los litigios
que se susciten con motivo de la construccién, venta y alquiler de las
llamadas casas baratas, para los cuales establecen procedimiento espe-
cial y determinados privilegios de gratuitad los arts. 69 y 70 del Real
decreto-ley de 10 de octubre de 1924, no es permitido al demandado
accionar, por tencr la reconvencidn el caricter de demanda, indepen-
diente de la principal del pleito, de esta prohibicién deben quedar
exceptuados aquellos casos en gue existe una intima conexidn entre

PR
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ambas demandas, por ser igual el titulo o relacién juridica de las dos,
pues cuando tal circunstancia concurre, la materia litigiosa de una y
otra sera la propia del procedimiento excepcional y 'ninguna razén de
principio podra justificar que se prescinda de las finalidades practicas
ventajosas que abonan la institucién procesal de la reconvencién.”

La sentencia del Tribunal Supremo nos parece acertada. Sus con-
siderandos establecen una distincidén entre reconvenciones emparenta-
das con el objeto dei pleito principal y reconvenciones sin nexo alguno
con aquél. Como es sabido, esta distincidon no se halla en la Ley de
Enjuiciamiento civil, que admite toda clase de reconvencién. No obs-
tante, los autores (véanse Prieto Castro, “Exposicién del Derecho Pro-
cesal Civil de Espafia”, tomo [, 1941, pag. 232; Manuel de La Pla-
za, “Derecho Procesal Civil Espanol”, Madrid, tomo I, 1942, pa-
gina 376) atacan con mas o menos decisién esta admisidn ilimitada
de la demanda reconvencional y proponen “de lege ferenda” la ex-
clusién de las reconvenciones inconexas. Por esta razén debemos lla-
mar la atencién de nuestros lectores sobre el hecho de que la pre-
sente sentencia del Tribunal Supremo, en un caso especial, excluye,
ya “de lege lata”, las reconvenciones inconexas, permitiendo sdlo aqué-
llas que guardan una relacidén con la materia litigiosa del pleito prin-
cipal. Opinamos, que se debe aplicar la mencionada distincién a otro
problema en el mismo sentido y también ya “de lege lata”. El ar-
ticulo 534 de la ley de Enjuiciamiento civil cxige del actor extran-
jero, en ciertas circunstancias, la llamada “cautio judic'atum solvi”.
Se discute si dicha caucién ha de éxigirse o no del demandado extran-
jero, caso que entable una reconvencidn. Estimamos que esta cuestion
ha de contestarse por la negativa, tratindose de reconvenciones cone-
Xas; y por la afirmativa, tratindose de reconvenciones inconexas, pues-
to que las primeras constituyen un medio de defensa en sentido am-
plio y scria injusto permitir que se ataque a una persona, obstaculi-
zandole su defensa, micntras que las segundas constituyen verdaderos
nuevos procesos, para los que el extranjero estd sometido a ciertas tra-
bas. Podemos aducir a favor de nuestra tesis el § 110, numero 3.7,
de la Ley procesal alemana, que exime las reconvenciones de extran-
jeros de la “cautio judicatum solvi”, tepiéndose en cuenta que el De-
recho procesal alemdn admite sdlo las reconvenciones conexas (§ 33
Ley procesal alemana).
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SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1942.—Conflicto jurisdiccional.

De las alegaciones de las partes se deduce que éstas no discrepan
precisamente en la aplicaciéon de la Ley de 17 de mayo de 1940 al
caso de autos, ya que el propio asegurado, al evacuar el traslado de ins-
truccidn, lo considera comprendido en el art. 8:° de la misma, sino
que la discrepancia real esti mas bien en la determinacidon de la norma
de la Ley aplicable, entre las multiples que contiene, y en la inter-
pretacién que en presencia del caso discutido proceda dar al aparta-
do ¢) del art. 12; por lo que no ofrece duda que se trata de discre-
pancias surgidas en la aplicacidn de dicha Ley, y, por lo tanto, que-

dan fuera del dmbito de la jurisdiccion ordinaria para entrar de lleno’

en la esfera jurisdiccional del Tribunal Arbitral de Seguros, segiin dis-
pone el art. 10.

SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1942.—Competencia.

La accidn en reclamacién de biencs reservables es real o mixta y

aplicable, por tanto, o el nimero 3.2 6 4 del art. 62 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1942.—Facultades de ’a Jurisdiccion
en cuestiones de mineria.

Es notorio que ni el art. 55 de la Ley de',6 de julio de 1859 ni
el 26 del Decreto-ley de Bases de mineria, que se dicen infringidos,
han intentado limitar las facultades que a los Tribunales incumben
en materia de apreciacidén de pruebas, de tal modo que se vean cons-
trefiidos a estar y pasar por las declaraciones que en determinados ca-
sos corresponde hacer a la jurisdiccidén administrativa, puesto que am-
bos, por el contrario, para la indemnizacién de dafios remiten la cues-
tién a la tasacidon de peritos, conforme a las leyes comunes, cuando
no se llegue a un convenio sobre el particular. Tampoco limita las
facultades de los Tribunales en el presente caso el art. 121 del Regla-
mento de 16 de.junio de 1905. Finalmente, no es posible sostener,
que a la Administracién venga atribuida, no ya la facultad de decla-

“
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rar la existencia del dafio, lo quc puede tener explicacidn, sino la fija-
cién, por modo irrebatible, de sus causas y la determinacion, no sus-
ceptible de rectificarse, de las personas o entidades responsables, por
culpa, negligencia o dolo; de donde resultaria que a los Tribunales
no e¢s dado revisar, en uso de su indiscutible soberania, la relacién de
causalidad que es base de la imputacidon ni pueden hacer otra cosa, si
semejante interpretacidn lprospe_rasc, que fijar cuantitativamente el im-
porte de la indemnizacién y distribuirla entre los responsables, tema
en cierto modo subalterno, si se les sustrae la mas trascendente de sus
facultades, que es declarar que existe o falta una voluntad de Ley y
sacar de esa declaracidn todas las consecuencias fitiles para la solucidn
del caso que se les haya sometido.

SENTENCIA DE 1l DE JULIO DE 1942.—Cosa juzgada.

