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E! predominio del Derecho romano, declarado segundo supletorio
del de Catalufia por la ley anica del volumen I, libro 1.°, titulo XXX,
de las Constituciones, consagrd en dicha regidén la mayoria de edad a
los veinticinco anos, hasta que la ley del extinguido Parlamento catalan
de 8 de enero de 1924, publicada en el Boletin de lu Generalidad, fe-
cha 11 de igual mes y ano, en su articulo 1.° cstablecié la mayoria de
edad para los que han cumplido veintiGn afios y para los que, habiendo
cumplido los dieciocho. contraen matrimonio. .

Mas la ley de 8 de septiembre de 1939, contenida en el Boletin Of:- -
ctal del Estado de 30 del propio mes y- ano, dispone:

“Articulo Gnico.  Quedan sin efecto, y, por lu ianio, dejarancde
aplicarse desde esta fecha, todas las leyes, disposiciones y doctrinas ema-
nadas del Parlamento de Caraluna y del Tribunal de Casacién,. resta-
bleciéndose en toda su integridad el derecho existente al promulgarse el
Estatuto.” ‘

L.a publicacidon de esta ley ha planteado el siguiente problema:
;Quicnes alcanzaron la mayoria de cdad conforme a la ley derogada,
por -haber cumplido durante su vigencia los veintiin afios, y al tiempo
de dictarse ta de 8 de sepriembre no hayan llegado adn a los veinticinco
anos, habran de continuar siendo mayores de edad, o no, .de suerte

" que en este caso hoy serdn reputados menores, ya quc la ley de 8 de

scptiembre ordena el restablecimiento en toda su integridad del derecho
existente al promulgarse el derogado Estatuto de Catalufia?
Ha nacido esta cuestién, sin duda, de que dicha ley no ha previsto
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¢l caso citado, a diferencia del Cédigo civil. ¢l cual, teniendo en cuenta
que la mayoria de edad se alcanzaba al tiempo de su publicacién a los
veinticinco (ley 6.7, tit. III, partida 6.*. Novisima Recopilacién, li-
bro 10, tit. I, 3.7, y ley de Matrimonio avil, art. 64), evitd un pro-
blema como el que hoy nos ocupa, declarando, por su disposicion tran-
sitoria 5.", emancipados y fuera dc la patria potestad a los hijos que

- hubiesen cumplido veintitrés afios al empezar a regir ¢l Codigo. ya que.

de haber omitido esta regla 'y guardado silencio sobre ¢l particular. ha-
briasc ofrecido la cuestién de determinar si quicnes al tiempo de publi-
carse ¢l Cddigo tuvicran cumplidos los veintitrés anos, sin lliegar a los
veinticineo, habrian de continuar rlgic’ndose'en el particular relativo a
su capacidad por el derecho anterior hasta alcanzar segiin éste la mayo-
ria de edad, o, por el derecho nuevo representado en ¢l Cédigo civil.

Sin duda que los legisladores de éste consideraron excesivo el limite
de los veinticinco afios, teniendo en cuenta, de una parte, factores indi-
viduales-——ecl progreso, con sus medios de educacion, igstruccion. cul-
tura, ¢tc., permite un mas pronto desarrollo de las facultades intelec-
tuales, quec autoriza. a su vez, sea la mayoria de edad. y con clla la
plena capacidad. antes reconocida—, y, de otra parte, factores sociales
y econdémicos de la vida moderna, que imponen s¢ dé una mayor faci-
lidad al sujeto para desenvolverse por si solo con relacidn a ellos

Transcurridos cincuenta y dos afos desde la publicacién del Co-
digo, las mismas razones individuales y sociales expuestas, desarrolla-
das, a su vez. en cse lapso de tiempo, han hecho pensar en la conve-
niencia de reducir aun el limite de los veintitrés anos fijado en el ar-
ticulo 320 del Cddigo civil para el comienzo de la mayoria de cdad. y
se invoca ademas, por juzgarlo pertinente al caso, el articulo 4° de
nuestro propio Cddigo de-Comercio, segun el cual, y por lo que a este
extremo respecta, tienen capacidad legal para el cjercicio habitual del
comercio quienes hayan cumplido los veintilin anos, y a cste tenor, la
variedad de problemas de dificilistma solucidn a que da lugar este ar-
ticulo del Codigo de Comercio, comparado con el 320 del Cddigo civil.
Asimismo, y en igual sentido, el Apéndice foral aragonés, que, reco-
giendo el sistema de los Fueros, declara comenzada la mayoria de edad
a los veinte anos, y, por altimo, el buen namero de legislaciones cx-'
tranjeras que adopran la edad de veintitn anos (Francia, Italia, Portu-
gal, Alemania, Inglaterra, Suecia, Estados Unidos, Méjico, Guatemala
y Colombia).
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;Como orientarnos hacia una solucién en el problema que enca-
beza estas lincas?

Parécenos incuestionable que una ley, al derogar a otra, puede ha-
cerlo con distinto alcance; esto es: cabe que se refiera ﬁnic‘am'ente a las
situaciones que se originen con posterioridad a aquélla: entonces se dird
que la derogacién mira sélo al porvenir, o bien que se extienda incluso
a los estados de derecho creados al amparo de la ley derogada, yeesto
en mayor o menor medida. a su vez, segin la propia ley nueva. El al-
cance derogatorio de ésta creemos ha de deducirse. ante todo, de los
términos de la misma, mucho mdas en cuanto se trate de hacer extensiva
la derogacion a las situaciones creadas con anterioridad a clla. Y si nos
fijamos cn la propia ley de 8 de septiembre de 1939, observaremos que,
sobre nada decir relativo a su aplicacién a las situwaciones juridicas Glri-
mamente referidas, es que su texto parece idudir ¢ conrrario. cuando
expresa: “Quedan sin cfecto, y. por lo tanto. dejaran de aplicarse desde
esta fecHa. todas.las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del Par-
lamento de Catalufia...”, con lo que parcce fué propdsito del legislador
circunscribir al fururo la aplicacion de la nueva ley, indudablemente
por su terminologia maés especifica y taxativa de lo que sucle serlo de
ordinario la dcrogatc\nia de otra. limitada por lo comun a declatar queda
derogada la ley anterior, a menos que en la intencidn del legislador esté
darle cfectividad en cuanto al pacado, y, en ral caso, indisputable que
Jamas padece la omision de las frases o conceptos que scan necesarios a
darlo a entender asi, y por iguales razones la colocacion en la ley de una
frase como la gue hemos subrayado en la de 8 de septiembre de 1939,
lo suficientemente expresiva, a nuestro juicio. para hacernos entender
que la misma responde a un designio del legislador en lo que concierne
a los efectos de la ley con relacién al tiempo, y en modo alguno admi-
tir que la haya deslizado en el rexto impensadamente. En las formulas
escuctas>de las leyes es de suponer a las palabras cargadas de intencidn.

Desde ¢l punto de vista de los- principios, hay quicnes consideran
andmalo quc se admiran retrocesos en materia de capaaidad. ¢ 1nvocan
al efecto ¢l articulo 319 de nuestro Cdodigo civil, a tenor del cual la
emancipacion, una vez concedida—opor el padre o la madre—, no puede
ser revocada. Cabria pensar que esta limitacidn sélo pucde contraerse
al caso expresamente previsto, o sea el de la emancipacion voluntaria.
mas en sustitucién de esta norma, para casos como el debatido, cn el
cual parece que slo juega la ley como elemento decisivo. este elemento
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esta, en nuestro sentir, en ¢l alcance derogatorio de la misma, segtn sus
propios términos. Por ¢l contrario, no encuentran otros que sea tan ab-
solutamente andmalo el retroceso en materia de capacidad, por juzgar
que algln caso se da seglin nuestra jurisprudencia. ¢ invocan al cfecto
Ja del Tribunal Supremo, segin la cual, del poder confefido por mujer
soltera ya no podra usar el mandatario de aquélla sin consentimiento
del marido de la misma, si hubiese ésta contraido marrimonio: mas ha
de notarse la diferencia que separa tal caso del que sirve de tema a estas
notas, porque en aquél es lo cierto que con posterioridad al otorga-
miento del poder ha ocurrido un hecho qué influye muy notablemente
en la capacidad juridica de la mandante, cual ¢l de su matrimonio. como
si en lugar de éste hubiese acontecido cualquiera otro de los que, segun
nuestro Cddigo civil, acaban el mandato (art. 1 372), verbt gratia. la
interdiccidn civil o insolvencia del mandante o del mandatario. E in-
vocan, por ultimo, lo contradictorio que parece resultar el retroceso
aludido, en tanto hubieran de seguir surtiendo efecto, necesariamente.
en interés no sélo de quien de otro modo resultaria menor de edad. sino
de las terceras personas que con cl mismo hubiesen contratado los actos
juridicos contraidos por ¢l mismo durante una mayoria de edad de la
que despuésse le priva, a la par que dejara subsistentes los efectos de
ella Asi, suponiendo que quien fué mayor dc¢ edad conforme a la ley
derogada hubicsc comprado a plazos un inmucble durante tal periodo
de su mayoria, si entendemos que la derogacion le vuclve & la minori-
dad, y admitimos que para pagar hoy uno de los plazos necesita de la
asistencia de su padre o madre a fin de procurarse los medios econdmicos
para cllo, y ¢l padre o la madre le niegan su asistencia. jqué hacer en-
tonces? ;Declarar extinguido dicho contrato, pese a los intereses del
vendedor, que contraté con una persona entera y absolutamente capaz
al momento de celebrarlo? Semejante solucidn nos hace pensar en el
supuesto de quien contrata con la mas absoluta capacidad y, si a los
cinco anos cae en demencia, fueran anulados entonces los actos juridi-
cos celebrados por ¢l mismo cinco afios antes Y si, por el contrario. en
el caso propucsto hacemos valer la compra a plazos, esto seria bastante
a desvirtuar por si cl principio segiin el cual el comprador habia vuelto
a la menor edad, 'porque si ¢l padre o la madre seguian negandole su
asistencia, seria obligado proporcionar al menor medios juridicos para
obtencr de por si los referidos clementos econdmicos, con los cuales
atender al pago del plazo pendiente. ' ‘
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Y, por tltimo, que si la ley ha de interpretarse pensando siempre
cn su razdn final, en tanto se admita que parece excesiva la de veinticin-
o, y aun la de veintitrés, como limire de la mayoria de edad, por lo cual
prepondera la tendencia legislativa a fijarla en los veintiin afios hasta
cl punto de pretender algunos autores, desde el punto de vista del De-
recho internacional privado, que el limite de ]a mayoria de edad fijado
por la ley de un determinado pais debe regir incluso para los extranje-
ros que se encuentren e¢n su suelo, aunque su ley nacional respectiva
exija una edad superior para lograr la mayoria, no se colige qué razo-
nes pueden inducir a interpretar una ley, para resolver las dudas que la
misma puede ofrecer, en sentido contrario a aquel en que sin duda se
inspiraria una ley que viniera a reformar la anterior ea cl sentido de-

HnNor s tomein v amess ] am Ao
mandado por la Ciencia Y POt €1 i110aeino

ho comparado.

cdad, o sea aquel en que, habiendo cumplido dieciocho afnos. contrae
matrimonio, pudiera parecer exclusivismo formalista el de atenerse para
precisar el alcance derogatorio de 1a nueva ley meramente a sus palabras.
como hasta ahora hemos hecho. para con los que han cumplido los
veintiin anos. Huyendo de tal riesgo, vengamos a buscar mas a fondo
el alcance derogatorio de la repetida.ley de 8 de septiembre, y asi, con
criterio finalista, enjuiciar si, por la indole de la reforma misma. debe
ser interpretada la ley derogatoria, y resuelta la duda que la misma con
su silenicio 1nspira en el sentido de dar a ésta un alcance abrogatorio
extenso y haca el pasa'do: y en verdad que una mayoria de edad pro-
vocada por el marrimonio contraido antes de llegar a la requerida para
ello. en general. no es nuevo en las legislaciones pemflsulares. st se tiene
en cuenta que. cormforme al articulo 10 del Apéndice de Aragdn, son
mavyores de edad, ademas de los que han cumplido veinte anos, los me-
nores de esta edad desde el momento en que contracn matrimonio. Es
decir, que resulta aun mas extremado el criterio de la legislacién arago-
nesa. scgn la cual ni siquiera es preciso haber cumplido los dieciocho
anos para alcanzar la mayoria de edad por matrimonio.

Otro extremo comprende, finalmente, la ley citada del fenecido Par-
lamento catalan: es el refefente a la habilitacidn de edad, que en cuanto
podia scr concedida por el padre o la madre que ejercierla la autoridad
paterna, recuerda a la 'emancipacién conforme al nimero 3.° del ar-
ticul 314 de nuestro Codigo civil, y en tanto que podia ser otorgada
por el Consejo de tutcla. hace pensar en la habilitacidon de edad por con-
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cesién del Consecjo de famulia, regulada en los articulos 322 a 324 del
mismo cuerpo legal. .
., Con miras al problema que nos ocupa, la habilitacién de edad que

admitio la ley derogada, ,lleva un contenido de ral naturaleza que deba
inducir a pensar en la aplicacidn extensa del alcance derogatorio de la
nueva ley? Juzgamos que. como en el caso anterior, es preciso conside-
rar los intereses de las personas a quicnes se alude en razon de su edad,
para orientarnos de este modo hacia un.criterio solucionador, hecha
abstraccién por ¢l momento de la consideracién meramente formal de
los términos en que sc halla concebida la ley derogatoria Es indudable
que, de entender nula hoy, por mandato-de ésta. la habilitacién de edad
que hubiese sido concedida con arreglo a la ley derogada. volvera cl
favorecido a la situacidn clara y terminante, de un menor de edad; mas
st el padre o madre que ejerza la patria potestad insiste en su propdsito
ya revelado. podra emancipar al hijo, conforme_al Cddigo civil, dada
la aplicacidon general de éste en la materia, o bien el Consejo de familia.
en otro caso, habilitarle, seglin el propio Cddigo, dada también la apli-
cacion a todo el territorio espanol del régimen tutelar. )

Un exceso de atribuciones concedidas al habilitado por la ley de-
rogada nos haria pensar, examinada la cuestion en su fondo, en la nece-
sidad o. al menos, ¢n la conveniencias de dar el alcance amplio a que
nos hemos referido a la formula derogatoria de la nueva ley. Mas cs ¢l
caso que, si se comparan los articulos 59 y 317 del Cddigo con ¢l 10
de la ley derogada, se llegard a la conclusidn dé que ésta impone mas
restricciones que aquellos articulos. limitamos, c¢n resumen, a prohibir
al emancipado que venda o grave inmuebles, tome dinero a préstamo o
comparezca én juicio sin ¢l consentimiento del padre, madre o tutor,
por tuanto, segun cl r‘eperido articulo 10, el habilitado de edad necesita
autorizacién concreta del padre o de la madre. o del curador, scgtin los
casos para:

1.> Enajenar bienes y derechos que constituyan cl capital del ha-
bilitado, gravarlos o extinguirlos.

2. Aceptar herencias sin beneficio de inventario, repudiarlas y re-
nunciar legados o donaciones. ’

3.0 Otorgar arrendamientos que dcban inscribirse en el Registro
de la Propiedad o que sean por plazo que la ley demanda inscribir.

4. Dar o recibir dinero prestado. 0

5. Afianzar de cualquicra dec las mancras posibles. y confesar y
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transigir en juicio sobre extremos comprendidos en los niimeros ante-
riores '

El concepto que el Codigo expresa con las palabras “bienes inmue-
bles” (art. 317) o “biencs raices” (art 59)——dice Maspéns—es expre-
sado con la de “capital”, concepto, indudablemente, mucho mas am-
plio, porque, sin duda, se extiende a.la riqueza mobiliaria, de tan in-
calculable valor hoy dia. '

ELoy ESCOBAR.

Notario



ILa caseria asturianal)

I
LA REFORMA AGRARIA

Las leyes de reforma agraria no mcjoraron la situacion de la aldea
asturiana; por el contrario, causaron confusiéon y originaron recclos.
antes desconocidos entre propietarios y colonos.

I_as reformas se plantearon siempre de espaldas a Asturias (1). Los
legisladores. obscsionados con las advertencias de Plinio el Viejo, se
fijaron solo en las regiones de latifundio (2), y cuando alguna vez los
dirigentes se preocuparon de nuestro pais fué para tratar con bizanti-
nismos y por motivos de baja politica, de la cuestion foral. que no tuvo
ni tience la importancia que en Madrid quiso darsele (3).

Padecidse el error de dictar ‘disposiciones agrarias de caracter ge-
neral en una nacdn de clima y condiciones territoriales tan diferen-
tes que 1mponen una varicdad de relaciones juridicas, tanto como una
variedad de cultivos, sin que signifique, naturalmente, regionalismo,
zomo no lo significan las leyes agrarias particulares dadas a Sicilia por
la Iralia fascista.

(*) Véase ¢l nimero anterior de osta REVISTA

(1) Véase ol interesante articulo de Gonzalez y Gonvalez (J') “La reforma agra-
ria en Asturias”, donde se esbozan las principales cuestiones. REVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO. VII1 (1932). pdgs. 133-141. Es de notareque en Astu-
rias la reforma afecta a unos 300 000 labradores y a 30.000 propictarios

(2) Contra lo que se ha sostenido hasta hace poco tiempo. hay historiadores que
afirman que cl progreso de Occidente se debe, en parte. a la gran propiedad. Por lo
que ticne de onginal, merece citarse a este respecto la tesis de M Kasimierz Tymie-
wiecks L’histoire sociale de U'Europe au Moyen-Age :les problimes fondumentaux
Oslo, VI Congrés International des Sciences Historiques. 1928, in 8 ", 16 piginas.

(3) Jove y Bravo (R )-—Los foros Madrid, 1883—y Villa-Amil y Castro—Los

foros en Galicia en la Edad Media. Madrid' 1884, pig. 12—hacen una critica muy
acertada de las discusiones parlamentarias
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La ley de Arrendamientos de 1935 cayé cn los mismos defectos
que las anteriores en este punto y no enfocé el problema de la caseria, '
qué es ¢l problema capital del campo asturiano (1).

La ley atiende principalmente a la duracién de los arrendamientos
y a la tasa de las rentas, cuestiones indiferentes para los colonos de As-
turias protegidos por la costumbre de arrendamientos de hecho perpe-
tuos y hereditarios y de rentas fijas, inalterables de tiempo inmemorial.

Su promulgacién despertd, en cambio, el temor de que la propie-
dad se convirtiera en censo y lanzd a la mayoria de los propietarios a
subir las rentas en forma desmesurada y a exigir contratos escritos don-
de constasen plazos cortos, o a pedir el desahucio, pretextando la ex-
plortacion directa. Sélo encontraron trabas los usufructuarios de una

renta territorial su

perior 2 seis mil peseras. v por cierto que la excep-
c1on no se justifica porque ia-tasa no suponc riqueza, quien no tuviera
mas ingresos podria legalmente figurar como pobre (2), y no alcanza
a los ricos que tengan muchos valores y pocas fincas: salva a los trafi-
cantes de hipotecas y compraventas y castiga, porque tiene todas las
apariencias de una sancidn, a los grandes terratenientes, a las grandes
Casas asturianas que extremaron su caridad con sus colonos.

La defensa concedida por la octava disposicidn transitorfa de la ley
de 1940 contra los propietarios desaprensivos no ‘es prictica, porque
dcja en sus manos el reintegro de la caseria, y ante tan grave peligro cl
casero no se atreve a utilizar el recurso.

