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En la tercera conferencia, el Sr. Pérez Serrano abordé el estudio de
cOmo se estd elaborando en Alemania la reforma del Derecho privado,
espec1almente el Derecho civil, aunque para ello se tropieza con muchas
dificultades, tanto por la poca publicidad que en cierto sentido se’da a
los trabajos ya acabados, como por la escasa legislacidén dictada o dada
a conocer en estado de proyectos articulados. Ademis. las condiciones
actuales de Europa dificultan extraordinariamente la adquisicidén de bi-
bliografia.

De todas suertes, y sirviéndose de procedimientos indirectos, pueden
servirnos de orientacion las ideas que nutren los discursos de personali-
dades y jerarquias, como €l Ministro Dr. Frank, que pondera la nece-

_ sidad de dar al nuevo Derecho alemén alteza o fe, que anima a la lucha;

contenido acorde con las exigencias de la vida; una forma adecuada y
una garantia plena. Son también de considerar, a este respecto, las su-
gestiones contenidas en trabajos de Hedemann, Stoll y Lange, que co-
laboran muy activamente en la tarea de la reforma.

Aparte de estas personalidades, cooperan también a dicha reforma

(*) Véase el nliimero anterior de esia REVISTA.
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diversos organismos, como Centros ministeriales y Corporaciones cien-
tificas; pero, ante todos, merece ser colocada la Academia de Derecho
alemdn, sobre la que recae el principal ﬁeso de la tarea emprendida. To-
das estas aportaciones, tanto individuales como colectivas, podrian hacer
que se rompiera la unidad de orientacién, pero no sucede asi, ya que la
unidad entre todos los ‘elementos mencionados ‘se asegura mediante el
enlace “existente a través de uniones personales y del mecanismo del
Partido. \

- Dentro de la Academia—que, como hemos indicado, es la vanguar-
dia“ de esta reforma—funcionan numerosas comisiones, de cuya activi-
dad dan cuenta periddicamente las asambleas plenarias, algunas pu-
blicaciones de caricter cientifico que hemos citado en el curso de estas
conferencias y, sobre todo, la Revista de-la propia Corporacién.

Segin Hedemann (1), el trabajo de reforma del Derecho privado
se habia iniciado en forma no exhaustiva, es decir, fragmentariamente;
pero no en forma arbitraria, sino que, por el contrario, la labor ha
sido acomodada a trabajos imperativos de urgencia distinta, y con la
peculiaridad de dar preferencia en cada institucion a lo irregular; es decir,
mas que ] matrimonio, se estudid el divorcio; mas que el problema de
Ia filiacién legitima, se abordd el estudio de la filiacidn ilegitima; al
‘estudiar los créditos se considerd preferentemente su garantia; en las
obligaciones no se enfocd su cumplimiento normal, sino la perturbacidn
que origina su incumplimiento, etc.

Hubo una controversia muy aguda y de gran prolijidad respecto a
las materias que habia de comprender el nuevo Cddigo, controversia que
se extendi6 a la sistematica de dichas materias, o sea al orden que habia
de seguirse en su plan, y por fin se llegd a fijar un criterio. Este era el de
que convenia una codificaciéon en mn texto inico, y, por tanto, se re-
chazaron -las posiciones que pretendian era preferible una serie de Tra-
tados o Sectores sueltos. Ademas, se convino en que la articulacidn del
futuro Codigo del Pueblo se realice en seis libros, consagrados, .respecti-
vamente a. Los nacionales (Volksgenossen), el Derecho de familia, la
Sucesidn hereditaria, el Derecho de contratacidn o negocial, la Propiedad
.de los nacionales y el Derecho sindical o de agrupaciones. Por tanto, el
futuro Cédigo regulard al principio la persona individual, y al final las

(1) En Die Erneuerung des burgerlichen Rechts, de la colecaion titulada Zur
Erneuerung. etc . citada ya.
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personas colecriﬁas, y entre uno y otro extremo desarrollard las institu-
ciones clasicas del Derecho privado; mas concretamente: del viejo Dere-
cho civil. ) .

Con todo esto, hay que descartar la posibilidad de que se mantenga
vigente el B. G. B., cosa que en algin-momento se creyé como posible,
pues sectores importantes de la doctrina creian posible el mantener su
vigencia, de modo anilogo a como en {as ciudades modernas se con-
serva la vieja city, agrupandose a su alrededor las nuevas edificaciones.
La opinién que hasta ahora-ha prevalecido es que el espiritu del- B, G. B. -
resulta totalmente incompatible con el orden de cosas y los principios
ideoldgicos impuestos por el Movimiento Nacionalsocialista, si bien hay
que hacer constar que la desaparicion del viejo Cédigo. magna obra le-
gislativa, no serd rapida y fulminante, sino que por algiin tiempo se
mantendri en plena vigencia, y son muchos los autores que no se reca-
tan en manifestar que -ven entristecidos su fin. Desde luego, todos, sin
excepcidn, hacen justicia al B. G. B,, reconociendo la eficacia que tuvo,
dado el momento de su promulgacién.

En este -estado de cosas. ha sobrevéenido la actual guerra, a pesar
de lo cual no se ha entorpecido la tarca de la reforma, porque contindan
celebrindose reuniones de las diversas Comisiones de Derecho. Por no-
ticias recientes, -insertas en la Zeitschrift der Akademie correspondiente
al 15 de enero del orriente afio, podemos- deducir que la Comisién
Central del Cédigo del Pueblo piensa revisar todo lo trabajado sobre
la totahdad del sistema. Va por consiguiente, a hacerse una reconside-
racidn total, v muy en & todo lo relativo a posesion y pro-
piedad. familia'y contratos de empleo.

