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A.—ORDEN DE LA EXPOSICION.

En la exposicion de la materia que va a ser objeto de esta ‘conferenc}a
seguiremos el orden siguiente: En primer término nos ocuparemos de la
historia del nuevo Cdodigo con referencia al cuerpo legal que viene a
sustituir. Después, como ante una pantalla cinematogrifica, haré pasar
ante vosotros las novedades que, a mi juicio, contienen cada uno de los
tres libros publicados hasta el momento. Mas tarde pasaré a entretener-
me en referiros las directrices que presiden la distribucién de los libros
y los titulos del nuevo Cédigo, con lo cual os formaréis una idea cabal,
aunque un poco a vista de pajaro, de lo que es el Cddigo italiano, pro-
curando que este conocimiento, desde fuera, vaya seguido de la enirada
en el edificio del mismo para ver el primor de su construccidn, que es
lo que representa la técnica que observa y los puntales de la obra, que
no son otra cosa aqui que los principios inspiradores del nuevo Cddigo.
Creo que, después de coronada esta tarea, podréis daros cuenta de lo que
es y representa la obra legislativa-mas fundamental de entre las elabora-
das por el Estado fascista italiano.

(1) Conferencia pronunciada en el Instituto Italiano de Cultura, de Valladolid. en

sesién del dia 24 de mayo de 1941.

El buen criterio del lector referird los guarismos, aribigos y romanos, citados entre
patentesis, a los articulados de los tres libros.
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B.—HISTORIA DEL NUEVO CAODIGO.

I. Vejez del Cédigo de 1865.—I1 Autorizaciones legislativas.—IIl. Proyecto franco-
italiano de las obligaciones.—I[V. Sistema de comisién y parsimonia —V. Evolucién
general de la tarea codificadora,

I.  Dice Emilio Albertario (La riforma del Codice civile. Il libro
primo, Milan, 1939), que setenta afios en la vida de un Cédigo (y al-
gunos mas tenia el vigente en Italia) son mucho, y mds todavia si se
toma en consideracién la manera en que fué elaborado el Cddigo de
1865. Porque, antes de esa fecha, en Italia rigieron el Cédigo de Na-
poledn, en virtud de las conquistas francesas; otros Cddigos de Estados
italianos, calcados en aquél, y el A. B. G. B. austriaco en la Lombardia
y el Veneto. Sobre la base del Cédigo albertino, y con el antece-
dente inmediato del proyecto Pisanelli, se promulga el Cédigo de 1865,
que, como dice Ferrara (Trattato), estd hecho sobre la base del Code
civil y estd dominado por el mismo espiritu. Llena algunas lagunas,
pero, en general, conserva la fisonomia del Code, y a veces su contenido
no es mas que reproduccién de articulos de aquél, y en el mismo
orden. Ya con esto se comprende que, si no hubiera otras razones téc-
nicas, como la que apunta Pacchioni (“El libro de las obligaciones del
nuevo Cddigo italiano”, en Reuvista de Derecho Privado, 1941), el
Cédigo inspirado, a través de Napoledn, en los escritos de Domart y
Potthier, estaba en mora frente al progreso realizado en el mejor cono-
cimiento del Derecho romano y los avances de la técnica del Derecho de
obligaciones, habria la razén potisima de querer instaurar unas leyes
fascistas que borrasen el sentido liberal de la Revolucién francesa y co-
locaran al Estado en el puesto que tiene derecho a ocupar. La misma
celebracidn del centenario del Code civil puso de relieve que, a pesar de
los méritos de aquella vieja obra, orgullo de la escuela del Derecho na-
tural, no habia podido impedir que en la actualidad el régimen juridico
de la nacién francesa fuese fundamentalmente consuetudinario.

La, extensidn en Italia del método aleman, introducido por Serafini
y Schupfer, clamaba también contra los defectos del sistema legisla-
tivo civil. o -

II. Y asi, olvidando precedentes anteriores, encontramos la ley
de 30 de diciembre de 1923, que facultaba al Gobierno para publicar
el Cédigo civil, de Comercio, de Procedimiento civil y de Marina mer-

s
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cante. Las necesidades dieron preferencia a otros cuerpos legales sobre
el Cédigo civil, y se vié la conveniencia de facultar a proceder a la re-
forma por parcelas; en consecuencia, la ley de 24 de diciembre de 1925
completd las atribuciones del Gobierno.

III.  Se nombra una Comisidn, que preside el insigne Scialoja has-
ta su muerte. Pero paralelamente a estos trabajos, también ese mismo
romanista y civilista colaboraba en los anhelos manifestados por un gru-
po de juristas franceses e italianos de unificar el Derecho privado de las
dos naciones, al menos en el tratado de obligaciones; la obra se llevd a fe-
liz término, y supone una aportacién muy notable a la ciencia civil, pero
su publicacion simultinea en Paris y Roma, bajo el titulo de Proyecto
francoitaliano de las Obligaciones, supuso también su fracaso como ley.
Los vaivenes politicos de los uitimos quince afios, con ia consiguiente in-
cSgnita acerca de la postura de Italia en ¢l orden europeo, no podia menos
de influir en la obra codificadora, como ha influido la orientacion defi-
nitiva marcada con la firma del pacto del Eje Roma-Berlin, en la elabo-
racién de una ley civil de contenido tipicamente fascista.. El proyecto
francoitaliano palidece y retrocede ante la nueva realidad, que marca
otros rumbos. .

IV. Se ha preferido el sistema de comisién al encargo a un hom-
bre egregio (antecedentes de Huber, Bevilaqua), porque, como dice De
Diego, 1a tarea de codificar “no puede ser fruto de la inspiracién de un
“hombre, por avisado y luminoso que sea su numen”. También se ha
evitado una discusidn parlamentaria por articulos, aunque, como verc-

moe, ¢l Parlamento ha side oido, |
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coft pausa sercna y con sucesivas decantaciones (Pérez Serrano, en Re-

vista de Derecho Privado, 1940). Todavia en la ley de 30 de enero
de 1941, que da valor juridico a la Carta del Lavoro, se prevén nuevas
autorizaciones de revision ordenadora de la totalidad de los libros del
Cédigo.

V. El procedimiento seguido en los tres libros hasta ahora publi-
cados se ajusta a la siguiente marcha: primero una Comisién redacta el
proyecto preliminar, que eleva al Ministro Guardasellos, y éste lo remite
a informe del Tribunal de casacidén, Consejo de Estado, Tribunales de
apelacidon, Universidades y organismos forenses y corporativos. Una
nueva Comisién de juristas, bajo la presidencia del Ministro de Justicia,
elabora, teniendo en cuenta las anteriores aportaciones, el proyecto de-
finitivo, que es examinado por una Comisién parlamentaria compuesta
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por dicciocho Senadores y dieciocho Diputados, y después de esto el Mi-
nistro de Justicia_redacta el texto que ha de ser sometido a la aproba-
cién de la Corona. Han aparecido: el libro I, en 12 de diciembre de
1938 el libro de Sucesiones, en 26 de'octubre de 1939,.y el libro de la
Propiedad, el 30 de enero de 1941. La vacatio legis se extendid en el
libro I hasta 1 de julio de 1939; Sucesiones, hasta 21 de abril de 1940,
y el de Propiedad entrara en vigor en 28 de octubre de 1941; es decir,
que en todos los tres casos la vacacién es superior a seis meses, sin llegar
nunca al ano. El sistema de publicacién es el mismo que se empled en
1865: ademas de insercidn en el periddico oficial, exposicién de un ejem-
plar impreso, durante un mes y por espacio de seis horas diarias, en cada
uno de los Ayuntamientos del reino.

C.—NOVEDADES.

[ En cl libro de personas y familia.—Il En el libro de Sucesiones y Donaciones.—
II1. En ¢l libro de la propiedad,

Concluida esta parte, que podriamos llamar de historia externa del
Cddigo, veamos con mucha rapidez las novedades que, a mi juicio, con-
tiene cada uno de los libros.

I. En el libro I, “de las personas y de la familia”, observamos las
siguientes: ) ‘

Recoge (5) la doctrina sobre actos de disposicién del propio cuerpo,
salvo que representen una disminucidn permanente de la integridad fi-
sica o cuando vayan contra la ley, el orden publico o las buenas cos-
tumbres.

Contiene (7 y 8) disposiciones referentes a la tutela del nombre (ac-
ciones de reclamacidén y de prohibicidn de uso del nombre), del seudo-
nimo (9)_ y ecn ciertos casos de prohibicidn de exhibicién de la propia
imagen, de la del cdnyuge y de los hijos menores de edad (10).

Dedica un titulo especial (IT) a las personas juridicas, y entre las
de caricter privado, después.de dar reglas bastante completas, sdlo reco-
noce dos tipos: las asociaciones y las fundaciones, y junto a ellas aso-
ciaciones no reconocidas de régimen parecido a las asociaciones y fun-
daciones, segtin la similitud con cada uno de estos tipos. También re-
gula la responsabilidad de los miembros de Comités. ’
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Nuestra ley de ausencia, mas que inspirarse, como pretenden algu-
nos, en la reglamentacién alemana, que el pasado afo sufrié un nuevo
retoque, se inspira en el titulo IV, “de la ausencia”, del Cédigo italiano,
ya que basta leer ambos textos legales para comprender que la primera
expansion del Cédigo que estudiamos, en el mundo, es esta penetracidn,
que ya se ha producido en nuestro sistema civil.

Bajo la forma de pacto matrimonial aparece el patrimonio fami-
liar (165 y sigs.), que pueden constituir los mismos esposos y un ter-
cero. Tiene el caricter de inalienable ¢ inembargable, y es indivisible
hasta que el Gltimo de los hijos del matrimonio llega a la mayor edad.
Se pretende por algunos que esta institucién sustituye con ventaja al

* patrimoni tal, porque en éste ¢l vincule de indisponibilidad cesa, con
patrimonio doral, porque en £s ncule de indisponibilidad ce o

la devolucién, al terminar el matrimonio,*mientras que ¢l patrimonio
familiar del Cddigo extiende esta afectacién hasta que llegue a mayor
edad ¢l dltimo de los hijos: en la dote se beneficia Ia mujer; en el patni-
monio familiar se beneficia la familia. No es este patrimonio familiar
idéntico al Erbhof aleman, ni al nuestro, como tampoco al Homestead
norteamericano. Se parece, en cambio, algo a los Heimstdrte o asiles de
famille del Cédigo suizo,

No por lo que acabamos de decir desaparece la dote, sino que sigue
subsistiendo, y la novedad que trae es la desaparicidon del principio de
que la dote habia de constituirse antes del'matrimonio: ahora puede ha-
cerse antes y después (176). )

En materia de filiacidn ilegitima contiene interesantes innovaciones,
la primera de orden terminoldgico, cual es llamar a todos hijos natura-
les y distinguir entre los que pueden ser reconocidos y los que no pueden
serlo (248 vy sigs.). Y pueden serlo, ademas de aquelios que nosotros
calificariamos de naturales, los incestuosos cuando los padres al tiempo
de la concepcidn ignorasen el vinculo entre ellos, los adulterinos por el
padre no casado o por el casado cuando su matrimonio sea disuelto o
declarado nulo, y no haya hijos legitimos y legitimados, y si los hay
deben ser oidos antes del R. D. correspondiente, en el que ha de infor-
mar el Consejo de Estado.

Amplia los casos de investigacidn de la paternidad a estos- cuatro:
1., cuando la madre y el presunto padre han convivido notoriamente
como conyuges en el tiempo a que se remonta la concepcién: 2.°, cuando
la paternidad resulta indirectamente de sentencia civil o penal o de in-
equivoca declaracidn escrita; 3.9, cuando se dé rapto o violencia carnal
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al tiempo de la concepcidn, y 4.°, cuando exista posesidn de estado de
hijo natural (267). ‘

En el tratado de tutela (tit. X) vemos al legislador inclinindose ha-
cia el sistema de autoridad, instaurando Jueces populares. Desaparece
la tutela testamentaria y la legitima, y desaparece el Consejo de familia.

Como institucidn que crea una relacidn cuasi tutelar, encontramos
en el Cddigo el prohijamiento (affiliazione), que también algunos lla-
man pequena adopcidn. Puede hacerse incluso por quien tenga hijos,
con tal que tenga capacidad para tutela y, si es casado, obtenga el con-
sentimiento del otro cényuge. Objeto del prohijamiento son los hijos
de padres desconocidos o naturales reconocidos por la madre que no
pueda proveer a su crianza, los asilados o asistidos en un instituto de
asistencia publica y los abandonados material o moralmente. Se requiere
que haya estado tres afios a cargo del prohijante;-se extingue por el re-
nacimiento de la patria potestad, y se revoca con mayor facilidad que la
adopcidn (tit. XI). :

II. Si pasamos ahora al libro de Sucesiones y Donaciones, las no-
vedades no son tantas ni tan interesantes; no obstante, observamos:

La nueva reglamentacidn del, beneficio de inventario (29 y sigs.) .
que se hace mediante declaracién ante Notario o al Canciller de la Pre-
tura e inscripcidon en el Registro de sucesiones. Se reglamenta precisa-
mente la liquidacion de deudas y legados, particularmente por el here-
dero, cuando asi lo prefiere y no se oponen los acreedores; notarial-
mente, cuando lo inste el heredero o haya oposicién de los acreedores.

La organizacién en las Cancillerias de las Preturas de un Registro
de sucesiones, donde se inscriben las aceptaciones, renuncias, ejecutores
testamentarios, etc. (29).

Son llamados en la sucesién legitima con los padres los hermanos
germanos (117), y también como novedad encontramos (130) que el
conyuge de buena fc de un matrimonio putativo no pierde la cuota usu-
fructuaria cuando el premuerto no estuviera casado.

El principio jurisprudencial de que nadie puede ir contra los propios
actos es sancionado, negando accién de nulidad de testamento a quienes
hayan consentido o ¢comenzado a ejecutar sus disposiciones (136).

~Se limita la cuantia de lo que pueden recibir por testamento los hj-
jos naturales recognoscibles y no recognoscibles (138 y 139).

Admitese la posibilidad de instituir heredero o legatario a personas

nacederas, siempre que sea a favor de los hijos que nazcan de determi-
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nada persona (7). Se suprimen las sustituciones pupilar y cuasipupilar.

Finalmente, dentro de este libro podemos sefialar que como elemen-
to de la definicidn de las donaciones figura la nota del enriquecimiento
del favorecido (316).

II1. En el libro de Ia propiedad se plantea ¢l sometimiento de los
bienes a la disciplina del ordenamiento corporativo (2).

En los bienes muebles se distingue entre los inscritos en algin- Re-
gistro publico y los no inscritos (6), con importantes consecuencias en
cuanto a adquisicién de los mismos (344) y a la usucapidén (348).

Se recoge en el articulado la requisa (26) por urgentes necesidades
civiles o militares, y se extiende la expropiacién de los casos clasicos (25)
a los de falta de cultivo. de danio al decoro .de la ciudad, a las exigencias
del arte, de la historia ¥ de la sanidad pﬁblicé, previa siempre la in-
demnizacién que corresponda (29).

La propiedad no se extiende hasta e! infinito en sentido wvertical,
porque no puede prohibir la obra ajena a tal altura o profundidad gug
carezca de interés un veto (31). Dentro de este mismo orden, se inclina
por la teoria del uso normal en cuanto a inmisiones de gases, ruidos y
vibraciones (35).

Reglamenta (41 y sigs.) los modos con que se puede plantear una
recomposicién de fincas que evite la excesiva parcelacidon y procure una
explotacidn racional y econdémica. Probablemente copiado de las Giiter-
zusammenlegungen del Cddigo suizo. ‘

Tiene un lugar adecuado (48 vy sigs.) el principio general de la bo-
nifica integrale, desarrollado en leyes complementarias, y, a su imita-
cién, pueden establecerse consorcios con fines parecidos. como también
para saneamientos (105) y para aprovechamiento de las aguas (111).

El concepto de superficie, que tradicionalmente se referia a lo edifi-
cado sobre, se extiende también a lo construido debajo del suelo (ti-
tulo II1).

Las elucubraciones que hacia Ruggiero en su tratado y otros para
tratar de extender el sentido de la utilidad del predio dominante en las
servidumbres prediales, ya no son necesarias, porque la utilidad puede
convertirse en la mayor comodidad o amenidad de la finca, o incluso
servir para asegurar una utilidad futura (217 y 218).

I.a mixima que contenia el Code civil: “En fait des meubles posses-
sion vaut titre”, que recogia el Codigo del 1865 y que se prestaba a
tantas interpretaciones, ha sido tfaducida a correcto lenguaje juridico,

(=9
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expresando la funcién de publicidad que cumple la posesién de bienes
muebles, excepto en los muebles registrados (344).

D.—PLAN DEL CAEDIGO.

1. Niamero de articulos —II." Titulos de cada libro.—IIl. Innovaciones menores.—
IV. Nimero de libros.—V. Desaparicjén de la autonomia del Cédigo de Comercio.
VI. El libro de la empresa y del trabajo.—VII El libro de las obligaciones.—
VIII. El libro de tutela de los dérechos.—IX. Falta de parte general.—X. Valor
juridico de'la Carta del Lavoro —XI. Reviviscencia del plan de Gayo.

I. Si de esta visidn, que he procurado tuviera el vértigo del cine-
matdgrafo, pasamos a otro capitulo de los que dijimos iba a constar esta
conferencia, o sea el plan del Cddigo, procediendo de menor a mayor
complicacidn, diremos que el libro I tiene 499 articulos; el de Sucesiones
y Donaciones, 356, y el de Propiedad, 358; todos ellos estan divididos
en titulos, y éstos en capitulos. Los capitulos se dividen en secciones, y
solamente la relativa a la dote se divide a su vez en parrafos.

II. Hagamos una enumeracién de los titulos. El libro I contie-
ne XIV, a saber: I. De las personas fisicas; II. De las personas juridicas;
HI. Del domicilio y de la residencia; IV. De la ausencia y de la declara-
cién de muerte presunta; V. Del parentesco y de la afinidad; VI. Del
matrimonio; VII. De la filiacién; VIII. De la adopcién; IX. De la pa-
tria potestad; X. De la tutela y de la emancipacién; XI. De los menores
confiados a la asistencia publica o privada y del prohijamiento; XII. De
la locura, de la interdiccidn y de la inhabilitacién; XIII. De los alimen-
tos; XIV. Del estado civil.

El libro de las Sucesiones y Donaciones comprende cinco titulos:
I. De las sucesiones por causa de muerte. Disposiciones generales; II. De
la sucesidn legitima; III. De la sucesidon -testamentaria; I'V. De la parti-
¢idn; V. De las donaciones.

De nueve titulos se compone el libro de la Propiedad, qug son: I. De
los bienes; II. De la propicdad; III. De la superficie; IV. De la enfiteu-
sis; V. Del usufructo, uso y habitacidén; VI. De las servidumbres pre-
diales; VII. De la comunidad; VIII. De la posesién; IX. De la denun-
cia de obra nueva y del dafio temido.

ITII. La anterior distribucién de la materia contiene innovaciones
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menores y mayores, aunque a decir verdad estas Gltimas derivan de su
consideracidn conjunta con los otros libros que faltan.

Entre las novedades menores que observamos esta el llevar el patri-
monio familiar al dominio de los pactos matrimoniales, asi como tratar
éstos juntamente con el matrimonio, siguiendo en esto el sistema racio-
nal savignianeo, que no separa mas que, a efectos de rigorismo lbgico, el
derecho de familia puro del derecho de familia aplicado, o derecho econd-
mico matrimonial.