En la ley de 1935 no se ha sabido evitar la pérdida de la caseria,
gue ¢s la mayor angustia quc puede sufrir ¢l aldeano.

Grandes y pequefios propietarios tienen hbre faculiad de vender. y
la venta no ya de la caseria, sino de una pequefia parte de ella es a veces
la ruina del labrador. Si s¢c vende un pedazo de monte es carecer de rozo
para mullir la cuadra del ganado y no tencr abono, si se enajena un

(1)  Aunque por la ley de 28 de junio de 1940 se ha puesto nuevamente en 'vi-
gor la de 15 dé¢ marzo de 1935, en ¢! preambulo se dice que es con cardcter transi-
tario, “que no.expresa las aspiraciones del nuevo Estado, que recogeri en una ley
fundamental la orientacién juridica que le guia” . )

La disconformidad en algunos detalles no significa regatear elogios a2 los autores
de 1a ley dc 1935 por su noble objeto.

(2) Una renta de 6.000 pesetas, aun en el caso de cobrarla integra, jrara ilu-
s16n', quedard reducida con la contribucion, administracién, etc, a poco mas de
4 000 pesetas, cantidad inferior, con mucho, al jornal de dos braccros que indican el
articulo 15 de la ley de Enjuiciamiento civil y el parrafo 3 © del articulo 1.° del Real
‘decreto de 3 de febrero de 1925 como base para la declaracién de pobreza.
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prado es disminuir ¢l nimero de vacas. y si ¢l ducfio se desprende de
una tierra de labor o de un huerto es quiza condenar al hambre a una
familia por falta de patatas y legumbres

El amparo del articulo 27 no es suficiente. En ¢l parrafo 2.» se
permite la rescision del arriendo cuando el comprador adquiera la finca
para cultivarla o explotarla directamente porysi, por su cényuge, por
sus ascendientes o descendientes o por sus hermanos. Con frecuencia
los adquirentes, en Asturias, son labradores, pero aunque no lo fueran,
no importaria con la amplitud dada al concepto de explotacidn directa,
quc ha motivado sin-duda la plausible disposicion de principios de julio
del actual. suspendiendo los desahucios que no scan por falta de pago.

La ley del 35 tampoco impide la disgregacion de la caseria por he-
rencia o por ejecucidon judicial, y asi el cascro asturiano puede cncon-
trarse desposeido cuando menos lo piense. -

No quiere esto decir que se niegue ninguno de los atributos del de-
recho de propiedad ni que queramos quitirsela arbitrariamente a unos
para darscla a otros. El problema estd en procurar el mayor provecho
social indemnizando en su justa estimacidn ¢l sacrificio que suponga. ~

111
LA REORGANIZACION SOBRE REALIDADES

Un deber imperativo de los histotiadores del Derecho es investi-
gar los antecedentes de aquellos problemas que tienen boy mayor actua-
lidad. El mundo moderno quicre edificar sobre realidades. y 'no po-
dremos conocer nunca la rcalidad de las cosas st no conocemos su his-
toria.

El cumplimiento de este deber no ha de interpretarse como una as-
piracién ambiciosa: el papel del historiador es, en cierto modo, anilogo
al del gedlogo, que dictamina sobre el terreno donde se va a construr,
papel que no se confunde ni con el del arquitecto ni con el del cons-
tructor’

El siglo XIX sélo vié ¢n el campo asturiano individuos y fincas
sueltas, y en el campo asturiano ho es posible I'enfant trouvé mourant
celibataire de Laurent, los hombres viven, desde la época prerromana,
incorporados en dos grupos bien definidos: la familia estricta y la fa-
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milia extensa. fuegos y gens. y a estos grupos van adheridos sendos
patrimonios: la caseria y la propiedad comunal (1),
Y

La unidad rural

Siguen los fuegos. los fumos. con la misma personalidad de antano
v las caserias se funden con ellos de tal suerte que a veces decir caseria es
decir un hogar (2). ~

Al margen de la ley la caseria aparece con-frecuencia en las relaciones
privadas. En muchos testamentos, particiones y contratos, apenas se de-
terminan fincas, sino caserias, y se designan muchas veces sencillamente
con ¢l nombre del llevador: Dejo a mi hija la caseria de Colds de Pacha,

’

arriendo la caseria que fué de Lin de Pepa

Para la misma Administracidn, cn algdn caso, no pasa desapercibida.
En varios Municipios el impuesto sobre {rutos se cobra al cultivador di-
rectamente y para facilitar la recaudacién se hacen los amillaramientos
por caserias.

Nadie negara que la caseria es una rcalidad y que debe reconocerse
como unidad rural, -

El camino para reconocimiento esta abierto por ¢l parrafo 6.° del

(1) La comunidad familiar se perpetia de generacidn en generacidon gracias al
yentus do la familia porque gemus {de gignere) es literalmente la propiedad gene-
radora

Los elementos 2 los cuales el genius da vida no son salamenie cmatnas humanos
v cuadrupedos adiestiados para la agricultura v para la guerra sino también ¢l hogar,
i.casa. los campos la sepuitura. porque estos ultimos elementos Que nosoLros nos
hemos acostumbrado a ver inmoviles y sin vida, paitsaipan todos en la vida intensa
del culto doméstico Véase la tesis de A Wilms en G Cornil “Une orentation nou-
velle des recherches sur le onigine de {a famulle et de 1a propriété en droit romain”.
Revue Historique de Drowt Francaise et Etranger 1937, pags 555 y sigs

Hasta en los bosques amima eb genius. Nullus locus sine genio est

E] recuerdo queda ¢n supersticiones asturianas Jove y Bravo (R.)* Mitos y su-
perstictones de Asturias Oviedo, 1903, pags. 29 y sigs. Cabal (C) La nutologia as-
tuciana. {us dioses de {a Muerte, Madnd. Edit Pueyo, 1925 pags 171 y 184
(2) Todavia en Asturias cn el siglo XIX se habla de fuegos en este sentido:
Si dos o mais casados viven en un Fuego, sélo el uno paga servicios " Archivo
Histérico Nacional Santa Maria de Belmonte. Papeles, leg 155 Memorial 1 (1818-
1822), fol. 17. '

La cascria es, en cierto modo el mansus. 1a hufe, 1a hide, ¢l bool, y, como ellos
corresponde A un tipo milenario de civilizacidn agricola Véase Bloch (M) Les ca-
ractéres originaux de U'histotre rurale francaise, Paris, Société d'Edition “Les Belles
Lettres 1931, pag. 162

.
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articulo 57 del Reglamento general para la cjecucién de la ley Hipote-
caria de 6 de agosto de 1915, que dice lo sigmente: “Se inscribiran bajo
un solo nimero st los interesados lo solicitaren, considerandose como
una sola finca. toda explotacién agricola o industrial situada dentro de
un perimetro determinado o que forme un cucrpo de bienes unidos o de-
pendientes entre si Lo dispuesto en este articulo sera aplicable aun
cuando las propnedades s¢ hallen enclavadas cn difcrentes Scccnones
Ayuntamientos o Registros .

En el articulo esta comprendida la caserfa, por si bubiera alguna’
duda: la exposicidon de motivos, al sefalar la innovacidn, afirma que se
incluye toda explotacion agricola que forme un organtsmo bien caracte-
rizado. y es indiscutible que la caseria Jo forma. '

El Reglamento representa un avance importante con respecto al ar-
ticulo 8. de la ley y aun del articulo 19 de la ley adicional, a pesar de
que el Marqués de Figueroa. buen conocedor de la regidn gallega, intro-
dujo expresamente el lugar acasarado. que equivale a nuestra caseria, pues
en uno y otro caso se refieren sélo a la inscripcidn de foxos o de derechos
reales de 1gual naturaleza.

Admirtida la caseria en el Registro como unidad rural, cabe esperar
que la ley prohiba su disgregacion, a no ser por causa superior de utilidad
publica (1).

Arrendannento

Las limitaciones impuestas al propietario no pucden agravarse con
¢l tope establecido por la ley de 1935. La desigualdad de las partes que
s¢ suponc existe en los contratos de arrendamiento y obliga a la interven-
cidn del Estado en favor del colono no existe en Asturias en la pro-
porcién que existe en Ofros sitios.

»(1)  Se pide también esta unidad agraria en la Memona premiada por la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas en 1900, titulada Disposiciones que po-
drian impedic en Espafa la division de las fincas rasticus cuando esta divistdn perju-
dica el cultivo, Madrid, 312 pigs

Don Valeriano Villanueva es favorable a la dibertad de division, pues ésta trae la
intensificacidn de los cultivos: sin embargo, reconoce que %l sistema de mayor produc-
aion es ¢l familiar QOrganizacion del cultivo y la ganaderia’ en las regiones de pequeia
propredad del Noroeste y Norte Ia Coruna, Imp de "La Voz de Galicia™. 1910
paginas 7 y 13 y sigs. '

El pirrafo 11 del articulo 9 * de 1a ley de Arrcndamientos de 1935 no se refiere
concretamente a la caseria
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La propiedad esta muy dividida; hay muchos propietarios que no
tienen mas que una o dos caserias, y si estos propietarios no las explo-
tan ellos directamente, si son modestos funcionarios o pequefios comer-
ciantes, es probable que su situacidn econdmica sea inferior a la de sus
caseros; son dignos, por lo tanto, de la misma proteccidén que éstos.

La renta ha de ser fijada por la Administracidn con caracter general.
La ley no puede otorgar un premio a la avaricia o imponer un castigo al
propietario honesto. ,

La mezquindad de algunas rentas cs ral, que muchos propietarios en
Asturias sélo podran evitar que sean absorbidas por completo por la con-
tribucién gracias al prudente recurso dispensado por el articulo 8. de
la ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre Gltimo.

El acceso a la propredad.

Dos caminos se pucden seguir para la conversidon del arrendatario en
propictario: la adquisicidn directa por medio de concesiones de crédito
o la adquisicidn indirecta por la transformacidn del arrendamiento en
foro redimible a voluntad del forista (1).

La segunda solucidn seria el final de un proceso historico incoado
‘hace siglos; pero requiere la mayor reflexidén antes de senalar la pension
foral.

Resultaria una injusticia notloria en unos, casos para el propsetario y
cn otros para el arrendatario {i1jar una pension equivalente a ia renta,
porgue Csta es completamente arbitraria.

La determinacién de la pensién en dinero no scria tampoco justa.
Los antiguos usos de las rentas en especic ponderados por Jovellanos (2)

(1) Jovellanos creia que la mejor solucidn para el reparto de baldios en Astu-
rias y Qalicia, por ser la tierra mala y-superpoblada. era la constitucién ‘de foros li-
bres de laudemio y con una moderada pensién en grano [nforme sobre la ley Agraria,
pagina 16 R ;

Moyano pondera los excelentes resultados obtenidos por la concesidon en enfireusis
de’los campos de Ribarroja hecha por el Conde de Revillagigedo Pazos y Garcia (Die-
g0) : La cuestién agraria en Irlanda y referencia a ta de Espafa, Madrid, Imp. de Jaime
Ratés, 1908, pag. 108.

El problema es delicadisimo No hay que pensar en la parte puramente material
sino también en la espiritual. Hay propietario que prescindiria de todos sus valores
antes que de una finca heredada, aunque no la cultive personalmente.

(2) Véase la carta VII a Ponz, cit. '
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son mas equitativos y serian bien recibidos por los propictarios que van
a soportar la cesion del dominio atil.

El acceso a la propiedad ya lo favorecia el articulo 28 det Real de-
creto-ley de 7 de encro de 1927, del que en cicrto modo ¢s complemento
¢l Real decreto-ley de 7 de agosto de 1928 creando la “Caja para ¢l Fo-
mento de la pequena propiedad” en conexidn con el Banco Hipotecario.
pero el criterio que ahora predomine ticne que ser distinto. Hoy no se
trata de hacer pequefios propictarios. sino de crear patrimonios familia-
res; el beneficio no sera personal. sino familiar, y con restricciones im-
puestas por la funcidn social cristiana de la propiedad moderna.

Inmunidad.

Por voluntad suprema del Caudillo, la caseria declarada patrimonio
familiar sera inembargable.

Lo exige el arraigo de la famiha en primer término y a cllo responde
¢l “Fuero del Trabajo”, y también encuentra apoyo en un principio que
ha sido siempre respetado en nuestras leyes, Ia exencidn del embargo de
los utiles de labor (1) . Lo que significa la caseria ¢n este aspecto lo dice
bien el antiguo cantar: mozo sin caseria ye como molin sin muela .

Otros motivos se invocaron ademés en otros tiempos para otorgar
el privilegio; uno de ellos fué el de estimular la produccidn. Felipe 1V.
cl ano 1633, “para alentar a los labradores a la crianza del ganado lanar,

cuya cria—afirma el rey——conviene tanto para fertilizar las mismas tie-

rras que labran”, ordena que al ejecutarles, st no es por lo que debieran

" de diezmo o de sustento del mismo ganado, sc les deje a salvo cien ca-

bezas, que les han de quedar siempre reservadas™ (2).
Légicamente, si la causa es fertilizar la tierra, no hay razdn para re-
ducir el privilegio al ganado lanar: babra que extenderlo al resto: mu-

(1) Fueio Real IH, XIX, 5", Partidas V, 13, leyes 4* y 5®, Ordenamiento
de Aleald, tiv XVII, ley 27, Cortes de Madrid 1435, per 41. Coties de Madn-
gal, 1476, pets. 15 y 23. Leyes de la Hermandad. 7 de julio de 1496. Cortes de
Madrid, 1593, pet 27, y Prag de 9 de marzo de 1594, R C de 1633 y de 16 de
mayo de 1693, Instruccién para cobrar las contribuciones reales stn vejactones a los
pueblos, Orden de 23 de febrero de 1725 y articulo 5 * de la Cédula de 13 de marzo
del mismo afo. Ley 15. tit 22, b VI de la Novisima Recopilacién: Prag. de 27
de mayo de 1786, Novistma Recopilacion. b XI, tit. 31, leyes 12 a 15 y 18-19.

(2) Novisima Recopilacion, X1, 31, ley 17 ‘
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cho mas cuando, como el vacuno o el equino, son necesarios para el [a-
boreo :

Oliva Sabuco consideraba ¢l ganado anejo a la tierra y pedia que no
se pignorase, por ser conveniente para la agricultura (]). En nuecstra
¢poca. un ilustre jurisconsulto asturiano, D. Victor Covian, logré que
cn ¢] proyecto de ley de Enjuictamiento civil y mercantil, presentado a la
Comision de Codigos cn 1900 por el Marqués del Vadillo, se incluyeran
en el articulo 771 entre los bienes inembargables una vaca, dos cabras y
¢l caballo del labrador.

La propostcion de Covian fué olvidada en la reforma del 12 de
julio de 1906 y el marco estrecho del articulo 1 449 de la ley de Enjui-
ciamuento civil no se cnsancha apenas por disposiciones pasteriores asi,
por ejemplo. el Estatuto de Recaudacion de 18 de diciembre de 1928,
1an digno de clogio desde otros puntos de vista, se limita cn esta cuestidn
a copiar cn su articulo 88 el articulo 69 de la Tnstruccion de Recauda-
cién y Apremio de 26 de abril de 1900. fijindose s6lo en los ganados
dedicados a la labor o al acarreo y dejando fuera las vacas de leche, ove-
jas, etc.

Hemos retrocedido con' respecto al siglo XVIT y no estamos lejos del
Verpfihlen. la empalizada que impedia al aldeano deudor el acceso a la
puerta de su casa o a la del establo (2). LLa promesa, pues, del "Fuero
del Trabajo” merece ¢l aplauso por todos conceptos.

o -,
Lucesion.

Inalienable la caseria. {a sucesion requiere un derecho especial.
La autorizacidn de mejora otorgada por ¢l Cddigo civil en combi-

- nacion con el parrafo 2.¢ del articulo 1.056 no basta, y las soluciones

dadas en casos analogos por el Reglamento de Colonizacion interior (3)
y por la ley de Arrendamicntos no son Suficientes.
El articulo 50 del citade Reglamento deja libre Ia voluntad del res-
tador, y si ésta faltase o la sucesion recayera indivisa, permite la desig-
(1) Cologuio de las cosas que mejoran este mundo y sus repuiblicas Colec Ri-
vadercyra.

(2) K. Ortto Muller+ Verpfahlen. Zeutschrift der Savigny-Stiftung iir Rechis-
gecchichte (germanistiche Abteilung). 1921

(3) Reglamento de Colonizacién y repoblacidn interior. aprobado por Real de-

creto de 23 de octubre de 1918.
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nacién de un ritular en la forma sefialada por el articulo 404 del Codigo
civil Si no hubiera acuerdo, se procederd a la venta a otra familia idénea.

La ley de Arrendamientos, en realidad no da solucién Unicamente
en el articulo 18 declara que cl arrendamiento no se extingue por falleci-
miento del arrendatario si los herederos son el conyuge, parientes en cual-
quier grado de la linca directa o hasta el segundo grado de la colateral.
En fin, un semillero de pleitos, mucho mas si se tiene en cuenta que en
el parrafo 2.° no sc obliga al arrendador a dividir ¢l arrendamiento, aun-
gue sean varios los hcrederos del arrendatario, pero tampoco lo impide.

La costumbre asturiana'da. en cambio, una solucidon sumamente ven-
tajosa. L.a caseria la hereda el hijo o la hija casada cn casa (1).

Desde luego, nuestra costumbre es superior al rigido sistema del ma-
yorazgo y aun a la institucion catalana del heredamicento, que cs antife-,
minista. En ¢l mayorazgo el privilegio se concede a la casualidad del na-
cimiento, en [a costumbre asturiana el privilegio se otorga a la laborio-
sidad del hijo o a la bondad del que se destaca por su amor filial. La fa-
cultad del padre para elegir es completamente libre.

E! momento de la eleccidn es el mas oportuno. Es el momento en que
los hijos mozos necesitan saber el rumbo que han de tomar. Scria un
grave crror dejar la eleccidn a un acto de tltima voluntad. No se puede
tener a una familia pendiente afios y afios de una caprichosa disposicidn
testamentaria.

Cabe argiiir que el elegido no se comporte despucs debidamente con
sus padres; es posible, pero se pucde reservar a éstos smmprc el arma de
la desheredacién por las causas senialadas por la ley.

L.a herencia de la caseria es mas bien una herencia de gestién que no
dc propiedad, porque la caseria pertenece, o mejor dicho, ha de perte-
necer, al grupo familiar estricto. es decir, a los parlentes que viven bajo
¢l mismo techo.

En casos de extincidn familiar o de duda en la sucesion, antigua-
mente intervenia el Consejo de la gens, y en nuestro tiempo seria un
acierto permitir que los resolviera la Asociacidn parroquial, porque na-
die ticne més conocimiento ni mayor interés.

(1)  Hay cierta analogia con el derecho del Alto Aragon y con el derecho vasco
aunque éste se acerca mas al tipo de mayorazgo. Mouton Ocampo: Diccronario del

Derecho civil y foral, y Otero Valentin (Julio) : La doctrina del patrimonio, Madrid,

Editorial Reus, 1930, pig. 455
Sobre la herencia de 1a caseria por la mujer, véase mi libro La explotacién rural.

citado, pag. 102
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La comunidad rural.

La asociacién vecinal es la otra realidad del campo asturiano.