Aungue de lo expuesto se deduce que aun no se ha llegado a posi-
ciones definitivas en la reforma del Derecho privado, podemos, desde
luego, afirmidr que parece condenada irremisiblemente a muerte la.fa-
mosa Parte general. Sostiene la posicidn dominante que dicha Parte
general tiene una rigidez abstracta, incompatible con la vida. Sus ge-
neralizaciones son peligrosas yvla vida misma no se acomoda a su rigi-
dez doctrinal, por lo que aquélla ha de quedar sacrificada.

Sin embargo, no han faltado entusiastas defensores de la Parte ge-
neral, y entre ellos, y acaso el mas caracterizado, ha sido Manigk (1).
Sostiene este autor que los preceptos incluidos en la Parte general con-

(1) Neubau des Privatrechts, citada. -
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servan su agilidad y tienen una atilidad evidente, a lo menos, si no la
totalidad, la mayor parte de dichos preceptos. Su utilidad se pone se
manifiesto al considerar que ‘'en aquellos paises como Francia y Suiza,
en los que su Cddigo carecia de Parte general, ha tenido que crearla la
doctrina, con lo que se cvidencia la necesidad de ella. Ademds, hace
Manigk las consideraciones de que todo lo general \tiene siempte un ca-
racter subsidiario frente a las reglas mis especiales, y no se puede olvi-
dar que el propio Movimiento nazi emplea conceptos generales con
mucha frecuencia, empezando por el de “Derecho”, al cual no cabe
negar esa condicién de generalidad.

La reforma del Derecho privado, que, como ya anunciamos, tiene
un sentido revolucionario, afecta, como no podia menos de suceder, a
los elementos de la relacion juridica, que quedan profundamente con-
movidos, en especial el sujeto del Derecho. Este estaba construido sobre
una concepcidn individualista, y al reaccionar el Nacionalsocialismo
contra esa posicidn, recoge y lleva al campo del Derecho privado las
‘afirmaciones que han ido cristalizando en el Programa del Partido. El
concepto juridico de “persona” ha dejado de ser sindénimo de todo
hombre. Todo individuo no es persona. La condicién juridica de tal
solo se adquiere por la insercién en la Comunidad del Pueblo. Sélo es
persona ¢l individuo que tenga aptitud como factor funcional al ser-
vicio de dicha Comunidad; por tanto, s6lo quien sea del Pueblo puede
aspirar a la categoria de persona en su concepto juridico. La idea de la -
-personalidad queda asi transplantada a la idea del Pueblo, y, por
tanto, la Raza es la concepcidn que asumc un caricter primario. No hay
por qué decir que los motivos del honor juegan también un destaladi-
simo papel.

Claro es que no se puede ir tan lejos que se borre toda idea de per-
sonalidad del hombre no-nacional, pucs la posicidn expuesta, manteni-
da en todo momento con rigor, llevaria a considerar al extranjero, no
como sujeto, sino como objeto del Derecho. Se reconoce al no-nacional
una posicién como sujeto del Derecho, pero esta posicidn es sui géneris,
pues se apoya en un Derecho de hospitalidad como el que tenian, por
ejemplo, los sibditos extranjeros. .

Es decir, que el Movimiento Nacionalsocialista tetorna a viejos
criterios, ya hace tiempo olvidados, y de los que hay ejemplos tanto en
Roma como en la Edad Media y en otras épocas histéricas; y considera
que el germen de la personalidad no radica en cl sujeto fisico come tal,

1
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anterior a la existencia de la Comunidad, sino que el presupuesto obli-
gado para considerar tal personaliddd es, segiin frase grifica de Freis-
ler (1), el ligamen con la propia Comunidad.

Otro punto que no podia pasar sin una severa revisidén era todo lo
concerniente a los derechos subjetivos. Estos habian ‘sido subrayados
por ¢l Individualismo, y en la actualidad la técnica germana, o los re-
pudia totalmente (posicidn de ’Eckhardt) , 0 les impone una gran minora-
cidn. La razén de ello es que se piensa que basta con la idea del deber
respecto a la Comunidad. No obstante, en cierto sentido reaparecen,
aunque muy atenuados, si bien con una terminologia nueva y, desde
luego, con significacidn completamente distinta, bajo la figura dc si-
tuaciones juridicas. Estas situaciones son figuras juridicas de las que,

.
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ciones.- ‘

Sin embargo, no todos los autores mantienen <on este rigor la nueva
posicién; pero aunque conserven, la tesis del derecho subjetivo, no lo
hacen sin una porcién de salvedades y reservas. Asi, Hedemann admite
el derecho subjetivo siempre que ofrezca un nuevo contenido que esté
saturado de sentido social. Manigk se resigna a mantener estos derechos,
pero siempre y cuando se convierta al sujeto de ellos en un fiduciario
de Jla Comunidad. ' : :

Pese a las divergencias doctrinales que haya a este respecto, todos

los autores estin unanimes en que si se reconoce al individuo algin de-

recho o alguna libertad, ha de.ser siempre dentro de la Comunidad,
nunca fuera de ella, ni mucho menos confra la misma.

Otro concepto también profundamente revisado ha sido el de cosa.
Sabido es que' el B. G. B.; en su pirrafo 90, equipara el concepto de
cosa a “objetos corporales”. Frente a esta concepcion estitica se alza
hoy una dindmica, cuya tendencia estd principalmente representada por
Swoboda (3). Este autor califica la definicién del B. G. B. de estrecha,
y se apresura a poner de manifiesto cémo se excluyen muchos factores
que habria que incluir, tales como los actos u omisiones, las fuerzas na-
turales y los productos de nuestra inteligencia. De esta manera podria
evitarse la situacién andmala que en el campo penal o en el fiscal han
producido algunas cosas, como, por ejemplo, la electricidad.

(1) Nationalsozialistisches Recht, citada.

(2) Rechts und Staatsphilosophie y en Vertrag und Unrecht, ya citadas.
(3) En Die Neugestaltung des Blirgerlichen Rechis,
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Ademis, sostienen los autores que mantienen esta posicién dindmi-
ca del Derecho de cosas la conveniencia de dar acogida en el articulado
“del Cédigo del Pueblo a realidades imposibles de desconocer, como las
cosas conjuntas (v. gr.: una biblioteca) que se transmiten como una uni-
dad, y este negocio juridico sobre cosas conjuntas obliga hoy a una serie
de ficciones respecto a muchos problemas, como el de la reivindicacién.