En el litigio anterior dofia Dolores Sold, en representactdon de su
hijo menor Ricardo, solicité se declarase que éste es hijo natural del
fallecido D. Joaquin Brujas y tiene derecho a los beneficios que a los
de su clase atribuye el art. 134 del Cddigo civil, o sean, llevar el ape-
llido del padre, recibir alimentos del mismo y percibir en su caso la
correspondiente porcidn hereditaria, habiendo dirigido su demanda
contra los, para la actora, ignorados herederos del presunto padre; y
personadas en los autos en concepto de tales herederas D. E.. D. O.
y D. C. B. S., con ellas se siguié el juicio, que termind por sentencia
de la Sala de lo Civil de la Audiencia de Barcelona, en cuya parte dis-
positiva, si bien se declara al hijo menor natural del difunto D. Joa-
quin Brujas reconociéndole el derecho a usar el apellido paterno, no
se hace pronunciamiento relativo al pretendido derecho a alimentos,
porque—seglin cxpresa el altimo de los Considerandos de la aludida
resolucién—tal derecho quedd extinguido por fallecimiento del pa-
dre natural. Firme la repetida sentencia, al actuar en ¢l presente litigio
dofia Dolores Sold en concepto de representante legal de su citado hijo -
Ricardo, invocando la condicién a él reconocida de hijo natural de don
Joaquin Brujas y dirigir su accién contra D, E., D. O. y D. C. B. S..
a quienes demanda en calidad de herederas del fallecido padre, solici-
tando se las condene a satisfacer dlimentos, aparece manifiesto que en-
tre el caso ahora controvertido y el resuelto anteriormente existe en
el particular relativo a la deuda alimenticia cuyo pago se reclama la

.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ETC. 615

identidad de cosas. causas. personas de los litigantes y calidad con que
lo fueron, exigida en el art. 1.252 del Cddigo aivil para que la pre-
suncién de cosa juzgada surta efecto, siguiéndose de lo expuesto que
debe prevalecer el motivo primero del recurso.

SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1942.—Art. 167 Ley de Enjuicia-
' miento civil.

No es obstaculo para la acumulacién del juicio ejecutivo al con-
curso la tesis manifestada por el Juez nim. 4 de Madrid, en el auto
que deniega la acumulacidn solicitada, de que ésta no procede cuando
los autos ejecutivos se hallan terminados por haber realizado los bie-
nes embargados adjudicaindolos al ejecutante y éste se da por pagado
de todas las responsabilidades que reclamaba, habiendo dejado por ello
de ser acreedor, pues es de observar: 1. Que por auto de /8-I-1935

el Juzgado num. 21 de Madrid declard al Sr. Ponce de Ledn en es-

tado de concurso voluntario de acreedores con todas sus consecuencias
legales, decretando la acumulacidn al-juicio universal de concurso de
todos los ejecutivos pendientes, entre los cuales estaba comprendido
el que se seguia en el Juzgado nim. 4 de Madrid, a instancia de
D. A. M. C. 2.° Que a tenor del art. 167 de la citada Ley procesal,
no se han de tener por terminados, para efectos de acumulacién, los
autos ejecutivos, mientras no quede pagado el ejecutante, y, por con-
" siguiente, hay que reputar vivo. en la referida fecha de la declaracion
de concurso, el juicio promovido por el D. A. M. C., ya que fué
posteriormente cuando se decretd, por auto de 4 de marzo de 1935,
la adjudicacién a favor del solicitante, de determinados derechos del
demandado, a lo que siguié la providencia de 2 de mayo del mismo
ano que declaré terminados los autos. 3. Que si bien en el Juzgado

numero 4 de Madrid no se recibid hasta el 18 de junio del 'propio afio

1935 el oficio y testimonio del Juzgado nim. 21 de la misma ca-
pital relativos a haberse decretado la acumulacidn, esta circunstancia
no puede tener trascendencia en perjuicio de los ingereses del. concurso
wy en una materia que ha de ser estimada como de orden publico, da-
das las finalidades de alto sentido social que la Ley persigue al esta-
blecer el procedimiento colectivo de realizacidén de los bienes del deu-
dor insolvente.
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL ESPECIAL DE CONTRATACION EN
ZONA ROJA.

“I.  Derecho material: - ‘ T .

1. Articulo 1.2 de la Ley especial:

a) Sentencia de 9 de julio de 1942 (nimero 32): “Por lo que
afecta a la anulabilidad de los contratos, decretada por el articulo 1 ¢
de la repetida ‘Ley especial, tiene este Tribunal declarado en repeti-
das sentencias que la invocacidn en los contratos del Decreto de 14 de
agosto de 1936, dado por cI Gobierno marxista, obstativo de las
enajenaciones de inmuebles, por su caricter prohibitivo, no cred ré-
gimen juridico alguno, sino que se limité a impedir precisamente el
ejercicio de un derecho, no siendo, por tanto, de las disposiciones a
que alude.el mentado articulo.” (Véase Revista Critica, 1942, p. 422,
acerca de jurisprudencia analoga del Tribunal Especial.)

b) Sentencia dé 1.° de julio de 1942 (nimero 27): “La otra
causa que se aduce en la demanda como de anulabilidad del contrator
cuestionado, conforme a lo cstablecido en el articulo 1.0 de la Ley,
referente a haberse celebrado el contrato al amparo de Ia Ley de 3 de
febrero de 1937, dictada por el Gobierno ilegitimo, que establecic)”
una disposicidén contraria al contractual régimen subsistente en 18 de
julio de 1936, al suprimir la limitacidon de la capacidad civil de Iz
mujer casada para contratar, debido al cual dona M. V. M pudo
hacerlo sin la licencia de su marido, no es mas estimable; porque lo
mismo en el documento privado de 5 de marzo de 1938, que en la
escritura otorgada en 18 de igual mes y afo, aparece cxplicita la inten-
cidén de los contratantes de ajustarse, como lo hicieron, en todo a las
" [ormalidades y prescripciones legales vigentes en 18 de julio de 1936.
ya que, ademas de desacatar el Decreto rojo prohibitivo de la enajena-
cion de bienes inmuebles, cuidaron de hacer constar que la senora
dofia M. V. M. tenia amplia licencia marital, otorgada ante Notario,
Yy que ‘ofrécfa aportar, manifestaciones c’sfag innecesarias entonces, de
haberse atenido a la disposicidn roja citada, intencién confirmada
también por la prueba practicada, que demuestra que para justificar la
no presentaciéon de la licencia marital, y con el propdsito de conven-
cer al demandado que Ia tenia y presentaria, dofia M. V. M. entrego
a éste las cartas que habia recibido de su esposo , autorizdndola
para resolver lo que “mejor creyera en todo”, en la primera, y ratifi-
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. cando en- la segunda la lihertad completa en que la dejaba, docu-
mentos éstos que, cualquiera que sea su valor y eficacia confirmatoria,
en orden a la validez o nulidad del contrato impugnado por razén
de la incapacidad de la mujer para otorgarlo, son elementos probato-
rios, reconocidos por el demandante, que han de tenerse en cuenta en
esta litis para demostrar que el contrato se quiso celebrar con su]ecxon
al régimen legal vigente en 18 de julio de 1936.”