La caseria no es mis que una célula de la aldea y la aldea una su-
pervivencia del establecimiento de la gens.

En la ciudad se vive solamente lado a lado; en el campo se vive en
comunidad.

Unidos por lazos econémicos y sentimentales, los vecinos forman
una agrupacién cuya personalidad juridica, el siglo XIX, se negé a re-
conocer y cuya existencia quiso destruir,
~ Privada de sus bienes en muchos sitios, encuadrada en un sistema
de circunscripciones sometidas a un régimen municipal uniforme, no
por eso perecid. Era tan fuerte su razdn de ser, gue al margen de la ley,
con mis o menos amplitud, segin las circunstancias, siguidé viviendo.

Resulta absurdo, por lo tanto, igualar al vecino de la ciudad con
el de la aldea; aplicar a2 Gredos o a un cortijo andaluz o a una quinta-
na de Covadonga las mismas reglas que rigen en Madrid (1). En Ia
ciudad puede hacer al vecino el padrdn municipal, porque sélo es un
nimero que interesa para fines estadisticos; en la aldea es algo mas.

Ganar la vecindad en el campo es entrar en una gran familia (2).

(1) El articulo 26 del Estatuto y el articulo 31 de la ley de 1935 trasladan el
articulo 12 de la ley de 1877, de caracter general.

(2) La célula de esta gran familia en realidad es la familia estricta; el vecino no
es un hombre, sino un grupo familiar,

DPor las citadas Ordenanzas de Belle, es vecinc todo hombre casado (art. 1.°, ca-
pitulo III) y as viudas que scan cabezas de familia curadoras de sus hijos (art. 3.°,
capitulo III) ; en cambio, no lo son los viudos que no tengan casa abierta y vivan con
sus padres o con sus hijos (art. 7.° cap. III) y los hermanos solteros, “aunque pasa-
dos de dos sélo harim un vecino mientras vivan a un pan comer y mantengan un ho-
gar, sean los que sean” (art. 8.°, cap. III).

Lo mismo ocurre en la época de la Reconquista: dos hermanos aparecen formando
como una sola personalidad, que encuentra su causa comin en la sucesién de los pa-
dres. Véase Riaza (Romin), recensidn del libro de Melicher (Theofil) Der Kampf
zwischen Gesetzes- und Gewohnheitsrecht im Westgotenneiche (Weimar, Hermann
Béhlaus Nachfolger, 1930) en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, VIII (1931),
pigina 508.

A los repartimientos de bienes comunales sélo tienen derecho los casados: asi, por
ejemplo, todavia en nuestro tiempo, en Bezanes, aldea del Concejo de Caso (Pola de
‘Laviana), a los recién casados se les da en un usufructo vitalicio un lote en las tierras
comunales. Gonzilez (José¢) : La reforma agraria en Asturigs, cit., pig. 135.

Cuando el agregado gentilicio de la Sippe o Sippechaft, formacién primeramente

2
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Vecino en la aldea es el cofrade, el compafiero, el amigo en la acep-
cién medieval de esta palabra.

Vecino no sélo es el préximo, el colindante, sino el casero, qlie
tiene derecho, como el posesor romano, a los pastos comunes.

Vecino en nuestras montanas es ser vozdevilla (1).

No es indiferente en la aldea que el vecino sea trabajador u holga-
zan, borracho o abstemio, fiel cumplidor de sus deberes religiosos o des-
creido. La tranquilidad de la aldea depende de él; sus brazos son pre-
cisos en la sextaferia, su concurso es imprescindible en las andechas y
su contribucion es inexcusable en las fiestas y en los funerales, en la
extincidn del incendio del monte y en las derramas por muerte del
ganado. . .

En la ciudad se puede ignorar al vecino de enfrente o al de la de-
recha o al de la izquierda; en el campo no. Las condiciones personales
del vecino redundardn en beneficio o en perjuicio de la familia estricta y
de la familia extensa que es la aldea. La prosperidad de una aumenta
la riqueza de la otra y el infortunio lo padecen todos, pues la.aldea no
permanece impasille ante la desgracia.

La unidn es tan grande, que hay ejemplos de caridad sublime como
el de recoger seis o siete huérfanos en casas donde hay seis o siete hijos,
sin obligacioén de parentesco alguno. © e

iSe podra negar la existencia de esta asociacidn natural?

Su origen gentilicio se ve a cada instante y a veces la gens aparece
violentamente cuando menos se espera, causando sorpresas, como Sin
duda causaria en la Audiencia de Leén cuando en el afio de 1927 tuvie-
ron que entender en un sumario incoado en diciembre del afio anterior
contra los mozos de Villalobos, por haber matado a Isaac Alvarez,

personal, se vincula después de un modo durable al suelo—Sartori-Montecroce (Tu-
lio) : Corso di Storig del Diritto pubblico germumico, Trento. Monauni, 1908, pi-
gina 34), los derechos de la famihia figuran adscritos a la ‘posesién de una tierra o
de una casa.

Por esto las costumbres asturianas parecen representar un derecho mds primitivo
que la vecindad forana de Navarra, derccho real que el Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 24 de mayo de 1867, admite como subsistente.

He de confesar. de todas suertes. que no tengo aln elementos bastantes para hacer
una afirmacidn categdrica. '

(1) Asi se designaban.en Ibias y en Grandas de Salime 2 los vecinos :mtlguos que
tenian derecho a {a participacidn en las jaras

Sobre esta palabra.puede verse también la acepcion en que la emplea ¢l Foro de la
aldea de Taborcias hecho por la abadesa de San Pelayo el afio 1505. Archivo del
convento de San Pelayo, de Oviedo, Libro Becerro, 11, fol. 1203
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joven de otra parroquia, que se negd a pagar el derecho del piso (1) ;
esto es, el convite que un mozo forastero debe hacer a los mozos del
pueblo cuando pretende cortejar en él (2).

La costumbre del piso, que tanto recuerda al valtonage (3) fran-
cés, como afacrdnica, sélo queda en algin rincdn de la montana astur-
leonesa; en cambio, la despedida, 1a libacidon que debe ofrecer la vispera
de 1a boda a sus camaradas el mozo que reside en el pucblo, de la aldea
ha pasado a la villa y de la villa a la ciudad.

La naturaleza juridica de la asociacidén vecinal no se determina
facilmente. :

En primer lugar, jpodemos llamarla propiamente asociacion?

Segln la legislacidn espafiola si. La Ley separandose del tecnicismeo
juridico internacional, admire como asociaciones las -que persiguen ci
lucro y la ganancia, si éste no es su objeto exclusivo (4). No obstante,
el Tribunal Supremo, aceptando la doctrina corriente, sélo considera
asociacién la que en su esencia es desinteresada (5), la constituida not
for gain and not for profit, como dicen los anglosajones. y desde éste
punto de vista la agrupacién vecinal, mas que una asociacién, es una
sociedad, porque existen, al lado de otros, definidos intereses econd-
micos.

Adln seria mas exacto hablar de comunidad (6) que de sociedad,
porque no todos los miembros hacen manifestacién expresa del affec-
tus societatis; sin embargo, tampoco todos los miembros de la familia
hacen declaracidn expresa de voluntad, v se habla de sociedad familiar.

(1) Tomo la necticla de Region (diario de Oviedo) de diciembre de 1926.

(2) Fldrez de Quiniones: ob. cit., pig. 288. Puede explicar la duracion de esta
costumbre el derecho a una parte de los bicnes comunes que se concede a los recién ca-
sados. segin hemos dicho anteriormente. .

(3) Sobre el valtonage: véase Revue Historique de Droit Frangais et Etranger,
1927, pag. 163 .

(4) Articulo 1.° de 1a ley de 30 de junio de 1887.

(5) La sentencia de 28 de marzo de 1919 (Gacete de 27 de julic y 3 de agosto,
pigina 2(8) declara que, no obstante aparecer registrada en {a Direzcién General de Se-
guridad la “Asociacidn de los Gremios de Carnes de Madrid”, con intento de acomo-
darla a {a ley de 30 de junio de 1887, es una Sociedad civil, sometida a las disposi-
ciones del Cédigo, por constar que, ademis de los objetos de orden cultural y filan-
trépico, aparecen en sus estatutos otros de lucro.

(6) Pothier considera las comunicades ticitas como sociedades impropiamente di-
chas, porque para ¢l la sociedad era, ante todo, un contrato, y esas sociedades estaban
establecidas, por decirlo asi, de 'oficio, entre ciertas personas sin convencién. Planiol,
Traité élémentaire de Drou civil, Paris, 1912, 11, pag. 627, n. 2.
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.En verdad; a la sociedad familiar es a lo que mas se aproxima, y
podriamos decir de la antigua agrupacidn vecinal asturiana lo que en
el siglo xXvirr Rétif de la Bretonne decia de la pequefia parroquia de
Sacy (Yonne, cant. Vermenton) “ayant des communes elle se gouver-
ne comme une grande famille” (1).

Sin detenernos a situarla dentro de las viejas clasificaciones de
Derecho publico y Derecho privado (2) o de las nuevas, por ejemplo,
la de Huber, yo quisiera senalar el caracter privado con que algunas
veces Se prescnta, especialmente en su facultad dominical, sobre todo st
ha ‘de concedérsele‘un patrimonio que e$ indispensable para una vida
prospera.

LLa propiedad de los pastos, de los montes y de las aguas que tenia
la asociacién de vecinos cra una propiedad consorcial (3), y los dere-
chos de los usuarios eran derechos reales accesorios.a la posesidon de
un fundo. ’ .

Hasta el rio era en Asturias accesorio de los predios riberenos. En
un curioso documento, inédito, la abadesa de San Pelayo, de Oviedo,
arrienda en el afio de 1353 una jugueria en Santo Seso (Candamo),
con la parte de rio correspondiente (4).

Esta sociedad vecinal, tan vieja como la caseria, que perdura siglos
y siglos amparada por la costumbre, necesita un reconocimiento legal
adecuado.

Resulta paraddjico que en un circulo cualquiera de recreo, con
una simple bola negra, se impida a un sefior entrar en el salén, y, en
cambio, en esta sociedad vecinal, donde la vida es tan intima, pueda
entrar un indeseable sin mas requisitos que una sencilla inscripcién
administrativa,

No puede tampoco seguir al margen de la ley una organizacidn
que afecta a tantos 6rdenes de la vida y repercute en el bienestar y en

Posada comprendid que era necesario ocuparse de esta realidad

(1) La vie de mon pére, 3.* edic, 1788, II. pig. 82: cit. por Bloch: ob. cit.,
pigina 185

(2) Sobre la significacién publica de la Sippe, véase Heinrich Brunner-Claudius
von Schwerin: Historia del Derecho germdnico, 8.* edic.,” traduc, por Alvarez Lopez,
Barcelona, Labor, 1936, pag. 11.

"Acerca de su paralelismo con la familia espaiiola medieval, Hinojosa E! elemento
germdnico en el Derecho espaifol, Madrid, 1915, y Melicher ob. cit,

(3) Beneyto Pérez (J.): ob, cit., pig. 45.

(4) Archivo de San Pelayo, de Oviedo: Libro Becerro. 1. fol. 892.
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tangible ¢ incluyd los concejos a campo abierto o a son de campana
en el proyecto de Ley Municipal de Canalejas. Hinojosa lo advirtié
también, los incorpora por medio de una enmienda presentada en el
Senado al proyecto de Administracion local del Sr. Maura, y aunque
éste y el anterior no prosperaron se recogen mas tarde en el Estatuto
y en la Ley Municipal vigente (1).

Los preceptos legales, sin embargo, no produjeron el efecto que
se esperaba, e igunalmente creo que seria inutil tratar de revivir las
antiguas instituciones poniendo en juego el articulo 7.2 y los articulos
98 a 100 de la Ley actual. )

La historia no sé tuerce y es ineficaz llevar a la Ley instituciones
como se lleva un objeto a un Museo Arqueolégico.

Otra equivocacién, a mi humilde juicio, es el de dejar a la aldea,
come lo hace 12 Ley, la iniciativa de su resurgimiento (2). El impulso
tiene que venir de fuera; la aldea estdi demasiado enferma pata que
empiece a reponerse con sus propias fuerzas.

Hay que buscar las viejas costumbres como los paisanos de mi
tierra buscan en el bosque un plantdén de pomar virgen cuando quie-
ren injertar un manzano que tenga larga vida, y sobre ellas hace:
fructificar instituciones modernas, porque cada época exige las su-
yas (3). : .

Por eso considero preferible el régimen de cooperativas que esta-
blecié la ley de Colonizacién interior de 30 de agosto de 1907.

Gon'zéléz‘ Besada, al crear las caserias comprendid con claridad
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a mecesita para desenvolverse y desarroliarse de un orga-
nismo superior de su misma especie, y aunque el LEstado tenia abso-
luta libertad para agrupar a los nuevos colonos en pequefios Munici-
pios o pueblos agregados, con acierto no siguid ese camino, prescindid
de él, dejd a la vecindad administrativa que surtiera sus efectos gene-
rales y aparte enlazd las caserias estableciendo Cooperativas tuteladas
por una Junta Central (4).

(1) Estatuto Municipal, articulos 42 y 105, y ley Municipal de 1935, articu-
los 37 y 38. Se acentia ¢l respeto a la tradicidn en el articulo 67 de la ley.

(2) Articulo 19, .

(3) Notese la posicion de la doctrina moderna frente a la Escuela histérica. RE-
VISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, XVII (1941), nam. 154, pag. 138.

. (4) Articulo 8.° de la ley y articulos 7.°, 93 y siguientes del Reglamento de
23 de octubre de 1918.

Debemos recordar, con e]l Sr Gonzailez Besada, al sefior Vizconde de Eza, 3 la sa-
z6n director general de Agricultura, tan admirable agrénomo como jurista.
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No voy ahora a discutir el cardcter publico o privado de esas Co-
operativas, no importa; lo Unico que me interesa indicar es que Be-
sada, y después Cambd al decretar el Reglamento, van a la sociedad,
casi a la empresa. para cumplir los fines que el grupo familiar estricto
no alcanza, si bien detallando que “la Cooperativa servird de Srgano
intermediario y cducativo de los nuevos pobladores en sus necesidades
de crédito, ahorro, socorro, scguro, compra, venta y mejora cultusal,
proporcionandoles las ventajas morales y econdémicas de la ayuda re-
ciproca v de la unidn de esfuerzos para un fin comin” (1).

La Cooperativa scrvia, ademids, para resolver de un modo ripido

(1) Atticulo 8 ° de la ley El reglamento lo amplia en la forma siguiente:

“Las Asociaciones coopeiarivas abarcardn los asuntos que a continuacidn se ex-
presan: 1.” Adquisicién de los comestibles necesarios para el consumo de los colonos
y sus familias v de articulos diversos de analogo destino —2.° Adquisicién de semi-
llas, abonos, aperos, ganados, etc.. con destino a la colonia —3 ° Transformacion de
los productos de la colonia —4.” Venta de los mismos —5.° Organizacién del seguro
agricola para los colonos —6." Organizacidn y administracién del <rédito agrico-
la entre los mismos -——7.° Orgamizacidn del ahorro y de la previsién.——8.° Or-
ganizacion de la cooperacion reciproca con otros Sindicatos o Cooperativas, sean o no
colonias agricolas —9.° La explotacién de los servicios y aprovechamientos de todas
clases de caricter comunal — 10 ® La organizacidn de conferencias instructivas, ense-
flanzas y recreos dentro de los términos de la mas perfecta licitud y moralidad —11.° El
ejercicio del derccho de tanteo y retracto sobre los lotes enajenados que establece la
regla 7.% del articulo 5.” de la ley de 30 de agosto de 1907.—12.° La organizacién
del sacorro y asistencia entre los colonos en <asos de enfermedad. y de accidentes, del
seguro contra éstos —13 ° La conservacion y reparacién de los edificios comunales, del
mobiliario, etc.—14.° La prictica de experiencias y demostraciones culturales bajo la
direccidn facultativa de la colonia.—15 * La administraciéon y distribucién del dona-
fivo metédlicora favor de los colonos, que autoriza fa ley citada, en su articulo 10, asi
como todas las demds que favorezcan a’la comunidad de colonos.—16." Comunicar a
la autoridad econdmica correspondiente ¢l alta de la contribucidn de los lotes. cuando
se hayan entregado los titulos de propiedad a sus poseedores. (Art. 95.)

Una Junta cential ejercerd cerca de las referidas Asociaciones cooperativas funcio-
nes de direccién y patronato hasta que los socios adquieran la prictica necesaria para
regirlas .. (Art. 93.) . '

Un representante de la Junta central dirigitd y administrara los servicios de <ardc-
ter publico y gencral que para la misma deba sufragar el Estado, total o parcialmente,
y sin derecho a reintegro directo

El culto catdlico, 1a ensefianza primaria. la experimentacion y demostracién agri-
cola. fa higiene y sanidad, la guarderia y demds servicios de interés general para la
colonia, se organigarin por la Junta central (de acuerdo, claro esti, con las autorida-
des correspondientes), atendiendo a la importancia del nuevo nicleo de poblacién...-
(Aee 127)

La necesidad de da asociacidn y de levantar el nivel cultural de la masa agricola se
manifiesta también en la Real orden de 8 de junio de 1927 sobre reglamentacién de
los Patronatos provinciales de Accién Social Agraria. En ella se dice terminantements

1
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y sencillo, por medio de sus 6rganos directivos, una serie de cuestiones
que se sustraian a los Tribunales ordinarios (1).

El precedente no debe ser olvidado si un dia una aldea asturiana
se reorganiza sobre bases realistas, y especial interés ha de fijarse en la
administracion de "justicia, porque es la clave del éxito del régimen
que se adopte.

Los principios constitucionales que implantaron la separacién de
poderes llegaron, en sus efectcs, hasta el ultimo rincdn de Asturias
instituyendo el Juzgado Municipal, terrible arma caciquil en otros
tiempos. Su funcidn, principalmente conciliadora y tutelar, la lienaba
la comunidad vecinal en las antiguas costumbres y, en realidad, era
insustituible. Sélo el conocimiento personal permite resolver bien en
muchos casos, y nadie mejor que los propios convecinos para dirimir
las pequefas contiendas que puedan surgir en la aldea.

Na hoy motivo para que, habiéndose respetado otros tribunales
de campesinos, que tienen que resolver cuestiones tan complejas como
las de las aguas de Valencia, no se hayan respetado aquellos que, sin
necesidad de leyes escritas, con un procedimientd sencillisimo, sin mo-
lestias de viajes ni gastos de desplazamiento, velaban por la paz de la
aldea asturiana.

Es indudable que cncarnaban el deseo del pueblo, porque en As-
turias, y sobre todo en Galicia, las Asociaciones de Seguro Mutuo
sobre Ja Vida del.Ganado se cuidaron mucho, en sus Estatutos, de
constituir por los propios asociados tribunales que dec1d1er1n sin re-
curse las cuestiones que se planteas

Acaso lo menos aceptable de esta organizacic’m cooperativa sea el
nombre, porque se corre el peligro de caet en una generalizacidon que
falsee la realidad, tanto o mds, de la que tratamos de huir.

Yo preferiria denominar a la comunidad rural asociacion vecinal
o, afin mejor, asociacién parroquial.

que es imprescindible “propulsar la cultura y fomentar la asociacion de los agricul-
tores”.