Acaso lo mas interesante en materia del Derecho de cosas es la cons-
tante preocupaciéon por diferenciar de 1a manera mas profunda los bie-
nes muebles de los inmuebleés. Se trata de evitar con ello que la tierra,
wvalor sustancial en la Comunidad del Pueblo, degenere hasta conver-
titse en simple mercancia, lo cual pondria en riesgo la funcién funda-
mental que le incumbe. Como dice Frejsler (1), para el Pueblo el suelo
no es una “cosa”, en el sentido en que lo son un cuadro o un cigarrillo.

Sin intentar agotar los diversos problemas que ‘plantea en Alema-
nia la revisién a fondo de la Parte general, quedaria muy incompleta
esta visién si no se dedicaran unas palabras al negocio juridico. Su con-
cepto ha sido objcto de los mas vigorosos ataques. Por la mayoria de
la doctrina germana se le considera como una abstraccién irreal, crea-
«cién de la mis pura especulacién teorética y, por tanto, incompatible

' con el idealismo objetivista que orienta todo el Movimiento Nacional-
socialista. )

Manigk,sno obstante, defiende en cierto sentido el negocio juridico
y responde a los anteriores ataques sosteniendo que no es incompatible
su existencia con las orientaciones nazis, toda vez que la nueva legis-
laciéon del Movimiento sigue hablando de negocios juridicos, segun
puede verse en el Ordenamiento notarial de 1937, en las disposiciones
sobre transmisién de fundos y en la legislacién de aguas, entre otras
disposiciones. Ademis, el negocio juridico constituye la forma viva y-
diaria de ir engendrando estructuras y relaciones de Derecho, y, por ul-

timo, que como no todo Derecho serd coactivo, por la misma razén
que no todo Derecho serd administrativo, subsistird necesariamente el
Derecho privado con intervencién de los particulares, por minima que
sea la autonomia reconocida a 1a voluntad de éstos, y, en su virtud, no
podra desaparecer, por mais que se quiera, ¢l concepto de negocio juri-
dico, aunque sea preciso reconocer que ird orientado con un signo com-
" pletamente diferente al del que hasta ahora ha prevalecido.

(1) En la Zeutsschrift der Akaderme, 1 enero 1941,
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Como conclusiéon sefiald el Sr. Pérez Serrano la fuerte reaccidn
contra el conceptualismo juridico, segin puede deducirse ficilmente de
lo expuesto y de los diversds trabajos de los 'profeéores alemanes. Como
consecuencia de esta reaccién sefialé la propensidn a recordar, acaso con
exceso, el viejo lema de pectus facit iurisconsultum ) .

A pesar de todo ello, no podemos suponer que se vaya a prescindir
totalmente de ese instrumento mental técnico y maravilloso que es el

.concepto, ya que sin él—segun dice un pensador espanol—falta clari-
dad y plenitud de la vida. La realidad es que el Movimiento Nacional-
socialista sé encara frente a la reahdad pasada y no deja penetrar nada

_en su doctrma sin exigir una revalldacnon severa. Exige a las institucio-
nes y a los conceptos que demuestren la plena validez de sus titulos, 'y
es de esperar yue, cOmo consecuencia de esia posicidn, surgiran en Ia'
doctrina germana nuevos conceptos capaces de superar a los antiguos

v
PARTE ESPECIAL (NEGOCIOS)

. En esta conferencia el Sr. Pérez Serrano abordé el problema de la
parte especial del futuro Cédigo de! Pueblo, surgiendo .en seguida el
primer problema. ;Cabe hablar de la Parte especial cuando, segin se
dijo en la conferencia anterior, se ha suprimido la Parte general?

Creemos que si, porque aunque la Parte general esté condenada a
muerte, se ha formulado una serie de declaraciones que, en namero de
treinta y dos, han sido sonmietidas al Dr. Frank, Director de la Acade-
mia de Derecho alemin, y que una vez que hayan sido aprabadas, for-
"maran una verdadera Parte general del Derecho que se sistematice en el
Cédigo del Pueblo.

De este modo se vuclve a la posicidén de dar una serie de normas
supremas de valor indiscutiblemente mayor que la serie de normas pre-
ceptivas que han constituido hasta ahora la Parte general de los Cé- -
digos. ’ :

Por otra parte, el plan cldsico de la Parte especial del B. G. B. se
abandona, porque ¢! nuevo Cédigo del Pueblo se sistematizara de la
siguiente forma: tendra un primer libro dedicado.a la persona indivi-
dual, y un dltimo libro dedicado a las personas sociales, y entre uno y
otro se dedicardn libros.especiales a la- familia, las sucesiones, la propie-
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dad y los contratos, respectivamente. Todo ello obedeciendo a las orien-
taciones ya explicadas y que se detallardn en ésta y en la siguiente con-
ferencia, deduciéndose, desde luego, no solamente que se abandona la
sistematizacién de Savigny, sino que se abandona todo intento de sis-
tematizar sobre la distincién entre Herrchafsrechte y Gestalrungsrechte
volviendo a la posicién del antiguo Derecho.

En esta conferencia estudié el Sr. Pérez Serrano dos de los libros
“de 1a Parte especial: El Derecho negocial y el Derecho de probi-e.dad.

Ambas instituciones se creia que iban a ser la esencia del actual De-
recho privado, ya que, segiin algunos, se debia ir a la supresién de lo
referente al Derecho sobre la personalidad, familia y Derecho sucesorio,
por no ser verdadero Derecho privado. -

Hoy, por el contrario, vamos, a través del Derecho negocial y del
Derecho de propiedad, a la esfera mas dinamica del Derecho privado,
si bien antes de entrar en su estudio tenemos que hacer una reserva, y es
1a de que en el Derecho del siglo XIX, la parte mas dindmica del Dere-
" cho ha sido el tratado de obligaciones y la parte mas estitica, el De-
recho de propiedad. EI Movimiento Nacionalsocialista, segin veremos,
‘va a lo contrario: a dinamizar, en cierto sentido, la propiedad y a dar
un sentido de estatismo al Derecho obligacional.