Las nociones de parentesco y afinidad, que antes se estudiaban como
una incidencia de la sucesién legitima, son hoy agrupadas junto al ni-
cleo de disposiciones del derecho de familia y precediendo a los alimen-
tos. que cs la colocacidn que preconiza Planiol. En este Cédigo se agru-
pan las disposiciones sobre alimentos que, en el anterior, estaban despa-
rramados por distintos ambitos. . '

En el libro de Sucesiones y Donaciones existe una a manera de parte
general, adonde son llevadas las disposiciones comunes a la sucesidn tes-
tada y a la ab intestato, excepto Ia particidn que por razones obvias tiene

_sustantividad, y que se convicrte en el Cddigo en una verdadera liqui-

dacidn casi concursal, del patrimonio del difunto. Junto a las sucesio-
nes, por razones de técnica y por recuerdo del proyecto de Pisanelli
de 1863, son colocadas las disposiciones relativas a las donaciones.

El libro de Propiedad es en realidad el libro de los Derechos reales,
excepto los de prenda e hipoteca, cuya falta no encontramos razonada
en parte alguna y cuya colocacidn ignoramos, aunque cabe en lo posi-

‘ble que vaya al libro de la tutela de los derechos, atendida su fusion

con el régimen inmobiliario del Registro. )

Acoge este libro la doctrina, técnicamente supetior y ya consoli-
dada, de las relaciones de vecindad (por desplazamiento de las servidum-
bres legales de idéntico contenido), y también se observa la neta sepa-
racidn de usucapidn y prescripcidn como instituciones diversas, afa-
diéndose a esta novedad la de que a la usucapidn se alude al hablar de
los modos de adquirir la propiedad (112) y se reglamenta, incluyén-,
dola en el titulo correspondiente a la posesion.

IV. "Entre las novedades mayores .indicamos que el Cédigo, en
su totalidad, se compondra de seis libros, a saber: libro I. De las per-
sonas y de la familia; libro II. De las sucesiones y donaciones; li-

.bro III. De la propiedad; libro IV. De la empresa y del trabajo; li-

bro V. De las obligaciones; y libro VI. De Ia tutela de los derechos.



394 EXPOSICION DEL NUEVO CODIGO' ITALIANO

La numeracidon es propia, pero se deduce ficilmente de la relacién del
ministro Grandi al proyecto de ley sobre valor juridico de la Carta del
Lavoro. Alli mismo se dan las designaciones que nosotros transmitimos.

V. Digamos algo acerca del contenido de los libros IV y V, to-
mandolo de la misma relacién a que nos acabamos de referir.

En cuanto al libro de Obligaciones, desaparece la autonomia del
Cédigo de Comercio, porque el caracter profesional, que era una de las
causas originarias del surgir del Derecho mercantil, no es ya caracteris-
tica de éste, puesto que el fascismo ha encuadrado totalitariamente en
la organizacidn corporativa la produccidén y la economia nacional. Los

estados profesionales y la empresa constituyen el substratum no sélo de

las instituciones que se llaman tradicionalmente mercantiles, sino tam-
bién de instituciones propias de la economia agricola que forman tradi-
cionalmente parte del Derecho civil. Su disciplina no debe, consecuen-
temente, representar ya el ordenamiento especial de un sector de la eco-
nomia, sino que deben constituir uno de los fundamentos de la nueva
codificacién, como disciplina general de la economia organizada

VI.  La unificacién de la disciplina de la empresa trae consigo la
de la disciplina general de las obligaciones, la cual, superando la dis-
tincidn entre obligaciones civiles y obligaciones comerciales (viejo an-
helo de Ferrara), subordina toda reglamentacidn particular a las exi-
gencias superiores de la produccidn nacional. De la ordenacidon de la

empresa es parte esencial la ordenacién del trabajo, que viene regla- -

mentado en el nuevo Codigo no como uno de tantos contratos especia-
les, sino como factor esencial de colaboracién de la empresa econdmica,
como se expresa en la declaracién VII de la Carta del Lavoro.

El libro de la Empresa y del Trabajo es ciertamente una creacion
del orden corporativo, porque sujetos de derecho y de la economia orga-
nizada en plan corporativo son el empresario y sus colaboradores.

VII. En el libro de Obligaciones, que se pensé un momento fuera
el mismo proyecto francoitaliano de Obligaciones, no desaparece el con-
trato, porque la autonomia de la voluntad enraiza en el principio fas-
cista, sefialado en la Carta, de la iniciativa privada como expresidon de
instrumento eficaz para los intereses de la Nacién. Pero esta autonomia
no puede diverger de los objetivos unitarios de la produccién nacional
y de la economia corporativa.

VIII. Sélo conjeturas cabe hacer acerca del libro de Tutela de los

derechos; quizd contenga el tratado de los medios de prueba, de los
!

’
v
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casbs de autoayuda y de protecciéon deferida por el Estado, de los Re-
gistros que se prevén en diferentes sitios, de la propiedad, de bienes
muebles, de sucesiones, etc.

I1X. Se observa que el Cddigo va a carecer de Parte general, lo
mismo que se la entienda a la manera de Savigny, contra la que se
aduce el argumento de que, destilando conceptos generales, cada pre-
cepto de parte especial no es mis que una parcela o miembro de frase
que debe juntarse, para formar la oracién completa; con otra norma
de la parte general, que se la entienda en los términos mas modestos
de un titulo preliminar. Aparece expulsada del 4mbito del Cédigo Ci-
vil la doctrina de las fuentes del Derecho, porque no solo influye sobre
el Cédigo Civil, sino sobre todas las leves del Estado; por la misma
‘razén, las disposiciones relativas a aplicacién de las leyes en el espacio
y en el tiempo se reunen en las Disposiciones preliminares al Cddigo
Civil. pero que van fuera de éste, con articulado propio.

Pero junto a la tendencia adversa a la Parte general, que ha triun-
fado, aparecié otra tendencia (“Sul Diritto delle persone e sul diritto
di famiglia nel progetto.di Codice Civile”, en Riv. Drritto Privato,
1938), de la que da referencia D' Amelio, que parece también la pro-
pugna, y que consiste en afirmar que asi como la relacién de trabajo
tiene su Carta del Lavoro, asi el Cddigo Civil debe tener su Carta del

2

’]
. <

Cédigo, con una serie de normas que dominasen todas sus disposiciones

y aplicacién. La Comisidn parlamentaria presentd. al efecto, una rela-
cién en la que declara inttil buscar férmulas generlcas basta con 1deas
generales. En matenia de Derecho objetivo no
corporativos. En la del Derecho subjetivo declara: u) Que cl ﬁn por
que es reconocido es el interés de l1a Nacidn, que se realiza en el Estado
fascista: b) La necesidad de que el fin nacional actle en el ejercicio del
Derecho, indicando las consecuencias de la omisidn, del ejercicio con-
trario al fin y los poderes del Juez, que deben estar en ley sustantiva
mejor que en una procesal; y ¢) Las condiciones y los modos de la
tutela prestada por el Estado al Derecho subjetivo en funcién de su
correspondencia al fin nac1ona1 Esta Carta, no bien perfilada. iria extra
codicem.

Precisamente por lo vago de la finalidad de esta Carta, que D’ Ame—
lio compara con la sinfonia preliminar de todas las partituras, el legis-
lador ha.preferido eludir un concepto tan vidrioso y volver a lo cono-
cido, sancionando la terminacidn de una trayectoria que comenzd en la
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publicacién de la Carta del Lavoro en 21 de abril de 1927, verdadero
acto fundamental del régimen. La Carta del Lavoro es desde el prin-
cipio una realidad operante en la vida nacional; el valor juridico de la
Carta apareci6'desde el principio, porque muchas de sus declaraciones
(organizacién sindical, contratos colectivos, etc.) eran ya leyes. Los
contratos colectivos fueron concretando en datos reales los dichos de la
Carta, y luego el Real Decreto de 6 de mayo de 1928 hizo obligatoria
la insercidn de estas cldusulas de aplicacién de la Carta insertas en los
contratos colectivos.

Sin embargo, no se logrd nunca superar el abismo entre la imposi-
bilidad formal de que fuera ley (no emanaba de organo estatal) y la
exigencia material que la convertia en ley. La jurisprudencia, primero,
sacd de la Carta criterios interpretativos de las leyes de trabajo, y, des-
pués, hizo motivo de casacién la violacidn de estas reglas, sacadas por
via interpretativa al aplicar la Carta.

Pero, como se ve, este resultado jurisprudencial se limitaba al cam-
po del trabajo. Era preciso esperar que las declaraciones de la Carta se
tradujeran en principios legislativos, lo cual se vi6 también que era
necesario durante la misma redaccién de aquélla, y se consagré en ley
de 18 de diciembre de 1928; que dio amplia delegacién al Gobierno para
cumplir semejante tarea.

El espiritu de la Carta se transfunde en muchas disposiciones legis-
lativas; pero faltaba su consagracidn totalitaria, que no podia ocurrir
sino incorporindola a los Cddigos. Por eso, aunque los trabajos codifi-
cadores empezaron antes de la publicacién de la Carta, sélo valen como
elementos de un alto valor técnico, a los cuales da nuevo sesgo el plan-
teamiento de Ia Revolucidn fascista en el campo del Derecho.

X. La ley que da valor juridico a la Carta del Lavoro, de-31 de
enero de 1941, contiene dos disposiciones: la primera reza: “Las decla-
raciones de1a Carta del Lavoro constituyen principios generales del orde-
namiento juridico del Estado.” Y esto no es sélo un precepto dirigido
al legislador y al jucz; es algo mds, puesto que es el refrendo de una
obra ya cumplida o en vias de cumplirse. Es evidente la~referencia al
articulo 3.°'de las disposiciones preliminares del Cédigo sobre aplica-
~ cién de las leyes, en que se habla de tales principios generales como fuente
que colma eventuales lagunas. Asi, la Carta del Lavoro, después de haber
influido largamente en las leyes de caricter publico, se vuelve a las de
Derecho privado y las aproxima a aquéllas en una identidad de espiritu.
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La segunda proposicidn es un corolario de la primera, porque en
cuanto principios generales del ordenamiento juridico del Estado, “dan
el criterio directivo en la interpretacion y en la aplicacién de la ley”

La Carta, del Lavoro no es una ley; es mis que eso. No se puede,
por tanto, pretender la derogacidn de leyes que matizan la redaccidén de
instituciones aludidas por la Carta. Por otro lado, también hay declara-
ciones que no son susceptibles de directa aplicacidn legislativa, ya que
esperan un desenvolvimiento legal. L.a Carta del Lavoro es una superley:
inspiradora de las leyes presentes y futuras y guia segura en la mterpre-
tacién y en la aplicacion cotidiana de las leyes.

Por el momento va colocada al principio del libro de la Propiedad:
pero como su espiritu influye en todo el Cédigo. en la ordenacion defini-
va ird al principio de él y como premisa del mismo junto a las otras
disposiciones p hmmares

XI. Obqervado el orden de los seis libros, se nota en seguida la
reviviscencia integra del plan de Gayo: Personas, Cosas y Acciones, si
bien la economia interior de estas tres partes tenga las modificaciones
consiguientes, que recuerdan el sistema suizo, del que se sigue el orden
de libros y la fusién de las obligaciones civiles vy mercantiles.

7

E.—TECNICA,

I. Terminologia>—I1 Ribrica de cada articulo —III. Definiciones. [V. Escasez de tefe-
rencias de unos articulos a otros —V. Principios fundamentales y remision a leyes
especiales — VT, Las acciones.

I.  Desde un punto de vista técnico cabe hacer pocas observaciones.
Se emplea un lenguaje correcto y asequible, pero del que no falta una
terminologia rigurosamente empleada, como son buenas muestras estos
ejemplos: muebles y muebles registrados; disponible (como llama a la
parte de libre disposicién); hijos naturales recognoscibles y no recog-
noscibles, etc .

II. A imitacién del Codigo Civil suizo, cada articulo lleva una
ribrica que facilita la consulta; falta, sin embargo, una disposicién que
nos diga el valor de estas rabricas, pues se puede optar por una de dos
soluciones: equipararlas a las de titulos y capitulos o considerarlas for-
mando parte del texto del articulo.

III.  Se evitan en lo posible las definiciones; a veces se dan defini-

’
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ciones que abandonan los moldes clasicos, como ocurre con el usufruc-
to que da derecho al- usufructuario a gozar de la cosa, respetando el
destino econdmico (171). Muchas veces se procede incluyendo en la de-
finicién los caractéfes dominantes, afiadiendo después extensiones mas
O menos exéepcionales, como ocurre con el concepto de testamento, con
el de superficic, con la donacién.

IV. Son pocas las referencias de unos articulos a- otros, mérito del
legislador e imposicién del sistema de redaccidn seguido con el Cddigo.

V. Exigencias de sistema llevan al Cédigo los principios ‘unda-
mentales de muchas instituciones para después remitirse, en cuanto al
pormenor, a disposiciones especiales extravagantes, como se lee en ma-
teria de Registro civil (443) o en la de Bonifica integrale (49).

VI. Quizi donde se ve mejor el genio juridico italiano y la con-
dicidén de dignos sucesores de aquellos juristas que fueron los romanos

es en materia de acciones. Dondequiera que asoman éstas se ve el cui-,

dado que pone el legislador, que se extiende desde el nombre de la ac-
cidn hasta la prescripcidn, pasando por la legitimacidn activa y pasiva
y la fijacién precisa del objeto perseguido por este medio procesal, Cite-
mos, en prueba de esto, las acciones de tutela del nombre y la filiacidn
legitima y natural recognoscible de la propiedad, de las acciones pose-

sorias o de la petitio hereditatis; en cualquiera de ellas resplandece el.

mismo rigor técnico juridico en que son maestros los italianos.

F.—PRINCIPIOS INSPIRADORES..

I. Dificultades de su deduccién.—II. Influencias.—III Incorporacién de disposiciones
extravagantes, de las conquistas de la doctrina y de la jurisprudencia.—I1V. Realis-
mo.—V. Adecuada reglamentacién de matenas relacionadas con inventos —VI. Ra-
cismo.—VII. Miximo respeto de la personalidad humana — VIII. Miximo refuerzo
de la familia.—IX. Subordinacidn y coordinaciédn del interés particular y publico
X Injerencia del Derecho publico en el privado.—XI. Tradicion y Revolucién,
Retorno al Derecho romano.

' X
I. Y ya hemos llegado a la tultima parte de esta conferencia, en
la ¢ual sé pretende la exposicidén de los principios inspiradores del nuevo

Cédigo. Estos tienen que ser muy generales y muy subjetivos, pues no

hemos tenido a la vista, para redactarlos, mas que el texto legal y unos

escasos materiales cientificos. Para exprimir con acierto el jugo de este
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cuerpo legal serd preciso esperar los trabajos de los grandes civilistas
italianos y las monografias sobre cada institucién en particular. Unese
a esta dificultad la de ser el que esto habla profesional de un Derecho
distinto y mediano conocedor del que el nuevo Cédigo viene a susti-,
tuir. No obstante, nos atrevemos a formular estas conclusiones que te-
sumen, a nuestro juicio, las directrices dominantes.

II. Influencian la nueva obra legislativa, en primer término, como
no podia menos de ocurrir, la propia legislacién italiana: el Cédigo
de 1865, porque aunque se trata en el que comentamos de una obra
nueva, sin embargo, por el procedimiento seguido en la elaboracién, no
pierde del todo un caricter de obra revisada; la legislacidn italiana, en
general, también tiene su parte en esta influencia, como lo demuestra lo

ocurrido con la reglamentacidn del domicilio v residencia, gue en el

Ie5i4 CRoll el QOIIIILLAIL )  dtslltlicia y Yue <l <
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proyecto de
domicilio,

nitivo venia disciplinado unitariamente, hablando solo de
y que en el libro que hoy es ley, merced a rectificaciones
del ministro Solmi (relazione al progetto), se conscrva en el sentido
tradicional italiano de distinguir domicilio y residencia, porque en sen-
tir de esa misma autoridad en su relacidén o exposicién de motivos, esa
reglamentacidn estaba tan enraizada en la legislacidn y tenia tan exten-
sas manifestaciones, que lo contrario hubiera producido graves tras-
tornos.

De entre los Cédigos extranjeros es el suizo el que mis notas co-
munes contiene con el nuevo italiano. Ya hemos encontrado la seme-
janza en el orden de los libros y la fusién de las obligaciones civiles y
mercantiies; anadamos ahora que las ribricas de los articulos también
se encuentran en la obra de Eugen Huber y que el libro de la Propie-
dad recuerda en muchos momentos la reglamentacidén helvética.

III. El nuevo Cddigo incorpora a su articulado, como no podia
menos, disposiciones legales extravagantes al anterior, como las relati-
vas a la abolicién de la licencia marital (ley de 17 de julio de,1919) ,a
la ausencia, st bien aqui se desarrollan mas completamente los precep-
tos relativos a la misma, que estaban en germen en las disposiciones
sobre desaparecidos por causa de guerra (Real Decreto de 15 de agosto

<

'de 1919) o de terremoto (Real Decreto de 17 de enero de 1919), a la

adopcién (Decreto-ley de 31 de julio de 1919), que era miradaycon
malos ojos por el anterior Cédigo vy a la bonifica integrale, entre otras
disposiciones. :

Lo propio cabe decir de la insercién de los avances doctrinales y
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jurisprudenciales de la ciencia juridica italiana, entre los cuales podemos
referirnos a la tutela del nombre y de la imagen, a la disposicién del
propio cuerpo, a las relaciones de vecindad, a la doctrina del uso nor-
mal, a la naturaleza mueble de las energias, a la institucién a favor de
personas nacederas, a la explicaciéon del concepto de utilidad del fundo
dominante y de la funcién de publicidad en bienes muebles; en fin, a
la convalidacién de testamentos nulos por aplicacién de la doctrina que
nadie puede ir contra los propios actos.

IV. Otra nota muy acusada en el nuevo Cddigo es su realismo.
El legislador estudia la vida italiana y las condiciones en que se desen-
vuelve y, consiguientemente, traduce en normas adecuadas las necesida-
des sentidas de disciplinar aspectos de la vida que antes carecian de nor-
mas aplicables, o dictar normas distintas de las anteriores para conseguir
esta adecuacién a la realidad, que antes faltaba o no se conseguia plena-
mente. Asi, viendo que en toda Italia pasaban de 200.000 los menores
confiados a familias, agrarias principalmente, por la asistencia publica,
adopta la original institucién del prohijamiento, que da disciplina juri-
dica a una relaciéon poco menos que de hecho, sélo matizada por preven-
ciones de caricter administrativo. La requisa por urgentes necesidades

- civiles o militares también puede colocarse en esta nota realista.