2. Articulo 2.°

a) Las sentencias del 4 (nimero 28) y del 9 (numero 30) de
julio de 1942 estiman la existencia de una intimidacién a los efectos
del articulo 2.°, sin ofrecer interés doctrinal.

b) Las sentencias del' 1.2 (ndmero 27) y del 9 (niimero 32) de
julio de 1942 niegan los supuestos del articulo 2.2 de la Ley especial,
sin merecer tampoco, en este aspecto, una reproduccidn.

3. Articulo 6.° .

La sentencia del 4 de julio de 1942 (ndmero 29) sienta la si-
guicnte doctrina: “Los derechos que crea o reconoce la Ley de 5 de
noviembre de 1940 tienen, cada uno, su modalidad especifica,” que
requiere, para hacerla efectiva, del ejercicio de la accidn adecuada, por-
que estan concedidos en contemplacién de situaciones o casos distin-
-tos, y como en realidad, aunque con otras palabras, lo que sé pide en
este pleito es que, a pesar del incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales del actor, no se tenga por resuelto el contrato. la accidn
ejercitada no pucde .ser otra que la que se deriva del articulo 6.° de
dicha Ley, distinta de la.establecida en el articulo 8.° de la misma,
-para obtener la suspensién de los plazos estipulados, porque mientras
aquélla tiende al cumplimiento del contrato o a su resolucién, la se-
gunda se encamina a prolongar la diracién del mismo, a cuya exis-
tencia y exigibilidad estd subordinada, por lo que carece de aplica-
‘cién tanto a los casos en los que las obligaciones ya estin cumplidas,
como a aquellos en los que se haya desistido de exigir su cumpli-
miento. El derecho que se concede en el precitado articulo 6.°—como
excepcidn al principio general de resolucién de las obligaciones bila-
terales establecido en el articulo 1.124 del Cédigo civil—al contra-
tante que incumplié su obligacién a oponerse a la resolucién del con-
trato, ba de entenderse en el sentido de que puede ejercitarse lo mis-
mo excepcionando, si es demandado. que accionando en otro caso:
pero esta condigionado con l2 carga de probar que el motivo del in-

4
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cumplimiento fué la situacién desventajosa en Ia zona roja, en tér-
minos suficientes a impedir o dificultar gravemente la prestacién a
que se hallaba obligado, requisito cuya realidad no aparece acreditada
en el conjunto probatorio obrante en el pleito, pues si bien en una .
certificaciéon aportada a los autos consta que el actor .  estuvo dete-
nido desde el 1.° al 3 de agosto'de 1936 en la prisién de San Lorenzo
del Escorial, sin que se exprese. la causa de ello, cierto y probado es
que dicho actor no estimd ventajoso para sus intereses el contrato que
-tenia concertado con la Compaiiia Industrial de Panificacidén y eludid
voluntariamente el cumplimiento de las obligaciones pactadas de équel
modo en circunstancias que impusieron a aquélla [a necesidad de ha-
cerse cargo de las obras y de continuarlas por su cuenta, y como quiera
que, siendo esto asi . es improcedente la pretensidn de que se con-
dene a la Compaiiia demandada a que deje continuar al actor las obras,
de las que, como queda apreciado, hizo él voluntaria dejacién.”

II.  Derecho procesal:

1. TIncompetencia de jurisdiccidn:

Véase Sentencia de 9 de julio de 1942 (ndmero 32): “Aun en la
hip6tesis de que hubiera sido justificada la veracidad de la predicha
condicion de que el pago habia de efectuarse en billetes del Gobierno
Nacional, sin. que asi se pactase para inducir dolosamente al actor a
la celebracién del contrato, el hecho de no haberlo cumplido el deman-
dado entrafiaria a favor del demandante una accién derivada del in-
cumplimiento del contrato, que es ajena, en absoluto, a la esfera de
la ley de 5 de noviembre de 1940, y de posible ¢jercicio sdlo ante los
Tribunales de la jurisdiccidn ordinaria.” La sentencia del 9 de julio
de 1942 (numero 31) no ofrece especial interés.

2. Incompetencia territorial: _ :

La Sentencia del 14 de julio de 1942 (nGimero 33) trata de una
demanda, formulada ante el Juzgado de Primera instancia de La Bis-
bal contra el Banco Hipotecario de Espafia, ¢n la cual se pide que se
consideren suspendidos los plazos pactados gn el contrato de préstamo
con'garantia hipotecaria. Esta “accién es de naturaleza personal. Por
tanto, se le aplican las prescripciones de la ley de Enjuiciamiento civil
art. 18, parr. 3.°, Ley Especial). Segin la regla 1.* del articulo 62
de la ley Procesal, corresponde el conocimiento del”juicio al Juez de
Primera instancia namero 2 de Madrid, donde ha de efectuarse el pago
del capital y de los intereses del préstamo. LA REDACCION



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

‘Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 28 de
noviembre de 1938, '
Esta Resolucidén reitera la conocida doctrina que dice -que los

liquidadores carecen de personalidad, como agentes que son de la Ad-

ministracién, para impugnar los acuerdos de ésta aunque afecten a sus
participaciones por la aplicacidn del impuesto.