Cifiéndonos al Derecho negocial, la materia es vastisima, por lo que
s6lo apuntaremos los problemas capitales que se encuentran plantcados.
Hay ya elaborados proyectos concretos sobre esta materia.

~ Lo mas interesante, acaso, de todo ello es un a modo de examen de
conciencia previo, dirigido a la revisidén total de los conceptos y al de-
seo de dar nuevos titulos a las diversas instituciones.

Naturalmente, el primer concepto revisado ha sido el de- contrato.
Para muchos autores, el contrato, tal como ha venido construyéndose,
0o es un concepto, sino un superconcepto que sirve para engendrar vincu-
los; crear, transmitir, modificar y extinguir derechos reales; organizar
compafiias civiles y mercantiles, constituir familias, producir trabajo..., '
y ante esta heterogeneidad de materias cabe preguntarse si no se han en-
cerrado en un concepto las cosas mas diversas.

Es evidente que en siglo XIX rige la-plena soberania del contrato.
Una persona puede o no obligarse a una cosa determinada, es libre para
ello, sin que ningin Poder publico la obligue a entrar dentro de la es-
fera en que pueda de algiin modo quedar vinculada. Pero, una vez de-
cidida a obligarse, puede hacerlo con la libertad mis completa, su vo-
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luntad dicta la norma y sélo algunas restricciones vagas (orden publi-
o, etc.) se imponen a la plena soberania individual.

En otro orden de cosas’ en ! siglo XIX el contrato lo explica todo,
es el comodin para explicar las cosas mas dispares. El cuerpo politico se
construye sobre la idea del“contrato; la Constitucién es un contrato
entre el Soberano y el pueblo; la familia se edifica sobre base contrac-
tual; las sociedades nacen en virtud de un contrato. Y mientras por un
lado sobre el.contrato se van haciendo estas construcciones, por otro, la
mecinica, la dindmica del contrato se explica sobre una base egoista.
Las partes tienen puntos de vista personales e irreconciliables: el ven-
dedor quiere vender caro, el comprador quiere adquirir barato, y ce-
diendo uno y otro en sus puntos de vista antagdnicos y egoistas liegan
a un punto de contacto, unico, instantaneo, y queda uitimada la figura
juridica’que todo lo explica y fundamenta.

Frente a esta concepcidn de dos partes enemigas que sdlo ceden en
este momento de coincidencia (coincidencia que es también egoista) , ‘se
va viendo hoy que, ademas de las partes, hay-f un tercero, que no es
neutral en la relacién que se crea entre las partes: la colectividad. Hay;
por consiguiente, Qo interés comun, un interés social en que el negocio
se'realice, y, por tanto, ya no es totalmente indiferente ni la forma, ni
el contenido que las partes quieran dar al contrato.

' Ademas, se ha visto claramente que las partes no estin en igualdad
de condiciones, ni las voluntades son soberanas y auténomas. En los
contratos de adhesidn, por ejemplo‘, 'hay una voluntad soberana, y otra
gue se somete totalmente. Hacemos esta indicacidn, sin perjuicic de re-

“ visar posteriormente la autonomia de la voluntad.

Los hechos han demostrado que mucho antes que el Estado, en
virtud del principio de totalitarismo, impusiera a”las partes normas co-
activas, ya éstas se habian dictado por la potencia econdmica y social
(trusts, sindicatos, etc.). )

La idea del contrato esta hoy en una profunda crisis. Es cierto ‘que
_algunos autores de prestigio defienden al contrato, mientras otros lo
impugnan; pero, aparte de que bajo la figura central hay figuras con-
tractuales con significacion especifica, hoy se va claramente a la distin-
cidén entre el concepto y la institucién creada, Manigk, por ejemplo,
dice que el concepto de contrato es un concepto popular y que no es ex-
clusivo del campo del Derecho privado, puesto que aparece en otras dis-
ciplinas (Derecho administrativo, procesal, etc.).

f ‘S
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Lo que no cabe dudar es que todo abstractum es una suma de con-
creta, y partiendo de las nuevas figuras que se admitan, se creen o se
regulen, podremos llegar a un nuevo conceptualismo.

En este sentido ya se ha propuesto sustituir la figura unitaria del
contrato por otra serie de conceptos que apatecian englobados dentro de
la idea cldsica y antigua. Gran parte de la doctrina alemana distingue
hoy las siguientes figuras:

1. Vereinbarung.—Es un acto complejo mediante el cual una
pluralidad de sujetos funda una entidad {por ejemplo, una sociedad).
En este acto aparece la manifestacién de voluntad de los actores con una
plena coincidencia de los fines que sc proponen.

2. Einung.—1La denominacién de Einung se aplica a aquellas
instituciones en que se inserta integramente nuestra personalidad. Se
trata de aquellas instituciones encajadas, hasta ahora, dentro de moldes
contractuales, contra lo cual reacciona la moderna doctrina germana.
Ni el matrimonio, ni la adopcidn, por la clase de intereses y de afectos
que ponen en juego, pueden considerarse dentro del concepto del con-
trato. ' '

3. Eimigung. — Es una figura de gran cufio juridico, también
arrancada del campo puramente contractual. Es un contrato abstracto,
sine causa, que se emplea para la transmisién, constitucién, modificacién
y extincién de los derechos reales. En todo derecho real puede o no
haber un contrato causal, pero la transmisién o creacién de él se hace
depender de un acuerdo de voluntades desligado totalmente de aquella
causa. Es un acuerdo que produce efectos reales.