Lo propio cabe decir de las responsabilidades que se imponen a los
miembros de Comités, que antes disfrutaban de un régimen andrqui-
co (37). Observando que la inmensa parte de los matrimonios contrai-
dos en Italia son candnicos, se esfuerza en reglamentar el civil de manera
que la diferencia entre ambos no sea mas que religiosa. Hasta la realidad,
bien dolorosa, de las sacudidas sismicas en el Sur de Italia merece por lo
menos una alusién en materia de limitaciones a la propiedad ‘derivadas
de los Ayuntamientos (62). )

V. Junto a este realismo, y participand’o de la misma naturaleza,
encontrambs en el Cddigo recogidos los aspectos juridicos que plantean
los nuevos inventos y se reglamenta el testamento en aeronave (162);
se prevé la validez de testamento cerrado o secreto escrito no autografa-
mente, sino empleando algiin medio mecanico (150); la servidumbre
forzosa de paso de funiculares aéreos {246) .y de colocacidn de electro-
dos (245) tambiéh tienen un puesto en él. En fin, muestra de esta incor-
poracién de los modernos inventos encontramos en la extension del con-
cepto de superficie a las obras subterrdneas (145) y la amplia concepcién
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de la utilidad de la finca dommante en las servndumbres risticas (217
y 218).

VI. Apunta en el Cddigo, en materia de matrimonio (89), de
adopcidén (290) y prohijamiento (402), en la patria potestad del padre
binubo no ario (340) y en una férmula general de remision a leyes espe-
ciales, el criterio racista. Mas, como decimos, sélo apunta; no tiene casi
desarrollo,-pues se prefiere dar la posibilidad de que se podran establecer
limitaciones a los derechos de las personas fundados en motivos de di-
versidad de raza (1). Y esta férmula, un poco oportunista, merece la
aprobacién de Pérez Serrano (op. cit.).

VII. El Cédigo. persigue, como dice D’Amelio (op. cit.), el ma-
ximo respeto de la personalidad humana, porque el fascismo, aunque
buqnue el refuerzo del nndpr del Estado, no nl_npre empequenecer ni
envilecer al ciudadano, porque ia personalidad del Estado no es mis que
la suma de todas las personalidades de los cindadanos. El Estado fascista
no es un fin en si mismo, sino que sus poderes y atribuciones son desti-
nados al maximo bienestar del ciudadano. El Estado contra el ciudadano,

o viceversa, es absurdo en el fascismo. De aqui que el nuevo Cddigo re- :
glamente con especial cuidado todo lo relativo a las personas fisicas y a,

las condiciones que les conciernen; de aqui también el aumento de dere-
chos a la prole ilegitima y la cuidadosa disciplina de la adopcidn y del
prohijamiento. De aqui, finalmente, las prevenciones racistas que pre-
tenden elevar los derechos y consideracidén de la casi totalidad del pueblo
italiano. )

Viii. Maximo refuerzo de Ia familia, que es consecuencia y com-
plemento de lo anterior, porque el legislador no puede desconocer que
el matrimonio (y la familia) es, en boca de Cicerdn, principium urbis et
quasi seminarium reipublicae. Por eso el Cédigo procura dar una base
econdémica firme a la familia (Bo, “Sul progetto del 1II libro del Codice
Civile”, Milan, 1936) con das sustituciones fideicomisarias de primer
grado (238), y sobre todo con el patrimonio familiar, del que Cicu
(en Riv. di Dir. Ciuile, 1939) justifica la inclusién diciendo que Ia tu-
tela, de fundamental interés social y estatal, de la familia, por sus altas
finalidades, excedentes y superantes de los intereses individuales, ha suge-
rido al legislador fascista la introduccién del nuevo instituto del patri-
monio familiar, que obvia los peligros de la separacién de bienes y mira
a la proteccién y expansién de la familia. Y Solmi (L'idea fascista nal
nuovo Codice Civile. Roma, 1940) agrega que, colocado en el centro

2 °
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de la vida econdmica de la Nacidn, se presenta abierto a todas las posi-
bilidades econdmicas, vastas o modestas, y puede resultar, por tanto, uno
de los instrumentos mas utilés para garantizar, del lado econdmico, la
estabilidad y la continuidad de las familias.

También redunda en refuerzo de la familia la limitacion de derechos
concedidos a la prole ilegitima.

IX. El actual Derecho privado italiano ha asumido una fisonomia
nueva, dice Mario de Simone (“Nuovi aspetti del Diritto’ privato .nello
Stato fascista”, en Archivio Giuridico, 1941)5 porque bhace pendant con
el poder reforzado del Estado, la mixtura de elementos publicos en el
Derecho privado. Este resulta mas estatal, no en el sentido que sea el
Estado su fuente, sino de que interesa mas al Estado. Retrocede el carac-
ter de normas declarativas o dispositivas para aumentar el numero de las
imperativas que hacen predominar una voluntad abstracta sobre 13 del
individuo. El principio de subordinacién del particular al Estado y de
la coordinacién de los intereses individuales y de los colectivos penetra
en la norma privada, informandola, y en ella cercena el ilimitado arbi-
trio de la voluntad privada, lo controla y regula con normas inderoga-
bles, armdnicas con el interés superior de la Nacidn. Aun dentro de la
finalidad de refuerzo de la familia, que persigue el Estado fascista, sin
embargo, no abandona absolutamente el interior de ésta, sino que, en él
penetran las nuevas ideas, que deben ser inculcadas en una educacidn pre-
sidida por los principios de la moral y del sentimiento nacionalfascis--
ta (145). El mismo sentido de subordinacién y de coordinacion del inte- -
rés particular pata con el publico se observa en la adopcidn, y sobré todo
en el prohijamiento, que cstd regulado pensando en aunar esfuerzos par-
ticulares y estatales para resolver el problema de los menores acogidos
a la asistencia piiblica. ' .

Es, sin embargo, en el campo de los Derechos reales donde se mani-
fiesta con mas abundancia esta nota de subordinacién de los intereses
particulares al interés publico. En el sistema fascista, dice Carli (La con-
zecione fascista della proprieta privata, Roma, 1939), la propiedad es
reconocida como factor benéfico del desarrollo de la personalidad y de
la libertad humana, pero sélo cuando realice los principios del corporati-
vismo, tales como el deber del trabajo, la responsabilidad hacia el Esta-
do, la solidaridad de los intereses de los productores, la convergencia de
la produccién hacia el bienestar y la potencia nacionales. Y Mossa (en el
mismo sitio que el anterior) declara que bienes de utilidad social ‘pueden

°
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admitir una titularidad personal, perq: no un ejercicio de orientacién
isperamente personal,

En prueba de esta tendencia del libro de Propiedad, citamos lo si-
guiente: extensién de los supuestos de expropiacidn forzosa (29), requi-
sa (26), subordinacién de los bienes a las finalidades. corporativas (2),
recomposicién de fincas (41 y sigs.), prohibicion de parcelar excesiva-
mente y disposiciones relativas a limitaciones derivadas de actividad le-
gislativa edilicia.

X. Junto a esta subordinacién del interés barticular al publico,
observamos también en el Cddigo una injerencia del Derecho piiblico
en el campo del privado que, segin Ruggiero (Relazione al progetto).
ocurre con un fin de interés general y no puede ser rechazada, como,
s 1{:"/\ Aa 1A m “"'O. I\H.‘n
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{tima nota que vemos en el Cdédigo italiano las hay abundantes en
rodos los libres. En el primero encontramos una reglamentacidon de las
personas juridicas en que domina la intervéncién de la autoridad pu-
blica; lo propio ocurre con la tutela, pues el legislador se inclina por el
sistema de autoridad, y los Jueces tutelares tienen atribuciones incluso
sobre la inspeccién del ejercicio de la patria potestad y la actuacion
practica del prohijamiento. En el de Sucesiones observamos la adopcidn
del Registro de sucesiones, en el que se inscriben, bajo la direccidon de la
Cancilleria de la Pretuira, las -aceptaciones y renuncias de herencia y del
cargo de ejecutor testamentario. La intervencién de la autoridad puibli-
ca se observa también en la moderna reglamentacién del beneficio de
inventario, bajo el control de un Notario y con una larga publicidad.
En el de Ia Propiedad, las manifestaciones son mas abundantes, y como
no vamos a enumerarlas, solo aludiremos a la bonifica integrale y a los
multiples consorcios, voluntarios o coactivos, que prevé el articulado
del mismo. .

XI. En fin, en la redaccién del Cddigo han presidido, segtn
férmula del Ministro Grandi, expresada en una conferencia y repetida
en la relacidn al proyecto de ley que da valor juridico a la Carta del
Lavoro, los criterios de tradicién y revolucién. No ha tirado por la
borda el legislador el caudal cientifico de fondo romano que inspiraba
la doctrina italiana, pero tampoco se ha estancado en él, sino que in-
serta en el mismo los criterios revolucionarios del fascismo. El elemen-
to tradicional se caracteriza incluso por un retorno al Derecho romano,
lo que también es nota ¢aracteristica de este Cddigo, como se observa-
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preferentemente en el libro de Sucesiones (aceptacién de herencia, sepa-.
racidén del patrimonio del causante y del del heredero, herencia yacente

y petitio hereditatis); pero también se ve en la copropiedad y en la
posesion.

G.—PALABRAS FINALES.

Y, para terminar, diremos con Pacchioni (op. cit.) que si el Co-
digo de Napoleodr empap6 su articulado en los ideales de la Revolucién
francesa, el italiano de 1942 resumird los de la moderna Revolucién
fascista, y, afnadimos nosotros, conseguird una expansién en el mundo
como la tuvo el Cddigo francés.

IGNACIO SERRANO

Catedritico de Derecho civil.
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ARTICULO 1.057 DEL CODIGO CIVIL

d) Para establecer en la particidn, sin necesidad de la aprobacidn
de los herederos, ya la reduccién-de un legado, ya que ciertos bienes no
tienen caracter colacionable o ya que determinados herederos o legata-
rios quedan sujetos al cumplimiento de determinadas cargas y obliga-
ciones, en los tres casos conforme a lo ordenado en el testamento.

Los razonamientos para excluir en tales supuestos la necesidad de
la aprobacidn de les herederos, son bien obvios; de una parte, y en el

orden de los principios, porque exigir un pacto ¢ contrato para perfec-~

cionar todas las operaciones particionales en las que se contengan tales

. declaraciones, cquivaldria a inutilizar o degvirtuar el art. 1.057, y aun

en la mayoria de los supuestos el art. 1.056, contra el espiritu y la le-
tra de tales disposiciones y contra el régimen tradicional de nuestra le-
gislacién. De otra parte, porque la intima relacién existente entre la
colacién de bienes y las operaciones particionales, demostrada no sélo
por la estructura y contenido de las mismas, sino también por la agru-
pacién de- ambos conceptos bajo el mismo capitulo del C. c., de igual
modo que el indiscutible caricter particional de la fijacién de legitimas
y reduccién de legados sitfian las atribuciones de que se trata dentro de
las del Comisario, y no permite requerir el consentimiento de los here-
deros sin acabar con la forma unilateral de las particiones de referen-

(1) Vid. numero 146 de esta REVISTA.
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cia, introduciendo en los instrumentos notariales correspondientes una
serie de relaciones juridicas y de supuestos extrafios a las declaraciones
de la persona a quien el testador ha confiado la misidn de explanar,
fijar y ejecutar su dltima voluntad. Y, en fin, la posibilidad de que a
las adquisiciones hereditarias vayan unidas cargas y obligaciones de los
herederos o legatarios, es tan natural y tan congruente con el mecanis-
mo de la transmisién mortis causa, que la consignacion de las mismas
por ¢l Comlsarlo en la particién es el cumplimiento de la voluntad del
causante, sin que valga objetar que nadie puede ser obligado por la
declaracién del Comisario, toda vez que cl heredero o sus representan-
tes pueden repudiar la herencia, y sélo por el vinculo de 1a adictio asu-
men las responsabilidades hereditarias (R. 9 marzo 1927, G. 6 mayo:

_Alc., pag. 951).

Practicada la particiéon por Comisario, y la viuda existiendo hijos
menores y habiéndose adjudicado al cdnyuge supérstite todo el caudal
relicto para pago de sus aportaciones, no es necesario para inscribirlas
autorizacién judicial, porque dicho acto no envuelve enajenacién de
bicnes de menores (R. 22 julio 1912, G. 31 agosto Alc., pig. 495).

Pago de deudas.—Como quiera que para que haya herencia es ne-
cesario (R. 11 septicmbre 1907, G. 10 octubre; Alc., pig. 592) satis-
facer previamente las obligaciones de la misma, jpodri el Comisario
partidor formar por si solo hijuela de deudas y adjudlcar blcnes en
pago o para pago de ellas?

La solucidén a este problema es compleja, pues para ello se enlazan .
dos cuestioncs, a saber: las facultades que el testador haya asignado al
Comisario, con la distinta naturaleza juridica de dichas adjudicacio-
nes segun sc hagan en pago o para pago de deudas.

Si ¢l testador ha autorizado expresimente al Comisario para pro-
veer al pago de deudas de aquél, tendra éste a dicho respecto las facul-
tades que el primero le haya conferido. En este supuesto, si el causante
dijere, verbigracia, que autoriza al Comisario para pagar deudas y gas-
tos legitimos, puede validamente ¢l Comisario, sin necesitar el consen-
timiento expreso de los herederos, adjudicar al conyuge supérstite bie-
nes, aun los de la privativa pertenencia del causante, para pago de deu-
das de la testamentaria y gastos de particidn (R. 11 septiembre 1907).

Una modalidad especiat del caso en el cual el testador haya auto-
rizado al Comisario para enajenar bienes, es aquel en que éste realice
la enajenacién por si solo existiendo herederos forzosos, en cuyo.caso
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se entiende que ¢l dominio pasa desde el testador al comprador; no.se
necesita la previa inscripciéon a favor del Comisario enajenante, pero
si acreditar el consentimiento de los herederos forzosos para dicha ena-

jenacién (R. 30 abril 1917, G. 18 junio; Alc., pag. 397). Es esto asi

por ser de. aplicacién _a los Comisarios testamentarios, dada la analo-
gia de este cargo con el de Albacea, lo dispuesto para éstos en el pa-
rrafo 7.° del art. 20 de la Ley Hipotecaria, que contiene la excepcién
primera al principio general -de la previa inscripcidn, consagrado en el
parrafo 1. de dicho articulo, analogia que tanto el T. S. (Sentencias
de 24 febrero 1905, 14 enero 1913, 22 febrero 1929, 16 octubre 1930,
Alc., 1932, pag. 766, vy 5 febrero 1908, G. 16 marzo 1909, Alc., pa-
gina 300) como la Direccién General de los Registros (Rs. 12 julio
1917. G. 1 septiembre: Alc., piz. 384) han proclamado. mas expre-
sivamente 1a citada Sentencia de 5 [ebrero 1908, divendo que el cargo
de Contador Partidor no constituye {uncidn esencialmente diferente de
Ia de los Albaceas, ni se distingue mas que por la especialidad del tra-
bajo que se le encomienda, como puede distinguirse entre los Albaceas
mismos por las limitaciones con que unos u otros sean nombrados, asi
como, por la inversa, se les confiere a veces conjuntamente aquel en-
cargo, sin que por cllo se altere ni modifique el verdadero y unico ca-
racter que le presta la confianza del testador para el fin, mis extenso o
restricto, del cumplimiento de su voluntad, por lo cual son aplicables a
los Contadores Partidores, como a los Albaceas. las mismas reglas de
funcionamiento por su igual caricter y repredentacién y por concurrir
idéniica razdn legal para su aplicacién, maxime, como afiade la indicada
Scntencia de 22 febrero 18 9, dada la omisidn en el C. c. de normas que
regulen Ia institucién de los Contadores Partidores de bienes, no obs-
tante su antigitedad y lo necesario de su existencia. Mas en el caso, dis-
tinto al que precede, de que el testador nada haya establecido sobre
facultades del Comisario para atender.al pago de deudas, entendemos
se halla facultado para formar la hijuela de éstas, en razdn, seglin diji-
mos, con la jurisprudencia, a que para que haya herencia que distri-
buir es necesario satisfacer previamente las obligacianes del causante.

Ahora bien: sobre el valor y eficacia juridica de las adjudicaciones
de bienes que a tal fin hiciese el Contador, es necesario distinguir entre
las efectuadas a un heredero para pago de deudas, o0 a un extrafio en
pago de ellas.

En el ﬁrimer caso, la adjudicacién es acto particional que entra en
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las facultades del Comisario, y, de consiguiente, vilido e inscribible en
el R. de la P., sin nccesitar la aprobacién de los herederos. En el caso
de haberlos de menor edad, y aunque sea el adjudicatario uno de éstos,
para pago inclusive de las aportaciones que al matrimonio hubiese he-
cho su padre o madre supérstite, tampoco es necesario que asista mate- .
rialmente, para sancionar dicho acto particional, el defensor que, por
incompatibilidad de intereses con aquél o ésta, se le hubiera nombrado
judicialmente para que en su representacidn asista al inventario de los
bienes de la herencia, conforme 2 lo prevenido en el art. 1.057 y ju-
risprudencia que a continuacidn se cita, ni porque la particidbn con-
tenga la expresada adjudicacién a un menor coheredero, para pago de
deudas de la sucesidn, es necesaria la aprobacidn judicial, pues, con-
forme a la doctrina que anteriormente expusimos, la particidén asi he-
cha por el Comisario no significa que la herencia haya sido aceptada
por el menor o que el mismo resulte gravado sin haber prestado su
representacién el consentimiento (R. 6 marzo 1923, G. 5 abril; Alc,
pagina 308). , .

Conviene saber, a los fines que examinamos, el valor que la juris-
prudencia asigna a la admisidn, en particiones formalizadas por Con-
tador, de obligaciones meramente confesadas por el causante; ejemplo,
la de la dote.

" ;Puede el Comisario por §i solo consignar tal obligacidén en el pa-
sivo inventario y adjudicar bienes para su pago, en particular habiendo
menores de edad interesados en la particién? (R. 28 mayo 1924, G. 18
julio; Alc., pag. 916. R. 6 marzo 1923; Alc., pig. 308).

Sabemos que el Comisario ha de ser un cumplidor fiel de las dis-
posiciones testamentarias, y si entre éstas encuentra una deuda u obli-
gacién confesada por el causante, en tanto que la funcién del Conta-
dor no es la del Juez, que con anterioridad declara la certeza o false-
dad de una déclaracién contenida en testamento; forzoso le serd ate-
nerse a ella e incluirla en la particién como tal obligacién a satisfacer,
sin perjuicio del derecho de terceros interesados a impugnar la confe-
sién de deuda hecha por el testador y de que los herederos forzosos
que crean perjudicada por ello su cuota legitimaria tengan 1 salvo en
principio los respectivos derechos. Nada puede influir en -.a anterior
doctrina que haya interesado en la particién algin menor ie edad o
sujeto a tutela, pues, como mais adelante se verd, en nada afecta al va-
lor y eficacia juridica de la particién por Comisario la concurrencia de
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coparticipes, de menores o tutelados, salvando el requisito de la cita-
cién para el inventario, que establece el art. 1.057 del C. c.

Una limitacién debera establecerse a la facultad del Comisario para
el caso de admitir y consignar por si solo determinada obligaciéon como
probia del causante. Nos referimos en particular a aquellas que, como
las meramente confesadas por éste, puedan parecer de dudosa legitimi-
dad y aceptacidn; consiste dicha limitacidén en que el Comisario nece-
sitard la conformidad de los herederos para alterar la aplicacidon de las
normas contenidas en el C. ¢. para las liquidaciones de herencia, tales
las de sus articulos 1.421 a 1.424 y 1.426; a tal tenor, y en el su-
puesto de admitir como crédito en contra de la sucesion una dote con-
fesada, debera asignarle para su pago el lugar que le corresponde, con-
forme al art. 1.344 de dicho texto legal y disposiciones de la ley Hi-
potecaria (R. 28 mayo 1924, G. 18 julio: Alc., pag. 916).