Esta doctrina estd sancionada repetidamente por el Tribunal Su-
premo y multiples decisiones del Tribunal Econémico- Administrativo
Central, tales como las de 13 de mayo'y 4 y 11 de noviembre de' 1930
y 7 de mayo_de 1935, haciendo aplicacidon del articulo 9.° del Regla-
mento de Procedimiento econdmico-administrativo de 29 de julio
de 1924. Los funcionarios—como lo son los Liquidadores en su con-
dicién de tales, segiin los articulos 156 y 163 del Reglamento del im-
puesto——carecen de personalidad para impugnar acuerdos de la Admi-
nistracion, salvo en los casos en que inmediata y directamente se vul-
nere un derecho que en particular les esté reconocido.

Aparte de este punto, que era el sustancial por referirse a la petso-
nalidad del reclamante, tiene 12 Resolucién de que se trata una moda-
lidad que merece destacarse. El Liquidador, al recurrir contra el fallo
. del Tribunal provincial, basaba su apclacién en un error de hecho pade-
cido por éste, y en su consecuencia el recurso entablado fué el extraot-
dinario de nulidad que autoriza el articulo 105 del citado Reglamento
de Procedimiento, entre otros casos, cuando en la resolucién recurrida
se comete error de hecho.

El Tribunal Central, después de razonar su decisién basandose,
como antes hemos dicho, en la falta de -personalidad, acoge especial-
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'
'

mente el punto referente a la nulidad y-dice que ¢l Reglamento en esc
articulo 105 refiere exclusivamente a la representacion del Estado y a
los particulares la facultad de interponer ese recurso extraordinario.
y afade que los funcionarios piblicos no estan incluidos, conforme al
articulo 9.¢ antes mencionado, en el concepto genérico de “particulares”,
término que con propiedad—dice—sdlo es aplicable a los contribuyentes.

COMENTARIOS. — En definitiva, pues, todo el nervio del razona-
miento del Tribunal descansa en la llamada falta de personalidad, de
acuerdo con el tecnicismo empleado por el Reglamento de Procedimien-
to cn las reclamaciones econdmico-administrativas.

Tal cs, efectivamente, la nomenclatura que en ¢l articulo 9.© em-
plea, diciendo que “los funcionarios carecen de personalidad para im-
pugnar los acuerdos de la Administracidn”, excepto en el.caso de que
se trate de derechos que particularmente les estén reconocidos; pero no
parece dudoso sostener que tal tecnicismo no es ¢l mas apropiado, dado
que desentona con el que normalmente admite la ley de Enjuiciamiento
civil y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sienta al distinguir y di-
ferenciar los conceptos de personalidad y accidon. Nos parece que segiin
ese criterio el término apropiado debiera ser el de “accién” y no el de
“personalidad”, porque, realmente,, hablando conforme al tecnicismo
procesal, el litigante que reclama derechos que dice ser propios y en
nombre propio, no se puede decir que carczca de personalidad. En cam-
bio, si puede adolecer de falta de accidn, y 'adolece, cn efecto, cuando
la deficiencia estd cn el titulo o causa de pedir. Y esto es precisamerite
lo que en ¢l caso ocurre, a nuestro parecer: de lo que el Liquidador
carece realmente es de accidn, es decir, de ese titulo o causa, porque los
Reglamentos no se lo reconocen.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administratzuo.Central de 23 de
diciembre de 1938. '

EL TIPO BENEFICIOSO CORRESPONDIENTE A “ENSANCHE DE LA VIA
PUBLICA” NO ES APLICABLE A UN PROYECTO DE URBANIZACION
EN EL QUE NO'SE SIGUIERON LOS TRAMITES SOBRE EXPROPIACION
FORZOSA. '

EL PRECIO FIJADO A 1LOS BIENES EN CONTRATO POS-
TERIOR AL QUE ES OBJETO DE LIQUIDACION NO PUE-
DE SERVIR DE MEDIO COMPROBATORIO.
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SI UN- DOCUMENTO PRIVADO SE ELEVA A ESCRI Tw
RA PUBLICA Y ESTA ES LA QUE SE PRESENTA A LIQU
DACION, EL PLAZO DE PRESENTACION SE CUENTA DES—

DE LA FECHA DEL PRIMERO, AUN EN EL CASO DE SER -

PRECEPTIVA LA CONSTANCIA EN DOCUMENTO PU-
BLICO.

ANTECEDENTES. — En 1933 el Ayuntamiento de S. formd un
proyecto de reforma urbana, pero recurrido el acuerdo aprobatorio,
fué revocado por el Tribunal Econdmico-Administrativo provincial
en 1934, siendo de notar que. el Ayuntamiento reconocié en el pleito
que sé trataba de urbanizacidén parcial y no de proyecto de mejora inte-
rior de poblacién de los regulados en el Reglamento de Bienes. obras
y servicios municipales.

En 24 de enero de 1935, y en relacidn con el expresado proyecto,
el Ayuntamiento celebr$ con dofia A. Ch. un convenio en documento
privado por el cual ambos contratantes se transmitian reciprocamente
ciertas parcelas de terreno valoradas en 5.000 pesetas, y aunque en aquel
documento.se decia que se elevaria a escritura ptblica en el plazo de
ocho dias, ésta no se otorgd hasta el mes de marzo siguiente.

Presentada a liquidacidén en la Abogacia del Estado en 8 de abril,
fué liquidada por el concepto “Permutas” al 5 por 100, con multa por
no presentacién en plazo y elevando a mas de 100.000 pesctas la base
liquidable. Para ello se fundé el Liquidador en que el dia 6 del mismo
abril el propio Ayuntamiento habia otorgado otra escritura con el
Banco de Espada cediendo a éste en permuta parte de las parcelas ad-

_quiridas en la permuta con dofia A. Ch.; siendo de advertir que en

esa escritura de 6 de abril se dice que el proyecto de permuta con el
Banco de Espafia habia sido aprobado en la sesién del Ayuntamiento
del dia 2 de enero, fecha del documento privado antes citado.

A la reclamacidon formulada contra la liquidacidn se unid certifica-
cién del Catastro de la que resulté un valor muy inferior al liqui-
dado, y el Tribunal provincial confirmé la liquidacién en todas sus
partes. E] central, en cambio, modifica el fallo en el sentido de que Ia
base liquidable se fije por los medios normales de comprcbacidn, y en
lo demas estima bien aplicado el tipo de 5 por 100 y procedente la
multa por estar presentado el documento fuera de plazo.