Los cotos sociales, creados con éxito por el Instituto Nacional de Previsidon, son
Ceoperativas puestas al servicio de una Mutualidad. Aznar (S ): Coto social de Pre-
visién, 1 foll

Las comunidades de dabradores, establecidas por la ley de 8 de julio de 1898 y
cuyo reglamento es de 1906, se organizan simplemente con fines de policia rural.

Siendo mi objeto recopilar s6lo los antecedentes histéricos no entro en el problema
de enlazar las Asociaciones agrarias con los Sindicatos..

(1) Reglamento de 1918, cit., cap. XIX,
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Si ha de ser complemento de la sociedad familiar debe tener su
mismo espiritu cristiano, formarse en torno de la Iglesia, que la ca-
ridad, sin la cual nadie puede salvarse, estreche sus lazos y dulcifique -
sus dias y que la campana vuelva a sonar, como en otros tiempos, con
la antigua inscripcién:

“Laudo DEUM verum. Plebem voco, congrego clerum.
Defunctos ploro, fugo flumina, festa decoro.”

R. PRIETO BANCES



Las disposiciones transitorias de la
codificacién espafiola

ORIGEN Y CRITICA

Fijada por el padre Suirez la doctrina espafiola (1), permanece
sin variacién y en la prictica sigue actuando la regla romana, aun en
problemas en que el efecto perseguido por la nueva ley quedaba muy
mermado por su sola aplicacién al futuro, como en la ley 13, ti-
tulo S(VII, libro 10 de la Novisima Recopilacién.

Se encuentran algunas disposiciones que en cierto sentido implican
un efecto sobre hechos pasados; as{ una cédula del 1511, ley 6.2, ti-
tulo XI, libro 3.° de la Novisima Recopilaciéon, en que se mandd que
las leyes de Toro se guardasen en los pleytos y causas empezados des-
pués del 7 de marzo de 1505, aunque el hecho hubiese ocurrido antes
de dicha fecha. También la ley 22, titulo 1.°, libro 10, de Felipe IV,
fijando el interés del 5 por 100, se dispuso fuese aplicable a intereses
vencidos y no pagados, y a todos los préstamos, aun anteriores; y de
igual modo las leyes 8.2 y 9.2, titulo XIV, sobre capitalizacién de los
cenisos al 3 por 100, se referian a todos los existentes.

La teoria permanece sin alteracién aparente, por la influencia fran-,

cesa, tan marcada desde la subida al trono de los Borbones, y en el
periodo que pudiéramos llamar de la “Ilustracién” espanola (Fer-
nando VI-Carlos III), y sélo se vuelven a plantear los problemas en
el largo periodo de agitacién, mal llamado, a nuestro juicio, revolu-
cién espanola, del siglo XIX.

(1)  Ver mi trabajo sobre “Los cambios de! Derecho y la irretroactividad en el
Padre Suirez”, publicado en esta REVISTA, nam. 149, octubre de '1940.
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d

Decimos mal llamado “espafiol, porque no podemos considerar
como propio lo que es sélo imitado, y lo que es una imitacién no puede,
naturalmente, elevarse a una teoria. '

No se trataba de un movimiento espanol, de un progreso en el es-
piritu espafiol, que diese lugar a una nueva doctrina sobre el Derecho
y sus cambios y sobre la aplicacién de un nuevo Derecho espafiol.

La doctrina de la Enciclopedia y de Rousseau es francesa del
siglo XVIII; pero la revolucidén espafiola del siglo XIX no es espafiola;
es el choque de la realidad espafiola con una ideologia extrafia, precisa-
mente en el momento en que, dados los cambios en la técnica y el
aumento de poblacidn, la clasc media empezaba a constituirse como tal
y a tener conciencia de si En tal momento, en que cra tan necesario el
recogimiento vy el enfrentarse con la realidad y con el propio espiritu
para tener un nacimiento viable, se produce la violenta irrupcién de
un espiritu extrano y en pugna con la tradicidén espafiola, para dar lugar
a un aborto, a la myerte antes de nacer de lo que quiza hubiera podido
ser una renovacién espafiola, en vez de dar lugar, en escandaloso mari-
daje, a un engendro, mal llamado revolucidn espanola, triste parodia
de la revolucidn francesa, en su forma de exportacidn para colonias o
paises de mentalidad colonial u olvidados de su Historia.

Desde 1808, si queremos senalar una fecha, la tendencia, ya acu-
sadisima durante la dinastia borbdnica, de imitar a Francia. se hace
irresistible. Para los afrancesados anteriores a la guerra de la Indepen-
dencia, que los hubo, aunque ¢l nombre fuese posterior, Francia era ¢l
modelo a imitar. segin ellos, por ser mas culta y mas adelantada; real-
mente porque, con la pérdida de nuestras posesiones en Europa, ha-
biamos perdido ¢l contacto directo con otra cultura, la germanica, que,
como mas distinta, mejor nos hacia por reflejo conocernos a nosotros
mismos, y porque en Espana se perdia la fe en s{ mismos ante el triunfo
material del espiritu pequedoburgués, con la reforma protestante, en
Alemania, Holanda, Suiza e Inglaterra. por todo ello, la Francia de
mediados del siglo XVII y la del XvIII era el modelo a imitar por nues-
tros afrancesados anteriores al 1808: pero para los afrancesados pos-
teriores al 1808, lo francés no es ya ¢l modelo a imitar por ser mejor,
sino que, naturalmente, una Francia que no existia, mas que en sus
hueras cabezas erd el modelo ideal, uinico, a seguir, por ser lo perfecto,
lo justo, la razén’Y esta vanidosa y estipida soberbia, esencia del es-

piritu revolucionario francés y del francés racionalista en- general, es la
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que con profunda sorpresa vemos era admitida y reconocida por gran
parte de otro pueblo, que por ese solo hecho decaia a una mentalidad
colonial.

Y precisamente para que el dafio fuese mayor y el peligro casi
mortal, era en Espana donde se ponia como modelo absoluto lo que
Espana jamas puedo admitir, o sea que el Derecho y 1a norma resulte de
una mayor suma de opiniones particulares; que el Derecho no tenga
existeneia y valor en si, sino que su tnica razén de ser sea la voluntad
popular, la supuesta woluntad general infalible, resultado misterioso del
voto de la mayoria. Eso, mientras Espafia sea Espafia, serd falso y con-
denable. Para Espana, y con razén sobrada, no son realidades las abs-
tracciones'y las palabras. En Espana y para Espana hay hombres con-

naturales y humanidad gris v huidiza, y el Derecho es aigo real y va-
Iido, con una realidad especial, en ultima instancia centrado en la per-

“sona (El Cid-Don Quijote) y no ninguna emanacidn de la supuesta y

falsa razon.

No busquemos, pues, indtilmente, una tcoria de Derecho inter-
temporal cn la seudorrevolucién espafiola. ;Como van a tener una
teoria propia los que veilan lu razdn en lo extranjero; los que antc rea-
lidades del mas turbio origen (1) no veian éste ni aquéllas, sino el velo
verbal de falsa idealidad? Tras la abstraccién verbal no veian lo ex-
tranjero y extrafio, y por anadidura falso, sino lo idealmente perfecto y
acabado; ror ello se limitan a aceptarlo reverentes, como otros bajos
tondos copian la brutal criminalidad: y como el que imita abdica su
facuitad creadora y mata su iniciativa, sélo.encontrariamos en cilos
como problemas intentos descabellados de viclenta realizacién del ideal
vltrapirenaico, ¢on una gr.an prisa por emparejar pronto y aun llegar a
superar al modelo. en una triste y decadente peregrindcidén de imita-
clones. )

Decimos que en esta materia la tcoria estaba estancada y sin pro-
gresar, porque todo el largo periodo de instauraciéon del nuevo régimen
en Espafia, el siglo XIX, no sefiala principio propio nuevo alguno, ya
que las unicas cuestiones posibles para el que recibe de fuera emana-
ciones de lo perfecto es 1a lucha por implantarlo.

Como nuestro objeto no es un estudio critico de la codificacion

(1) Véase mi libro La Revolucion francesa y los campesinos pobres Mz;drid. 1940.
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espafiola, no nos detendremos en el fracaso de esta obra codificadora en
el espacio, o sea el fracaso de la unidad legislativa, aspiracidn de nuestros
legisladores, y que si hubiera habido una genuina reforma espafola
seguramente se hubiera logrado. No vamos a estudiar el problema de los
diversos Derechos hispanos, ni aun el de la aplicacién de nuestro nuevo
Derecho hipotecario y su Derecho transitorio, materia ya tratada por
otros autores y de que no podriamos ocuparnos sin dar excesiva am-
plitud a este trabajo.

Veamos la doctrina sobre Derecho transitorio anterior al-Cédigo y
en las dos obras de Filangieri y Domat, que con sus traducciones influ-
yeron en nuestros juristas. ) ' )

Desde el Ordenamiento de Montalvo a nuestra cientifica primera -
ley Hipotecaria no se emprendié una obra codificadora, sino recopila-

¢ dora o almacenadora de lo vigente y de lo decaido. Segin Reguera Val-
delomar, “las disposiciones que corren sueltas y extraviadas de la Re-
copilacién han constituido ya un Derecho novisimo, que aunque no
manifiesto ni publicado en la mayor parte, rige y obliga; como si lo
estuviese con preferencia al recopilado y al contenido de ios demas Cé-
digos legales” ... )

Junto a estas nuevas disposiciones, en la misma compilacién lo de-
caido, desusado y contradictorio seguia y acompaifiaba a lo vigente, por
lo cual, y a causa de esta confusidén, no se atendia debidamente a los
efectos de una ley nueva sobre la antigua. D. .Juan de la Reguera, en su
Historia de las leyes de Castilla desde el reinado de Don Alfonso XI.
al hacer la critica de la Nueva Recopilacidn decia que “a cada paso se
encuentran confundidas entre las [leyes] necesarias y subsistentes mu-
chas inutiles y derogadas, ya por no acomodarse a las varias circuns-
tancias del tiempo o por hallarse expresa o ticitamente revocadas”.

Pero a peéar de condenar esa cadtica confusién, agravada por las
alegaciones-de doctrinas y opiniones de glosadores, postglosadores y
doctores; tan combatida sucesivamente por Don Juan I {Cortes de Bri-
viesca de 1387), Don Juan II (pragmitica de Toro de 1427) y ley 1.,
titulo XXVIII del Ordenamiento de Alcala: VI, titulo IV, libro 1.°
del de Montalvo, y ley 1.2 de Toro (III, titulo II, libro 3. de'la No-
visima Recopilacidn), y a pesar de que en las disposiciones de Carlos IV
se decia: “Quicro que el Consejo encargue a D. Juan de la Reguera
Valdelomar el que procure que no haya leyes repetidas”, tiene que pre-
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guntarse Martinez Marina en su juicio critico (1) si el redactor de la
Novisima Recopilacién habia procurado realmente evitar los mismos
defectos que condenaba. ;No incurrié visiblemente en los mismos? (2).

Desde luego la acumulacidn, que fué su obra, no era un Cddigo, a
pesar de declararse que los reyes “han deseado que el libro de la legis-
lacién espafiola previniese todos los males y abrazase los casos posibles,
por lo menos en general; que nada quedase reservado ni se refiriese al
Derecho no escrito, ni al Derecho natural, ni al Derecho de gentes, ni
~al Derecho romano, ni-a tradiciones antiguas, ni a usos envejecidos, ni
a cos_tumbres contradictorias, ni a practicas inconstantes y variadas, ni
a interpretaciones caprichosas, ni a una erudicidén forzada y susceptible
de equivocaciones y errores. Todo se debe fijar y determinar por las
leyes. El Cédigo ha de contener todas las reglas y precauciones generales
posibles”.

Ahora bien: jcontenia las necesarias reglas de Derecho intertem-
poral? Segun Martinez Marina (3), “en los titulos 1I, III y IV,
libro III de 1a Novisima Recopilacion, que, segiin diremos mas adelante,
contiene materiales para disponer una introduccién o titulo preliminar
al Cédigo nacional, falta una ley sobre la promulgacién 'y publicacién
de las leyes, formulario de esta publicacidon, medidas para que lleguen
a noticias de todos y sobre el tiempo fijo en que comienzan a obligar
las leyes después de publicadas.

"La promulgacién es la unica prueba de la existencia de la ley y la
viva voz del legislador; desde entonces comienza a ejercer su imperio
sobre los subditos y éstos quedan obligados a la observancia de la ley.”

El principio de la vida del Derecho lo reconoce Martinez Mari-
na (4): “En la sociedad humana no puede hater un sistema de leyes
perfecto e invariable. L.a natural instabilidad de las cosas; el tiempo,
que todo lo destruye, muda o altera; la fuerza de la opinidn; nuevas
. ideas y costumbres; los progresos de la civilizacidn, de la cultura, de la
industria y de las artes; la propagacidon de las luces y otras causas fi-
sicas, politicas y morales, necesariamente han de influir mas o menos
rapidamente en la mudanza del gobierno, de las instituciones politicas

(1) Martinez Marina: Juicto critico de la Novisima Recopilacién, 1820, pa-
gina 125. :

(2) Ob. cit.. articulos V, VI y VIL

(3) Ob. cit, pag 243.

(4) Ob. cit., pig. 93.
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y de las leyes, y- seria un despropdsito querer acomodar al siglo XIX
todas las que regian en los tiempos barbaros, y no menos desvario
aplicar a éstos las providencias, aun las mas excelentes, de nuestra
Edad” (1).

Reconocida la mudanza, ;qué efeqto temporal tendra la nueva le-
gislacidn? Segin el mismo autor (2) : “También falta en el Cédigo, y
no sé si se encontrara en alguno de nuestros cuadernos legales, una regla
fija sobre la ejecucidn y.efectos de las leyes. Hemos dicho que las posi-
tivas no pueden tener efecto algdno sino desde el momento que co-
mienzan a existir, ni inducen obligacién legal hasta que se promulguen.
El hombre puede obrar a su salvo y hacer sin temor ni recelo lo que no
le esté prohibido ni vedado. Parte de la libertad civil consiste en el uso
de ese derecho y en vivir seguro bajo la proteccién de la ley, siempre
que no choque con la voluntad del legislador. Luego la ley, st ha de ser
justa, no debe tener efecto retroactivo; solamente ha de disponer para
el futuro. He aqui una disposicién general.y de gran consecuencia que
echo de menos en nuestra legislacidén. .

“Publiquese, pues, una regla general, una ley que imponga a los
Jueces la obligacién de no aplicar jamds las leyes a las acciones y hechos
anteriores a su existencia y promulgacidén, y que sirva a los ciudadanos
de salvaguardia y de garantia. Se dird que esta ley es un principio ge-
neral, una regla de Derecho, un axioma. Pero es necesario que este
principio, esta regla y este axioma induzcan obligacidn legal, y que no
estén expuestos a interpretaciones caprichosas y arbitrarias.”

Este jamds, tan exclusivo de Martinez Marina, parece excluir toda
aplicacién inmediata; en otro autor contempordnco veremos actuar el
concepto de Derecho adquirido y reconocido, y hasta el caso en que
pueden ser justamente desconocidos. Oigamos a Posadilla en sus Comen-
tarios a las leyes de Toro, que dice que los pleitos se han de decidir por
las leyes posteriores (3) ; pero: “,;En el supuesto de que la ley ha de ser

(1) Claro gue, no habiendo prendido en ¢l el vértigo progresista, adn perdura el
deseo de la estabilidad legal. “Las leyes de una gran nacidn deben ser firmes y perpe-
tuas, especialmente aquellas que mis directa y eficazmente influyen en la prosperidad
del Estado. No puede scr durable el edificio cuyos cimdientos necesitan retocarse conti-
nuamente. La ligereza y facilidad en derogar, alterar y reformar las leyes siempre” ha
sido funesta y producido una legislacién inconstante y variable. Es, pues, necesaria
una ley que proteja la perpetuidad de las buenas instituciones en cuanto sea compa-
uible ¢on la vicisitud de las leyes humanas.”

(2) Ob «¢it, pig. 246

(3) Ob. <it., pag. 20.



LAS DISPOSICIONES DE LA CODIFICACION ESPANGCLA 751

Justa, nunca podré tener subsistencia, ni valor, quando por ella se priva
0 quita a algin tercero un derecho ya adquirido?” (1).

La pregunta estd bien planteada. Veamos la respuesta:

“Generalmente hablando, es cierto que la ley no valdra ni podra
quitar el derecho adquirido por tercero, porque dexaria de ser justa;
pero quando la ley es en si justa y util a la cosa piblica o estado en
general (cuya presuncidn siempre tiene a su favor) y de su observancia,
para que se verifiquen los fines de utilidad de la ley, se perjudicase in-
directamente a el derecho de tercero, valdra, y la razdn es, porque el bien
general es preferido a el particular, el particular tiene interés como parte
del todo en las utilidades de aquél, y ademds.que el dominio alto de
todos los bienes de los que componen una sociedad estd en el Estado, y
en el legislador como cabeza de aquél. para poder disponer de ellos con
aneglo a 1azdén en las necesidades a favor de la comin utilidad.

"iPéngame V. m. un exemplo? Los exemplod son varios. y cn
cada uno hay varias razones mayores o menores; pues vaya de exem-
plo: Teniéndose por conveniente de que los dominios de las cosas no
estén en inciefto, se ha mandado por las leyes que haya prescripcion y
que ésta sea titulo justo de traslacién de los dominios, aunque sin con-
sentimiento y contra la voluntad de los duefios de la cosa cuyo dominio
prescribe... ;

"Digame V. m.: Y el principe xefe supremo de un Estado y legis-
lador, ;podra conceder privilegio a uno en perjuicio del derecho ad-
quirido por otro? Hablando generalmente no puede, porque no hay
beneficio comun que deba ser preferido al particuiar, quando se trata
de privilegio; pero en caso que haya justa causa, y sea de publica uti-
lidad el que a el particular se premiare con aquello a que otro ‘tiene
derecho adquirido, se le podra privar del dominio, dindole a cuenta
del Estado ¢l quantum interest. Esto es, todo aquello en que por el
privilegio se le- perjudica; y en este caso, aun contra la voluntad del
duefio, se le puede privar del derecho adquirido.”

Aun mezclada 1a materia intertemporal con la teoria de la expro-
placidn,” el principio del bien comin o utilidad general esta vivo en ei
escritor. Sigamos: ‘ :

“Un exemplo para mi mejor inteligencia: Ofrece uno hacer un
canal de riego para beneficiar sus tierras en cantidad considerable, de lo

(1) Ob. <it., pig. 27.
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que resulta también beneficio al reyno y al erario,'y aun.a muchos pat-
ticulares que tienen heredades que pueden regarse y beneficiarse; pero
no se ofrece a executarlo si no se le franquean los terrenos por donde el
canal pase, libres, y el dominio de los que ocupe la acequia por donde
ha de conducir el agua; se le concede por el principe por las justas ra-
zones de comun utilidad en la obra de riego ofrecida. Supongamos que
en el camino que debe llevar la acequia hay una heredad mia; pues el
principe, por justa causa de utilidad comiin, puede privarme contra mi
voluntad del dominio de mi heredad; pero de cuenta del Estado, o de
quien perciba directamente las inmediatas utilidades de [a obra nueva,
se me debe pagar por el justo precio la heredad que se me inutiliza.
”Lo entiendo y saco de la doctrina de V. m. que la ley general justa
v por causa de comun utilidad del reyno puede privar a un subdito del
derecho adquirido, agun sin la obligacion a pagarle el justo precio de ella;
y que en el privilegio particular concedido con justa‘causa de utilidad
puede también quitarse el derecho adquirido a tercero; pero que se le
ha de satisfacer el justo precio de la cosa o el quantum interest” (1).
En germen, las doctrinas de Savigny y de Lassalle sobre efectos de
leyes extintivas y sobre exclusiones sin indemnizacidn, se encuentran

"en los parrafos de este autor espafiol que anteceden.