Del propic modo, tampoco puede el Contador por si solo alterar
las reglas establecidas en el C. ¢. para pago de las obligaciones de la
sociedad conyugal, estableciendo, por ejemplo, que determinados débi-
tos originados en gastos ordinarios de la familia hayan de pagarse con
bienes parafernales antes que con los del marido, pues al proceder asi
el Contador infringe el orden que para satisfacer tal clase de obliga-
. ciones de la sociedad conyugal resulta establecido en los articulos 1.408,
1.422, 1.385, parrafo 2.0, y 1.362 del C. ¢. (R. 22 enero 1927. G. 1
mayo; Alc., pig. 925).

Grupo aparte habiamos formado con el caso en que ei Contador
Partidor adjudica bienes de la herencia a un extrafio a ellu en pago de
deudas. Pues bien: rige en tal supuesto el principio de que, por impli-
car dicha adjudicacidén, no un acto particional propiamente enunciado,
sino de enajenacién, entre otras razones, por cuanto no descansa sobre
las facultades declarativas de efectos retroactivos que al Contador com-
peten, sino que provoca efectos transmisivos de nacimiento y alcance
diferentes, es necesario para su validez e inscripcion en el Registro de
la Propiedad el consentimiento o aprobacidén de los herederos, y si en-
tre éstos los hubiere menores de edad o incapacitados, serd necesario
cumplir las prescripciones y formalidades legales establecidas para ena-
genar o gravar los bienes en que unos u otros se hallen interesados (R. 10
enero 1919, G. 23 enero; Alc., pig. 768). -

CUARTO. Que si entre los coherederos hay alguno de menor edad
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o sujeto a tutela, el Conusario (nventarie los bienes de la herencia, con
citacion de los coherederos, acreedores y legatarios.

Esta citacién a que se refiere el art. 1.057 de] C. c., atendida la im-
portancia que el Cddigo concede al acto del inventario y que realmente
tiene para los interesados, ha de hacerse, cuando sean conocidos y cons-
ten sus domicilios, 2 los mismos o a sus representantes legales o apode-
rados para tal efecto (R. 4 diciembre 1912, G. 15 enero 1913:. Alc.,
idem, pag. 135). Y si entre los coherederos hay menores-de edad y sus
padres no pueden representarlos por tener interds personal en la suce-
sion, se hace indispensable proveer a esos interesados de defensor ju-
dicial y dirigir la citacidn a éste (R. 4 diciembre 1912; 22 julio 1912,
G. 31 agosto, Alc., pig. 495; 23 abril 1900, G. 25 mayo, Alc., pa-
gina 630). ’

No se puede prescindir de la designacién de defensor judicial y ci-
tacién de éste para la practica del inventario, si concurre a la sucesion
el padre o madre con hijos menores de edad, aunque aquéllos renun-
cien a la porcién de bienes en que fueron instituidos, e incluso a su
cuota vidual, ni aunque se hiciera constar que no existian gananciales,
pues dicha renuncia no excusa la incompatibilidad nacida del diverso
interés que pueda nacer de la inclusidn o exclusidn de determinados
bienes en el inventario (R. 17 julio 1915, G. 26 agosto; Alc., pagi-
na 483), incompatibilidad de intereses que subsiste, nombramiento de
defensor que es mecesario, y citacion de éste para la practica del inven-
tario que también precisa, aun en el caso de que el hijo menor sea mero
legatario, sicndo el padre o madre heredero a la misma sucesién (R. 30
enero 1915, G. 3 marzo; Alc., pag. 483).

A los efectos de preconstituir la prueba de la citacion de referencia,
es conveniente.consignar la forma en que la misma se haya hecho; mas
no porque esto se omita adolece la particidon de vicio alguno: la aszve-
veracidn hecha, pues, por el Comisario en los pliegos particionales, de
que las oportunas y nccesarias citaciones habian tenido lugar, satisface
a las exigencias del art. 1.057 del C. c¢. (R. 30 abril 1917, G. 18 ju-
nio: Alc.. pag. 397), e igualmente la confesiéon hecha por el defensor
judicial en la escritura autorizada por Notario, de haber sido citado por
el Comisario para la formacién del inventario de bienes comprendidos

~

en la herencia (R. 7 marzo 1914, G. 14 abril; Alc., pig. 76. R. 6 mar- -

z0.1923; Alc., pag. 308). _
Pere aquella libertad, que no impone la necesidad de hacer constar



PARTICION POR COMISARIO 411

la forma en que la citacién se hubiese verificado, bastando, pues, con
que se haga constar que ésta tuvo lugar, halla su contrapartida en el
caso de que la realidad de dicha citacion sea contradicha por quien para
ello tenga facultades. Si, no constando de modo fehaciente la citacidn
de éste, negase el interesado haber sido citado, faltaria entonces la jus-
tificacién de una de las condiciones esenciales para la validez de las ope-
raciones praclicadas por el Contador Partidor, en cuyo supuesto, y a
fos fines de inscripcién.en el Registro de la Propiedad, quiere decirse
que la particidon adoleceria de un defecto subsanable, ya que los inte-
resados podrian corroborar la afirmacidn sentada por el’ Contador me-

. diante .documento fehaciente, ya que, en el mismo supuesto, el hecho

de la citacidon no queda desvirtuado en forma que priva de todo valor
2 las afirmaciones.del Contador de haberse llenado dicha formalidad
(R. 18 agosto 1909, G. 10 noviembre; Alc., pag. §25).

Plazo dentro del cual deben los Contadores Partidores cumplir su
cometido.—ILa analogia existente entre los cargos de Albacea y Con-
tador Partidor, a pesar de ser distinta en su especialidad, obliga a su-
plir por los preceptos del C. c. referentes a los primeros la reglamenta-
cién de los segundos (Sentencias T. S. 22 febrero 1929, G. 15 y 16
octubre 1930, Alec., 1932, pig. 766, y 3 diciembre 1931, G. 17 agos-
to 1934, Alc., pag. 1173).

En su consecuencia, es el de Comisario Partidor cargo voluntario,
y se entenderd aceptado por el nombrado para desempenatlo si no se
excusa dentro de los términos -que respectivamente sefiala el art. 898
del C. ¢., pudiendo servir la circunstancia de haber tenido ei Contador
designado, con el causante, y tener con los herederos de .éste, estrechas

. relaciones, para inferir que, en defecto de documento mediante el cual

aceptase aquél el cargo, tuvo conocimiento de su designacién en fecha
muy proxima a la en que fallecié el instituyenté (S. T. S. 22 febrero
de 1929).

Los Contadores Partidores deberan cumplir su encargo, ante todo,
dentro del término que les hubiere senalado el testador, como supremo
legislador en esa materia, ya que el testamento, como declara constante
y reiterada jurisprudencia,-es la primera y mas esencial ley en lo rela-
tivo a la sucesidn testamentaria. ’

En defecto de determinacién por el testxdor, tendrin el de un ano
que para los Albaceas sefiala el art. 904 del- C. c., pues el silencio del

articulo 1.057 en el particular no puede argiiir en modo alguno pro-
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posito en el legislador de que el Contador nombrado pueda a su arbi-
trio prolongar indefinidamente la particién de la herencia, obligando
a los interesados a perpetua o prolongada indivisién, teniendo sin de-
terminar sus respectivos derechos (R. 13 noviembre 1903, G. 24 no-
viembre; Alc., pag. 769). Plazo que se contard de igual modo Jque
para los Albaceas, o sea desde su aceptacidén por el Comisario o desde
que-terminen los litigios que se promovieren sobre la validez o nulidad
del testamento o de alguna de sus disposiciones, sin que sea factible dat
interpretacién extensiva a este segundo extremo del citado art. 904,
porque el legislador, al limitar acertadamente la naturaleza de los liti-
gios a la vahdez o nulidad de todo o parte del testamento, procedid
en méritos a que faltando la base firme, cual el testamento, no puede
establecerse s6lidamente la divisién, porque, de lo contrario, se correria
el riesgo inminente de que quedara ésta ineficaz al ser declarada la nu-
lidad o subsistencia de todo el testamento o de alguna de sus cliusulas,
y asi, limitado el alcance de este repetido art. 904, por ninguna otra
causa podrd entenderse suspendido el plazo de la contaduria-particidn,
y en aplicacién de este principio, no porque el testador disponga, verbi-
gracia, que ante todo se paguen las deudas que resulten contra el cau-
dal hereditario, podrd entenderse en suspenso el comienze del plazo
para que el Comisario realice su cometido, pues una expresién como
aquella empleada por el testador no debe interpretarse de otro modo
que como indicacién de que se liquidara el caudal cuanto antes o pri-
mordialmente, para evitar a sus herederos tener que adjudicarse bienes
gravados con deudas del testador (R. 22 febrero 1929).

Transcurrido el plazo sefialado por el testador, o, en sh defecto,
por la ley, para que el Comisario cumpla su encargo, se entiende exis-
tir por ‘parte de éste renuncia ticita al desempefio de su cometido, co-
rrespondiendo desde entonces a los herederos la facultad de hacer la
particidn, con arreglo a lo dispuesto en el art. 911 del C. c., aplicable
también, por analogia, a los Contadores Partidores (R. 13 noviem-
bre 1903).

La analogia que hemos notado entre ambos cargos Albacea y Con-
tador Partidor es mas trascendental, positivamente, de lo que a primera
vista pudiera parecer, y asi, nombrada por el testador la misma per-
sona para aquellos dos cometidos, la prérroga del plazo que expresa-
mente hubiese concedido para el albaceazgo se entiende otorgada tam-
bién para la contaduria-particién, aunque la designacién para ambos
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cargos no se halle comprendida en la misma clausula del testamemto
(8. T. S. 3 diciembre 1931). ’

No obstante la analogia entre ambos cargos de }%lba'cea y Conta-
dor Partidor, ha de entenderse que no es extensiva a quien, habiendo
sido nombrado por el testador para desempenar uno y otro cargo, sin
renuntiar aquél, se abstuvo de desemperiar éste, las sanciones estatuidas
por el art.-900 del C. c. para los Allbaceas caso de no aceptar o renun-
clar sin justa causa el cargo para el que se les nombré (S. 23 octubre
1923, G. 6 febrero 1924; Alc., pag. 851).

Eficacia juridica de la particion realizada por Comisario.—Es doc-
trina derivada de lo dispuesto en los articulos 1.056 y 1.057 del Cb-
digo civil (Rs. 12 noviembre 1895 y 22 enero 1898) que la particion

asi efectnada es desde lnocn un acto valido, cuva validez se funda en
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ias citadas disposiciones legales que lo autorizan, y no en el consenti-
miento de los interesados, pues si hubiera de requerirse éste holgaria la
frase se pasara por ella que emplea el 1.056, y resultaria al fin iluso-
ria aquella facultad. ya que entonces no seria el testador o el Comisa-
rio quienes hicieran la particidn, sino los propios herederos, que a tanto

equivaldria el necesario requisito de su previa conformidad (R. 11 sep- |

tiembre 1907, G. 10 octubre; Alc., 907, pag. 592. R. 29 enero 1908,
G 9 febrero; Alc., pig. 128), y.que debe, como tal, producir sus con-
secuencias en el Registro de la Propiedad, sin necesidad de dicho con-
sentimiento, ni de Ja aprobacién judicial, en el caso de que haya inte-
resados menores de edad o sujetos a tutela (R. 7 marzo 1914, G. 14
abril; Alc., pag. 76), (K. 2 agosto 1909, G. 21 octubre; Alc., pig. 825.
R. 26 agosto 1909, G. 13 noviembre; Alc., pag. 825), sin perjuicio
‘de que deba el Comisario inventariar los bienes de la herencia‘en la for-
ma y con los requisitos que para este caso prevé el repetido art. 1.057.

L.a particién por Comisario crea un estado de derecho, en fin, na-
cido del cumplimiento dado por el mismo a la voluntad del testador,
que subsiste mienitras no se lleve a los Tribunales directamente y en de-
bida forma .la cuestidn de la recta o desacertada interpretacidon del tes-
tamento (R. 4 diciembre 1905, 12 diciembre 1912, G. 23 abril; Alc.,
pagina 399. 30 enero 1915, G. 3 marzo; Alc., pig. 483. 29 marzo
1917, G. 11 julio; Alc., pdg. 397. Y S. T. S. 12 diciembre 1906).

LLa obligacién tesultante para los interesados en la herencia de estar
y pasar por lo que los Contadores practiquen, estd limitada al supuesto
de que los Contadores hayan cumplido con lo ordenado por el testa-
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dor,, . ya.que.lo contrario seria anular'la voluntad' del mismo, y aun
equivaldria a dejar la formacidn del testamento al arbitrio de terceros,
lo cual prohibe el art. 670 del C. ¢. (S. T. S. 23 noviembre 1899,
“G. 31 mayo 1900; Alc., pag. 854). .

La particién hecha por el Comisario Partidor crea, pues, un estado
de derecho que es preceptivo para los interesados, en cuanto aquél haya
procedido conforme al testamento y tampoco haya faltado a-la ley; re-
cordemos las legitimas, estado de derecho vigente mientras no se justi-
fique y declare judicialmente su ineficacia, esto es, se acuerde por los
Tribunales su rescisién. Reuniéndose tales reqﬁisitos, la particién de la
herencia formalizada por Contador Partidor, vale, independientemente
de la aceptacidén de la herencia y no prejuzga la existencia de ecsta lti-
ma condicién o momento esencial de la adquisicién mortis causa (R. 22
enero 1898; 6 marzo 1923, G. 5 abril; Alc., pag. 308).

ELoy ESCOBAR DE LA RIVA.

Notario de Barcelona. -



La ejecucmn procesal en la Ley Hipo-
tecaria -

Introduccién.—I. Fuentes legales del proceso de ejecucidon —1. Su determinacidn.

En el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso en Ia
legislacidn espanola. no solamente cabe apreciar, deniro de la llamada
fase de cognicién, un fraccionamiento extraordinario del grocedimien-
to, sino que ello es una caracteristica, asimismo importante, de las acti-
vidades procesales que hacen referencia a la e¢jecucion.

Quiere esto decir que, lo mismo en uno que en otro tipo de proceso,
la Ley no se ha contentado con ordenar una tramitacién de ambito
general o, a lo sumo, diversificada en dos o tres categorias fundamen-
tales, sino que, por el contrario, siguiendo un criterio casuistico muchas
veces, ha acumulado en su texto profusién de normas referentes a hi-

- pOtesis concretas que, al’ multiplicar el nimero de procedimientos exis-

itenrtes, no hacen en definitiva sino perturbar el desarrolio de ia actividad
judicial, con el perjuicio consiguiente para una funcién que debe siem-
pre tener como uno de sus motivos de inspiracion el de la “senci-
llez” (1}. . :

"La verdad de esta tesis, por lo que respecta al proceso de declara-
cidén o cognicidn, ha sido afirmada en repetidas ocasiones, y es de tal

modo evidente, que hoy se ha convertido ya en uno de los tépicos de-

la critica contra nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento civil (2). Por lo

-

. (1) Y cn este sentido podria aplicarse a la excesiva pluralidad de procedimientos
el juicio de Staud (Deutsches Recht, 1935) sobre las dilaciones procesales: “la peor
caracteristica del proceso civil del pasado”.

(2) Ver por todos Becefia, en la pigina 19 de su conocido articulo “Caratteri
generali del processo civile in  Ispagna” (Studi in onore di G. Chiovenda. Pa-
dua, 1927).
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que respecta al proceso de ejecucién, no creemos que hagan falta prolijos
razonamientos para llegar a una demostracién- aniloga.

En el Derecho procesal espafiol “hay mis procedimientos ejecuti-
vos que los que con tal nombre son expresamente designados” (1).
Y, en efecto, dentro de nuestro ordenamiento juridico, encontramos los

tipos siguientes: '

1. Aquellos que se contienen en el texto de la Ley de Enjuicia-
miento civil. Tales son: )

A) El procedimiento cjecutivo (seccidn primera del titulo XV,
libro II de la Ley, articulos 1.429 a 1.480). De frecuente aplicacién;,
ha sido considerado en ocasiones como el procedimiento “tipico” de los
de esta clase. No es, desde luego, el unico que conoce la Ley, puesto
que junto a ¢l encontramos:

B) El procedimiento de apremio (seccién segunda del mismo titu-
lo y libro, articulos'1.481 a 1.531), configurado legalmente como una
fase ulterior del “juicio ejecutivo” (epigrafe del titulo al que pertenece),
pero cuya independencia puede ficilmente sostenerse recordando los nu-
merosos casos en que otros procesos diferentes desembocan asimismo en
esta clase de actuaciones. Como luego veremos, el procedimiento de
apremio ordinario no es sino la forma verdadera y propia de la ejecu- -
c1dn procesal. :

. C) El procedimiento para la ejecuciéon de las sentencias (titu-
lo VIII, libro II, articulos 913 a 958), que, no obstante, se remite en
las hipoOtesis mas importantes que indica a la via de apremio, regulada
en otro lugar. '

D) El procedimiento de apremio en negocios de comercio (titu-
lo XVI, libro II, articulos 1.544 a 1.560), herencia dejada a la Ley
- vigente por la de Enjuiciamiento mercantil de 1830, de acuerdo con
la unificacién de fueros preceptuada en 6 de diciembre de 1868.

E) También los procedimientos llamados entre nosotros “moni-
torios” (articulos 7.°, 8.y 12), tan parcamente admitidos por nuestra -
Ley fundamental en la materia, aunque disposiciones posteriores hayan
extendido su dmbito de aplicacidn.

2.2 Fuera de los procesos que la Ley de Enjuiciamiento recoge,

(1) Beceiia: “Los procedimientos ejecutivos en el derecho procesal espafol. No-
tas de sistematizacién”, en Reuiste de Derecho Privado, julio-agosto 1920. °
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existen otros qzle, no por referirse a casos particulares, ofrecen escasa
importancia. Asi, han de citarse:

A) El llamado “procedimiento judicial sumario” para hacer efec-
tivos los créditos hipotecarios, que se contiene en la Ley del mismo
nombre, articulos 129 a 135 fundamentalmente.

B) El procedimiento de la Ley de Hipoteca naval de 21 de agosto
de 1893, articulos 39 a 49 de su texto.

~C) El procedimiento ejecutivo a-favor de las sociedades de cré-
dito territorial, que se establecid en el Deécreto-ley de 5 de febrero
de 1869 y cuya subsistencia se ordena en el articulo 1.560 de la Ley
de Enjuiciamiento civil. A este procedimiento hacen referencia asimis-
mo los articulos 91 a 95 de los estatutos del Banco Hipotecario de
3 de noviembre de 1928 (1).

Sin duda, cabiia preguniarse s1 todos y cada uno de ios procedi-
mientos que han sido indicados. constituyen verdaderamente orras tan-
tas manifestaciones de un auténtico “proceso de ejecucién”. Pero este
problema, cuya solucién negativa procuraremos razonar mas adelante,
no debe ser tratado ¢n este punto de nuestra introduccidn, sino ulterior-
mente, al analizar la naturaleza juridica de aquel procedimiento, en
cuyo estudio nos ocupamos de manera concreta.