COMENTARIOS. — La Resolucion del Tribunal central razona la
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improcedencia del tipo beneficioso del 0,50 por “ensanche-de via pu-
blica”, fundindose, acertadamente, en que al no existir proyecto apro-
bado y ejecutivo, no es de aplicar el contenido del articulo 38 del
“Reglamento, que exige necesariamente ese requisito al decir que haya
proyecto “definitivamente aprobado” y aunque la expropiacién se haga
privadamente y sin seguir los tramites de las disposiciones sobre expro-
piacién forzosa. O sea que se ratifica el criterio reglamentario y juris-
prudencial establecido a partir del Reglamento de 1932,

Sobre el punto de si el documento habia sido presentado dentro de
plazo y sobre la procedencia de la multa impuesta, ¢! Ayuntamiento
recurrente alegaba que el plazo de presentacién no habia empezado a
correr hasta el otorgamiento .de la escritura, y para opinar asi invocaba
el articulo 107 del Reglamento, apartado 4), en relacién con ef 19 del
Reglamento sobre contratacién municipal de 2 de julio de 1924. Este
impone como forma contractual la escritura publica en todos los con-
tratos que “se realicen por gestién o contrato directo”, y aquél pre-
ceptlia que cuando sea necesario el otorgamiento de escritura publica
el plazo se computara desde el dia siguiente a su otorgamiento.

Esto no obstante, el Tribunal estimé que era procedente la multa
impuesta, y para llegar a esa conclusidn interpreta el apartado 4) del
articulo 107 en el sentido de que ese apartado cs de aplicacién al caso
de ventas o adjudicaciones hechas en subasta y no cuando se trata de
contratacién directa entre los interesados, en cuyo supuesto debe regir
—dice—Ila regla general del parrafo 1.° del mismo articulo, o sea la
de los treinta dias habiles contados desde el otorgamiento. Y refuerza
su punto de vista diciendo que no hay que olvidar que ¢l documento’
privado origen de la transmisidn, otorgado entre ambos contratantes.
cae de lleno dentro de las prevenciones de los articulos 48 y 41 del’
Reglamento, segiin los cuales le transmisién de bienes muebles e inmue-
bles es liquidable cualquiera que sea el documento c¢n que conste y cual-
quiera que sean los defectos intrinsecos o extrinsecos de que adolezca,
con lo cual—afiade—no es tampoco invocable el articulo 1.280 del
Cédigo civil. B L
~ Sobre ello hemos de decir, por nuestra parte. que ya el Tribunal
Supremo habia sentado criterio opuesto en la sentencia de 6 de noviem-
bre de 1925, precisamente con relacién a la contratacién de las Corpo-
raciones provinciales y municipales, afitmando que por ser preceptiva
la escritura piblica, desde la fecha de ésta se ha de contar el plazo de
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presentacién, a lo cual hay que afiadir que esa forma de contratacidn
también la impone el Reglamento de contratacién municipal antes
citado.

Ante esa dispar conclusién entre la Resolucién que comentamos y la
sentencia_indicada, nosotros somos de parecer que la recta interpreta-
cion del articulo 107, en sus apartados 1) y 4), és la de distinguir
entre la contratacién en.general y la que efectien las aludidas Corpo-
raciones.

Aunque la letra de esos apartados conduce a sostener que solamente
si se trata de subastas y concursos que requieren la forma de escritura
pablica es cuando la fecha de presentacién se cuenta desde su otorga-
miento, sin embargo, en la contratacién provinciali y municipal debe
regir también la misma norma, no obstante lo estatuido en los men-
tados articulos 48 y 41 del Reglamento y 1.280 del Cdédigo civil, por-
que esa forma de contratacién es para esas entidades no solamente requi-
sito necesario, como lo es en determinados casos para los particulares,
sino sustancial, hasta el extremo de afectar a la eficacia y validez de lo
pactado, de tal manera, que en rigor puede sostenerse que un contrato
de esa indole sin el requisito de forma debe ser calificado de ineficaz
e inexistente, '

i El tercer punto que la Resolucién comentada enjuicié fué el de la
‘base liquidable, y lo hizo con un criterio de mas amplitud que el apli-
cado al punto anterior. Razona asi: la valoracién que sirvié de base
a la permuta entre el Ayuntamiento vy ¢l Banco de Espana no puede
utilizarse como medio comprobatorio para fijar la base en la permuta
objeto de discusion, esto es, la que el Ayuntamiento convino con dofia
A. Ch., porque aunque aquélla se origind en un proyecto de acuerdo
aprobado por la Corporacién en 2 de enero—fecha del documento de
permuta motivo de la liquidacidn impugnada—, el contrato con el
Banco de Espana no se perfecciond hasta que se otorgd la escritura pii-
blica correspondiente, lo cual tuvo lugar el 6 de abril, y, por consiguien-
te, el acto tributario no se causd hasta esa fecha con arreglo al articu-
lo 48 del Reglamento, que exige que las transmisiones intervivos cons-
ten en documento publico o privado para ser liquidables; y como la
permuta con dona A. Ch. se habia formalizado en ¢l documento pri-
vado de 2 de enero, cs claro—dice la Resolucién—que para comprobar
esa transmisién no puede servir de base el valor dado a la unidad de
medida en la escritura de 6 de abril, porque la transmisidn en ésta rea-
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lizada es posterior a aquella permuta, y ello implica que cl precio en
ella fijado no puede ser medio de comprobacién para un contrato de
fecha anterior, ya que ese medio de comprobaciéon que el articulo auto-
riza se refiere a la Gltima enajenacién de los mismos bienes u otros
analogos y no a una anterior. '

Es decir, que®se da la anomalia o el caso peregrino de que en la
misma fecha (2 de enero) se conviene y formaliza una permuta y se
inicia otra sobre bienes en parte idénticos, siendo comin uno de los
contratantes, pero por precios mucho mais bajos los de la primera que

" los de la segunda, y el Tribunal entiende que estos Gltimos no pueden
servir de medio comprobatorio para los primeros, fundado solamente
-en que ¢l segundo contrato se formalizd algtin tiempo después.