4. Vertrag—Es la figura propiamente contractual. Comprende
todo el campo del antiguo contrato, menos los tres grupos acabados de
exponet. .

Examinados brevemente estos nuevos conceptos, pasemos ahora a
ver el papel que desempena en el nuevo Derecho la autonomia privada.

Podriamos definirla diciendo que es la autorizacidon legalmente
concedida a los particulares para que configuren 'la relacién juridica
dentro de los limites legales. '
~ Esta autonomia tuvo una completa omnipotencia en el siglo pa-
sado, y las nuevas orientaciones que estamos examinando ven en ella
un germen de peligro, sobre todo para un Derecho saturado de sentido
social. .

Conviene aclarar previamente que la autonomia privada no nace
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del liberalismo; es un fenémeno de mas honda raigambre, no obstante
lo cual se ha reputado siempre como hija del liberalismo burgués.

Lo mas interesante, acaso, sea hacer notar que el Movimiento Na-
cionalsocialista, por exigencia ineludible de su trayectoria y de sus pos-
tulados, tenia que huir por igual del liberalismo y del colectivismo,
que si el primero suprime al Estado, el segundo elimina al individuo.
Hoy no se suprime de ninguna manera a los particulares, sino que se
examina a éstos desde otro punto de vista, se les considera de otra
forma, como consecuencia del principio bisico de que el bien comiin
ha de prevalecer en todo momento sobre el bien egoista.

Puesto que’en las conferencias anteriores hemos dejado sentado que
de una u otra forma, bajo uno u otro nombre, hay que reconocer la
cxistencia del Derecho privado, no cabe la menor duda que, como con-
secuencia, hay que reconocer un ambito a la iniciativa privada. Dicho.
en otros términos: hay que admitir'la libertad dentro del Estado v su-
primir para siempre la libertad frente al Estado o contra el Estado. La
dificultad, el quid del problema es mantener esta libertad dentro de sus
justos limites. .

Por todo éllo, la posicién nazi no es, de ninguna manera, la de un
intervencionismo del Estado, porque seria una manera equivocada de
plantear la cuestién. Huber dice muy graficamente que seria tanto como
curar los sintomas, cuando el mal es mis hondo: hay que hacer a los
individuos fiduciarios de la comunidad.

Surge, por consiguiente, una nueva concepcién del contrato, bien -
lo consideremos limitado al Vertrag, o bien comprendamos también a
las figuras llamadas Vereinbarung, Einung y Einigung. -

Hoy el contrato, en su aspecto conceptual, se interpreta de una ma-
-nera radicalmente distinta. Hoy es un concepto riquisimo de matices,
y en el que se aprecian coincidencias entre posiciones tan apartadas como
las de Manigk y Larenz, pasando por Stoll. ‘

Manigk sostiene que con el contrato se contribuye a dar estructura
al orden popular del Derecho. Por eso los contratos estin de antemano
limitados en su existencia y en sus elementos, porque en ellos hay siem-
pre un principio de comunidad. - - .

Stoll, por su parte, ataca a Larenz por creer que este autor guita
importancia al contrato, y disiente tanto de Larenz como de la opi-
nién de Marnigk, acabada de exponer.

Stoll defiende una posicidén original y de gran belleza. Sostiene que
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la funcién del contrato es de igualacién compensatoria; su misién es
favorecer al débil contra el fuerte. La forma de realizarlo, el peso de
toda esta tesis, se puede exponer de la siguiente forma: en todo contra-
to, una parte, a lo menos, se obliga, y hasta ahora esta relacidon pura-
mente obligacional, visible, es 1a que se ha venido considerando exclu- -
sivamente; pero al mismo tiempo que ella, surge otra relacién, que ha
venido pasando inadvertida y que es asimismo fundamental: la relacion .
de confianza. De la primera surge el derecho obligacional; de la segunda
surge un deber de proteccién y amparo. Ambas relaciones pued\en_ser
independientes, pero cabe imaginar que esta relacién de confianza se
rompa, y como consecuencia de ello se rompa la primera relacién, la
obligacional pura; y entonces cabe no una accidén, sino una pretensién,
para exigir una indemnizacidn, y esto aunque el contrato sea unilateral.

Segun este nuevo concepto, por consiguiente, en cierto sentido, todo
contrato tiene un caracter sinalagmatico.

Esta posicién de Stoll presenta un gran interés, porque este autor
ha preparado un proyecto en el que traduce la teoria expuesta. La nueva
técnica contractual y, por tanto, el proyecto que obedece a dicha orien-
tacidn, tiene una mejor sistemdtica que la de los viejos Cdodigos, rellena
las viejas lagunas del B. G. B. y da un nuevo sentido mas humano y
social al contrato, ya que, en vez de coonsiderarlo como una coinciden-
cia instantanea entre dos intereses egoistas, introduce un nuevo etemento
moral, y en este sentido quedan las dos partes ligadas por mas tiem-
po y con miés fuertes lazos. Este proyecto establece: los siguientes
principios: ’

1. ILa obligacién de responder de todo incumplimiento con-
-tractual,

2.2 Aborda el problema, siempre dificil, de las cldusulas de no
responsabilidad y establece que dichas cliusulas se tengan por no escri-
tas cuando han sido suscritas por una parte bajo el agobio de circuns-
tancias econdémicas adversas o siendo victima de su inexperiencia.

3. La obligacidn de indemnizar ¢l dafio causado a una parte con-
tratante por haber sido violado el deber de proteccién y amparo que
hemos expuesto anteriormente. .
~ 4 La ruptura del contrato por falta de confianza. La parte que
sufre esa falta de confianza y fe en la otra puede apartarse del cumpli-
miento del contrato y exigir una indemnizacién. Puede citarse, como
ejemplo de aplicacidn de este principio, la mora del acreedor.
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5.2 En los contratos bilaterales puede, en circunstancias extraordi-
narias, proceder una compensacién entre los intereses de las dos partes.
La parte que solicite ‘esta compensacién lo notificara a la otra, dandose
un plazo para que ésta contesté. Si la parte requerida no contesta, es
decir, que guiarda silencio, o contesta en forma. negativa, de modo que
pueda dudarse de su buena fe, tiene derecho la parte requirente a acudit
a los Tribunales, los cuales podrin decretar la compensacién que pro-
ceda. Se trata, por consiguiente, del establecimiento, en términos de gran
amplitud, de la.clausula rebus sic stantibus, tan grata para los verdade-
ros juristas, consiguiéndose de esta forma que ¢l contrato no caiga mien-
tras haya alguna posibilidad de mantenerlo..