Ahora bicn- a pesar de que el término “ejecucidén procesal” sca de-
masiado estricto para que pueda abarcar el conjunto de procedimientos
citados; aunque hagamos en éstos la necesaria seleccidn, no podremos
adn alcanzar el grado de unificacién que seria deseable en lo que res-
pecta al tratanienio legal de (ales actividades de ejecncion. Quiere de-
cirse que hay dentro del ordenamiento vigente en la materia una plu-

‘ralidad de drdenes de tramitacidn, irreductible desde ¢l punto de vista

del Derecho positivo, cuya desaparicidn, no obstante, ex iure condendo,
no parece que se pueda discutir.

Pero precisamente antes de llegar a esta meta del trabajo legislati-
vo se hace forzoso conocer la esencia de cada procedimiento particular
hoy cxistente, puesto que solo sabicndo la necesidad a que su implan-
tacién ha obedecidd podremos estar scguros de que ella vienc a quedar
también cubierta con una nueva regulacién de caracter gencral, y sélo
analizando la esencia de cada actuacidn concreta en tales procesos podre-

(1) A 1a enumeracién anterior es posible afadir mis casos (v gr, las hipétesis
de ejecucidn general), que, sin embargo. por referitse a otro orden de ideas. estima-
mos preferible no mencionar.

3
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mos saber si no constituyen cn si una solucidn técnica mas defendible
que la recogida en la forma de procedimiento ordinaria o comin (1).
De los diversos procedimientos anteriormente enumerados, consi-

. dero de un interés excepcional el analisis del llamado—mal llamado—

procedimiento judicial sumario para la efectividad de los créditos hipo-
tecarios, y esto, no obstante la superior e indiscutible importancia que
tienen otros tipos de los que se han mencionado, verbigracia, el juicio
ejecutivo, la materia referente a la ejecucion de sentencias, etc.

El interés que para el procesalista ofrece el estudio del procedi-
miento especial recogido en los articulos 129 a 135 ‘de la Ley Hipote- -
caria viene fundado en una serie de razones de 31gn1ﬁcado diverso, pero
de gran trascendencia en su totalidad. ‘

Dejamos a un lado la materia especifica a que esta forma de pro-
ceso se refiere. Desgajado del tronco comun de la ejecucidn sobre in-
muebles, ¢l procedimiento regulado por la Ley Hipotecaria se aplica a
casos de evidente trascendencia prictica, pero_que no pasan de ser hipé-
tesis concretas y de -caracter singular. No es, pues, en la naturaleza del
titulo \cjccutivo que da origen a este tipo de ejecucién donde debemos
buscar los motivos de su importancia intrinseca, sino mds bien en que,
teniendo que resolver problemas comunes a todas las formas de ejecu-
cién inmobiliaria, la Ley de 21 de abril de 1909, al implantar la tra-
mitacién que hoy recogen los articulos 129 a 135 de la vigente Ley,
modificd en numerosas ocasiones, y en puntos escnciales, la solucidén
mantenida por la de Enjuiciamiento civil, modificaciones que algunas
veces quedaron limitadas a lgs supuestos hipotecarios, pero que otras,
por ¢l contrario, trascendiendo de esta esfera, constituyeron expresas
“derogaciones del régimen establecido para la practica de la via de apre-
mio en su forma general. .

De acuerdo con la fecha posterior de su promulgacién (2), la Ley
de 21 de abril de 1909 debid representar, con respecto al texto. de la
de Enjuiciamiento, un progreso de consideracién indudable. Es, por
tanto, del més alto interés examinar hasta qué punto esta mejora fué
realizada y qué ‘juicio merece el nuevo tratamiento de los problemas

(1) Ejemplos de lo segundo encontraremos mas tarde en el art. 131 de la ley
Hipotecaria con referencia al procedimiento ordinario de apremio de la Ley de Enjus-
ciamiento civil

(2) Aunque la ley de 1909 se haya inspirado fundamentalmente, como sc sabe,
en otra mas antigua® la Ley de Ultramar de 14 de julio de 1893
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procesales, que ya de antiguo venian planteandose. Nuevo tratamiento
que no se refiere incluso, como a primera vista pudiera creerse, a trami-

-tes concretos de. la ejecucidén inmobiliaria, sino que se extienden a otras

numerosas cuestiones de primer plano en la dogmatica del Derecho pro-
cesal,_ porque, en efecto, hasta tal punto es esto cierto. que por algiin
autor ha podido decirse con evidente exageracidn, pero no error absolu-
to, que el articulo 131 de la Ley Hipotecaria es, por si solo, “toda una
Ley de Enjuiciamiento civil” (1). ~

Por otra parte, el problema—o coonjunto de problemas—que se
enuncia. pese a su intima calidad procesal, no ha sido tan analizado
desde el punto de vista de esta rama juridica como desde la distinta
perspectiva del Derecho hipotecario. Y esto acrece indudablemente la

un tema. mal planteado algunas veces por la ausencia de un criterio
1doneo para su estudio. a la esfera juridica a que verdaderamente perte-
nece; sin que esto sea pretender eliminar del andlisis que .se realiza toda
clase de sugestiones procedentes de la técnica hipotecaria, visidon unila-
teral de la materia que no puede por menos de conducir al error.

El fin del presente estudio es, en consecuencia, llevar a cabo un
analisis critico del procedimiento regulado en los articulos 129 a 135
de la Ley Hipotecaria, desde el punto de vista p)rocesal, teniendo en
cuenta, en efecto, que este enfoque del tema debe estimarse como pri-
mordial e insustituible por ningin otro, lo que no ha dejado de ser
reconocido por los mismos cultivadores del Derecho hipotecario’ al sos-
tener que estas normas concrefas de 1a legislacidn deberian formar part
en ¢l futuro del especifico ordenamiento procesal (2). De aqui el titnio
de nuestro trabajo: “Lia cjecucidn procesal en la Ley Hipotecaria”.

Cierto quec dentro de esta misma Ley puede haber otras formas de
ejecucidn distintas de la tramitacién sumaria de los articulos 129 a 135:
fundamentalmente el juicio ejecutivo ordinario y un posible procedi-
miento extra'judi‘cial, admitido por la doctrina con anterioridad a la
reforma de 1909, omitido en la redaccién dada a la Ley en esta fecha

(]

y recogido hoy expresamente en el Reglamento hipotecario, cuyo ar- ¢

ticulo 201 establece las normas que han de seguirse “cuando en la escri-

(1) Morell: Comentarios a la legislactén hipotecaria (Madrid, 1918; tomo 1V,
pagina 108), refiriéndose a Aragonés, - . .
(2) “Cuando la Ley de Enjuiciamiento civil se reforme. a ella debe pasar ests
procedimiento especial con todas sus reglas.” (Morell: ob y tomo cits., pig. 108.)
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tura de constitucion de la hipoteca se hubiere pactado un procedimiento
ejecutivo extrajudicial” (1).

Pero ambas cuestiones han sido excluidas de nuestro estudio por
razones que estimo de fuerza considerable; en efecto, se trata en el pri-
mer caso de una aplicacidn de las reglas generales de a Iey de Enjuicia-

vmiento civil y, por consiguiente, de una subsuncidn dc esta hipdtesis

. hipotecaria cn lds normas comunes, cuyo analisis no podemos hacer

ahora (2), y, por o que respecto al segundo punto, no plantea un pro-
blema de ejecucidn procesal. sino precisamente extraprocesal, ya que a
tanto equivale el excluir la intervencién judicial cn fa forma de ejecu-
<ién convenida entre acreedor y deudor.

Fijado asi el alcance del tema, diremos tan solo unas breves pala-
bras sobre el plan de exposicion. Facilmente se comprende que si ésta
hubiera de limitarse a una descripcion de los tramites que integran el
procedimiento, sélo podriamos dar una visién fragmentaria de los pro-
blemas que la cuestién encierra. Alqui, como en otros puntos NuUmMerosos
de la disciplina del Derecho procesal, se advierte ¢como el orden de pro-
ccder—<l procedimiento—propiamente dicho, -no es sino una de las
cucstiones que plantea ¢l estudio de cualquier tipo de tutela juridica pro-
cesal, y que al fado o por encima de tal cuestidn hay toda una seric de
problemas fundamentales sin cuya solucidn no puede entrarse en la
determinacién de la scrie de tramites que componen exteriormente el
proceso. Aplic:mdo, pues, el criterio indicado, habremos de analizar,
Lreviamente al estudio del procedimiento.stricto sensu, la materia mas
amplia del proceso, en la que se contienen los puntos esenciales de la
forma de ejecucidon que regula especificamente la Ley Hipotecaria.

En primer término, habran de indicarse las normas legales que re-
gulan este procedimiento, su cardcter y dmbito de aplicacién (1), 1a na-

(1) Lépez de Haro. en su Tratado de Legislacién hipotecarta (Madrid. 1918,
pagina l2]8), afirma que son cuatro los procedimientos para hacer efectivo el c:édite
hipotecario, pero el declarativo que abade no es. naturalmente, un proceso de eje-

o . s
cucion.

(2) Articulo 203 del reglamento hipotecario: “Cuando el procedimiento se-
guido fuere el ¢jecutivo ordinario, se observard lo dispucsto en el titulo XV del li-
bro II de la Ley de Enjuiciamiento civil, tanto ¢n lo referente a titulos que llevan
*aparejada ejecucion, como eon los demas particulares no derogados.” No se opone a esta
afirmacidn el que en el caso citado haya que tener presentes ademis reglas especiales,
como son las de los articulos 126 y 127 de la Ley Hipétccarg:r'
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turaleza juridica de la actividad que es ordenada por ellas (I1I), as{ como
los principios fundamentales que las inspiran, en cuanto son conse-
cuencia o modificacién de criterios mas generales recogidos por la legis-
lacién procesal ordinaria (III). Examinaremos en segundo lugar los

" presupuestos o condiciones de este proceso de ejecucidén (IV), siguien-

do la sistematica que nos parece mas aceptable hoy en la ciencia proce-
sal, y llegaremos, por ultimo, al anélisis concreto del procedimiento.
#ltima etapa de nuestro trabajo (V), en que habrin de servirnos de
orientacidn las soluciones que vengamos obteniendo en los apartados
precedentes (1). ‘

1. La Ley Hipotecaria primitiva, de 8 de febrero de 1861, no
contenia una regulacién especial, salvas ciertas singularidades, del pro-
cedimiento.que habia de seguirse para obtener la condena de un deudor
hipotecario y para que fuese el acreedor-satisfecho con los bienes afectos
al cumplimiento de la obligacién que la hipoteca garantiza. En conse-
cuencia, eran aplicables los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil (2) referentes al juicio cjecutivo y al procedimiento de apremio; el
documento de constitucién de Iz hipoteca debia estimarse como eficaz
para obtener del Juez un mandamiento de ejecucidn y, por consiguiente,
con determinadas condiciones (3). venia a ser un titulo ejecutivo apto
para provocar un proceso de este nombre. en el que. como se sabe. exis-
te—o0 puede existir—toda una fase de oposicidn por parte del deudor
antes de que se produzca la sentencia de remate y, eventualmente, el
paso al procedimiento de apremio o de ejecucidn efectiva sobre los bie-
nes. No cambiaron estos preceptos con la importante—aunque quiza
no tanto como debiera haberlo sido-—modificacion llevada a cabo en
.21 de diciembre de 1869. ,

Pero, fuera del ambito de 1a legislacion peninsular, ‘1a ley Hipote-

-

(1) No habri que decir que ¢l tema gira exclusivamente en torno a una cues-
tidn concreta del derecho positivo esparol Las indicaciones de legislacion y doctrina
extranjeras son recogidas, por tanto, en <uanto instrumentos al servicio de la com-
prensién de nuestro problemi. Se ha procurado seguir con especial atencidn la doc-
iring y jurisprudencia hipotecarias, de gran valor, como se comprende, para el caso.

(2) De la vigente. s6lo, como es natural, con posterioridad a 1881

(3) V.. sobre todo. el art. 133 de la citada Ley.
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caria d¢ Ultramar de 14 .de julio de 1893 y su reglamento, de 18 del
mismo mes y afio, implantaron, en sus articulos 127 a 133 y 168 a
176, respectivamente (1), una tramitacidn mas breve y sencilla que
la que regia en la metrépoli. Se comprende que la*comparacidén entre
uno y otro sistema produjese el natural deseo de adoptar tambicén en
Espafa aquel que parccia mas conveniente para la consecucidon de uno
de los fines mas importantes de todo ¢l régimen inmobiliario- ¢l des-
arrollo del crédito territorial, en ¢l que no podia por. menos de influir
decisivamente la simplificacidn de los trdmites para el cobro de las deu-
das hipotecarias (2).

Una indicacién detallada de las tentativas de reforma que csta di-
reccidn originé (1894, 1903.. 1905) excederia de los limites de nues-
tro tema. La modificacion llegd, al fin, por obra de la Ley de 21 de
abril de 1909, incorporandose con el resto de prescripcicnes que dicha
norma contenia al nuevo texto hipotecario de 16 de diciembre del mis-
mo afo. Y la importancia que al problema procesal sc le habia dado
en la correccién de la ley anterior, la revela suficientemente el hecho de
que la imﬁlamacio’n de los nuevos tramites sca ¢l objeto de los prime-
ros articulos (1 v a 9°)-dec la disposicion reformadora, en indicacidn,
pues, de quc, en el momento de innovar la materia hipotecaria, la pre-
ocupacién por la forma de ejecucidn que deberia adoptarse constituia
una cuestion colocada, por su categoria, en un abspluto primer plano.

Asi se llegd, por tanto, al nacimiento de las fuentes legales del pro-
ceso que venimos cstudiando (3), y que son. en los textos ¢n vigor de
la legislacién hipotecaria, los siguientes:

1.e Articulos 129 a 135 de la ley, de los cuales tiene maxima im-
portancia, como se sabe, el 131, dividido en diccisiete reglas'de una
extensién variable, que conticnen en su desmesurada redacciGh—para
un solo articulo—el orden integro de tramites, es decir. el procedimiento

(1) Muchos de los preceptos hoy en vigor praceden. en efecto. no de la Ley de
Ultramar, sino de su reglamento. el cual contenia prescripciones demasiado impor-
tantes para una disposicién de esta naturalezla. Asi lo ‘hace notar Oliver ¢n su obra '
Derecho inmobiliario espafiol (Madrid, 1892-1896; tomo [, pig. 846). N

(2) Y ello se hiro constar en la “Exposicion de motivos” del proyecto de 24 de
febrero de 1908, presentado por el entonces Ministro de Justicia, Armada; proyecto
convertido mis tarde. con algunas modificaciones en ley.

(3) Otras modificaciones posteriores, algunas de importancia. como la introdu
aida por la Ley de 27 de agosto de 1932 y lag referentes al régimen actual de adju-
dicacidon de bienes serdn indicadas en el lugar oportuno.
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en sentido estricto y en su desarrollo normal, puesto que los restantes
preceptos hacen refercnc1a a declaraciones de indole general, presupues-
tos, 1nc1dentes, etc. (1).

.2 Articulos 202 y 204 del reglamento hipotecario, determinan-
tes, aquél, de los limites de aplicacion del procedimiento, y éste, de cier-
tas especialidades en cuanto a puntos concretos del mismo, de los que
mas tarde se hara mencién (2). .

Ahora bien: no obstante estas reglas especificas, 1a ordenacidén que
en ellas se contienc es insuficiente para resolver todos los problemas que
la realidad presenta en la actuacidn de los tramites que integran el pro- -
cedimiento ordenado. Debemos preguntarnos, por tanto, cuil es el me-
dio de llenar en su caso estas posibles lagunas de las normas -hipoteca-
rias, es decir, cuéles han de ser las fuentes subsidiort
ejecucidn de los articulos 129 a 135 haya de regirse.

Que tales lagunas existen se demuestra facilmente con una simple
lectura de los preceptos mencionados: en qué forma deberan dictarse
las resoluciones recaidas en el procedimiento cuando nada se diga ex-
presamente (art. 131, regla 4.2, parrafo 1.°, regla 12, in fini; regla 15,
parrafos 2.2 y 3°, etc.): cdmo habran de tramitarse los incidentes que
surjan en la hipotesis de administracién interina por el acreedor de la
finca hipotecada (art. 131, regla 6.2); qué recursos caben contra las
decisiones del Juez y con qué efectos, y otros numerosos casos que pu-
diéramos citar, son ejemplos significativos que prueban la necesidad
de hallat un criterio de ordenacion legal suplementaria, fuera de los ar-
ticulos concretos de 1a Ley Hipotecaria, que no pilede consistir tampoco
en la mera interpretacion de tales.articulos, insuficiente para solucionar
Ia mayor parte de las cuestiones planteadas.

Parece indudable que dicha ordenacién subsidiaria no ha de encon-
trarse sino en los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil, 'lo mismo
en los de cardcter gencral que en aquellos que hacen referncia a la activi-
dad procesal andloga a la regulada en la ley Hipotecaria, es decir, en el

(1) Los articulos 1‘29 a+135 forman parte de la seccion primera (“De las hipo. -
tecas en general”) del titulo V (“De las hipotecas”) de la ley. Aunque esta sistema-
11zacidn no parezca excesivamente congruente, siempre habrd de tenerse en cuenta la
dificultad de encajar umos preceptos tipicamente procesales en un texto de cardcter

material o sustantivo.
(2) Como asimismo de las disppsiciones concretas en materia de hipotecas que’
garantizan cuentas corrientes o titulos nominativos o al portador {arts 153 y 155

T de la ley). N
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procedimiento de apremio de los articulos 1.481 a 1.531 de la Ley de
Enjuiciamiento. Esta aplicacién de los preceptos somunes no viene de-
terminada categbricamentc en el texto hipotecario, pero debe sostenerse
en base a los siguientes arguxﬁentos:

A) La propia naturaleza de los preceptos vigentes en la materia,
que, utilizando de continuo nociones de orden procesal (notificaciones.
requerimientos, terceria, comparecencia, incidente, etc.) sin una defi-
nicién expresa de su contenido, no pueden por menos de remitirse al
concepto que de ellos tiene la Ley Procesal ordinaria y, en consecuencia,
a la regulacién que en dicha ley se contiene.

B) La alusién directa en algunos casos a las normas del enjui-
clamiento ordinario, v. gr., en Ja regla 3.7, nimero 2° (1) y dltimo
parrafo (2). ‘

C) La propia doctrina hipotecaria (3), que reconoce asimismo el
caracter subsidiario de la Ley de Enjuiciamiento civil con respecto a las
normas procesales que estudiamos (4).

JAIME GuasP DELGADO

" Letrado del Consejo de Estado. Catedritico de
Derecho procesal de 1a Universidad de Barcelona

(1) “El titulo o titulos del crédito revestido de los requisitos que la Ley de En-
Jutciamento civil exige para despachar la ejecucion.”

(2) “El requerimicnto deberd practicarse.. a las personas que expresa ¢l art. 268
de la Ley de Enjuictamiento civil, por el orden cstablecido en el mismo."’