' La conclusién entcajara, sin duda, en la letra del articulo 80 del
Reglamento, mas ello no obstante, nos ofrece serios reparos, sobre todo
teniendo en cuenta que uno de los permutantes era el mismo.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de
dictembre de 19386. ’

LAs MUTUALIDADES PATRONALES DE SEGUROS DE ACCIDENTES DEL
~ TRABAJO NO ESTAN COMPRENDIDAS ENTRE LAS EXENCIONES QUE:
LA LEY DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES MENCIONA, Y PARA
QUE LES ALCANCE LA EXENCION DE IMPUESTOS PREVENIDA GENE-
RICAMENTE EN EL ARTICULO 54 DE LA LEY DE ACCIDENTES DEL
TRABAJO Y EL 230 DE SU REGLAMENTO, ES NECESARIO QUE,
ENTRE OTROS REQUISITOS, CONCURRA EL ESENCIAL DE QUE SUS
OPERACIONES SE REDUZCAN A REPARTIR ENTRE LOS ASOCIADOS
LOS RIESGOS SUFRIDOS POR ALCUNO DE ELLOS.

Esta cuestion fué planteada como consecuencia de la adquisicidn
de un inmueble por la Sociedad Mutua General de Seguros de La Co-
runa, y ¢l Tribunal, después de invocar el articulo 54 de la Ley de
Accidentes del Trabajo de 8 de octubre de 1932 y los articulos 230
y. 111 a 116 de su Reglamento sobre lo que se consideran Mutualida-
des patronales, concluye que para que a éstas les sea aplicable la exen-
cién del impuesto de Derechos reales es necesario que se cumplan estric-
tamente los requisitos que esos articulos mencionan, por cuanto la exen-
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cién de impuestos a eflas concedida es genérica y no esta comprendida
de manera concreta ni en la Ley ni en el Reglamento referentes a aquel
impuesto

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

LLAS CANTIDADES DEPOSITADAS EN FORMA INDISTINTA DURANTE EL.

MATRIMONIO A NOMBRE DE MARIDO Y MUJER SE PRESUMEN GA-
NANCIALES, Y NO ES DABLE ESTIMAR QUE EL 50 POrR 100 DE
ELLAS TIENE EL CARACTER DE BIENES PRIVATIVOS DEL CONYUGE
SOBREVIVIENTE Y LA OTRA MITAD EL DE GANANCIALES.

ANTECEDENTES. — La esposa del causante resulté ser tnica here-
dera de éste, instituida en-testamento. :

Presentados los documentos a liquidacién, se incluyefon entre los
bienes relictos varios depositos indistintos a favor de ambos cényuges,
y la Oficina liquidadora, considerando que todo ese caudal tenia la
condicion legal de bienes gananciales, liquidé por este concepto sobre
la mitad de él, y la otra mitad por el concepto de herencia a favor
del cdnyuge sobreviviente .

La viuda formuld recurso contra la liquidacién invocando el ar-
ticulo 77 del Reglamento sobre presuncién de propiedad por partes
iguales en dichos depdsitos indistintos a favor de los titulares y dedu-
ciendo que en el caso la mitad de las cantidades depositadas eran bienes
privativos suyos y la otra mitad bienes gananciales, de cuya mitad el
50 por 100 (cuarta parte del total) le correspondia a titulo de ganan-
cial, y el otro 50 por 100 (otra cuarta parte del total) como heredera
Gnica del causante. .

Reforzaba su argumentacién diciendo que el testamento del mari-
do era anterior a las fechas de constitucién de los depdsitos hechos
a nombre de ambos cSnyuges, lo cual equivalia, segin la recurrente,
a reconocer y confesar que la mitad pertenccia a la esposa; que en vir-
tud de los articulos 1.344 del Cédigo civil v 170 de la ley Hipoteca-
ria. la dote confesada por, el marido surte el efecto de las obligaciones
personales, y que aunque conforme al articulo 1.407 del mismo Cédigo
tienen la condicion de gananciales todos los bienes del matrimonio,
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mientras no se demuestre que pertenecen privativamente a uno de los
cdnyuges, es lo cierto que esa presuncién cede ante el reconocimiento
de propiedad hecho por el marido al constituir aquellos depdsitos.

El Tribunal provincial desestimé la reclamacidén, fundado en que,
de acuerdo con el articulo 22 del Reglamento en su apartado 3), los
bienes adjudicados al conyuge superviviente en pago de sus aportacio-
nes se consideraran gananciales si esas aportaciones no se justifican debi-
damente, precepto éste que, como especifico, se antepone a la presun-
cidén genérica del articulo 77, invocado por la viuda recurrente.

En el mismo sentido se produjo el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Central, refiriéndose a los preceptos sustantivos del Cdodigo civil
sobre el régimen de.la socicdad legal de gananciales. en armonia con el
citado articulo 22 del Reglamento del impuesto: para que la justifi-
cacién de ser los bienes relictos privativos del cdnyuge supérstite sea
adecuada, habra de hacerse por los medios de prucba admisibles en
Derecho, y claro estd que la simple manifestacién de los cdnyuges no
reline esos requisitos, ya que ningin valor documental ticne. Esto aparte
de que de admitirse la teoria contraria resultaria que quedaba al libre
arbitrio de’los conyuges variar durante el matrimonio ¢l régimen juri-
dico de la sociedad de gananciales y de los bienes de la misma, con
evidente posible perjuicio no ya solamente del Tesoro en cuanto al
impuesto se refiere, sino de los mismos hercderos forzosos.

COMENTARIO.—EI tema discutido es evidentemente claro, y por ello
nos parece inadmisible sustentar ¢l criterio de la recurrente ni ante cl
derecho fiscal ni ante el sustantivo civil; pero tenia la reclamacién un
ultimo extremo que conviene destacar y del cual se ocupa también la
Resolucién que venimos comentando. Aquélla sostenia una teoria que
1iba mucho 'mis alld de la amplia interpretacidén de los articulos citados
del Cddigo civil y del Reglamento. Sostenia no ya solamente que la
mitad de las cantidades depositadas cran bienes privativos suyos, sino
también que la otra mitad eran gananciales y no bienes privativos del
marido. Con esto resultaba que, llegada a este punto, prescindia del
articulo 77 y convertia en ganancial la mitad de lo que era herencia,
con gran ventaja tributaria para ella y con evidente desnaturalizacién
del articulo 22 y también del 77, ambos del Reglamento, e incluso del
1.407 del Cédigo civil. Es decir, que aplicaba ¢l 77 hasta el punto en
que la favorecia, y de ahi en adclante volvia a acogerse al 1.407.