La premura del tiempo obliga en este punto al Sr. Pérez Serrano a
no ahondar mas en estos sugestivos problemas y pasar al problema de
1a responsabilidad contractual.

Hasta ahora los Codigos vigentes la han construido sobre el princi-
pio de Ia responsabilidad subjetiva. En el futuro Codigo del Pueblo se
crea la responsabilidad objetiva. Prescindiendo de algunas exageracio-
nes doctrinales, 1a posicién méis dominante es la de un amplio arbitrio
judicial, facultdndose al Juez para tomart, del principio de responsabili-
dad subjetiva o del de responsabilidad objetiva, los elementos que crea
convenientes para el caso en litigio. Al mismo tiempo se limitan los
casos de responsabilidad, tanto en los supuestos en que procede exigirla
ilimitadamente, comad’en los que se da de modo limitado.

En algunas figuras contractuales concretas, también el nuevo De-

-r A nen 114 Al o en
rechoe alemén lleva aGelaiit
te

¢ su espiritu revoluciorario, Estabiece.clara-
la diferencia, tan grata a los alemanes, entre Miete y Pacht. entre
uso y disfrute de [a cosa, y consigna la oblxgatorledad del trabajo por
el colono.

Se establece también un diferente trato segin el volumen o la cuan-
tia del contrato; es decir, que, reconociendo la existencia de negocios pe-
quefios, se da entrada al mas y al menos en el campo del Derecho.,

Hay también una separacién tajante entre los contratos de servicio
y los contratos de obra. En la Empresa, en el trabajo, niegan termi-
nantemente que la figurg juridica que se-'da sea la del contrato.

Examinan también los autores alemanes con mucha atencién el pac-
tum reservati dominii, que tendrd una gran amplitud y, sobre todo, las
clausulas generales a que nos referithos al principio de esta conferencia.
Estas clausulas fueron en 1933 condenadas duramente por J. W. He-
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demann, pero hoy se ha demostrado que tienen un positivo valor y dan
una gran flexibilidad a la técnica del Derecho negocial. Tan es asi, que
el propio Hedemann, en 1938, las aplaude diciendo que “cada vez bri-
llan con mas luz”. ) ’

Para acabar con estas indicaciones sobre el Derecho negocial, tal
como es tratado hoy en Alemania, hay que recordar el problema plan-
teado por Nipperdey, y que estd latente en la actualidad. Si en el campo
de las obligaciones 1o principal es la vida negocial, jcabe mantener hoy
separado el campo mercantil del puramente civil? Si el Derecho privado
estd saturado de corporativismo, jqué ventaja puede obtenerse de man-
tener dicha separacién? Buena parte de la doctrina aboga por la supre-
sién de estos campos como independientes: Jessen y algun otro creen
que tendria ventajas el mantenerla.

VI
DERECHO DE PROPIEDAD

Es a la propiedad, tal como viene regulada en el B. G.'B., a la ins-
titucién que se le han dirigido los ataques mas furiosos, y en verdad
que todos ellos son justos. A los ataques que le dirige el Movimiento
Nacionalsocialista se adelantd Ihering en su ya clasicor Der Zweck im
Recht, y Gierke anuncié también que en las legislaciones del porvenir
el egoismo de la propiedad no tendria cabida.
~ Para comprender la reaccién del Nacionalsocialismo contra el con-
cepto de la propiedad en el siglo XIX basta fijarse en la formulacién
que bace de este Derecho el Cddigo de Napoledn, en su articulo 544:
“El derecho de gozar y disponer de las cosas del modo mds absoluto
con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por la ley o por los
reglamentos.” El parrafo 903 del B. G. B. da una definicién analoga,
al decir que “el propictario de una cosa puede, mientras no se oponga
la ley o los derechos de terceros, comportarse respecto a ella como le
plazca y excluir toda ingerencia de otro respecto a la misma”. No hace
falta insistir sobre lIa incompatibilidad entre la ideologia Nacionalsocia-
lista y la que expresan los preceptos transcritos.:

Se ha dicho por Wieacker que en el mundo germano existian pro-
piedades, pero no un concepto genérico de propiedad. Este.es romano,

-y ha ido infiltrando todo el Derecho, incluso las relaciones familiares.
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Hoy se impugna el concepto vigente de la propiedad desde todos
los puntos de vista. En primer lugar, se le califica de egoista, cosa in-
compatible con la concepcién que ve en primer [ugar a la comunidad y
reconoce la primacia de ésta. En segundo lugar, es un concepto estatico
de la propiedad, en contra de los postulados del Movimiento, que le dan
un valor esencialmente dinimico, de funcién al servicio del Pueblo.
Por ultimo, es un concepto fundamentalmente negativo, calificado por
los limites imprecisos que marque la ley, y esa concepcién hay que sus-
tituirla por otra de sentido positivo, basada en la idea de colectividad
y en los deberes para con ella.

Si algo faltaba, acaba de desecharse el concepto de los viejos Codi-
gos por atribuirio al liberalismo y ser consecuencia del espiritu de bur-
guesia que triunfé con la Revolucién francesa.