(3) Aragonés: Compendio de I}’eg{slacidn hipotecaria (Madrid, 1911), tomo Il
pigina 92: Morell: ob, y tomo cits., pig. 142. ,

(4) Fuera del p;ocedimicnto judicial sumarno, los articulos de la Ley de Enjui-
ciamiento tienen plena vigencia, aunque difieran de la solucién adoptada en la Hipo-
tecaria, salvas, naturalmente, aquellas disposiciones de ésta que derogan el régimen
comiin. como ocurre con la regla 17, ultimo parrafo. del art. 131



Nueva teoria de los Impuestos

‘(CONTJNOACIC’)N) *
POSTULADOS DEL IMPUESTO

De lo anteriormente expuesto se deduce la naturaleza, fundamento,
forma y fin del Impuesto, que ha de respetar los mismos principios que
serviran para constituir el Derecho Trascendental Inmobiliario. (que
tengo ofrecido), aunque por orden inverso de importancia en los pos-
tulados: i ‘

I.e Ley- El Impuesto ha de ser desgravador del “valor venal, con-
vencional o en cambio” (valor de escasez) y fomentar la produccidon
de cosas utiles, o sea la abundancia de “valores en uso”: ley natural des-
valorizadora .

2.2 Ley: El Impuesto equitativo ha de repartirse por igual, para
lo que ha de ser gencral e ineludible y difusivo, pero no repercusivo:
analogia de la ley nat_ur—al. de orden moral, de ignaldad ante el
impuesto. ’

3.2 Ley: El Impuesto ha de respetar la responsabilidad econémi-
ca, o sea la sagrada propiedad: equivalencia de la ley natural de libertad
moral econdémica. °

DESENVOLVIMIENTO DE LOS POSTULADOS
NATURALES DEL IMPUESTO

1. Ley: Impuesto desgravador "Es la perfeccién del impuesto,
que cumple la ley natural econdmica desvalorizadora Su técnica im-

‘positiva realizard toda la dogmitica de la Nueva Economia Funda-

*  Veéase el numero anterior de esta REVISTA

o
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mental: la igualdad dec uso en los espacios vitales, sin pijUlCiO\ de -los
derechos de la sagrada propiedad privada. Esta técnica sera desenvuelta
en la tercera seric de trabajos acerca del Derecho Tgascendental Inmo-
biliario. .

2.2 Ley: Impuesto difusivo, pero no repercusivo, ademas de gene-
ral e ineludible. El impuesto, para ser “igual”, ha dec ser general e in-
eludible; pero, ademas, no ha de repercutir contra la produccidn ni en
¢} consumo, sino difundirse solamente entre los usuarios del “valor en
uso” desgravado. Seguiré llamando “repercusidon” a la difusidén de los
impuestos mis alla de lo consentido por las leyes naturales de la Eco-
nomia, y “difusidon” a la natural consecuencia cxtensiva econdmica. Los
vocablos “repercutit” y “difundir” van, respectivamente, a representar
para nosotros esas ideas de lo justo y de lo injusto, y en esas acepciones
respectivas las emplearé en lo sucesivo

Si el impuesto no es general ¢ ineludible, es evidente que no resul-
tard “igual”, segundo postulado a guardar, en importancia Pero si el
pagador lo repercute en la produccidn, también es evidente que no sera
ni igual ni desgravador, porque encarece los “valores en uso” y endosa
al consumidor el importe del mismo. Esa repercusidn es, pues, antieco-
némica. Por el contrario, si no es difusivo, grava una produccién o in-*
dustria a costa de otra, porque ésta no lo puede difundir entre sus
sucedéneas en el uso del “atil” desgravado. Resulta también, por lo in-
justo, antieconédmico. Los impuestos han de ser, pues, difusivos, pero
NO repercusivos.

Hasta ahora no hago mids que plantear los teoremas, que han de
resolverse claramente con ejemplos al analizar a continuacidn los im-
puestos.

3.2 Ley: El Impuesto ha de respetar la propiedad. Es deficiente-
mente econémito cl impuesto que no respete la “responsabilidad”, por-
que no fomenta la produccién, que es Ia funcién del dolor preducido
por el “valor de escasez o convencional”; pero, como indiqué, es el me- -
nos trascendental de los tres principios del impuesto. Si el Estado con-
fiscara los ladrillos o las viguetas de hierro de una determinada propie-
dad, o la madera o los cristales, etc., y construyera edificios con esos
bienes, atacaria a la responsabilidad econdmica (propiedad); pero no
contradeciria la ley desvalorizadora, porque alli estin los edificios que
faltaban, y en cllos los bienes expropiados. La riqueza no desaparece:
pasa dc una a otra mano. y aun su empleo desvalorizador mejora.

o



NN

NUEVA TEORIA DE LOS IMPUESTOS 427

Asi, en cualquier otro orden de produccidén, contradecira la propiedad
(la responsabilidad), pero no directamente la desgravacion, sino sdlo
indirectamente, al no estimular a los industriales. Repito, pues, 'que esta
tercera ley es la menos trascendental, si bien adolece del inconveniente
de no estimular’la produccién, sino, al contrario, la desanima.

EJEMPLOS EXPLICATIVOS DE LOS ANTERIORES
TEOREMAS

Solamente los impuestos sobre el “valor de escasez” (venal, con-
vencional o en cambio) de los “espacios vitales” son perfectos, porque
al apartar ese valor del comercio de los hombres. lo-desvaloriza v hace
practicable el uso “igual” del espacio. en teoria de Derecho y en la
realidad de las industrias o trabajo humano. En gencral, porque se refie-
re a todo “espacio vital econémico”, e ineludible, como lo es el mismo
espacio indispensable para la industria. Es difusivo, pero no repercusi-
vo, como pasaré a explicar mediante ejemplos. Pero antes afirmaré que
respeta integramente la “sagrada propiedad”. En efecto: un trabajador
(agﬁcultor, fabricante o comerciante) establece su industria sobre tietra
de poco valor cambial, o de ningin valor de esta clase; pero, por la vir-
tualidad de su idea econdémica, la eficacia de su arte, la envergadura del
negocio, le conviene reinstalarse en lugar mdas 1til, de mas “valor en
uso”. Y como lo mas 1til es también lo mais deseado de todos. ocurre
que st al propio tiempo es muy limitado ontolégicamente, surge la esca-
scz econdmica. de la que nace el “valor de escasez” y obligado expo-
nente del precio. Sin embargo, al industrial le conviene el aludido solar,
la tierra o subsuelo, 1a fuente de energia hidraulica, etc., y paga en “Ren-
ta” ese subido “valor convencional o venal”. Lo paga a la Administra-
cidn piiblica, a la Hacienda, porque si lo abona a otro particular, que-
daria dentro del comercio, y, por consiguiente, no desgravado. Pero re-
flexionemos bien cdmo esa renta no ha salido de su trabajo, sino de las
oportunidades sociales de poblacién, porque su bencficio industrial no
solo continuard siendo igual, sino que aumentard scguramente y que-
dara constituido, segiin la Nueva Economia, por el margen de ganancia
entre la renta publica y el total productivo venal de su industria.

Esto no debe llamarse impuesto, porque no se impone ni obliga a
nadic; tampoco contribucién, porque ningin particular contribuye, sino
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s6lo renta publica, ya que es nctamente renta publica la de todo “es-
pacio\ vital econdmico”: mina, manantial, solar, tierra, salto de.agua.
concesién administrativa, ctc, etc.

Ya hemos explanado ¢cdmo la renta pablica (el interés normal del
“valor venal, convencional o en cambio”—de escasez—de todo espa-
cio vital econémico) es desvalorizadora o desgravadora, y también sal-
vaguarda el postulado de la “sagrada propiedad”, a la que no afecta.
Veamos ahora cémo no es nada repercusivo y si perfectamente difusivo.
Supongamos que un industrial (trabajo humano) construye un gran
edificio para destinatlo al negocio de arrendar departamentos para ofi-
cinas, comercios, obradores de sastreria, zapateria, restaurantes, etc. No
¢§ para asuntos propios, sino para locacién de otras industrias. El es,
repito, mero industrial para servicios de locacidén. Al ecfecto ocupd un
solar, “espacio vital econdmico”, 1til en sumo grado, pero que, por esto
mismo, es muy demandado y no abanda. El “valor de escasez” ¢s gran-
de, pero él lo desvaloriza comprometiéndose a abonar la correspondiente
renta pablica. Pero, en definitiva, é1 no es el usuario, sino los oficinis-
tas, comerciantes, sastres, zapateros o duefios de restaurantes. Pues bien
¢l difunde la renta entre cllos, porque ellos son los que usan y se apro-
vechan finalmente del espacio vital econdmico. Pero ni ¢l sastre o zapa-
tero, ni el comerciante o tabernero, etc., pucden transferirlo al consumi-
dor,"endosindolo en la produccidn, porque el restaurante, el zapatero,
cl tendero, etc., verian, en ese caso, ausentarse a sus clientes en busca de
otros industriales de igual calidad y de servicios mds baratos. La renta.
pues, se difundié justamente, y el sastrc y el restaurante y demias indus-

“triales verdn cdmo se indemnizan de clla, mediante aumento de pro-

duccidén o realizacién .de servicios, por la favorable oportunidad que el
sitio brinda a la eficacia de su genio industrial, a la virtualidad de su
industria. Asi que cuando ésta no estd en proporcién con el “valor de
escasez del sitio”, la ruina industrial es consecuencia inevitable. Cada in-.
dustria ha de estar razonable y efectivamente en el espacio de su relati-
vidad econdémica. Si la industria es retrasada, o de poco genio desvalo-
rizador, es, mas que inutil, contraproducente o perjudicial ese sitio o
local de gran solicitud o demanda, porque a csto se sigue la renta.
Tampoco el constructor de edificios, “productor” o realizador de
otros analogos servicios inco/rporados a determinado “espacio econémi-
co”, podria excederse impunemente ¢n el pago de renta publica, porque
acarrearia la sancién de mermar su “ganancizg o beneficio industrial,
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“dado que no podri “difundir” mds renta que la econdmicamente jus-
ta, toda vez que careceria, en ese caso, de sucedaneas en el uso de aquel
espacio econdmico, y, ademas, veria sin empleo los “servicios” propios
a ese espacio incogporados

Ahora supongamos quc quien edifica la casa, la ocupa y la con-
vierte en su vivieida. | Ah! Entonces es ¢l quien usa el espacio vital vy,
consiguientemente, quien ha de pagar la renta piablica de desvaloriza-
cidén o desgravacién: si habita en sitio caro, pagard su facilidad o an-
tojo La vivienda no precisa otro recargo impositivo.

Para que la desgravacién o desvalorizacién de la renta de la tierra
(mina, suelo, salto. ctc.) tenga cfecto, cs necesario sacarla del comercio
privado y emplear un procedimiento técnico adecuado a esa aludida fun-
cidn del impuesro, Explicar esro serd ¢l objeto del nuevo Derecho Tras-
cendental Inmobiliario, gue no rardaré en explanar.

Por contraposicién a la perfeccidn de la renta pablica, vamos a
fijarnos ahora en los impuestos y contribuciones que sean radical y total-
mente imperfectos par antiecondmicos. Son los que repercuten en la

produccidn o en el consumo, porque revalorizan ¢l “valor de escasez”

y no se concretan a confiscar “valor en cambio” de propiedad o par-
ticular, sino que, adem?s, lo crean donde no existia. El impuesto sobre
la agricultura, explotaciones extractivas, industrias de toda clase y sobre
el comercio, al gravar el trabajo, son anticcondmicos, porque revalo-
rizan venalmente. Y revalorizar venalmente es crear escasez. Lo mismo
ocurre a los que gravan el consumo, porque ¢n definitiva es la misma
cosa gravar el consumo o ia produccion.

Ahora vamos a los impuestos menos perfectos, pero que o son
radicalmente imperfectos. como los que encarecen la produccién o el
consumo. Hay impuestos, como el de la sucesidon hereditaria, que‘no
gravan la produccién ni el consumo, sino que toman para el Estado
un porcentaje de valor venal. Lo pasa de la mano privada a la pablica.
Este no es totalmente imperfecto, sino en cuanto no respeta totalmente
el “derecho de sagrada propiedad”, que es el tercero de los postulados;
pero al transferir el “valor convencional” del heredero al Estado, des-
grava lo que asume si lo aplica a obras y servicios sociales reproducti-
vos. y, ademas, es igual relativamente para todos los ciudadanos de la
clase propictaria. Tampoco repercute. Es, pues, repito, imperfecto por
falta de un postulado, pero cumple mas o menos perfectamente con los
otros dos. Claro que para esto, el impuesto de Derechos reales no ha de
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alcanzar a ningun actq inter vivos y de titulo oneroso. La razdn es que
atacaria al comercio, c‘luc es la tercera forma de-producir, y, ademas,
encarece los uatiles, “valores cn uso”, necesarios al trabajo de otras in-
dustrias, para lo que cs necesario tener siempre la ley de desvalorizacién
que hemos estudiado en Economia Politica Fundamental.

Las recaudaciones de csta indole deben propiamente llamarse im-
puestos, porque s¢ giran, por imperio de la necesidad y de la fuerza del
Estado, contra “valor convencional” que esta en propiedad privada, al
manifestarse de alguna mancra, mientras que la renta piblica no se
dirige contra ninguna propiedad particular. '

La tercera forma no perfecta, pero tampoco radicalmente imperfecta,
puede llamarsele contribucién (de valores venales), o sea lo que el Es-
tado pide a la propiedad particular para acabar de cubrir sus' gastos
sociales. No es la renta pablica, que no exige de nadie, sino que se toma
con plena razdn por la funcidén desvalofizadora de la Administracion
publica; ni es el Impuesto de Herencia, en la quc el Estadd se llama
a la parte del “valor venal” relicto. La contribucién es més abicrtamen-
te la confiscacidén de parte del “valor cambial” de la propiedad privada
que constituye el patrimonio del particular, mediante la forma de im-
puesto sobre el capital o sobre su renta. Ya que no respete la responsa-
bilidad de la propiedad, debe, para ser posiblemente igual, gravar al
capital como propiedad que esté o no invertida en la produccidon. Con
mas razén si no estd empleada, porque no gravaria la produccidn, vy,
consiguicntemente, el consumo piblico, sino que disminuiria el acervo
del rico al disminuirle sus medios ccondmicos, pero no los de la so-
ciedad. '

PERFECCION DE LOS IMPUESTOS

* Ya he dicho que solamente la renta piblica es ingreso perfecto para
la Hacienda, para la sociedad y para el individuo. Por eso se quiso hacer
de la renta de la tierra el impuesto inico, aunque por razones equivoca-
das y procedimientos errdncos. .

Nosotros no excluimos la necesidad, que ciertamente no ticne ley,
de las contribuciones e impuestos imperfectos. o menos perfectos; pero
excluimos los absclutamente imperfectos, que son aquellos que no ver-
san concretamente sobre el “valor venal” .

ADOLFO GARCIA GONZALEZ

(De !a carrera Judicial.)



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

e

SENTENCIA DE 15 DE'MARZO DE 1941.—Interpretacion de contrato.

La sentencia contiene dos considerandos interesantes,. que trans-
cribimos a continnacidn: 1.¢ Que el principio -de que debe restringirse
lo odioso y ampliarse o favorabie que se alega como reconocido por
una sola sentencia anterior al Cédigo civil es mds aplhcable a la inter-.

.pretacién de las leyes que a la de los contratos, en que, por la contra-

posicién de intereses, es natural que lo favorable para una parte sea
odioso para la otra; y aun admitido que en este caso deba entenderse
por odioso lo que es desfavorable al deudor, tal principio de Derecho
solo puede ser aplicado a falta de Ley exactamente aplicable, que, de
existir, es norma preferente, como lo es en este caso el articulo 1.289
del Cddigo civil, al resolver las dudas segiin la mayor reciprocidad de
intereses, o sea la menor renuncia de derechos. 2.° Que en el primer
motivo del recurso se aducen como documentos auténticos cartas cruza-
das enrtre jas partes acerca de un descuento de 2,50 por 100 sobre el
precio de unas correas, v hablendo reconocido la Sala sentenciadora, con
¢l Juzgado, la autenticidad de la carta en la que ¢l demandado dice:
“Sobre los precios anotados en su oferta, les recuerdo que conceden us-
tedes un descuento del 2,50 por 100, seglin conferencia telefénica con
el Sr. Mas en Bilbao”, contestando la parte demandante, segun reco-
nocen también la Sala Sentenciadora y el Juzgado: “Hacemos constar
otra vez lo que nuestro Sr. Mas les dijo ya verbalmente”, palabras so-
bre las que la parte actora no ha dado ninguna explicacidn, es de apre-
ciar, por la convergencia de estas manifestaciones, la existencia de un
acuerdo entre ambas partes respecto al referido descuento ., tanto mas
si se tiene en cuenta que, de apreciarse oscuridad en la contestacidén de
la casa actora, esta oscuridad no deberia favorecer a quien la ocasiond,
seglin el articulo 1.288 del Cédigo civil. -
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SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1941.—Cesidén de una hipoteca legal.