Para nosotros no ofrece duda alguna que ese articulo 77 no es
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aplicable en ningun caso a los depdsitos indistintos en que figuren como
titulares marido y mujer, para los cuales rigen especificamente el ar-
ticulo 1.407, primero, y el 22 después. Si de ellos se prescinde y sc
aplica solamente la letra del 77, es claro que en tales depdsitos corres-
ponderia la mitad privativamente a cada cényuge, pero no ¢s menos
claro que dicha omision no es licita dentro de una arménica interpre-
tacién de esos preceptos legales, como no lo es nunca prescindir de la
norma especifica cuando existe y atenerse a la general.

JosE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I C de Madrid
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Anuario 1939-40 de la Academia de Derecho Alemdn (J. Schweitzer'
Verlag, Berlin y Munich.)

(Con'clusién.)

2) El objeto de la litis:

Lent distingue con todo rigor la concurrencia de normas y la con-
currencia de acciones.

a) La sentencia que se refiere a una sola accién produce efectos
de cosa juzgada, aunque la demanda sdlo alegue una norma como
fundamento de la accién (siguiéndole la sentencia en este particular)
y la segunda demanda se basc sobre una segunda norma, Si ¢l primer
pleito estuviere todavia pendiente, procede, en la mencionada hipdtesis,
la excepcién de litispendencia. La cosa juzgada no se refiere jamas a los
fundamentos de la demanda. La cosa juzgada se extiende sdlo a Ja
accién, Ninguna parte, por ende, puede exigir que se dicte una senten-
cia con determinados considerandos.

Todas estas reglas valen sélo para la concurrencia de normas.

b) Tratindose. en cambio, de una concurrencia -de acciones—se
puede hablar también de una acumulacién de acciones—, la situacidn
es diferente. Si el actor acumula en su demanda dos acciones—por ejem-
plo, una accién delictual y otra contractual, o una posesoria y otra
petitoria—, el Tribunal debe conocer de ambas. Por otrd lado, si el
demandante sélo desea una declaracidn respecto a una de ambas, el Tri-
bunal no debe extender la sentencia a las dos, quedando, por tanto,
abierto para el actor un segundo proceso para la segunda accidn, sin quc
obste la excepcidén de litispendencia o de cosa juzgada.

Las consecuencias de la distincidn de que hemos partido son con-
siguientemente las siguientes: en la acumulacién de las normas existe
s6lo un objeto de la litis: en la acumulacidén de acciones cxisten, en
cambio, dos objetos o mas, -es decir, tantos como acciones acumuladas.
No ‘obstante, este principio requiere una rectificacién en su segunda
hipétesis. El demandante puede dejar al prudente arbitrio y a la deci-
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sion del Tribunal sobre qué de las diferentes acciones guiere apo
su sentencia, con tal de que dicte el fallo solicitado. En este caso existe
un solo objeto de la litis, que consiste en la decisién deseada, mientras
que las diversas acciones aducidas poseen un mero valor instrumental.

Por esta razdén creemos, por ejemplo, que el Tribunal que opina poder

condenar a base de la primera accién debe hacerlo sin entrar en el exa-

men de la segunda.

3)  Derecho penal y procesal de la” guerra:

Mencionamos el Decreto sobre medidas extraordinarias referentes
a las emisiones de radio del 7 de septiembre de 1939. Este Decreto
sanciona dos tipos legales: @) La recepcion intencionada de emisoras
extranjeras, v b) La divulgacién intencionada de noticias de emisoras
extranjeras iddneas para poner en peligro la fuerza de resistencia del
pueblo aleman. El Decreto se refierc no sélo a alemanes, sino a todos
los que habitan el territorio alemin (extranjeros, apétridas, judios).
La emisora no tiene que ser forzosamente una emisora enemiga: basta
que sea cxtranjera. No obstante, el tercer Decreto ejecutivo del 20 de
septiembre de 1940 dispone que'la recepcidn de emisoras italianas por
‘ciudadanos italianos y la divulgacién de las noticias entre italianos no
constituyen infracciones del Decreto de 1939. \

El Decreto de 4 de septiembre de 1939 sobre economia de gherra
castiga la destruccidn, ocultacion. o retencidn de materias primas o de
productos de necesidad vital, con tal que haya malicia, para_poner
en peligroc la satisfaccidon de las necesidades, asi como el almacena-
miento de dinero. El Decreto no se contenta con una conducta dolosa,
sino exige un comportamiento malicioso,. para que el delincuente se ca-
racterice como un enemigo de la comunidad.

Es de suma importancia el Decreto de 5 de septiembre de 1939
contra los dafiadores del pueblo (“Volksschidling”). El art. 1.¢ san-
ciona el saqueo que no sea saqueo en el frente, que ya ha sido previsto
por el articulo 129 del Cddigo de Justicia Militar. El articulo 2.° cas-
tiga los delitos que se cometen con ocasidén y con aprovechamiento de
las medidas contra los peligros de la aviacién enemiga (por ejemplo,
oscurecimiento). El articulo 3.° reglamenta los delitos que debilitan
la fuerza de resistencia del pueblo aleméan (inundacién, envenenamien-
to de pozos, delitos contra transportes, etc.). El articulo 4.° castiga
en una formula general a los que se aprovechan de la guerra para rea-
lizar delitos.
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El Decreto de 5 de diciembre de 1939 se dirige contra los delin-
cuentes violentos (“Gewaltverbrecher”). Un delincuente llega a ser un
“delincuente violento” si utiliza armas (hacha, pistola, etc.) u otros
medios peligrosos (gas, etc.) al cometer un delito grave, como, por
ejemplo, la violacién, o durante la persecucion a base de un tal delito.
Este mismo Decreto permite, finalmente, al Tribunal que castigue en
caso de tentativa o de complicidad de idéntica manera que en caso de
un delito consumado o tratandose de un autor, \reﬁriéndose esta dis-
posicion a todo el dmbito del Derecho.penal y no.sélo a los “delin-
cuentes violentos”.