Veamos, por lo que influyé en nuestros juristas, la doctrina de
Domat en su obra Las leyes civiles en su orden natural (2): “Todas
las ideas que pueden concebirse de las distintas clases de leyes, con sus
denominaciones de divinas y humanas, naturales y positivas, religiosas
y politicas, de Derecho'de gentes y de Derecho civil y otras cualesquiera
se reducen a dos clases, que das abrazan todas, de cualquier especie que
sean, a saber, unas inmutablés y otras arbitrarias.. o humanas 3).

"Las leyes inmutables se ltaman asi porque son naturales y su jus-
ticia se extlende a todos txempos y lugares (4), de modo que ninguna
autoridad puede cambiarlas ni abolirlas; y las arbitarias, al contrario,
son aquellas que un poder legitimo puede establecer, cambiar y abolir

_segin convenga. Estas leyes inmutables o naturales... son de tal modo

esenciales a las obligaciones que forman el orden de la sociedad, que no

- (1) Ob. cit., pigs. 28 y siguientes. .
(2) Arreglada para Espafia por Vilarrubias y Sarda, 2.°* edicion, Barcelona, 1844.
(3) Ob. cit., pigs. 42 y 81.
(4) EI retroceso en relacidn al Padre Suirez es evidente, y sdlo la Espafia liberal,
olvidada de su Historia, podia recibir como un progreso 1o que era lo contrario.
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podrian cambiarse sin destruir la raiz, los cimientos de este orden; y
las arbitrarias son las que pueden diversamente establecerse, cambiarse
y aun abolirse sin atacar al espiritu de las primeras y sin violar los prin-
cipios del orden social.

“Las leyes naturales pueden ser de dos clases. Unas-hay que con-
vencen al espiritu sin necesidad de raciocinios, a causa de la evidencia
de su certeza .. Otras, empero, no tienen la misma evidencia, y su cer-
tcza no se descubre sino a fuerza de deducciones que ponen en claro su
relacién con los principios de donde dependen (1). i

"Las leyes arbitrarias no obligan ni tienen efecto sino después de
publicadas (2). Las naturales tienen su efecto independientemente de su
publicacién. Las leyes naturales son verdades (3) que la Naturaleza y
la razén enseian a los hombres, teniendo en si mismas la justicia y la
autoridad que obliga a su observancia, vy nadie puede eludir su cumpli-
miento’so pretexto de ignorarlas; las arbitrarias, al contrario, no sorr
mas que unos hechos naturalmente desconocidos a los hombres, no
obligando por lo mismo hasta después de su publicacién. Siguese de
aqui que las naturales determinan lo pasado y el porvenir, pero las
arbitrarias s6lo miran al porvenir, pues lo pasado debe siempre deci-
dirse por leyes anteriores, '

” Aunque las leyes arbitrarias no pueden tener efecto sino en los
casos futuros, con todo, si lo que ellas ordenan esta conforme con el
Derecho natural o con alguna otra ley arbitraria que esté ya en uso,
tendran, con respecto a lo pasado, el efecto que puede darlas su con-
formidad con el citado Derecho o con las ofras antignas (4).

"Los casos pendientes o que no estan decididos al tiempo de la pu-
blicacion de la ley deben autorizarse por disposiciones anteriores, a no
ser que por un motivo especial la ley mande gue su disposicién tenga
lugar aun respecto de lo pasado; o bien, aun cuando no lo ordenen asi
expresamente, si ella debiera servir de regla para decidirlo, como suce-
deria, por ejemplo, si la nueva léy no hiciese otra cosa que .restablecer
otra antigua o una de Derecho natural cuya practica hubiese sido al-
terada por un abuso, o bien cuando resolviese algunas cuestiones sobre
las cuales no podian citarse ni leyes ni costumbres anteriores.

(1) Ob. cit., pag. 54.
(2) Ob. cit., pigs 63 y 82.

(3) He aqui ¢l error naturalista y muonahsta “confundir las mal llamadas leyes
naturales con las normas.

(4) Ob. cit., pag. 64.
K]

~
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"Como las leyeés establecidas de nuevo sélo miran a lo futuro, pue-
den, seglin exijan las circunstancias, cambiar las consecuencias que de-
bieran tener otras anteriores, pero siempre sin perjudicar al derecho que
alguno tuviese ya adquirido.

"La no retroiccidn tiene por objcto no arrebatar a los ciudadanos lo
que hayan licitamente estipulado bajo la autoridad de la ley anterior.
Se sigue de aqui que jamg% deba decirse-que una ley sea retroactiva
cuando arregla cosas que, no estando sujetas a convenciones particulares,
no han podido ser en ninglin tiempo objeto de algiin pacto o trans-
accién. Asi, por ejemplo, las leyes que determinan las cualidades civiles
de las personas, el tiempo de 12 mayoridad y minoridad " (1).

La misma doctrina de las leyes naturales de Dornat y de sumisién
al interés publico de Posadilla, adelantindose a la teoria del pacto o
cladusula social tacita, se encuentra en Manresa en su historia
legal (2).

El espiritu progresista informa la Introduccién de Rubio, al libro [
de Filangieri. Después de aceptar la idea del contrato social, creador, se-
gun ¢1, de la sociedad civil, tras la natural y declarar que todas las le-
yes de la sociedad estan destinadas a la conservacién y tranquilidad de
los ciudadanos.

En el derecho natural, se hallan los principios de lo justo y de lo
honesto en todas las cosas. La bondad absoluta es l1a conformidad con
los principios universales de la moral, que son comunes a todos los pue- |
blos, porque estin fundados sobre la mismia naturaleza (3), y la
bondad relativa de las leyes es la conformidad que éstas tienen con el
Estado para el cual se forman, acomodindolas al gobierno, caracter,
genio y a la indole de los ¢iudadanos (4).

Los mejores Codigos estan expuestos a las vicisitudes del Estado
y a la inconstancia de los hombres; las mismas leyes que en un tiempo
han hecho la felicidad de la nacién, en otro causaron su ruina.

La ignorancia, los gritos del interés de algunos particulares quc
siempre 'son mas fuertes que el del publico; la envidia, la ciega venera-
cién que el vulgo tiene por las leyes antiguas (sic) y el desprecio por
todo lo nuevo, todo esto se conjura para impedir que se establezca la

(1) Ob cit, pigs 83 y siguientes.

(2) Piéginas 125 y siguientes.

(3) Pagina XCIII.

(4)’ Piginas XCIX y CX. ,
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nueva legislacion (1). La decadencia de las leyes se hace insensible-
mente (2).

Igual doctrina del derecho natural que Dornat informa la obra de
Filangieri, que en su prologo declara ser su objeto “hacer conocer las
leyes -de la naturaleza” (3), y basta ver la introduccién para com-
prender que el objeto de su libro es, mis que la ciencia de la Legisla-
cién, la de la reforma de la legislacion (4). '

Trata de fundar ésta en las lcyes naturales, y como todos los de
su época, no vacila en hablar de ese horror tedrico que es el supuesto
Cddigo de la Naturaleza (5).

Reconoce la mutabilidad. ;Quién dudara qué la mejor legislacion
puede llegar a ser Ja peor, y que la mas Gtil y ventajosa para un pue-
blo en un tiempo, en otro le serd Ia mds perjudicial?” (6).

El capitulo VII lo dedica a tratar “De las dificultades que se en-
cuentran en la mudanza de la legislacidn de 1a nacidén vy de los medios
de superarlas”, y en ¢l VIII dice que "la decadencia de los codigos es
una revolucidn politica que se hace lentamente, que camina con pasos
casi insensibles” (7), y propone que haya un censor de leyes.

El reconocimiento de la irretroactividad es firme en otros tratadistas
de la época. La Serna y Montalban, que dicen que “La ley mira sdlo al
porvenir (ley 15. titulo 14, Partida IIT), y por esto se dice que no
tiene efecto retroactivo; maxima eterna consagrada en todos los codigos
y que puede considerarse como un principio de moral legislativa (8).
Pero cuando sin establecer nuevo derecho Ia ley explica sélo el
sentido de otra gue 1z precedid, entornices se retrotrae la nueva al tiempo
de la que dié lugar a la duda, mas respetando siempre la autoridad de
la cosa juzgada, las transacciones y las decisiones arbitrales consentidas.
Lo mismo debe decirse cuando la nueva ley determina expresamente
que se le dé efecto retroactivo, caso raro, pero no desconocido en nues-
tro derecho.” Nota.—Puede servir de ejemplo la ley 6, titulo II, lLi-

(1) Piginas CH y siguientes.

(2) Pigina CVII.

(3) Ciencia de la Legislacion. 3.* edicién. Madrid, 1822, Prélogo, pag. V.
(4) Pagina 54.

(5) Pagina 34.

(6) Pagina 46.

(7) Ob. <it., pag. 6.

(8) Principio de moral legislativa se llama también. (C. Miguel, en sus Prole-

gémenos del Derecho. Valencia, 1847, pig. 63.)
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bro 111, y las leyes 8 y 9, titulo XV, libro X de la Novisima Reco-
pilacién (1). '

Se repite, pucs, la férmula romana; la teoria no ha variado; sélo
hay una mayor consideracién de los casos de reforma legal, una inter-
pretacién de las viejas formulas romanas y candnicas menos fiel a la
tradicidon, mds dispuesta a admitir la variacidn; pero la teoria, la mis-
ma. La doctrina revolucionaria jacobina no se admitid por nuestros
tratadistas; no pasé de las sociedades secretas y medios revolucionarios.
La influencia francesa del espiritu jacobino, tan fuerte en lo politico,
no lo fué en lo civil, en que preponderd la de 1a codificacién napoled-
nica, cuya férmula casi repiten, como veremos, La Serna y Montalban.

Diremos algo sobre ella, por haber influido en el nuestro y en
otros Cédigos.

ANTONIO MARIN MONROY

Notario

~

(1) Elementos de” Derecho civil y penal de Espaiia, Madrid, 1851, tomo 1. pi-
gina 184.



Jurispraudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucién del Tribunal Econdmico- Adminisirativo Centrai. de
fecha 28 de enero de 1936.—1.a facultad de recurrir contra ia capita-
lizacién del liquido imponible, concedida por el articulo 85 del Regla-
mento, parrafo Gltimo, cuando se acredita tener interpuesta reclamacion
contra aquél antes de la presentaciéon de los documentos cn la Oficina
liquidadora, es cjercitable ante el Tribunal Econdmico- Administrativo
Provincial, aunque tal justificacidn se baya omitido al presentar el do-
cumento a liquidacidn.

sk 8 %k

Presentada una escritura de donacién de una casa ante la Oficina
liquidadora de Sevilla sin documentarla con el justificante del liquido
imponible correspondiente a la finca. la Abogacia del Estado pidid el
dato a la-Administracion de Propiedades y Contribucidn Territorial,
1a cual lo facilitéd en una simple cuartilla con el sello de 1a dependencia,
haciendo constar que aquél ascendia a 15.840 pesetas.

Con esc elemento de juicio comprobé {a Oficina liquidadora y ob-
tuvo aumento de base liquidable en relaciéon con el valor declarado por
ios contratantes. y contra ella recurrié la donataria contribuyente, ale-
gando que el liquido imponible tenido en cuenta no era el torrrespon-
diente a la finca donada, puesto que contra ¢l habiase formulado re-
clamacién con antgrioridad a la fecha de la escritura y se habia rebajado,
en su consecuencia, a la cifra de 12.262,50 pesetas; todo lo cual se
acredits con la certificacidn correspondiente.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial desestlmo Ia

reclamacién, fundado en que se habia_aplicado rectamente el parrafo.

segundo del articulo 80 del Reglamento, y no estimé aplicable el pa-
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rrafo ultimo del articulo 85 porque, al mismo tiempo que se presentd
el documento en la Oficina liquidadora, no se acredité tener interpuesta
con anterioridad reclamacién contra el liquido imponible.

Recurrido el fallo ante el Tribunal Econédmico-Administrativo Cen-
tral, éste lo revoca, fundado cn que aunque la Oficina liquidadora de-
Sevilla comprobd la transmision ajustindose al dato del liquido im-
ponible, facilitado por la Administracidon de Rentas a causa de no ha-
berlo suministrado el contribuyente, no es menos cierto que esti de-
mostrado que contra dicho liquido imponible habia reclamado el
donante de la finca en cuestidn, antes de ser presentada a liquidacidén
la escritura de donacién; y si bien esa justificacién no fué aportada
junto con el documefito liquidado, la existencia de la reclamacién y del
nucvo liquido imponible fijado como consecuencia de ella ha quedado
suficientemente acreditado con las pruebas aportadas en primera ins-
tancia; por todo lo cual, ¢l caso esta comprendido en el ultimo parrafo
del articulo 85 del Reglamento, que admite la reclamacién en estos
casos a condicidn de tener interpuesta contra ese elemento comproba-
- torio, con anterioridad a la-presentacion de los dosumentos, la oportﬁna
reclamacién administrativa.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central. de
fecha 18 de febrero de 1936.—Ha de considerarse como sustitucidn fi-
deicomisaria {a institucion de heredero, con la obligacidn de que el ins-
rituido ha de disponer de los bienes en favor de los hijos del testador
en la proporcidén que aquél estime conveniente, debiendo, en su conse-
cuencia, girarse la liquidacidn al heredero como usufructuario y apla-
zarse la de nuda propiedad hasta su fallecimiento.

Q.

Un causante catalin dispuso en su testamento, entre otros particu-
“lares que no hacen al caso, lo siguiente: “De todos mis bienes muebles
¢ inmuebles, créditos, valores, derechos y acciones que me pertenecen y
puedan. pertenecerme en lo sucesivo, nombro e instituyo por mis herc-
deros universales, en cuanto a una cuarta parte,-a mis cuatro nombra-
dos hijos Esteban, José, Enrigite y Dolores Puigdengolas y Barella, y
a todos los demis que nacidos’o pdstumos dejare al tiempo de mi fa-

lecimiento, habidos de mi actual matrimonio con dofa Dolores Barella,
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por.partes iguales ¢ntre ellos y a sus libres voluntades; y en cuanto a
las tres cuartas partes restantes, instituyo heredera a mi repetida esposa
dofia Dolores Barella, con la obligacién de disponer de los bienes que
de mi herede entre nuestros hijos comunes, en partes iguales o des-
iguales a su voluntad y discrecién, segun las circunstancias.”

Otorgada la correspondiente escritura de particion, se adjudicaron
las tres cuartas partes de los bienes a la viuda y la otra cuarta parte a
los cuatro hijos, expresindose que a dicha sefiora se le hacia la adjudi-
cacién con la condicidn que el causante habia establecido en el testa-
mento, y también que lo correspondiente a los hijos era a titulo de libre
disposicion. La Oficina liquidadora®de Barcelona, entre las liquidacio-
nes practicadas, gird una a la viuda por la plena propiedad de las tres
cuartas partes de la herencia.

Esa liquidacidén fué recurrida ante el Tribunal Provincial Econd-
mico- Administrativo, alcgando la cldusula testamentaria y haciendo ver
que, segun ella, Ia adquxrente no podia realizar otros derechos en re-
lacién con los bienes adjudicados que los de una mera usufructuaria,
puesto que los actos de disposicidén estaban concretados en la simple
facultad de distribuir aquéllos entre sus propios hijos, y en esa forma
fueron adjudi.cados y aceptados® Por tanto, estimaba la reclamante que
le amparaba el parrafo segundo del articulo 32 del Reglamento del Im-

puesto, que previene que cuando el ‘heredero instituido en primer lugar:

no tenga derecho en ningun caso a disponer de la herencia, ya por actos

intervivos, va por causa de muerte, se reputari como mero nenfruc-

........ (3843 LLilio el mowilwl

tuario. afadiendo que lo unico a que podria dar lugar la facultad de
distribucidon concedida por el testador era la indeterminacién del valor
de 1a nuda propiedad en el momento actual con relacién a cada uno de
los herederos, lo cual conduciria a aplicar el parrafo quinto del ar-
ticulo 57 del Reglamento y a diferir Ia liquidacién c'orrespondiente a
la ruda propiedad basta que se concrete 1a porcidon de bienes que a cada
hijo corresponde en las tres cuartas partes de que se trata.

El fallo del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial fué
adverso. No aprecid la existencia de institucién fideicomisaria, sino de
institu_ciép sujeta a la condicidn de que la instituida dispusiese de los
bienes mortis causa a favor de los hijos, pero sin expresa limitacidon ni
prohibicidon de disponer libremente de ellos por actos intervivos, o lo
que es lo mismo, que la adquisicion fué en pleno dominio, excluyente
de la aplicacidn del citado articulo 32.
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“El Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en- cambio, sienta
la doctrina de que la condicidn impuesta por el testador y aceptada por
la recurtente implica la prohibicidén de enajenacidn y la obligacidén de la
conservacién de los bicnes para entregarlos a los hijos; énica facultad

‘concedida a la instituida, que no afecta a la esencia de la institucidn,

para calificarla de sustitucion fideicomisaria y ser liquidada en el con- °
cepto de usufructo, conforme a los articulos 32 y 33 del Reglamento;
y en cuanto a la nuda propiedad, entiendé que quedando a la voluntad
de la instituida la determinacidén de la parte que a 1ds hijos ha de co-
rresponder en los bienes, circunstancia indispensable para fijar el tipo
de liquidacién aplicable a cada heredero, y no siendo tampoco detet-
minable. el valor .que los bienes tendrin cuando los hijos los adquieran,
ni el tipo de liquidacién que entonces regird, ha de aplazarse la liqui-
dacién por nuda propiedad y hacer la oportuna indicacién para aplicar
en su dia el pirrafo ultimo del articulo 57 del Reglamento, que, como

. es sabido, manda que la base y el tipo se fijen cuando la limitacidén a

que estaba afecta la adquisicion desaparezca.

Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 14 de octubre de 1941,
Los denunciantes en materia de impuestos carecen de accidon para dis-
cutir el criterio de la Administraciéon sobre la desestimacién de las de-
nuncias, cabiéndoles solamente. el derecho a someter al conocimiento de
los Tribunales de lo contenciosoadministrativo la participacién en las
multas impuestas como consecuencia de la denuncia. Y]

La demandante dona J. C. denuncid ante la Abogacia del Estado
de Sevilla, en cscrito de 20 de mayo de 1931, que D. R. A. habia fa-
llecido en dicha capital el 15 de enero de 1910, bajo testamentos otor-
gados en 15 de marzo y 21 de julio de 1907; que aunque este testa-
mento lo conceptuaba nulo, y sin perjuicio de impugnarlo adecuada-
mente, manifestaba que en ¢l aparecia nombrada legataria de todos los
bienes del causante dofia J. V., la cual estaba casada, habiendo des-
aparecido su marido sin Concederle la licencia para aceptar la herencia;
no obstante lo cual la legataria, sin pedir la declaracién de ausencia ni
habilitarse judicialmente, se habia apropiado de los bienes, y entre ellos
una casa en Sevilla, la cual continuaba inscrita a nombre del causante,
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vy manifestaba, por fin, que ni por herederos legatarios ni albaceas se
habian practicado el inventario, avalfio, liquidacién y particién de los
bienes, por lo cual debian ser considerados como defraudadores a la
Hacienda. ' . J . ‘

La demandante se ratific en la denuncia, y en escrito- posterior
insistié en sus puntos de vista- y en demostrar que la accién para li-
quidar el impuesto no habia prescrito, ya que el tiempo de prescripcion
de las- acciones debe contarse desde el dia que pudieron ejercitatse, y
porque en todo caso se habia interrumpido la prescripcion por estar
disfrutando de la finca los denunciados y especialmente la legataria, sig-
nificando el hecho de abonar las contribuciones el reconocimiento de
la obligacion de satisfacer el impuesto. Ademis, del hecho de haber ella
demandado de conciliacion al albacea sobre utilidad del testamento, y
de 1a contestacion dada por él, afirmando que hacia mis de veinte anos
que habia cumplido y terminado sus funciones, deducia una segunda
interrupcién de la prescripcidn.