La tesis del Movimiente MNacicnalsocialista es.que lo interesante
hoy no es el tener las cosas, sino utilizarlas. No hay por qué garantizar
tanto al propietario, pues éste no es mas que un fiduciario de la comu-
nidad. Autores como Wiirdiger sostienen que no caben limitaciones de
la propiedad, sino una nueva regulacién de sus condiciones internas, y
el tantas veces citado Larenz sostiene que la propiedad no es mas que
unz atribucién de las cosas para el encanzamiento del bien comun.

No podemos detallar si este nuevo concepto nazi es una revolucién
o, por el contrario, el término de una larga evolucidn.

Lo que si podemos afirmar es que el programa del Partido admite
la propiedad privada, pero la tutela y la interviene de ral modo que
u

wrioin cancenta dol CAdico [PRPS PR SO
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aparece hoy limitada en sus facuitades por fines de defensa del territo-
rio nacional, por la necesidad de proteccion de monumentos artisticos
e histéricos; se dan nuevas normas para la regulacidon de las relaciones
de vecindad y, sobre todo’en lo que se refiere a la propiedad agraria,
varia totalmente el concepto, segii veremos mas adelante. :

Intimamente relacionado con la técnica de la propiedad aparece el
contrato real abstracto, que hemos llamado Einigung, y en torno del
cual se ha levantado la mas aspera polémica:

En Alemania, como es sabido, la transmisién de la propiedad se
realiza por medio de la Einigung, acompafiada o no de.un contrato
causal. Esta palabra ha sido traducida a nuestro idioma por acuerdo,
aunque acaso hubiera sido més exacto emplear la palabra convenio. Es
un acuerdo abstracto que rompe toda relacién con el contrato causal, y

.



208 LA REFORMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA

que expresa la conformidad en transmitir la propiedad. Sobre este acuer-
do se hace la tradicién de muebles o la inscripcidén en el Registro, y Ia
propiedad queda transmitida, sin que nunca pueda viciar esta transmi-
sidn los vicios que, traigan su origen del contrato causal. Es un con-
cepto bastante conocido para que nos detengamos 'mas en su expli-
cacion. | ’

Pues bien: dado el sentido realista del actual Derecho alemdn, es
natural que se tropiece con este acuerdo, o convenio, porque ni por su
naturaleza, ni por su funcidn, ni-por su concepto mismo puede consi-
derarse como popular. Gran parte de la doctrina dice que sélo protege
a los desaprensivos, al hombre de mala fe, en contra del honrado. Esta
posicién, mantenida ahora por Heck, entre otros, es atacada por Liiben
Dikow, el cual sostiene que la Einigung no es ninguna emanacién del
liberalismo, sino que, por-el contrario, es una exigencia de la técnica
juridica. SOlo basada en este acuerdo es plenamente eficaz la transmi-
" si6n de la propiedad y de los'derechos reales, dando rapidez.y seguridad
al trafico juridico. Por tanto—<oncluye Dikow—hay que mantencrlo
en el futuro Cédigo del Pueblo.

No podia faltar €n el futuro nuevo Derecho una alusién a la dis-
tincién entre bienes muebles ¢ inmuebles, originindose distintas for-
mas de tratamiento juridico. Sabido es que en la Edad Media la pri-
macia en el Derecho, el mejor trato lo tiene la propiedad inmobiliaria,
mientras que el capitalismo 'liberal burgués rectifica este concepto a
favor de los bienes muebles.

iQué actitud toma ante el problema el Movimiento Nacionalsocia
lista? En cierto sentido vuelve a los aforismos de vilis mobilium posse-
sto, res mobilis. res vilis. por la mayor categoria que reconoce a la pro-
piedad agraria. El Movimiento aleméin estima que si los bienes muebles
hay que reconocerlos como prolongacidn de la personalidad del indi-
viduo y adheridos a ¢l, el inmueble va adherido a la familia. De esta
forma se eleva la propiedad de la tierra, y aun el concepto de ésta, a
una nueva categoria, en lo cual acaso influyan viejas preocupaciones de
las que se hizo eco Hedemann al aludir a la estrechez que en materia
de espacio vital tiene el pueblo aleman para poder desenvolverse.

El concepto de propiedad agraria es evidente que en todos 135 pue-
blos, en tiempos pasados, ha sido tratado de una manera especial. En
Inglaterra la palabra state, sin mas variacién que la de la inicial ma-
yuscula o una e eufdnica, representa o la propiedad territorial ola co-

-
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munidad politica. El sefior inglés, para serlo, se ha basado siempre en
la propiedad territorial.. Podria tener una gran fortuna el que poseyera
valores ‘mobiliarios, pero esa clase de propiedad no producia ni nobleza
ni senorio. Estas dos cosas sdlo se concebian afin¢adas en la tierra. Aca-

so por la consideracidén de que la propiedad territorial se ejerce sobre un -

trozo de suelo y, por tanto, la suma de todas las propiedades nos da
todo el territorio nacional {(es decir, que desde la materia se llega a la
Patria), es por lo que siempre se ha considerado que necesita un trato
especial (1). '

Desde 1933 se han dlctado multitud de disposiciones en Alemania
sobre este punto, formando ya un verdadero Derecho agrario, por el
que sc trata de afrontar algunos sintomas graves de nuestra civiliza-

cién, en especial el problema de la emigracién a las cindades, va q' el
fendmeno del despdblamiento del campo es hoy general, y Ios go

nantes actuales ven claramente que la fuente dltima de salud y de re-
servas de valores nacionales sigue siendo la tierra. .

- De entre la variada legislacién dictada por el Movimiento Nac1onal—
socialista vamos a destacar la Ley de 29 de septiembre de 1933, o Ley
de patrimonio agriccla hereditario (Reichserbhofgesetz), de la que nos
hemos ocupado ya en ocasidn ‘de tratar las fuentes.del Derecho, y que
es. sin duda, la Ley mas importante 'dictada hasta ahora por el III Reich
en lo que respecta al Derecho privado.