El Decreto de 4 de octubre de 1939 se refiere a un menor de dieci-
ocho y mayor de dieciséis anos, y faculta al Ministerio Fiscal de acusar
a tal persona ante los Tribunales ordinarios y al Tribunal de imponer
las penas admisibles contra mayores de dieciocho afios, si el menor es
equivalente a un mayor de dieciocho afios conforme a su desarrollo
intelectual y moral, y si el caracter del menor exteriorizado por el delito
es sobremanera reprochable o si la proteccién del pueblo requiere tal
castigo. Este Decreto tiene efectos retroactivos.

Antes de la ley de 16 de septiembre de 1939, la pena del delito
de traicién del pais podia atenuarse si dicho delito no podia constituir
un peligro para el bienestar del Reich. La mencionada ley deroga esta
reglamentacién con efectos retroactivos, de guisa que actualmente im-

pera en esta materia la pena capital. .

El Decreto de 11 de mayo de 1940 reglamenta las relaciones de la
poblacidén con los prisioneros de-gucrra. Se prohibe toda clase de rela-
ciones con los prisioneros, a no ser que el ejercicio de un deber de servi-
c1o0 o profesional o una relacidén de trabajo las haga necesarias. No obs-
tante, aun en este caso, las relaciones deben limitarse a lo estrictamente
necesario.

El Decreto de 6 de mayo de 1940 es de importancia general. Este
Decreto abandona el principio territorial y adopta el principio perso-
nal: el Derecho penal aleman rige hoy dia para todos los alemanes, no
importa donde ¢stén ni donde hayan cometido el delito. No obstante,
se exceptia el caso de que un hecho punible segiin el Derecho penal
aleman no lo sea segtin el Derecho penal del lugar donde se ha cometido.
y en que el hecho no constituye un delito segiin 13 sana conciencia
del pueblo, en vista de las circunstancias especiales imperantes en el
lugar de la perpetracién del hecho. Por otro lado, el Derecho penal ale-
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man se aplica a todas las personéas que residen en rerritorio aleman.
Barcos y aeronaves considéranse territorio aleman, esten donde estén.
+ Se entiende por lugar de comisidén del delito cualquler lugar en el que
el autor o actuo (delitos de comisién) o debia actuar (delitos de omi-
sién), o, finalmente, el lugar en que se ha realizado el resultado. EIl
Ministerio Fiscal puede prescindir de 1a persecucidn de un delito co-
metido por un aleman en el extranjero. si la persecucién es inconve-
niente desde el punto de vista de la comunidad del pueblo. o sn causara
dificultades de manera desproporcional

El Decreto del 29 de marzo de 1940, encaminado a proteger la
coleccién de metales organizada pér el pueblo aleman, castiga con la
pena de muerte a quien se enriquezca con metales de la coleccién o con
metales dispuestos para ella. o quien sustraiga tales metales a su des-
tino. Este Decreto es Ia medida legisiativa mas severa del Derecho pe-
nau de la guerra, y posee. ademads, la particularidad de haber entrado
en vigor con su publicacién por la radio el 29 de marzo de 1940.

El Decreto del 2 de abril de 1940 limita las comunicaciones con
el extranjero. Se entiendén por comunicaciones las que se llevan a cabo
por medio de cartas, tarjetas postales, telégrafo, transportes, palomas
mensajeras, etc. Se prohibe toda comunicacién con el extranjero ene-
migo. También se prohiben las comunicaciones indirectas, es decir, las
-que se practican a través de un pais no enemigo. En casos especiales,
pueden concederse licencias. En cambio, si se admiten las comunicaciones
_con cl extranjero no enemigo, a no ser que se trate de noticias acerca
de la situacion militar, econémica. o politica, capaces de poner en peli-
gro el bienestar del Reich o de los Estados aliados o amigos. Un De-
creto de ejecucién dispone la limitacién méaxima en las comunicacio-
nes con el extranjero. Asi, se prohibe, por éjempio, el envio de tarje-
tas ilustradas. Por otras razognes, por lo demds, obvias, se prohibe el
empleo de toda clase de escrituras secretas, de sobres forrados, etc. Sélo
las casas editoriales y las imprentas tienen permiso de remitir periddicos
o revistas. .

El Decreto sobre el procedimiento criminal durante 1d guerra, del
17 de agosto de 1938, dispone la suspensién de las penas privdtivas
de libertad hasta el final de la guerra respecto a militares y personas
civiles de edad militar, para impedir que personas de estas clases se

sustraigan al servicio mediante la comisidon de delitos.
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KLAPPROTH (HANS) : Das Problem der Vorausverfiigungen dber den
Mtetszins (El problema de la disposicién anticipada de rentas).

Uno de los problemas que mas ha preocupado a la técnica juri-
dica alemana es el de los actos de disposicion relativos a rentas no
vencidas. La solucién tiene mucha importancia para el adquirente de
la finca que'ha de subrogarse en el lugar del arrendador, porque la
venta no mata al arriendo (Kauf bricht nicht Miete); para el- mejor
postor cn el procedimiento ejecutivo, para el acreedor hipotecario a
quien, scgun cl reformado art. 1.123 del Cédigo civil, sélo puede
perjudicar la cesion de rentas del trimestre corriente (o si se hace al
terminar éste, del proximo), para los que embarguen frutos o rentas
y para los intercsados cn un concurso o quiebra. Como la estipula-
cién de rentas adelantadas, que puede haberse hecho en el mismo con-
trato de arriendo o en otro posterior, es cosa distinta de la cesidén a
terceras personas: las opiniones se han dividido al estudiar su validez.
y hay quien la sostiene con el Tribunal Supremo (Reichgericht).
autores ‘de fama (Staudinger, Oertmann, Enneccerus) y especialistas
en la materia (Ruth, Muller, Legart, Weinberg, Roquette, Kicfes-
sauer ) erga omnes o frente a ciertos terceros, y hay quien reputa
(como el autor) que el art. 571 del Cddigo civil (a cuyo tenor el ad-
quirente se coloca en el puesto del arrendador) no ha sido correcta-
mente interpretado por aquel Tribunal ni las Sentencias publicadas
en estos ultimos afios defienden o tutelan los intereses de los terceros
y del crédito inmobiliario.

LA REDACCION.
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