La Abogacia del Estado de Sevilla desestimé la denuncia, esti-
mando prescrito el derecho de la Administracién a liquidar el impuesto,
.y ademds porque el hecho de no haberse formalizado las operaciones
particionales de los bienes relictos mediante documento puablico no su-
ponia que el impuesto no hubiere.sido pagado, puesto que pudo cfec-
tuarse por medio de relacion de bienes, ya que la escritura piblica no es
indispensable para que la liquidacién sea definitiva; y en cuarto a la
falta de inscripeidn en ¢! Registro de la Propiedad. no prueba la de-
frandacién.

Este acuerdo fué recurridc %or la denunciante ante el Tribunal Pro-
vincial Econémico-Administrativo, solicitando que se estimase la de-
nuncia en razén de no estar prescrita la accién administrativa para li-
quidar el impuesto. porque existia la condicién suspensiva de no estar
autorizada la heredera usufructuaria para aceptar 1z herencia ni para
practicar las operaciones particulares: y ademias pidié que se declarara
que hubo negligencia en los funcionarios que no llevaron a efecto la
investigacién de la berencia, y que se dirigiese la accidn investigadora
contra los poseedores de los bienes transmitidos y contra estos mismos.

E!l Tribunal Provincial Econémico-Administrativo desestimé la
reclamacién y confirmé el acuerdo de la Abogacia del Estado por sus
propios fundamentos.

Recurrido ese acuerdo al Tribunal Econémico- Administrativo Cen-
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tral, éste volvid a confirmar el acuerdo impugnado, aplicando—asi
dice—1los articulos 48 y 142 del Reglamento (hoy, el segundo, el 141).

Este acuerdo fué también recurrido ante el Tribunal Supremo, en-
tablando el correspondiente recurso contenciosoadministrative, cuya
demanda fué contestada por el Fiscal, alegando la excepéién de incom-
petencia de jurisdiccidn y, en todo caso, absolucién de la Adminis-
tracion. )

La &ala 4., con cita de las sentencias del mismo Tribunal de fechas
10 de noviembre de 1905, 12 de febrero de 1908, 10 de abril de 1918
y 9 de diciembre de 1932, aprecia la exencién alegada y dice que la
doctrina de la Sala “es tradicional y constantemente reiterada en el sen-
tido de que los denunciantes, como tales, tiencn el caracter de meros
agentes o mandatarios de la Administracidn, y en este concepto les esta
vedado sustituir por su juicio el de aquélla sobre la procedencia de las
denuncias, y carecen, por tanto, de accion..., asistiéndoles sélo el de-
recho a discutir su participaciéon en las multas impuestas como conse-
cuencia de su denuncia”, y afiade que, una vez resuelta la improcedencia
de ésta, “es clara la imposibilidad de que llegara a tener existencia una
multa de la que participase la denunciante ¥ cuya discusidn constituiria
su anico derecho susceptible de vulneracién”.

Es decir, que, en definitiva, la Sala estima que no existe derecho ad-
ministrativo violado y, por consiguiente, surge la incompetencia de
jurisdiceidn caracteristica de la ausencia de cualquiera de los requisitos
fundamentales exigidos por.el articulo 1.° de la ley de lo Contencioso-
administrativo.

JOSE °M." RODRIGUEZ- VILLAMIL.
Abogindo del Estado



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1941.—Derecho de retencidn.

El problema, sometido a casacidn, se reduce en sintesis a apreciar el
alcance que, segiin el vigente derecho espaniol, ha de darse al parrafo
segundo del articulo 1.866 del Cddigo civil, tema alrededor del cual se
mantienen las tesis contradictoriamente sustentadas por recurrente y re-
currido, pues al paso que aqué] sostiene que Ia garantia prendaria, cons-
tituida por Bauer y Compafiia, ampara con idéntico alcance e igual tras-
cendencia, no solo los créditos que a aquélla sean afectos especialmente,
sino todos los que con posterioridad se constituyeron y fuesen exigi-

bles antes de satisfacerse la deuda originaria (motivos primero y se-

gundo del recurso), afiadiendo en el motivo tercero, con invocacidn
del articulo 15 de la ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de
1922, que, respecto a estos ultimos, tiene el Banco acreedor el dere-
cho de abstencién que la Ley especial le otorga, con todas "las conse-
cuencias que de esa declaracién son obligada secuela, sosttene la parte
recurrida que el juego del derecho de retencidn a que exclusivamente
hace referencia o1 mencionado parrafo del Coddigo civil, no afecta, en
el caso litigioso, con fuerza de privilegio, al derecho de los acreedores
comunes implicados en la suspensién de pagos de Bauer y Compaiiia,
y, por tanto, que a la masa comin ha de afluir, para su ordenada dis-
tribucidn entre todos, lo que exceda del precio que se obtenga con la
enajenacion de los valores pignorados, luego de satisfacerse el crédito
asegurado por ellos; por donde se ve que la cuestidn litigiosa, cual-
quiera que sea su repercusién econdmica, qlieda circunscrita a la inter-
pretacion cabal de un precepto de Ley y a las consecuencias indeclina-
bles que de esa interpretacién se deduzcan, con aplicacién al problema
discutido. ‘

Si se examina atentamente el articulo 1.866 del Coddigo civil
y se le pone en relacidén con los preceptos concordantes, singularmente
con el contenido en el articulo 1.858 del propio Cuerpo legal, es facil
concluir que el derecho de prenda no estd caracterizado solamente por
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una facultad de retencién a la que, en efecto, se refieren expresamente
los dos parrafos del precepto primeramente invocado, sino que tam-
bién es de esencia en él, conforme al segundo de dichos preceptos y
parejamente con el derecho de hipoteca, la facultad de enajenar las
cosas constituidas en’ garantia para pagar al acreedor (“jus distrahen-
di”); consideracidén bien sencilla, pero que tiene un singular interés
en el caso.discutido, ya que comenzando por asignar inexactamente al-
derecho de prenda una sola caracteristica social (el “jus retentions™)

-se pretende equiparar la institucidon contemplada por el primer parrafo

de dicho articulo 1.866 con la regulada por su parrafo segundo, ha-
ciendo abstraccidn de otra nota que es esencial para aquélla y que, como
tal, se recoge en el mencionado articulo 1.858, error inicial en que se
engendra una cquivocada interpretacién del precepto que intenta apli-
car a situaciones notoriamente diversas un régimen juridico que ni
en el texto del Cédigo ni en la doctrina generalmente aceptada le es
comun. :

Aun cuando en el Derecho positivo espafiol no se ha construido
una teoria del derecho de retencién ni se ha cuidado de agrupar bajo
una ribrica comuin todos los supuestos-que en el Cddigo civil y en el
de Comercio aluden a ¢él, lo que constituye una dificultad de impor-
tancia para senalar, abstrayéndolas de los supuestos conceptos en que
ése se regula, sus caracteristicas csenciales asi con preferencia a las par-
tes a quicnes directa e inmediatamente afecta como a los que merecen
el concepto de terceros, no puede negarse, sin embargo, que en todos
los casos en que en aquellos cuerpos legales se hace referencia al dere-
cho de retencién se- concibe no como una ampliacién del derecho pri-
mordial a que va anejo, sino como una facultad dé mantener Ja te-
nencia de la cosa por titulo distinto del originario y que, ademas, se
engendra siempre en una disposicidn legal, a la que precisa atenerse
para deducir sus obligadas consecuencias en conantos casos puedan pre-
sentarse, lo que tiene positivo interés en trance de resolver cuestiones
como.la que ahora estd en litigio, porque concebido el derechoc de que
se trata como un medio de vencer la voluntad rebelde del obligado, su
trascendencia respecto de terceros depende de la naturaleza que dentro

_del sistema legislativo se asigne al derecho de retencidn, cuando se arti-

cula como institucién juridica sustantiva, y, en otro caso, de las nor-
mas singulares que se hallan establecidas para regular sus distintas
aplicaciones.
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Aparte de no ser uniforme la doctrina en punto a la' naturaleza del
derecho de retencidén, al que una tendencia que pudiera llamarse cla-
sica asigne condicidn personal por el hecho de haber tenido su mas re-
moto origen en la exceptio doli y otra, totalmente contraria, atribuye
cardcter real, por obra de sujecion directa, erga omnes, de la cosa obj.eto
del derecho, amén de una posicidén cientifica en cierto modo ecléctica, y
que sin negar el jus retentionts, naturaleza personal, mantiene su efica-
cia respecto de terceros a modo de privilegio, que otorga a determinados
créditos rango preferente respecto de los denominados comunes, no es

“licito al intérprete, llamado a inquirir en el ejercicio de su misidén la
voluntad del legislador, rebasar los limites de su funcidn peculiar, sus-
rituyendo por su personal conviccidn, esté o no apoyada por el Derecho
constituyente, la expresion de esa voluntad, que, aun a titulo de una
pretendida oscuridad o deficiencia que pueda ser corregida acudiendo a
los métodos de interpretacidn que tiene a su alcancc, afirmacidn ésta
que se trae a colacidn en este litigio, porque es indudable que la posicidn
del Derecho espafiol vigente frente al problema que por primera vez se
plantea ante este Tribunal, puede inferirse de los antecedentes del pre-
cepto discutido, de sus concordancias fundamentales con otros idénticos
contenidos en legislaciones afines a la propia y, sobre todo, de la siste-
matica del Cuerpo legal, en que ese precepto estd contenido que es fuente
muy adecuada para llegar a una conclusién que, ademds de ser razo-
nable, satisfaga las exigencias de la ldgica.

Contemplando el caso a 1a luz de los antecedentes del precepto ‘es
" recusable la tesis del recurso, porque al manteneria se olvida gue ¢t pé-
rrafo segundo dei articulo 1.866 del Coddigo civil tienc su antecedente
mas remoto, segun el undnime parecer. de los comentaristas, en la
Ley tnica, titulo 27, libro VIII del Cédex “etiam ob chirographarium
pecuniam retiner! posse”, y que esa Ley concibe el derecho de retencién
como una excepcion de naturaleza personal, otorgada a quienes frente
a la accidén reivindicatoria no podrin utilizar ni la condictio indebiti
ni la actio negotiorum gestorum, y que precisamente por aquella condi-
cién no podia ejercitarse frente a los terceros (quod in secundo creditore
locum non habet) ; y se reconoce, asimismo, que la Ley XXII, titulo

13, Partida V, precedente mas préoximo de la norma actual, cuando |

recogid casi en sus términos literales la romana, cuidé también de li-
mitar su alcance afiadiendo: “e esto dezimos que debe ser guardado tan
solamente a aquellos que fazen el debido a sus herederos”, por lo que
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no es de extrafar que el precepto recogido ya en el proyecto de 1851
(art. 1.779) y plasmado en el que ahora esti en vigor, haya sido inter-
pretado con ese limitado alcance por la generalidad de los comentaris-
tas espafioles, siquiera la doctrina cientifica no muestra la misma una-
nimidad, .mas debiendo advertirse, porque ello robustece aquel pare-
cer, que la supradicha interpretacidn coincide ¢xactamente con la’ que
alrededor de preceptos sustancialmente idénticos contenidos ¢n el Co-
digo francés (art. 2.088, parrafo 2) y en el italiano (art. 1.888,
apartado segundo) sustenta la doctrina extranjera, y ‘concretamente
la jurisprudencia italiana que, al pronunciarse sobre ¢l mismo punto
sometido ahora a discusidn, declara que ese derecho de retencién otor-
gado al acreedor prendario como prérroga de la facultad de retener.
que con la de enajenar caracterizan el derecho de prenda, estd limitado
y circunscrito a las relaciones entre acreedor y deudor y constituye
defensa de éste y no privilegio con relacidon a terceros, lo que ofrece
base bastante para inferir el alcance de esa facultad de retencidn, que
permiten precisar en Derecho espafiol, como ha podido verse, los ante-
cedentes dcl precepto que lo establece y su sustancial identidad con
otros similares del Derecho ajeno, inspirados, por otra parte, en una
comun tradicién juridica. '

Si, por otra parte, se pretendiese que la tesis del recurso pucde
prosperar, aun tratindose de un derecho de naturaleza personal, esti-
mando- titulado privifcgiado el que asiste a su titular en relacién con
otros de rango inferior, fallaria también la teoria del recurso, esta-
blecido con miras a una’'concepcidén que, cualesquicra que sean sus de-
fectos, no es la del Cddigo espanol; porque notoric como es que por
¢l no ha sido regulado el derecho de retencidn como institucién subs-
tantiva, aunque sean numerosas sus aplicaciones en materia civil (ar-
ticulos 453, 464, 502, 1.600, 1.730, 1.892, entrc otros) y en mate-
ria mercantil (arts. 275, 704, 842, 868 ad exemplum), se da el caso,
por falta de ésa unidad conceptual y méritos de esa dispersién, que la
misma falta de unidad impera en las consecuencias juridicas y econé-
micas de ese derecho, que en unos supuestos, como el contemplado por
el articulo 502 del Codigo civil, lleva anejo un derecho de reintegro:
en otros se traduce en una preferencia o prioridad, como en los eventos
a que aluden los nimeros-4, 5 y 7 del articulo 1.922; y en algunos,
como en los casos a que se refieren los articulos 276, 704 y 842 del
Cédigo de Comercio, el privilegio originario se aproxima, casi hasta

J
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la confusidn, a un derecho de garantia, lo que permite concluir legiti-
mamente que s1 no puede aplicarse al derecho de retencién una norma
general, que no existe, ni regularlo por un criterio nico, deducido de
la uniformidad de sus consecuencias, segtn el régimen variadisimo del
Derecho patrio, sélo una norma especifica permitiria llegar a la con-
clusion que el recurrente mantiene y autorizaria el juego concordado
del articulo 1.922 del Cddigo civil a que hace referencia el 913 del
de Comercio, en el supuesto a que alude el articulo 15 de la Ley sobre
suspensién de pagos; y es notorio que el primero de dichos preceptos
sblo incluye entre los créditos privilegiados para todos los efectos del
ultimo de los articulos los garantizados con,prenda, concepto que no
se identifica. como se ha demostrado, con el derecho de retencién aisla-
damente considerado, sin que tampoco sea licito autorizar una exten-
siva interpretacidn que veda Ia naturaleza excepcional de la norma
de solucién, en la que, como en el caso antes estudiado, coincide con
«1 propio parecer la interpretacién ajena frente a los mismos preceptos
de sus respectivos Cédigos, cuyo alcance ha sido examinado en otro
lugar,

[}

= R .
SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1941.—Ley Hipotecaria.

Afirmado por la Sala sentenciadora que el contrato celebrado el
22-VI1-1929, por el que el demandado, José Fernindez Martinez,
aparece vender al también demandado D. Sixto Pedregal Santullano la
Calera denominada “La Tara”, fué simulado y sin cficacia alguna. y
no habiendo sido combatida tal apreciacidon por el recurrente. hay
que partir de ella como base inicial para 1a solucidn de este recurso y
deducir la ineludible consecuencia de que no habiéndose transmitido
por tal contrato.simulado la propiedad de dicha Calera a D. Sixto
Pedregal, no pudo éste transmitirla a la entidad recurrente, Caleras de
Valdeorras, por el contrato que aparece celebrado en 17 de junio
‘de 1936.

Sentado lo que precede y teniendo en cuenta que el referido con-
trato de 22-VI-1929, estimado como simulado, fué inscrito en el
Registro de la propiedad en 30-V-1936, la cuestién se reduce a dilu-
cidar si la Sociedad Caleras de Valdeorras puede amparar el derecho
que pretende a la propledad de la mencionada Calera en los preceptos

- Y
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de la Iey Hipotecaria referentes a los efectos de las inscripciones de de-
rechos en el Regxstro

En la referida inscripcion de 30- V-1936 cuyo contenido ﬁgura
por certificacién en los autos, se hace constar que no apareciendo ins-
crita Ia finca a nombre del vendedor D. José Fernandez ni de ninguna
otra persona, se inscribia al amparo del parrafo 3.0 del articulo 20 de
la mencionada Ley, y siendo esto asi hay que considerar aplicable al
presente caso el pirrafo 4.° del mismo articulo, que dispone que estas
instrucciones no surtirdn cfecto contra tercero hasta después de trans-
curridos dos afios, contados desde su fecha.

Habiéndose presentado la demanda origen de este litigio en
24-V-1938 y siendo la inscripcidén ptimera de da: finca de fecha
30-V-1936, es visto que no habia transcurrido al presentarse la de-
manda el plazo de dos afios exigido enel citado articulo, y, por tanto,
que Caleras de Valdeorras no puede ostentar ningun derecho fundado
en tal inscripcidn frente al que alegan los demandantes, que tienen con-
dicién de terceros, condicién que'se ha de aplicar igualmente a la se-
gunda inscripcién de la mentada Calera “La Tara”, hecha en
11-VII-1935, que se basa en la primera y de ella trae su origen.

Si bien el articulo 1.473 del Cddigo civil dispone que cuando una
cosa inmueble se haya vendido a diferentes compradores, la propiedad
pertenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el Registro, la
sentencia recurrida, apoyandose en reiterada jurisprudencia de eésta
Sala, condiciona tal precedencia a la existencia :de buena fe por parte
del inscribiente, condicién que no es rechazada, sino méis bien admi-
tida por el recurrente, que basa los dos primcros motivos del recurso
en la no existencia de la mala f{e apreciada por la Sala sentenciadora,
por lo cual es necesario examinar este cxtremo que se discute en el
motivo primero. '

Dicho motivo priméro atribuye a la Sala sentenciadora error
de Derecho en la aprectacién de la prueba, y para demostrar tal error
el recurrente sustituye su propio criterio al del Tribunal ¢ quo, sin
citar, salvo lo que a continuacioén se dird, ningiin precepto ni doctrina
legal relativo a la prueba que se consideren infringidos, lo que es bas-
tarite para desestimar este motivo en cuanto a los extremos que a tal
deficiencia alcanza.’