Ramon Garcia de Blanes, demandado, constituyd una hipoteca legal
sobre una finca de su I‘Dropiedad a favor ‘de su cényuge, dofia Marga-
rita Pacheco, también demandada, para garantir la restitucion del pre-
cio de biencs parafernales quec ésta le entregd. En un juicio contra am-
bos cényuges sobre pago de cantidad se llegd a'la subasta de dicha hi-
poteca legal, que fu¢ adquirida por. el causante de la demandante e ins-
crita a su nombre. La demandante reclama en el presente pleito 1a satis-
faccién de su crédito hipotecario, constante todavia ¢l matrimonio. El
Tribunal dc instancia estimd la demanda. El Tribunal Supremo casa
y anula la .sentencia recurrida. “Los créditos hipotecarios, como todo
otro derecho de indole patrimonial susceptible de ser objeto de contrato

-y de transmisién mediante el mismo con arregio al articulo 1.271 del

Codigo civil, pucden ser enajenados o cedidos a un tercero. Y asi ex-
presamente lo declara el articulo 150 de la Ley Hipotecaria. Mas la pro-
p1a Ley excluye inequivocamentc‘de aquel precepto permisivo a los
créditos o derechos asegurados con hipoteca legal al disponer, con tér-
minos precisos y manifiesta finalidad prohibitiva, en su articulo 152,
“que no podran ceder sino cnando haya llegado el caso de exigir su im-
porte y sean legalmente capaces para enajenarlos las personas que los
tengan a su favor”, disposicién cuyo fundamento racional y juridico
responde a 1a necesidad de mantener pricticamente contra posible ama-
fo la garantia especial que la Ley quiso gstablecer con las hipotecas de
la indicada clase; de donde sigue que si los bicnes que la mujer casada
entrega a su marido en concepto de pzfrafcrnalcs cabe que sean enaje-
nados, aunquec se ascguren con hipoteca legal, no ocurre lo mismo en
lo relativo a ésta, puesto que afianza un crédito posible, pero no actual.
sobre los bienes del marido, siendo aqL{él inalienable -e intransmisible
mientras la responsabilidad que ascgura no se produzca y sea exigible
l.o que antecede indica que, con error, entendid el Juzgador de instan-

cta que dentro dec nuestro Derecho son sin limitacidn enajenables las
hipotecas legales, ya que a que se entienda asi se opone el precitado ar-
ticulo 152 de la Ley Hipotecaria. Y aunque contra cl sentido y efica-
cia de este precepto no cabria de modo alguno (iuc prevaleciese la reso-
lucién de la Direccidén de los Registros de 20 de enero de 1914, de la
que en la sentencia recurrida se deduce aquel contrario parecer, ésta, des-
pués de reconocer que la efectividad de la hipoteca constituida por cl
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marido para asegurar la restitucién de los bienes parafernales esti sub-
ordinada a los preceptos que regulan los casos y forma de devolucidon
de los bienes dotales inestimados, sélo considera que asiste a los acree-
dores de la mujer la facultad de asegurar el cumplimiento de las obl-
gaciones de aquélla mediante anotacion preventiva de embargo de la
hipoteca por parafernales ordenada en providencia judicial en virtud
de fundamentos legales que sustancialmente caen fuera del alcance de
Ia calificacién del Registrador, caso y supuestos distintos, como concre-
tados a un mero aseguramiento preventivo de los de cesidn o enajena-
cién, que, seglin queda dicho, estima equivocadamente la Sala senten-
ciadora de instancia, amparando su criterio en la referida resolucidn,
que son vahdamente posibles tratindose de las hipotecas legales. Si,

]
no s nu oden coder trancmitir vilidaments Ing
O 8¢ puceten ceder © transmiulir validamente 1os

derechos o créditos asegurados con hipoteca legal sino cuando ha lle-
gado el caso de exigir su importe, porque asi de manera terminante lo
dispone la Ley, la misma razon preceptiva se ha de c;poner a quien,
contraviniéndola, haya logrado la adquisicién de tales créditos o accio-
nes, fundandose en ellos antes de que sean exigibles, toda vez que, sien-
do las acciones los derechos en ejercicio, la prohibicién legal que irﬁpide
que aquéllos se adquieran no ha de autorizar que éstas se ejerciten, y
por ello, al estimarse en la sentencia recurrida la accién de la actora,
fundada en un derecho asegurado con hipoteca legal y ejercitado cuando
aun no habia llegado el caso de ser exigible aquel derecho, ha infrin-
gido la Sala de instancia el articulo 152 de la Ley Hipotecaria. Ademas,
es fundamental en materia de cesiones o enajenaciones contractuales
{y asi lo declara respecto a los créditos hipotecarios el articulo 150 de
Ia Ley Hipotecaria), que el cesionario o adquirente se subroga en los
derechos del cedente o transmitente, de suerte que, aun prescindiendo
de lo que con antelacién va considerado, no puede adquirir la actora
respecto a la efectividad del crédito hipotecario rematado por su cau-
sante mas derechos y acciones que los que asistian a la acreedora dofa
Margarita Pacheco, ni someter al marido hipotecante a obligaciones
distintas de las que asegurd mediante la hipoteca. Y como los bienes
muebles que la mujer aporta en concepto de parafernales contindan so-
metidos a su dominio, quedando el marido obligado a la restitucion,
la cual ha de hacer al disolverse o anularse ¢l matrimonio, habiendo de
ser devueltos los misnios bienes en el estado en que se encuentran o los
que los hubieren sustituido, salvo fortuita destruccion, o su precio cuan-
4
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do asi procediere—todo seglin se halla regulado en los articulos 175
y 179 de la Ley Hipotecaria, 1.390 y del 1.369 al 1.380 del Cédigo
civil— la hipoteca legal que el marido ha de constituir para garantia
de la expresada restitucidén en los casos en que deba verificarse, no ase-
gura mds que un crédito, posible y futuro, cuya determinacién en su
caso y dia no depende ni necesita de la previa liquidacién de la sociedad
de gananciales, ni faculta a la mujer en virtud de precepto alguno para
imponer la practica judicial de aquélla. Por todo ello, y especialmente
porque al condenar a los demandados a hacer efectivo a la demandante
el importe de la hipoteca vino la Sala de instancia a desnaturalizar la
obligacidn de restituir los parafernales, convirtiendo la garantia o hi-
poteca de seguridad en deuda cierta. Por tanto, es visto que, al hacer los
pronunciamientos que contiene su fallo, incidid en infraccidén de los
preceptos sustantivos que antes se dicen, citados por los recurrentes.”

SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1941.—Perfeccidn e inmoralidad de un
contrato.

El demandado y hoy recurrente suscribié con fecha 8 de mayo de
1928 el documento privado fundamento de la accidn ejercitada en la
demanda, en el cual se hace constar que, habiendo propuesto el que lo
firma, y que es de estado casado, a la sefiorita y actora M. 1. P. terminar
las relaciones de indole amorosa ¢ intimas que venian sosteniendo hacia
varios afios, no ha tenido inconveniente ésta en acceder a su deseo, a con-
dicién de que el demandado deposite en el Banco del Rio de la Plata, de
Madrid, la suma necesaria para que durante dos afios pueda la referida -
sefiorita retirar mensualmente la cantidad de 2.000 pesetas para sus gas-
tos en la Repiiblica Argentina, comprometiéndose dicho sefior a deposi-
tar tan solola suma‘de 24.000 pesetas, por no convenirle movilizar una
cantidad tan considerable, sin perjuicio, una vez ésta se haya consumido,
de abonar directamente durante otro afio mids, y en las mismas condicio-
nes, la cantidad de 2.000 pesetas mensuales; pero entendido que su obli-
gacién queda liberada por el hecho de residir la demandante, habitual o
accidentalmente, en Europa, por mis o menos tiempo, durante el plazo
de dos afios. El consentimiento de la.actora esta demostrado por el hecho
de la aceptacidn del documento y legitimacién notarial del mismo, reali-
zada a su instancia, no menos que ‘por el de su salida para América y
cobro o percepcidén de la mitad de la suma en que consistia el objeto del
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propio documento. El demandado sélo cumplié la obligacidn consistente
en la entrega de 2.000 pesetas mensuales durante el primer afio de vigen-
cia del contrato, sin que por parte de la demandante hubiera existido in-
fraccién de sus obligaciones. La Sala de instancia declara resuelto el con-
trato originario e impone al demandado la obligacién de indemnizar a la
actora la cantidad de 24.000 pesetas. El recurso tuvo éxito. El recurrente
denuncia la infraccidn de los articulos 1.261, ntimero 1.2, y 1.262 del
Codigo civil al estimar la sentencia recurrida la existencia de un contrato
que, a juicio del recurrente, no llegd a ser perfeccionado, ya que el docu-
mento de 8 de mayo de 1928 no contiene manifestacion alguna de acep-
tacién de su contenido, y esa falta no puede suplirse por actos posterio-
res, desde ¢l momento que el Codigo exige que la oferta y la aceptacién
se manifiesten en el mismo acto. Este motive debe desestimarse, puesto
que, de un lado, no es necesarfo que las declaraciones de voluntad que
integran el contrato como negocio juridico bilateral, en tesis general, sean
expresas, sino que cabe, mientras la Ley no exija otra cosa, que se hagan
tacitamente por actos de los que se infiera en forma inequivoca la volun-
tad de concluir el negocio, y porque, de otro lado, supone la celebracién
de un contrato como normal y corriente una cierta sucesién cronoldgica
de la oferta y de la aceptacidn, de tal modo, que basta para la perfeccién
del mismo con que-la declaracién de aceptacién se emita estando sub-
sistente la oferta, segin lo da a entender claramente el articulo 1.262
del Cédigo al decir que el consentimiento existe cuando concurren oferta
y aceptacidn. En cambic, hiy que cstimar ¢! scgundc maotivo, gue s0s-
tiene la infraccidn de los articulos 1.261, nimeros 2.2 y 3.°, en relacién
con 1.271 y 1.275, todos del Cddigo civil. La causa del contrato estd
constituida para la actora por la obligacidn contraida por el demandado
de entregarla 2.000 pcsetas mensuales durante dos afios, y para éste por
la que contrajo la actora de terminar las relaciones amorosas mantenidas
hasta entonces, asi como la que, con caricter mas secundario, y para fa-
cilitar dicha finalidad, se estipuld también de permanecer fuera de Euro-
pa durante dos afios. En méritos de lo expuesto resulta indudable que,
a condicionar la parte actora la ruptura de un estado no sélo anormal,
sino contrario a las leyes y a los dictados de la moral menos exigente,
a la entrega de una cantidad, prevaleciéndose de la sugestién e influencia
que ejercia sobre la voluntad de la otra parte, equivale a contratar sobre
un acto inmoral e ilicito, estipulando el pago de cantidad determinada a
cambio de una obligacidn de hacer, consistente en dejar a aquella. parte en



436 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

libertad para el cumplimiento de sus deberes legales, lo cual no puede me-
nos de viciar esencialmente el objeto y la causa del contrato. Y al no ha-
berlo entendido asi el Tribunal sentenciador, incide en las infracciones
legales denunciadas en el recurso, en cuanto valora equivocadamente y di-
socia los elementos del negocio juridico, desconociendo que para discernir
la licitud o ilicitud del objeto y de la causa contractual hay que atender
no a las obligaciones secundarias o accidentales que puedan estipularse.
sino a las que tengan caracter principal en relacidn con el fin del conye-
nio, debiendo ser contempladas esas prestaciones u obligaciones que inte-
gran la causa en los contratos onerosos, segin el articulo 1.264 del Cé-
digo civil, no como separadas e independientes entre si, sino en su mutuo
engranaje, ya que la relacidon de causalidad que liga a las reciprocas obli-
gaciones, posiblemente irreprochables en la consideracién aislada de sus
respectivos objetos, puede hacer, y hace sin duda alguna en el presente
caso, intolerable ¢ inmoral el negocio.

La sentencia que tenemos a la vista establece como premisa ma-
yor de sus argumentaciones el principio de que una persona actia in-
moralmente si hace o deja de hacer por dinero lo que debe hacer o
debe dejar de hacer por imposicién legal sin contraprestacién algu-
na. La sentencia cita a este efecto la Ley 47,. titulo XIV, de la Par-
tida V, seglin la que hay “torpedad  de parte de aquel que recibe la
paga o la promisién quando le promete de pagar alguna cosa por-
que non furte, 0 non mate ome, o non faga acrilejo, o adulterio, o otra
.cosa semejante destas, de aquellas que segin natura, o segin-derecho.
todo ome es tenudo de guardarse de las facer..., ca mucho ea cosa desagui-
sada, de recibir ome ningin precio por non facer aquello que él por si
mismo es tenudo naturalmente de guardarse de lo facer”. Esta premisa
mayor es en si, sin duda alguna, acertada. Pero se puede discutir su apli-
cabilidad en el caso concreto. Si la mujer del demandado pagase a la que-
rida de su marido una cantidad de dinero para que ésta terminara sus
relaciones adulterinas, alejandose, por ejemplo, del domicilio del matri-
monio, la inmoralidad seria evidente. Pero en nuestro caso se compro-
mete el marido a pagar cierta cantidad, es decir, una de las dos personas
de cuya voluntad depende la existencia o la interrupcidn de las relaciones
amorosas. St el marido quiere terminarlas—y asi parece serlo en nuestro
caso-—, no necesita comprar la conformidad de su querida. Basta con
terminarlas ¢l por su propia voluntad. Si, por tanto, promete dinero
a la otra parte de la relacién adulterina, no se trata de la contrapresta-

,
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cidn para que ella rompa las relaciones. La verdadera naturaleza de la
prestacion de la querida depende de las circunstancias. Desde luego cons-
tituye una de sus obligaciones la de alejarse de Europa. No sabemos si
se trata de la obligacién principial, porque ¢l marido teme reincidir, o
teme escandalos, o quiere ausentar de su esfera un recuerdo desagradable.
Sélo en 1a segunda hipétesis podria tratarse de un contrato nulo por sex
inmoral o anulable por intimidacién. También puede representar la obli-
gacién de ir a la Argentina una obligacién accesoria, pagindose el di-
nero por los servicios inmorales ya prestados.-En este caso nos encon-
trariamos, en efecto, con un contrato inmoral. Lo dUnico que creemos
poder sentar con seguridad es que la prestaciéon de la demandante no
consistia en la interrupcién de las relaciones amorosas, siendo ésta mas
bien el efecto obligado de la actitud del demandado. Finalmente, sea
dicho que no es inmoral la obligacién de una persona de no residir en
un sitio determinado, siempre que se trate de un tiempo limitado. (Asi,
el Tribunal Supremo alemin en una sentencia del afio 1915: véase
Reichsgeritchtsraretommentar, ed. 7.2, 1929, § 138, 1, A, d. pag. 219.)

SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1941.—Interpretacion de contrato.

Entre las partes se celebrd un contrato, cuya validez ha sido recono-
cida por el Tribunal de instancia, extremo que no ha sido recurrido. E!
contrato sefiala dos motivos que no podrin motivar la disolucidn del
convenio, que son la incompatibilidad de caracteres y otras causas ana-
logas vy las pérdidas sufridas en el negocio: v otros dos motivos que po-
dran terminatlo, y que el documento expresa textualmente con las pa-
labras “mientras que el negocio no se pusiera en liquidacién o se efec-
tuase su venta”. El demandado, socio capitalista, ha vendido el negocio
a su hermano, pactindose que si después de cubierto el capital impuesto
por el demandado resultara un sobrante, el socio industrial, que es el de-
mandante, y que no intervino en la venta, tendria derecho a una parti-
cipacidn de un 33 por 100. El demandante pide indemnizacién de da-
flos v perjuicios. La sentencia de la Audiencia de Valencia desestimé la
demanda. El recurso tuvo éxito. El Tribunal Supremo rechaza la aplica-
cién del articulo 1.281 del Gédigo civil por no ser absolutamente claros
los términos del convenio. La interpretacion debe, por tanto, inspirarse
¢n 1a naturaleza del convenio, asi como en la intencidn de los contratan-
tes y en el objeto y fin que se propusieron. Ahora bien: las partes desea-
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ban dar al contrato cierta estabilidad, como se desprende de la cldusula
quc excluye como posibles motivos de disolucidn la incompatibilidad de
caracteres y el temor de pérdidas. Esta firmeza desaparece si el deman-
dado podia disolver unilateralmente e] contrato mediante la venta del
negocio. Ademas, se hizo la venta para sustraerse a las pérdidas que pu-
dieran sobrevenir. Finalmente, debe intervenir el demandante en un con-
trato que le afecta, como la venta del negocio, ya que, en caso contrario,
-podria resultar perjudicado. Por todas estas razones, la sentencia recu-
rrida ha infringido los articulos 1.256 y 1.258 del Cédigo civil.

~ La REDACCION
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HIKMET BELBEZ.— “Die Schiffshypothek nach tirkischem Recht”. (La
hipoteca naval segin el Derecho turco), en Abhandlungen aus dem
gesamten Handelsrecht, Biirgerlichen Recht und Konkursrecht.
Heft 18. Stuttgart. Ferdinand Enke, 1939, pigs. 64,

Hasta 1864 carecia el Derecho maritimo turco de unacodificacién.
Sin embargo, no se reglamentaba por el Derecho - religioso isldmico,
como el Derecho privado en general; mas bien regian costumbres adop-
tadas en ‘parte de los ordenamientos juridicos extranjeros. En 1864 se
promulgé el primer Cédigo de comercio turco, que constituye una imi-
tacién del Derecho francés (y en su seccidén sobre los -“pasajeros”, una
imitacién del Derecho holandés). Esta Ley desconocia, como el Code
de commerce del 15-1X-1807, la hipoteca naval. Pero mientras que
Francia publicS leyes especiales sobre dicha materia (del 10-VII-1885,
sobre I’hypothéque maritime, y del -19-11-1889, sobre los derechos de
los acreedores privilegiados del buque y los titulares de hipotecas na-
vales), no le seguia Turquia en este aspecto. La nueva Turquia empezo
la reforma de la Justicia a partir de.1926. Introdujo el Derecho, civil
suizo y el Derecho maritimo alemén. EI Cédigo de comercio maritimo,
turco data del 16 de mayo de 1929. Las diferencias entre el Derecho
aleman maritimo y el Derecho turco ‘son, sin embargo, de cierta impor-
tancia. Por un lado, interesa en Alemania la navegacién de_alta .mar,
miéntras que Turquia posee principalmente una navegacidn de cabotaje.
Por otro lado, descansa el Derecho maritimo sobre el Derecho civil y
procesal, los cuales provienen en Turquia de Suiza y no de Alemania.
Ademas, estd gran parte de la navegacién maritima turca en manos del
Estado; y, finalmente, estd dotado el Registro naval turco de efectos il
mitados de publicidad, encontraindose embos extremos en oposicion al
Derecho alemiin. Tt )
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El libro de Hikmet Belbez se ocupa de la hipoteca naval, cuya re-
glamentacién es muy deficiente en el Derecho turco, y relata también
las reformas planeadas acerca de esta materia. La hipoteca naval es, se-
gin el Derecho turco, el gravamen de un buque en forma tal que debe
pagarse a la persona beneficiada por el gravamen una cantidad deter-
minada de dinero para satisfacer un crédito que le corresponde con los
medios del bugue. Dicha hipoteca posee un fin meramente garantizador;
es accesoria y constituye un derecho real. Confiere al acreedor un dere-
cho exclusivo al precio del buque dimanante de la subasta. El acreedor
hipotecario no tiene un derecho a poseer el buque. En ¢l Derecho ale-
maéan, la mal llamada hipoteca de buques constituye en realidad una
prenda sobre muebles. En el Derecho turco, en cambio, se trata efecti-
vamente de un derecho real sobre inmuebles. En la ejecucidén forzosa,
asi como en la quiebra, se reputan los buques como cosas inmuebles.
la transmisién de la propiedad de un buque requiere la inscripcién en
¢l Registro naval, que es equiparado al Registro de la Propiedad y pro-
duce efectos contra terceros. La hipoteca naval nace mediante un acuer-
do y la inscripcidén en el Registro naval. Las proposiciones de lege fe-
renda tienden en parte a legalizar la situacién juridica practicamente ya
existente, en parte a facilitar el crédito naval. Respecto al primer extre-
mo, conviene el reconocimiento expreso de los efectos del Registro naval
contra terceros; en lo que hace al segundo punto, se tiene pensado in-
troducir la hipoteca naval de frdfico, mientras que hasta ahora sélo
existe l1a de seguridad. Un apéndice contiene una traduccién de los pre-
ceptos referidos del Derecho turco.

Del Derecho constitucional alemdn al Derecho constitucional europeo.

El profesor de la Universidad de Kiel, Dietze, diserta en la Revista
Deutsches Recht (1941, pags. 801 y sigs.) acerca del interesante tema
que nuestro titulo indica. Dietze concibe el desarrollo actual de Europa
como analogo al desarrollo de Alemania antes del advenimiento del Na-
cionalsocialismo y durante su, lucha por el Poder..El estudio de Dietze
se divide, por tanto, en tres partes: en la primera describe la situacién
alemana; en la segunda expone lo que él llama “el gran paralelo”, y en
la tercera esboza los rasgos esenciales del Detecho constitucional eu-
ropeo.