‘Uno de los ‘clementos de prueba de la mala fe apreciados por la
sentencia recurrida es el hecho de que, habiendo reconocido la Sociedad
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Caleras de Valdeorras, al contratar con los demandantes D. Carlos
Alvarez de Toledo y D. Gabino Chamosa, que la propiedad de “La
Tara” les pertenecia, adquirieron dicha Calera sin hacer averiguacion
alguna con' dichas personas -acerca de las circunstancias que pudieran
existir para que otra persona distinta de ellos ofrecieran en venta dicha
finca, y al efecto de desvirtuar la fuerza probatoria de este hecho, que
en si ‘mismo no se niega, se aducen dos sentencias, que al decir del re-
currente declaran que no puede obligarse a tercero interesado a que
haga un estudio juridico de las condiciones de los bienes o derechos
inscritos, declaracién que se atribuye a las sentencias de 20-XII-1904
y 23-1I1-1906, y es visto que la primera de dichas sentencias ampara
el derecho del que comprd bienes reservables sin que en el Registro

constaran’ que tenian tal cunalidad, caso totalmente distinto del pre-

sente, en que no se tratd de la condicién juridica de la Calera ni de
que estuviera O nO Ssujeta a reservas o, restricciones legales, sino de la
afirmacién hecha por el Tribunal ¢ quo apreciando en conjunto la
prueba, de que la Sociedad Caleras de Valdeorras otorgd un contrato
de compra a sabiendas de que el que aparecia como yendedor no era
dueno de la cosa que vendia y de que no mostré la debida buena fe
al no hacer ninguna averiguacidén, que le hubiera sido sumamente
facil, ante la anomalia con que el contrato se presentaba, lo que no
supone obligarle a hacer un estudio juridico, y reconociendo el recu-

_rrente que podia existir' un deber moral y que no creyd necesario cum-

plirlo ante el titulo de dominio que se le presentaba. es evidente que
tal incumplimiento de un deber ético, sea o no legal. tiene eficacia en
orden a la apreciacidn de la inexistencia de la buena fe, que es un con-
cepto esencialmente moral, aunque el derecho lo recoja para regular sus
efectos; y en cuanto a la segunda sentencia alegada, o sea la de 23 de
marzo de 1906, le es aplicable lo que se acaba de exponer, y al exigir
que el conocimiento de las condiciones en que hubo de adquirirse un de-
recho, cuando éstas no resultan del Registro, se revela por hechos que
tienen que herir forzosamente los sentidos o por actos que haya reali-
zado el mismo supuesto tercero, no puede negarse qué estin dentro del
criterio seguido por la Sala sentenciadora, que en hechos y actos de esta
naturaleza se apoya, por todo lo cual procede desestimar también, en
cuanto a este extremo, dicho primer motivo, extremo en q'ue en todo
caso no bodria prosperar aisladamente por combatirse-de manera frag-
4
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mentaria la prucba que ha sido dpreciada en conjunto por la Sala sen-
tenciadora y que ¢n cl recurso no se reseia de una manera completa.

SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1941.—E/ laudo y sus efectos

\

El Tribunal Supremo dice que no cabe admitir que la negativa de
uno de los amigables componedores a firmar el laudo, ya discutido y
votado, impide que éste tenga existencia y efectos, porque para que lo
discutido y resuelto en el juicio de aquella clase constituya sentencia, cs

requisito esencial que todos los designados en la escritura de compromiso

concurran a la decisidn de las cuestiones que les estan sometidas; y cuan-
do asi sucede, Ja negativa de uno de los componedores a firmar el acuer-
do resultante por mayoria de votos no le priva de validez y de efica-
cia, ni deja en hibertad a las partes para llevar sus diferencias ante los
Tribunales ordinarios, obligando a entenderlo asi el texto y sentido del
articulo 834 de la ley de Enjuiciamiento cwvil, y lo ya declarado por esta
Sala, entre otras sentencias, en las de 23 de diciembre de 1892 y 5 de
octubre de 1910.

Respecto a los efectos del laudo, repite el Tribunal Supremo que lo
resuelto por los amigables componedores dentro del término y de las
facultades fijadas para el ejercicio de su jurisdiccidon por los interesados
goza de autoridad de cosa juzgada. Sin embargo, conviene senalar que
si lo declarado o resuelto en sentencia definitiva ha de ser tenido y res-

petado en calidad de verdad legal, que sdlo puede ser destruida mediante:

el recurso de revisidon, no sucede exactamente lo mismo respecto a lo deci-
dido en los laudos o sentencias de los amigables componedores, en- cuan-
to son éstas susceptibles de ser discutidas y anuladas dentro de la ampli-
tud procesal del juicio declarativo cuando afecten a su validez causas dis-
tintas de las dos taxativas, que, seglin el articulo 1.691 de la ley Ritua-
ria, pueden servir de fundamento y dar lugar al recurso de casacidn por
infraccidén de ley contra las resoluciones de la clase expresada; y no es
dable desconocer que cuando en juicio declarativo se ‘demanda la decla-
racién de nulidad de un laudo, no es licito a la parte demandada propo-
ner, fundiandose en la validez dec éste, la excepcidn de cosa juzgada para
que se sustancic y resuelva del modo y forma que la ley de Enjuicia-
miento dispone en su articulo 544, .porque ello equivale a hacer su-
puesto de la cuestién dando por cierta la validez discutida.
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SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1941.—Presunciones de hecho; articu-
lo 7. nimero 1, de la ley Orgdnica del Poder Judicial: aplicacion
andloga del articulo 462, pdrrafo 2.2, de la ley de Enjuicianmiento
civil.

El Tribunal Supremo tienc declarado que excepcionalmente puede
prosperar la casacidon de las deducciones del Tribunal de instancia refe-
rentes a las presunciones de hecho, cuando estas deducciones resulten
absurdas, ilégicas ¢ inverosimiles (sentencias de 25 de moviembre de
1924, 30 de septiembre de 1926 y 23 de noviembre de 1928). Ahora
bien: admitir que en el caso de este pleito las Compantas litigantes con-

vinieron desistirse del contrato, peca de las mencxonadas calificaciones:

o Anl .-LA
<, 0ecns

conocidos, que el I'ribunal senala y de otros que no determina: “los
demas acreditados en ¢l pleito”. Y como csta indeterminacidon deja in-
completo el hecho base, no puede apreciarse su congruencia 0 incon-
gruencia con la deduccidn; con mayor motivo, si se advierte que la
parte de hecho conocida, el no haber reclamado las bonificaciones anual-
mente vy la peticidon a los ocho anos de comenzar el transporte de re-
baja de tarifas, no son actos inequivocos de desistimiento.

2. Porque es inverosimil que dos Companias andénimas, que
acrediran por escrito sus relaciones contractuales, lleguen a convenir el
desistimiento de un contrato de la importancia del que se discute, y
conservando cada contratante su respectivo ejemplar del contrato, pres-

1o DPorogue

cinden de la forma prescrita y hasta de hacer constar el supuesto con-
venio en sus acuerdos sociales, libros y documentos: y es mas invero-
simil atin que por impulso de equidad pata hacer a uno de los contra-
tantes menos gravosa determinada clausula contractual, se llegue no a
Ia modificacion de ésta para dejar establecido a favor de la otra parte
un beneficio proporcionalmente igual al contratadc, sino a la pérdida
total de éste sin compensacién de ninguna clase.

3.2 Porque el error juridico de la tesis de la sentencia ha'ria que
deducirlo de la imprecisién con que se refiere a la disolucidn del vinculo
obligacional, que atribuyc a convenio “expreso o ticito”, silenciando
el medio de cxpresion hablado o escrito caracteristico del consenti-
miento cxpreso, y en cuanto al tacito (aparte de que las mencionadas
circunstancias accesorias no conducen a un juicio verdadero sobre su
certeza), como tanto los litigantes como el fallo admiten que
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Duro-Felguera cumplié todos sus deberes contractuales, el desisti-
miento no pudo ser mutuo, por falta del concurso de la oferta y de la
aceptacidn sobre la cosa y la causa del nuevo contrato. .

La sentencia recurrida aplica como norma de derecho obligatorio
los informes aceptados por determinado organismo del.Ministerio de
Obras Publicas, que inserta la Gaceta de Madrid del 8 de abril de 1935,
informes que atribuyen cfectos retroactivos a la ley sobre transportes
del 8 de julio de 1932, a pesar de que no figura la retroactividad en
los preceptos de esta ley. El Tiribunal Supremo cstima por esta razén
infraccién de los articulos 5.2 y 3.0 del Cédigo civil. Y, en efecto, pro-
hibe ¢l articulo 7.°,.numero 1, de la ley Orgénica del Poder Judicial a
los Jueces, Magistrados y Tribunales “aplicar los Reglamentos gene-
rales, provinciales o locales, ni otras disposiciones de cualquier clase que
scan, que estén en desacuerdo con las leyes”. Sin embargo, hace el re-
curso de casacién bien en no citar como infringida a esta: disposicidn,
puesto que sélo pone de relieve lo que ya resulta de la naturaleza mis-
ma de cada ley y de cualquier otra norma; de modo que basta Ia ale-
gacion de la norma superior no aplicada y la de {a norma inferior apli-
cada para motivar la infraccidn de derecho.

Si bien los articulos 1.2y 4.2 de la ley de 18 de julio de 1932 esta-
blecen que los usuarios y las Empresas cstan obligados a comparecer
como tramite previo al ejercicio de las acciones emanadas del contrato
de transporte por ferrocarril ante la Junta de Tasas, y que los Tribu-
nales no admitiran demandas relativas al ejercicio de las acciones deri-
vadas de dicho contrato, de las que no se acompafe certificacion del
acta de Ja Junta que acredite que no hubo avenencia entre los litigantes,
como este mandato legal es de caracter formulario, analogo al del ar-
ticulo 460 de la ley de Enjuiciamiento civil referente al acto de recon-
ciliacién, en los juicios declarativos, las consecuencias de su omisién de-
ben ser las mismas que establece esta ley rituaria en su articulo 462,
preceptivo de que sean validas y eficaces las actuaciones que se practi-
quen sin el dicho requisito de la contiliacién. '

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1941.—Competencia. '

. Las cuestiones de competencia, por tener el caracter rogado propio

‘de nuestro sistema procesal sélo pueden decidirse entre las partes con-

tendientes y en modo alguno a favor de ningin Juzgado que no haya
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intervenido en la-cuestién y cuya actuacién no haya sido instada por
ninguna de las partes, por lo cual es forzoso descartar en la situacidén
procesal provocada por el demandante los motivos que en otro caso
pudieran determinar la competencia del Juzgado de Bilbao, cual es la
existencia de sumisién expresa. Por tanto, el articulo 92 de la ley Pro-
cesal ha quedado .incumplido por parte del Juez municipal de Haro,
pues no obstante declarar que habia lugar al requerimiento de inhibi-
cién reconociendo su propia incompetencia, no ‘remitid los autos al
Juzgado requirente, como dicho Juzgado dispone, sino que decidio
fueran remitidos a Bilbao. J

SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1941.—Competencia

Seglin tiene declarado esta Sala en sentencia de 7 de diciembre de
1940, cuando se acumulan en una demanda acciones reales y perso-
nales, ha de considerarse preferente al objeto de regir y de determinar
la competencia, aquella que sirva de base y fundamento a las demais.
Si bien la jurisprudencia de este Tribunal tiene establecido que para el
conocimiento de todas las incidencias que puedan surgir con ocasion
de la existencia de un contrato, incluso la relativa a la nulidad del
mismo, es obligado determinar la competencia por la que correspon-
deria si la accidn ejercitada derivase directamente de aquel contrato, cs
obvio que tal doctrina no es aplicable cuando la accién ejercitada no
versa propiamente so})re la existencia o validez del contrato, sino sobre
la ineficacia del mismo frente a la persona en cuyo nombre se concluyd
sin representacion adecuada o con extralimitacién de poder. En la de-
manda presente s¢ cjercitan acciones acumuladas, personales vy reales,

. para que se declare que el contrato, por el que el demandado adquirié

determinado motor, carece de cficacia y fuerza de obligar frente al de-
mandante, y en su virtud se reconozca el dominio de éste sobre dicho
artefacto y se condene al demandado a que lo devuelva y entregue al
actor; y se da ¢l caso andémalo de que el propio accionante, que tacha
de ineficaz el referido contrato, pretende fundar en una de sus clausulas,
indicadora de sumisidn expresa de las partes a los Tribunales de Alme-
ria, la competencia ante el que formula su demanda. Mas esta clausula
no puede ser.aplicada por referirse sélo al pago y a las cuestiones que
surjan del incumplimiento contractual. Descartado ¢l criterio de la
sumisidn, es de aplicacién para decidir la contienda la regla 1.* del ar-
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ticulo 62 de la ley de Enjuiciamiento civil, toda vez ~que, aun cuando
la finalidad que en definitiva persiga el actor sea la de recobrar el mo-
tor, sirve de base a,su demanda la accidn personal de ineficacia de dicho
contrato frente al actor.

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1941.—Articulo 533, numero 7, de
la ley de Enjuictamiento ciuil.

La demanda se dirigid contra diferentes personas. entre ellas contra
el “Instituto Nacional del Cincer”. Citado el director, manifestd que
por ser la Liga una entidad oficial, su representacién en juicio corres-
pondia a la Abogacia del Estado, la que, en efecto, se personé en la
litis: fué admitida como parte y contestd la demanda formulando la
excepcion del nimero 7.7, articulo 533, de la ley Procesal civil, y opo-
niéndose para el evento de desestimacidn a las pretensiones de los de-
mandantes. La sentencia de segunda instancia, hoy recurrida, desestimo
la excepcion de referencia, mas declard no haber lugar a la demanda
Como uno de los actores interpuso recurso de casacion, lo hizo tam-
bién separadamente la Abogacia del Estado, solo y exclusivamente,
segln manifestd, en cuanto se desestimaba la excepcion por ella opuesta:
y mantuvo el recurso, aun después de haberse tenido por desistido de
él al actor recurrente, al amparo de los nimeros 1.2y 7. del articu-
lo 1.692 de la ley Procesal civil, sin alegar siquiera errores de hecho o
de derecho.

"Abstraccién hecha de si la cuestidon que el recurso propone puede
ser discutida mediante un recurso de casacién por infraccion de ley,
problema éste que indirectamente y en sentido afirmativo ha sido re-
suelto por sentencia de este Tribunal de 6 de julio de 1901, es notorio
que el recurso es ante todo desestimable, porque, dada la situacidn pro-
cesal que las partes ocuparon después- de la sentencia, no puede decirse,
sin error, que el recurrente tuviese interés en el mantenimiento de la
cuestion litigiosa, puesto que habiendo obtenido, como obtuvo, el reco-
nocimiento de su derecho, no era a ¢! a quien ciertamente correspondia
velar por la pureza de la interpretacién, que es funcion reservada al
Ministerio Fiscal por ¢l medio que le otorgan los articulos 1782 y
concordantes del cuerpo legal aplicable, ni podia cludir las consecuen-
cias que fatalmente llevaria la aceptacidén de su punto de vista, cual-
quiera que fuesen las reservas hechas en el escrito de interposicion, que
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‘hubiesen sido inexorablemente las de reponer los autos al estado en que

la falta se cometid, disponer una nueva contestacién de la demanda y
hacer total abstraccion de una sentencia consentida por las demas par-
tes gananciosas y en cierto modo consentida también, en lo csenaal
por el mismo recurrente,

Conviene, sin embargo, afiadir que tampoco es exacta la posicidn
que en si mantiene la representacién de la entidad demandada; porque,
aun cuando en el problema de la distincidn entre las personas juridicas
llamadas de Derecho publico y de Derecho privado, no se haya llegado.
por disparidad de los criterios rectores, a conclusiones que hayan gana-
do el maximo consenso. y aun en el caso concreto constituye un obs-
taculo de la técnica del Cddigo civil, que unas veces, como en su articu-
lo 37, usa el términa “instituto”, condicidn que conviene a la “"Liga

contra ¢l Cincer” y al Centro que condensa sus benéficas acrividades,
como equivalente al de Carta fundacional; otras lo asimila a la funda-
cion (art. 39) y alguna equipara las expresiones “fundacién” y “esta-
blecimiento”; lo cierto es que si ambas entidades participan-del ejerci-
cio de: funciones publicas, segiin los términos en que estd concebido el
Decreto de 2 de abril de 1930, que les reconocid caracter oficial, ello- ni
quiere decir que constituyan organismos estatales ni mucho menos, ¢
importa aclararlo que su patrimonio se confunda con ¢l del Estado; y
como ésta es precisamente la razén por lo cual lo mismo las normas
anteriores a la ley de Enjuiciamiento civil, a que alude concretamente
el nimero 7.° de su artuulo 533 que el Reglamento ordenador del

clamase y obedecieron a la idea de arbitrar un Lspccml procedxmlento
de conciliacidn, atendida la imposibilidad de transigir intereses y dere-
chos del Estado, es evidente que cuando las consecuencias de 1a litis no
pueden .afectar al patrimonio publico, no hay para qué recurrir a este
tramite, que ademds de ineficaz seria innecesariamente dilatorio; con-
clusidn, a que, en el caso contemplado, lleva a la consideracién de que si
la “Liga Espanola contra el Cancer” es una organizacién oficial, tal
como afirma el art. 1.¢ del Decreto que la reconocid, ostenta, sin embar-
go, personalidad para ser sujeto de derechos y obligaciones (art. 2.v):
tiene un patrimonio privativo, formado por subvencidén oficial, pero
integrado ademas por el producto de sus bienes, por los frutos de la
propia actividad del Instituto, que es su secuela, y por las donaciones,
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cualquiera que sea su procedencia, que reciba (art. 9.°), y puede dis-
poner de él con limitaciones que no son las que condicionan la capa-
cidad de obrar del Estado y la de los organismos que lo integran (ar-
ticulo 7.°) ; todo lo que permite concluir que no se esta en ¢l caso a que
se refierc la ley Procesal, y es por ello desestimable el recurso inter-
puesto, sin que arguya contradiccion con csta tesis el hecho que la Abo-
gacia del Estado haya ostentado en juicio la representacion del Insti-
tuto demandado, porque esta circunstancia, explicable perfectamente
por'la misidn tutelar, que el Estado se arroga sobre las entidades de

‘esta indole a lIa que concretamente aluden algunos otros preceptos de

la disposicién que se interpreta, no trasciende a la resolucién del pro-
blema discutido, que parte de la indudable autonomia econdémica de
la institucién respecto a la Hacienda publica, para deducir sus obliga-
das consecuencias. Es procedente declarar de cargo de la entidad recu-
rrente el pago de las costas causadas, a que vendria obligada aun
siendo un organismo estatal estricto sensu por aplicacién de la doctrina
mantenida por este Tribunal en sus sentencias de 8 y 19 de febrero
de 1879 y 2 de marzo de 1907.

SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1941 ~Jurtsdzcczon y Admlmstraaon

No existe en las Icyes expresa atnbucxon competencxal a la Admi-
nistracién para reclamaciones de la indole de las que han causado el
presente litigio, y por ello no ha de estimarsele excluido la de la juris-
diccion ordinaria, que por serlo ha de ser reputada competente, sicmpre
que no exista precepto contrario, sobre todo en estc caso en que se ejer-
cita una accién de naturaleza civil en reclamacién de cantidad de di-
nero por-una persona juridica, cuyo primitivo origen radica de un
contrato consignado en la escritura piblica, otorgada libremente, cntre
otros, por la parte demandada. La parte actora es el Sindcato de Riegos
del Valle Inferior del Guadalquivir. El hecho de que por una Orden
del Ministerio de Obras Pablicas posterior a la demanda se concediera
a la entidad actora la facultad privilegiada de hacer efectivas las cuotas
de sus Sindicatos por la via de apremio, en nada merma las atribucio-
nes de los Tribunales ordinarios para hacer las declaraciones de dere-
chos pertinentes en la via contenciosa ordinaria, declaraciones a las
cuales habrin de subordinarse en este caso los efectos del procedlmlento_
ejecutivo excepcional que se haya utilizado.