I. Antes de la llegada del Nacionalsocialismo al Poder, Alemania
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se encontraba en una situacién desastrosa. El Estado de Weimar era un
Estado neutral, es decir, un Estado que no intervenia ¢n la lucha de las
concepciones del mundo (“Weltanschauungen”). El efecto de esta ac-
titud, tipicamente liberal, era un pluralismo perjudicial de partidos,
concepciones e ideologias. El pueblo aleman se hallaba escindido en un
sinnimero de diferentes grupos, que no tenian nada de comtn los unos
con los otros. No existia en absoluto una auténtica unidad o una ver-
dadera comunidad, Para conjurar la anarquia, no habia para el Estado
de Weimar mis remedios que el compromiso o la dictadura. Ambas so-
luciones son sélo provisionales, ya que no superan la anarquia, sino que
la disfrazan. En efecto: podemos distinguir en la vida del Estado de
Weimar una época de compromisos y otra de dictadura, En la primera
época 1o podia legislarse a base de una gran concepcidn unitaria, puesto
que el proyecto propuesto pot un partido podia sélo llegar a ser ley
después de habetle despojado los demds partidos, cuya aprobacién era
necesaria para el logro de la mayoria parlamentaria suficiente, de sus
caracteristicas ideoldgicas opuestas, o, al menos, no acordes con las ideo-
logias de estos mismos partidos. La época de la dictadura se apoyaba
sobre el célebre articulo 48 de la Constitucién de Weimar, que permi-
tia en ciertos casos gobernar al presidente de la Reptblica mediante de-
cretos-leyes, época caracterizada por la persona de Briining. El Nacio-
nalsocialismo se dié cuenta de la situacidn histérica de Alemania, y
comprendié que la Unica verdadera solucidn consistia en la creacién de
una auténtica comunidad. El Derecho de esa nueva comunidad habia
de ser el Derecho germanico, en oposicidn al Derecho romano, ajeno a
la medula del caricter aleman. Asi lo proclama el Punto 19 del Pro-
grama del Partido. Ya antes de la llegada del Nacionalsocialismo al
Poder constituia el Partido un “Estado dentro de la anarquia”, un
“Staat im Unstaat” (Gobbels), caracterizindose esta comunidad, entre
otras cosas, por su estructura juridica. Después del advenimiento com-
pletamente legal del Nacionalsocialismo, se proyectaba la constitucidon
del Partido sobre la vida en Alemania entera, puesto que “todo lo que
se necesita para un Estado se hallaba ya en el Partido”. La Constitu-
ciéon de Alemania se hizo a imagen y semejanza de la constitucién del
Partido. También sigue siendo el Partido la potestad encargada de la
renovacién del Derecho, puesto que el Partido es una entidad soberana
que no deriva su existencia del Estado. :

IT. La situacién europea revelaba las mismas caracteristicas que
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Alemania antes del triunfo del Nacionalsocialismo. Europa no era sélo
un Estado neutral, sino ni siquiera un Estado. El pluralismo impera-
ba, por ende, dentro de sus fronteras. En Europa se defendian promis-
cuadamente ideologias liberales, democriticas, fascistas, nacionalsocia-
listas, comunistas, etc. No habia ni unidad, ni comunidad. Las conse-
cuencias inevitables del compromiso y de la dictadura no faltaban. Los
compromisos se exteriorizaban en 1a politica de pactos, a_la que, sobre
todo, era tan aficionada Francia. jPiénsese en pactos entre paises tan
dispares como Francia y Rusial La dictadura fué ejercida por Inglate-
rra, que aproveché (y provocd donde pudo) la discordia y el pluralis-
mo continental. Asi corresponde a la lucha de clases dentro del pais,
la lucha de los pueblos fuera de él. S6lo Alemania e Italia forman hoy
una verdadera comunidad, como antes en "Alemania sé6lo la formaba
el Partido. Y Alemania e Italia luchan hoy dia para establecer esta
comunidad en Europa entera, como un “rocher de bronce”. Este es-
fuerzo se realiza, como la lucha paralela en el interior de Alemania,
en las formas de la legalidad. Alemania combatid el espiritu de
Versalles siempre por medios legales y sélo mediante ellos. Aun la pre-
sente guerra no interrumpe propiamente el principio de la legalidad,
ya que se observan, de parte del Reich, todas las reglas internacionales
referentes a-la- guerra La nueva comunidad se organizard en las for-
mas juridicas germanicas. Compdrese, sobre esta cuestién, un articulo
de Frank (1), que dice asi: “Cuando el Fiihrer incluyd, en el programa
de la N. S. D. A. P. del 24 de febrero de 1920, el punto 19, que exi-
gia la sustitucién del Derecho romano, que sirve al ordenamiento ma-
terialista del mundo, por un Derecho de comunidad aleman, parecia
poseer este principio sélo una importancia para la reforma de la poli-
tica interior. Hoy dia se debe dar a dicho principio el significado fun-
damental de una altima forma de la organizacidn estatal de la vida en
comun de los pueblos de este Continente: la que surge de la historia
europea de las comunidades. La revolucién nacionalsocialista se pone
en-marcha para conseguir, en colaboracién muy intima con la Revolu-
cién fascista, un significado general y mundial mucho ‘mas alla de la
transformacién interiormente importante del orden interno de los pue-
blos de Alemania e Italia.” Finalmente, no deja de desempenar en esta

(1) “Das neue Deutsche Recht als Grundlage vdlkischer Stdrke. en el Homena/e
a la Academig Alemana del 5 de mayo de 1940, pig. 7. '
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Iucha europea un papel importantisimo el Partido, dotado de una propia
organizacién de politica exterior. Mientras que en el interior de Ale-
mania surgia el problema: “Partido y Estado”, surgird, en lo porvemr.
para ¢l mundo exterior la cuestion: “Partido y mundo”

III.  Dietze expone, al principio, la situacidén geografica de Alema-
nid, para resumirla en el adagio de que “Alemania es el corazén de
Europa”. A continuacién (p. 807), sigue: “Pero, mas alld de estas

_condiciones geogréficas, es decisivo -hoy dia el gran ejemplo de la uni-

ficacion interior alemana, que ha empezado a producir efectos a través

‘de las fronteras alemanas, con una intensidad que hasta ahora no se

produjo nunca. Este ejemplo, y hasta modelo, que la Alemania na-
cionalsocialista ha dado al mundo ha entrado en la fase de su compro-
bacidn europea. Puesto que la pretension de dirigir a Europa. para cuyo
legro Alemania gucrrea, se basa exclusivamente sobre los grandes ser-
vicios que el Nacionalsocialismo ha prestado hasta ahora en el interior
del Reichi”. La finalidad es la de dar a Europa una constitucion, es
decir, una “estructura de conjunto en la que todas las fuerzas politicas
se hallan reunidas en una unidad” (Huber). “Asi como la Revolucién
nacionalsocialista llegd a ser modelo en general para Europa, asi se
presenta como paradigma el concepto nacionalsocialista de la Consti-
tucién. Y como el Movimiento nacionalsocialista estructurd al pueblo
alemin, mediante una nueva Constitucidn, crea hoy dia el Imperio
alemidn, dirigido por el Nacionalsocialismo, una nueva Constitucién
para el Continente europeo. La Constitucién alemana es precursora de
la Constitucion europea, del mismo modo que-ia Revoiucidn alemana
significd el principio de la Revolucidn europea. Y como la Constitu-
cidn alemana estriba exclusivamente en [os principios juridicos que han
sido desarrollados y probados por primera vez en el Movimiento na-
cionalsocialista, asi también la Constitucidn europea, que estd a punto
de nacer, se inspirar en estos principios” (1): El primer principio fun--
damental, bisico para la nueva Constitucion, serd el principio de la
comunidad. La comunidad es dominada por la concepcién, en virtud
de la cual “la utilidad comin debe anteponerse a la utilidad indivi-
dual”. Con facilidad se comprende las consecuencias de la expresada
concepcidén para la situacidn insostenible actual, en la que unos pocos
pueblos poseen todas las riquezas y todos los otros carecen de lo mas

(1) Véase Dietze: 1. ¢., pig. 809.
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preciso. En este aspecto se impone cierta igualdad. Por otro lado, no

se trata nunca de una igualdad absoluta, casi matematica, de todos, sino

de la aplicacién del gran adagio “suum cuique”. La diversidad de la

vida debe expresarse también en una diferenciacién justa en la esfera

juridica. Cada pueblo posce una “posicién de miembro de la comu-

nidad” (Gliedstellung). Un pueblo no debe considerarse como aislado

y en oposicidn hostil a todos los demds, sino como miembro responsa-
ble de la comunidad de los pueblos. El segundo principio fundamental
es el de la direccién, del caudillaje (Fithrung). La direccién de Europa

corresponde a los pueblos fuertes. Alemania e Italia han revelado, por

el modo de resolver sus problemas interiores, que son capaces de dirigir

a Europa. No es ninguna deshonra la de que pueblos débiles reclamen

la proteccidn de pueblos fuertes. El principio artificial de la igualdad de

los Estados ha fracasado definitivamente. El Nacionalsocialismo realiza

también importantes modificaciones en los problemas técnicos del De-

recho internacional publico. El Derecho internacional piblico no es un

Derecho sélo entre Estados, sino un Derecho entre los pueblos. Asi co-

rresponderd su contenido a la denominacién alemana, que fué siempre
lIa de Vlkerrecht, es decir “Derecho de los pueblos”. Este apartamiento

del Estado se cncuentra ya en el Derecho politico nacionalsocialista.

En él se concibe al Estado como un mero aparato destinado a servir

al verdadero titular de la soberania, que es el pueblo. Finalmente, su-

peran las nuevas concepciones el problema de la transformacién de
Derecho internacional en Derecho nacional. Este problema descansaba
sobre el hecho de que el Poder Ejecutivo, que dirigia la politica exte-
rior, era diferente del Poder Legislativo, que establecia el Derecho in-

terno. Por tanto, fué preciso un proceso especial para convertir el De-

recho internacional en Derecho interno. Hoy dia ambos Poderes co-

inciden, y, en consecuencia, desaparecen todas las dificultades del men-

cionado tipo.

ENRIQUE GIMENEZ ARNAU, — Tratado de legislacidn hipotecaria. —
Tomo 1. Ediciones Espafiolas. Madrid, 1941 (208 pags.).

Por via de descanso a los agobiadores trabajos que en los iltimos
afios el Estado Nacional ha confiado al Sr. Giménez Arndu, emprende
nuestro ilustre colaborador 1a publicaciéon del Tratado en que nos da,
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como afirma su prologuista, el conocido profesor de Zaragoza don
L. Sancho Seral, “una clara muestra de su preparacién y de su aficién
a esta clase de materias. Nieto de Notario, hijo de Notario, Notario ¢l
mismo, hay en su inclinacién y gusto por los problemas del Derecho
inmobiliario, como un culto tradicional, como una obediencia a un des-
tino, como la decantacidn cada vez mais cuidada y mas fina - de un poso
juridico hereditario”.

En efecto: 1a simple lectura del libro pone de relieve tres notas fa-
miliares que vamos a examinar rapidamente: 1.2 La aficidn al castelia-
no sencillo y claro; 2.* La sinceridad simpética del mafo, y 3.2 La de-
fensa tenaz de los valores nacionales.

1.2 Sin abrumar al lector con otra erudicidn que la precisa, ¢

I—t

au-
tor desenvueive su pensamiento con frase galana, que ha de parecernos
mas sabrosa a los que hemos pasado el Rubicén que a los infelices es-
tudiantes que confien tan s6lo en su memoria para sufrir con serenidad
los trances de la silla eléctrica. El libro no estd hecho con vistas a la
“preparacion elemental y memorista” ; no es una coleccion de discos.

2.* Como obra de juventud y de prosapia aragonesa, tiene expre-
siones que en la pluma del autor encontramos enérgicas y graciosas, pero
que en boca del opositor nos resultarian atrevidas. Por ejemplo: “ab-
soluta impropiedad técnica”, con referencia a la Exposicion de motivos
de la L. H.; “agentes y zurupetos competidores desleales de la funcion
notarial”; “afdn crematistico del encargado de la oficina hipotecaria” ;
“interpretacion errdnea (convertida en practica abusiva) de los articu-
los 21 de la Ley y 71 del Reglamento” ; y no hablemos de la defen-
sa, “en cierto modo sofistica”, porque dada la buena fe con que el sefior
Giménez Arnau escribe, esta palabra equivale a equivocada.

3.2 Pero, sobre todo, -cuando vibra el alma del autor es al defen-
der los valores nacionales (funcién notarial, titulo, etc.), y al trazar
una nueva linea de Sigfredo que nos impide conquistar las avanzadas
del espiritu germinico. “Los concienzudos y prolijos estudios de la cien-
cia juridica alemana”; la distincién “de tres momentos o elementos que
una imaginacién meridional dificilmente puede llegar a entender”, y
que podrian ser “tres mil”_ , no entusiasman al apasionado hipoteca-
rista que, a través del Registrador, deja ver demasiado al Notario.

No puede negarse que esta técnica sutil, que Savigny puso de relie-
ve y el B. G. B. tradujo en preceptos, sufre en los actuales momentos.
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como REVISTA CRITICA lo repite en todos sus niimeros, los embates del
Derecho popular. Pero, ja qué costa? >

. Kruse, el organizador del nuevo sistema hipotecario danés (deno-
mmado Tinglysning), razona como un Giménez Arndu a los 60° de
latitud. “Todavia mas circunstancial y artificioso para una inteligencia
nérdica (nordische Auffassung) resulta el ordenamiento juridico aleman
al formulat la regla del consentimiento.” Con ello viene a exigir tres
declaraciones de voluntad (acuerdo, permiSo, presentacidn), palabras
mégicas que abren las puertas del. Registro. Estas exigencias y la auten-
ricacién notarial son eslabones de la misma cadena que tiende a asegu-
rar el paralelismo de la realidad y de los- libros; mas esta seguridad es
cara y artificiosa. Entre el cielo y la tierra pueden idearse muchas sepa-
raciones; pero.no es natural, en una cicncia practica como el Derecho,
apuntar distingos y concebir preceptos para cubrir los casos excepcio-
nales. Y en su virtud, Kruse consigna como defectos del sistema aleman:
1.e. Que los contratos inscribibles hayan de ser autenticados por una
oficina; 2.° Que la transferencia y la hipoteca hayan de seguirse ante
un magistrado; 3.° El principio del consentimiento; 4.° Que solo sean _
inscribibles los derechos reales y los incondicionados; 5.° Las prescrip-
ciones sobre cancelacion; 6.° Que los derechos nazcan con la inscrip-
cién; 7.0 El aparato burocritico de los Registros.

{Gusta la reforma? Pues vamos alla, aunque el Registro nunca po-
dria alcanzar los desenvolvimientos a que llegd en el primer tercio de
este siglo. o -

Desenvueltos en el primer tomo los 35 temas del programa de No-
tarias de 4 de diciembre Gltimo, relativos a los principios generales del
sistema hipotecario., a la inscripcidn y a sus efectos, examina el Autor
en el segundo, que acabamos de recibir, los que tratan de la anotacién
preventiva, cancelacién, hipotecas y derecho transitorio.

La exposicidn, con la claridad de siempre, se hace mis objetiva y
templada, si bien ‘no faltan los zarpazos: “Después ha aparecido un
acreedor territorial universal (Banco Hipotecario), al que hay que de-
fender, aunque sea a costa de la propiedad territorial, porque actia, a
través de sus cédulas hipotecarias, con el dinero del ahorro espafiol, y
también acaso, porque, aunque se }lamd Banco Hipotecario de Espaiia,
el capital con que se constituyé era extranjero.” (Pig. 32, nota 1.2.)
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“El redactor de la Ley se ha perdido entre el firrago de conjunciones
negativas y sin téner en cuenta que dos negaciones afirman y que una
tercera negacion vuelve a negar, ha hecho del texto que comentamos
un monstruo gramatical intraducible.” (Pag. 57).

Pero esta vivacidad nos pone en contacto con el mundo real y presta
a las arideces hipotecarias insospechada lozania. )

Problemas hipotecarios en Alemania.

LA TRANSMISION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA DEL CREDITO
INTERMEDIO AL CREDITO DEFINITI¥O.—Con ocasién de una sentencia
del “Reichsgericht” del 7 de marzo de 1940 (en Akademie fiir Deut-
sches Recht, 1940, pags. 182-183). hanse publicado en la prestigicsa
Revista de la- “Akademie fiir Deuntsches Recht” dos interesantes articu-
los dcl profesor Boehmer (1. ¢., 1940, pigs. 173 y sigs.,, 241 vy sigs.)

Sy

- sobre Ias hipotecas refaccionarias. Normalmente intervienen en la refac-

cidn dos personas, que exigen garantias: la empresa de construccidén y
el verdadero prestamista; por cjemplo, un Banco hipotecario.

1. El crédito intermedio puede ser real, aunque ello constituye evi-
dentemente la excepcién. En esta hipdtesis nace para el primer presta-
mista, por ejemplo, la empresa de construccién, una verdadera hipo-
teca en garantia de su crédito contra el propietario. Si después el pro-
pietario consigue el crédito definitivo (por ejemplo, el préstamo del
Banco hipotecario), puede hacerse uso de la hipoteca ya establecida de
dos maneras:

a) Si el crédito del Banco hipotecario coincide exactamente en
cantidad, intereses, etc., con el de la empresa de construccidn, el Banco
hipotecario realiza el pago directamente a esta ultima, que le cede en
cambio Ja hipoteca refaccionaria.

b) Normalmente discreparan ambos créditos. En este caso, paga
el Banco hipotecario al propietario. Este satisface a la empresa de cons- |
truccidn. Con el cumplimiento de su obligacién se convierte la hipoteca,
segiin el conocido sistema hipotecario alemin, ecn una deuda territorial
del propietario. Para que ésta pueda servir como garantia al Banco hi-
potecario, debe ser reconvertida en hipoteca, utilizandose como garan-
tia para el crédito del Banco hipotecario. Este camino es bastante com-
plicado y costoso.

2. Normalmente es el crédito intermedio de naturaleza ficticia. La




448 VARIA

empresa de construccién no da ningun préstamo. Sin embargo, el pro-
pietario ya le concede una “hipoteca”, para que la empresa se propoz-
cione el dinero necesario, cediéndola al verdadero prestamista. La em-
presa posee en este caso una “hipoteca” para un crédito futuro. Aintes
del nacimiento de este crédito, la “hipotcca” es en realidad una deuda
territorial del propietario. Entretanto, la empresa disfruta de una ex-
pectativa de hipoteca de la que puede disponer. Ahora bien: si el Banco
hipotecario da a la empresa de construccidn los medios necesarios, ce-
diéndola ella en truequc la “hipoteca”, lo que se cede en realidad es la
cxpectativa de una hipoteca, que con la existencia del crédito del Banco
hipotecario contra ¢l propietario de la finca se transforma “ipso iure”,
y sin necesidad de un acto especial de conversidn, en una auténtica hi-
poteca, La sentencia del “Reichsgericht”, que dié motivo a estas discu-
siones, adopta en el fondo esta opinidén. Sin embargo, hace falta para
esta operacidn una doble inscripcidn: primero la de la empresa de cons-
truccidn, y luego Ia del Banco hipotecario. En la prictica se elige con
frecuencia un segundo camino que evita esta complicacion. Se inscribe
como acreedor hipotecario en el acto al Banco hipotecario, que se obli-
ga a conceder un préstamo, sin haberlo ya concedido. Hasta quc el Ban-
co hipotecario cumpla con su obligacién, existe una deuda territorial
de] propietario. L.a empresa de construccidn, que ya se encarga de la re-
faccién, recibe cedida la deuda territorial del propietario, asi como la
pretension de éste contra el Banco hipotecario a que le confiera un de-
terminado préstamo, hallandose la cesidn de la deuda territorial bajo la
condicién resolutiva del pago del préstamo por el Banco hipotecario a
la empresa de construccién, en cuyo caso vuelve la deuda territorial al
propietario para convertirse en una hipoteca a favor®del Banco hipo-
tecario. También sucle cederse a la empresa de construccién el derecho
del propietario a rectificar el Registro de Propiedad, caso de que no pa-
gase el Banco hipotecario. Esta operacion sirve de la manera mas sen-
cilla a todos los interesados.

(Terminara en el nimero préximo.)
LA REDACCION
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