LA REDACCION.
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La letra de cambio con garantia hipotecaria (Sentencia del Tribunal
de casacion de Roma de 31 de julio de 1939, con una nota del pro-
fesor Sergio Sotgia, en “Rivista di Dir. Priv.”"—junio 1941).

La constitucidn de una hipoteca para garantizar un giro s uno de-

los problemas que en nuestra patria sc han prestado a soluciones con-
tradicrorias y que todavia no ha sido planteado con claridad. Con vi-
sién aguda, la Comision que redacté la primitiva Ley hipotecaria ha-
bia anticipado las dificultades que la materia presentaba, y no quiso
sentar los jalones de la reglamentacién posible. Poco tiempo después,
y al amparo de las disposiciones dictadas para garantizar las emisiones
de Obligaciones ferroviarias endosables o al portador, fueron paulati-
namente introducidas las hipotecas en garantia de letras, por personas
un poco ajenas a la técnica inmobiliaria, especialmente por los direc-
tores de las sucursales. del Banco de Espafha, que, al verse comprome-
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provincia, y teniende plena conciencia de las limitacicnes del Banco en

orden a la negociacién con garantia de fincas, acudian a los Notarios®

para obtener la garantia de documentos y saldos sin suficiente poder y
tasi invadiendo el campo del Banco Hipotecario.

Después de la promulgacién de la Ley hipotecaria de 1909, los ti-
pos ideados podian agruparse bajo dos rabricas: 1.* Hipoteca propia-
mente dicha en garantia de una letra determinada que se describia con
exactitud, y 2.* Hipoteca de maximum para responder de las giradas,
endosadas, aceptadas o avaladas que figurasen en la cartera del Banco.

El primer tipo no habia sido objeto de estudios especiales, y pre-
senta una serie de dificultades relativas al alcance de la garantia, natu-
raleza de la deuda asegurada, personas que pueden ejercitar la accidn,
mecanismo de la cesidn, retorno, renovacidn, etc.
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El segundo tipo, de naturaleza radicalmente distinta, no garantiza
ni la existencia, ni la exigibilidad,” ni el vencimiento, ni ¢! importe del
crédito, ni confiere al tomador, endosatario o tenedor la accidn hipote-
caria. Es una especic de hipoteca de maximum, en que ia letia juega
como elemento determinador de la responsabilidad a favor del Banco
de Espafa en el caso examinado.

Entre estos dos polos (hipoteca endosable ¢ hipoteca de maximum)
se ha desenvuelto irreflexivamente la contratacidn espafiola, ideando
tipos desatinados y oscuros de imposible reglamentacidon. Se ha llegado
hasta crear cédulas hipotecarias, sin referencia directa a créditos de-
terminados, que cubrian con su garantia rcal a los documentos expe-
didos a favor del Banco de Espana, y que mediante el pago de los pri-
meramente asegurados, qucdaban libres y podian ser unidos a otros
créditos ’

Por eso tiene para nosotros un indiscutible interés la cuestion de-
batida por la Casacidon romana, aunque la diferencia de los sistemas
hipotecarios italiano y espafol no permita obtener aplicaciones inme-

diatas.
* kX

1

Segun la citada sentencia (que decidio un pleito entre la Banca
italobritanica y una Cooperativa agraria), por virtud del giro de una
cambial hipotecaria, quedan transferidos al endosatario todos los co-
rrespondicntes derechos hipotecarios, sin que para ellp sea necesaria la
nota de subrogacion en el Registro, porque aun en €l caso de que la nota
falte, es nula e ineficaz la cancelacién del gravamen otorgada por el
tomador dc la letra a favor de los terceros adquirentes del predio. Para
la mejor inteligencia del debate, haremos constar que el articulo 1 994
del Cédigo civil 1taliano de 1865 concedia al cesionario de un crédito
la facultad de solicitar se extendicra nota de cesidn, prescribiendo que,
después de extendida, no pudiera, sin el consentimiento de aquél, can-
celarse la suscripcidn prifcipal. )

El razonamiento fundamental para casar la sentencia del inferior
es el siguicnte: los terceros deben saber que la letra de cambio ha nacido
para circular, v segun ¢l derecho cambiario, la disponibilidad del cré-
dito y de su garantia solo puedc ser reconocida a quien demuestre que
se halla en posesidn del titulo por una serie regular y continua de en-
dosos (\7 el art 150, in fine. de nuestra L. H)
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El comentarista principia reconociendo que un crédito abstractc
puecde ser garantizado con prenda, hipoteca o fianza, y en este caso, el
derecho de garantia atraido a la érbita cambiaria se presenta en una
posicion de accesoriedad respecto del crédito, aunque no se haya hecho
mencidén de aquélla en la letra’de cambio. Y en su virtud, la transfe-
rencia de la misma por endoso provoca la adquisicién de la garantia
por en endosatario, sin necesidad de que sec tome razén en el Registro.

Sin embargo, frente a Vivante, Messineo..., que unen la obliga-
ci6n impersonal cambiaria a una garantia impersonal que madura so-
lamente en las manos del tltimo poseedor, figuran Giorgi, Bianchi, etc,
que cxigen la nota al margen o al pie de la inscripcidn, la determina-
ciéon de las partes indispensables en todo negocio bilateral y algo mas
que un contrato a favor de terceras personas.

Para ¢l comentarista el probiema esenciai de ia lucha entre ias for-
mas hipotecarias de transferencia de la garantia y las cambiarias de ce-
si6n ha de ser centrado sobre el sistema principal, amplio y auténomo
de la letra de cambio que objetiviza el crédito. Y lo mismo cuando este
documento contiene mencién suficiente de la hipoteca que cuando el
derecho real ha nacido en titulo aparte y ha sido inscrito, constaran
en el Registro la naturaleza especifica del titulo hipotecario y los ele-
mentos indispensables para hacerlo efectivo. La nota de subrogacidn
o dec cesidn y la cancelacion, en su caso, no podran extenderse sin pre-
sentar el titulo, y los terceros quedan asegurados. El requisito de la
exhibicion y las dificultades que por pérdida absoluta o extravio, reno-
vacion o amortizacion se presenten, han de ser disciplinados por la re-
glamentacion cambiaria.

Sin inimo de tomar parte en la discusidn, pondremos de relieve
que en nuestro derecho hay que distinguir cuidadosamente el titulo de
constitucion (la escritura hipotecaria), del titulo propiamente ejecutivo
(la letra de cambio), y las rélaciones entre ambos comprometerdn en
extremo al Registrador si para mantener ¢l paralelismo no ampliamos
el articulo 444 del Cédigo mercantil en una forma acaso inconciliable
con la técnica'cambiaria. Las letras aseguradas con hipoteca no se dis-
tinguen en la practica de las otras: las renovadas no contienen los. ele-
mentos de 1dent1ﬁcac10n indispensables segin la reglamentacién hipo-
tecaria; el retorno o regreso plantea problemas que no se reflejancen el
documento de giro: el deudor cambiario no es pura y exclusivamente
el librado; la cancelacidon de la hipoteca exigira, segiun el articulo 82,
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- la destruccidn irreparable de la misma letra .y por cso ha derivado

la solucién hacia el cauce de las hipotecas de maximum, que no son
transmisibles con la letra garantizada y cubren tanto ¢l principal, como
los gastos de protesto, timbre, comisién y resaca.

El Derecho civil nacionalsocialista y su codificacién.

Nuestros lectores conocen la especial atencién que se dedica en esta
REVISTA al tema indicado en el titulo (véase p. ej. REVISTA 1941,
pags. 39, 40, 173 a 176, 186 a 192). Algunos recientes trabajos pu-
blicados en Alemania exigen una ampliacién de nuestros informes.

I. El profesor Hedemann, activo colaborador en la codificacidon
del nuevo Derecho civil nacionalsocialista, acaba de publica? en la Re-
vista Deutsches Recht (1941, pags. 1 913 vy siguientes) un articulo
intitulado “Arbeit am Volksgesetzbuch” (Trabajos para el Cédigo
popular), el cual a su vez no constituye sino un resumen (véase l. c. p.
1.918, nota 14) de un librito sobrc el sugestivo tema “Das Volksge-
setzbuch der Deutschen” (El Cédigo popular de los alemanes) (Beck-
sche Verlagsbuchhandlung, Munchen und Berlin, 1941, pig 53)

1) En el mencionado articulo Hedemann distingue cuatro fases
de 1a historia de la codificacién. En la primera fase se abogaba a favor
de una adaptacién del “Biirgerliches Gesetzbuch”, del célebre B. G. B.,
a las nuevas ideas politicosociales del nacionalsocialismo. La “Akade-
mie fiir Deutsches Recht” (Academia de Derecho alemdn) y el Minis-
terio de Justicia se encaminaban hacia la indicada meta. La segunda
fase se caracteriza por las palabras: “despedida del B. G. B."! que
servian de titulo a una famosa conferencia del subsecretario Schlegel-
berger, dada en Heidelberg en el principio del afio 1937. Se proyec-
taba una serie de codificaciones parciales, por ejemplo, codificacion del
Derecho del suelo, del Derecho de familia y de sucesién, etc. La ter-
cera etapa se relaciona con los acontecimientos politicos de la unién
de Austria y de los Sudetes a Alemania. Piénsese también en la crea-
c16n del Protectorado. El ministro del Reich doctor Hans Frank, al
inaugurar en mayo de 1939 la “Casa del Derecho alemin”. en Mu-
nich,, exigié un Cddigo popular como codificacién total del nuevo
Derecho nacionalsocialista. La cuarta fase constituye la prolongacion
de la tercera y constituye una ampliacién de los temas que se tiene
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.pensado incluir en el nuevo Cédigo popular. Se planea la incorpora-

cién de multiples y variadas materias a este nuevo Cuerpo legal fun-
damental. Asi se menciona el Derecho laboral, el de las empresas, el

" de las fincas amayorazgadas, etc, El profesor Hedemann contesta final-

mente a la cuestion ;Cual es la finalidad del Cédigo popular?, de la
siguiente manera: “La primera contestacion es facil y poco sustancial:
se quiere refevar el B. G. B. de 1896. La segunda contestacidén posee
ya algo mas de color: el Cédigo popular no debe dirigirse hacia el pa-
sado, sino conscientemente hacia lo porvenir. La tercera contestacion
es mas plastica, mas irﬁpresionanfe todavia: la nueva ley no se limita-
rd a las materias tradicionales del Derecho'de familia, de sucesidon, de
obligaciones y de cosas, sinc se extenderd al Derecho laboral, 2 ias

armemedana ol e S
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del antiguo Derecho mercantil, organizando, por ultimo, todo ello en
un nuevo sistema. La cuarta contestacidon vuelve la espalda totalmen-
te al mundo viejo y aspira, no solo a infundir el espiritu nacionalso-
cialista en ‘cada detalle, sino ‘a’completar la exposicion de la fe nacio-
nalsocialista bajo la forma de una magna obra legislativa popular. La
quinta contestacidon se relaciona con la cuarta y nos remite a las pa-
iabras iniciales de cste articulo: no se pretende sélo una obra de unién
para la Alemania tradicional, como lo era todavia el B. G. B. de 1896
(debilitado ademas por el particularismo), sino una obra de consoli-
dacion y unidad para el nuevo Reich, la gran Alemania. Esta quinta
contestacidon coloca la obra al lado de las empresas mas importantes
del ejército victorioso y de los actos geniales de la direccién politica
del Estado” (1. ¢. p. 1919). :

2) El librito, titulado “Das Volksgesetzbuch der Deutschen”
(El1 Cédigo popular de los alemanes), se divide en 15 secciones. 1)
Toda revolucion repercute en el ordenamiento juridico, y toda reper-
cusién en el ordenamiento juridico debe expresarse, en un Estado mo-
derno, en su legislacidén. El Cddigo popular constituirad este reflejo le-
gislativo de las ideas revolucionarias alemanas. Sin embargo, se iimi-
tari a la esfera privada de la familia, del trifico y de la propiedad. 2.2).
Se proyectan seis libros en el nitevo Cddigo. El primer libro tratara
del socio popular (“Volksgenossen”) en su aspecto personal, de su
Honor y de su fuerza de trabajo, de su nombre y de su imagen, de su
domicilio, de la incapacitacién, etc. El segundo libro reglamenta Ia
familia (matrimonio, relaciones paternofiliales; tutela, etc.). El tercer
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libro se ocupa del derecho de sucesién. El cuarto libro esta dedicado
al contrato; el quinto, a la propiedad; el sexto, al derecho de las aso-
ciaciones. 3.%) Hedemann recoge de nuevo el tema de las materias es-
peciales, que el Cdodigo popular rechazard. Piénsese a titulo de ejemplo
en el Derecho mercantil o el Derecho laboral. No conviene hipotecar
la estabilidad del Cddigo popular con la variabilidad de éstas y ana-
logas disciplinas. 4.*) La cuarta seccidn es consagrada al principio dei
conservadurismo. No se puede echar abajo todo el Derecho civil an-
terior a la Revolucién Nacionalsocialista. Nadie abogara, por ejemplo,
a favor de la poligamia, porque ésta produciria al pucblo mais hijos
que la monogamia. Tampoco se puede suprimir el contrato como un
conjunto de oferta y aceptacidén o el Registro de la Propiedad. Pero
a pesar de todo conservadurismo se podra introducir el nuevo princi-
pio de la anteposicion del interés comin al interés individual y la 1dea
del deber. 5.4) El trabajo legislativo no debe cesar durante la guerra.
El Cédigo Napoledn se hizo durante guerras continuas. El Cédigo
civil austriaco tuvo la misma suerte. 6.*) Se ha titubeado respecio a
la forma de la codificacion. El célebre discurso de Schlegelberger, dade
en 1937 en Heidelbérg, con el titulo: “Despedida del B. G. B.", pro-
pone cuatro codificaciones aisladas (codificacidon en cuatro bloques) :
Derecho de personas (abarcando el Derecho de familia y el de suce-
siones) ; Derecho de asociaciones; Derecho de bienes raices, y Derecho
de contratos. Pero al inaugurarse, en el verano de 1939, la "Casa del
Derecho aleman”, en Munich, el pfcsidente de la Academia, Frank,
invité a todos los juristas a-colaborar en la codificacion integral del
pueblo alemin. 7.%) El lenguaje del legislador debe ser comprensible
a cualquier ciudadano, con tal que cllo sca posible, sin perjudicar la
precision técnica. Lo importante es que la impresion total del nuevo
Cédigo sea asequible al pueblo, aunque no lo sea cada detalle. 8*)
El volumen del nuevo Cédigo serd lo mas pequefio posible. Pero no se
puede esperar a llegar a una brevedad extremada. 9 #) La Ley comen-
zara con unas reglas generales, que son mas quec un preambulo y me-
nos que una parte general. Dirdn, por ejemplo: La Ley suprema es
el bicn del pueblo alemin: deben conservarse en su pureza y mante-
nerse la sangre, el honor y la salud hereditaria alemana; los padres es-
tin obligados a educar a sus hijos en el espiritu nacionalsocialista, cor-
poral y moralmente para el servicio del pueblo; el Partido y el Estado
vigilan el poder paternal y lo completan con sus medios disciplinarios
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y educarivos. 10) La colaboracién de diferentes grupos en una sola
ley ‘plantea el problema de evitar contradicciones. 11) Algunas po-
nencias han sido ya publicadas Mencionamos “la reforma del asegu-

ramiento del crédito” (1937), cuyo autor es el profesor Lehmann: o,

las cuatro ponencias sobre ¢l derecho de sucesidn, editadas por el pro-
fesor Heinrich Lange; o el estudio sobre el Derecho de indemnizacidn,
editado por el profesor Nipperdey. 12) El derecho de las personas re-
cibird una estructura enteramente nueva. Se distinguira el parvulo, el
colegial, el joven socio popular a partir de catorce anos, el joven ma-
duro a partir de dieciocho. La mayoria de edad empezara con veinte o
con veintidn afnos En el derecho de sucesién se limitara el grado de
parentesco para la fijacidon de los herederos legales. El principio del de-
ber arrojara luz sobre todo ¢l derecho de propiedad. Se reglameniari la
institucién de la “reservatio dominii”. Los contratos pueden agruparse
con arreglo a cuatro criterios: enajenacion de bienes (compra-venta. et-
cétera), préstamo de bienes en sentido amplio, actividad para otros,
dinero y negocios de garantia. 13) El nuevo Cddigo contendri la
clausula “rebus sic stantibus” y la ayuda judicial en la contratacién en
numerosos casos: La atenuacién de las disposiciones sobre las forma-
lidades de un testamento oldgrafo, ya legislada en la Ley del 31 de
julio de 1938, se conservara en el nuevo Cédigo. Las secciones 14) y
15) tratan de “Puntos criticos” y de la “impresién general”, respec-
tivamente.

II. E! profesor Wolfgang Siebert diserta en "Deutsches Recht”
(1941, pigs. 1.506 y siguientes) acerca de los “resultados y de los pro-
yectos respecto al sistema del ‘derecho patrimonial aleman” Este articu-
lo se basa principalmente sobre un libro de Franz Wieacker, titulado
“Zum System des deutschen Vermdgensrechts, Erwigungen und Vor-
schlage” (Acerca del sistema del derecho patrimonial alemin, conside-
raciones y proposiciones).

Wieacker distingue: 1.%) la persona y su patrimonio; 2.°) la fa-
milia y el patrimonio familiar, y 3 ¢)! las asociaciones. Los esfuerzos
de Wieacker se concentran sobre el patrimonio de la persona. En este
aspecto, Wieacker combate el tradicional distingo entre derecho de co-
sas y derecho de obligaciones (véase nuestra REVISTA. 1941, pags. 190
a 192): el primero abarca demasiado poco: el segundo, demasiado
mucho. Hay que partir de la diferente finalidad del pétrimonio que
_puede o encaminarse hacia la atribucién de bienes a cada persona ("Ver-

>



784 VARIA

mogenszuordnung”), lo que constituye el significado amplio del. ver-
dadero derecho de cosas y hacia' el intercambio de.bienes (“Giiterum-
satz”), lo que constituye el sentido restringido del verdadero derecho

_ de obligaciones.

Con arreglo a ambos criterios, podemos distinguir un orden pa-
trimonial y un orden contractual. El orden patrimonial debe tratar

de todos los bienes del ciudadano, scan bienes raices, bienes muebles.’

d‘erech,os; etc. Esta parte puede dividirse a sw vez en dos secciones: 1.%)
una seccién general que trata de la capacidad patrimonial, del patri-
monio general y especial y de la administracién de patrimonios aje-
nos; 2.%) una seccidn especial, consagrada a los diferentes bienes pa-
trimoniales, como fincas, buques, muebles, dinero y otros medios de
pago, derechos, etc. LLa segunda parte, que incluye el orden contractual,
constara asimismo de diferentes secciones: 1.?) una seccidn general so-
bre contratacidén, relacién contractual, incumplimiento, contratos de
tracto sucesivo, cancelacion, etc.; 2.*) la segunda seccidn tratara del
intercambio de prestaciones (compra-venta, mutuo, arrendamiento de
muebles, arrendamiento de obra, “negotiorum -gestio”, etc.), 3.*) la
tercera seccidon aborda finalmente el camino circular de los bienes (prés-
tamo de dinero, fianza, valores al portador, etc.).

‘Wieacker propone una parte especial para los delitos civiles, aun-
que cree factible también su fraccionamiento e incorporacién a las dos
partes anteriores, atendiendo a los bienes juridicos lesionados.

LA REDACCION
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