Esta Ley modifica al B. G. B. tanto en lo que respecta al reglmen
de bienes en el matrimonio, como al concepto de la propiedad y al de-

sucesorio. Responde a una verdadera realidad, a un principio de
necesidad agraria, de evitar tanto el latifundio como’ el minifundio, y
la prueba ¢s que en nuestra Patria, para evitar lo segundo, han surgido
espontineamente manifestaciones para remediarlo, como es la sociedad
familiar gallega Segun Huber, .Ja Ley de que tratamos prefigura todo
el concept'o de la propiedad, y hay .que reconocer que asi es, en efecto.

Aunque breve, nada mas elocuente que la exposicidn de motivos
de la Ley, de la que copiamos algunos parrafos, y qué en la parte que

(1) Aunque fuera de la materia de estas conferencias, conviene recordar que en
Inglaterra el propietario-no es tal, si se tiene del dominio el concepto romanofrancés.
E!l dnico propxetano temtonal es el rey, y el duefio del suelo sélo lo es como fiducia-
r10. A o menos, ésta ¢s la posicién tedrica, pues, como en la Edad Media, el stare ge-
nera derechos sefioriales y de soberania que sélo existen en el rey, el cual puede ce-
derlos a 1a nobleza.

-~
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interesa ahota (concepto de propiedad) sienta los siguientes principios:

“El Gobierno del Reich quiere, conservando las viejas costumbres
hereditarias alemanas, mantener a la clase agricola como generadora de
la sangre del pueblo alemin. ‘ ‘

”Las fincas agricolas deberan ser protegidas, al transmitirse heredita-
riamente, contra un gravamen excesivo y contra su fracciopamiento, a
fin de que permanezcan siempre como herencia de la familia, en manos
de agricultores libres. '

"Debe procurarse una divisién sana de los latifundios agricolas,
pues la mejor garantia de la salud del pucblo y del Estado la constituye
un gran numero de fincas agricolas pequefias y medianas, suficientes
para vivir y en 1o posible iguales, distribuidas por todo el territorio.

"El Gobierno del Reich ha decretado, en su virtud, la siguiente Ley.
Los principios fundamentales de la misma son:

”"Serd patrimonio hereditario la posesidn agricola o forestal que
tenga, cuando menos, la extensién de un patrimonio suficiente, sin ex-
ceder de 125 hectireas, y pertenezca a una persona con capacidad para
ser hacendado. ‘

"El propietario del patrimonio hereditario se llamard hacendado.

"Sélo puede ser hacendado el que’sea ciudadano aleman, tenga
sangre alemana o de estirpe aniloga, y sea honorable.

"El patrimonio hereditario pasara indiviso al heredero

La Ley desarrolla en su articulado estos conceptos: cdmo se forman
los patrimonios; crea una verdadera clase de hacendados (Bauern), en
oposicién al agricultor (Landwirt) ; establece las prohibiciones para ser
hacendado; dicta reglas sobre sucesidn, sobre cambio de patrimonios,
sobre pluralidad de ellos, sobre repudiacién, relaciones familiares como
consecuencia. del establecimiento de estos patrimonios, limitaciones a la

”

enajenacién y gravamen del patrimonio y a su ejécucion forzosa, etc.

Esta idea de la importancia y valor que tiene la tierra ya viene, des-
de hace mucho tiempo, abriéndose camino en Espana y ha sido conside-
rada por algunos autores.. Nuestro Ganivet, en su Pio Cid, con ocasion
de ser ¢legido el protagonista Diputado a Cortes (cargo al que renuncid),
se despide de sus electores con las siguientes frases: “Yo os voy a decir
que sois los primeros en la vida del pais...”

ELIsO G. DEL MORAL.



Umﬁcacmn del  Derecho nacional (*’)
/

Fzrma de dominio. —Medlante el dérecho de firma (1), el superfi-
ciario ha de solicitar el consentimiento del estabiliente al enajenar la
finca, sin que ello signifique que puede oponerse'a la enajenacién, sino
que puede ejercitar la fadiga. adquiriéndola para si o autorizarla, per-
cibiendo el laudemio. Es, por lo tanto, el medio defensivo de estos de-
rechos. Es. al mismo tiempo. una garantia para el comprador de la finca.
que por este medic conoce la cuantia de las pensiones y de los laudemios
que se hallen debiendo, hasta el punto de que, segiin Brocd y Amell
queda la finca libre de las pensiones y laudemios no reclamados ‘al dar
la firma de dominio. Ademas, sale al piso de una posible ocultacién o
rebaja del i:)recio de enajenacidn, que pudiera traducirse en’ disminucidén
del laudemio a percibir, por el fundado temor de que el estabiliente uti-
lice 1a fadiga por el precio rebajado. Por todo ello se patentiza que Ia
firma de dominio debiera exigirse en todas las cnajenaciones y actos que
devengan laudemio, y no sélo en las ventas, como lo hace el Derecho
catalan, pues queda el estabiliente indefenso en las excepciones.’

Aceptado este fin practico de la firma, despojada ahora de toda re-
miniscencia feudal, sus consecuencias podrian ser: a), declarar la nuli-
dad de las ventas efectuadas sin clla, salvo causas justificadas de imposi-
‘bilidad; b), decretar, en tal caso, si se quiere, 1a pena de comiso, lo que
no nos parege justo;.c), disponer que en ningun caso su contravencién
perJudlcara al estabxhente en sus derechos de laudemio y pensiones pre-
sentes y pasados, y a su derecho de tanteo. Mas para ello esta declara-
cién habria de ir unida.a una perfecta regulacién defensiva de tales de-
rechos en sus acciones respectivas, y, de existir dicha regulacidn, sobrarla
la declaracién misma.

El Derecho tatalan marcha vacilante por todas estas ideas basicas,
sin percibirlas con precisién, pero girando en torno de ellas; le vemos,

(*) Véase el numero 153 de esta REVISTA )
(1) Laconst. I; tit 31, lib. 4, vol. 1, lo crea. coC .
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primero, imponiendo ¢l comiso como pena; r¢bajindola ripidamente,
como veremos al estudiar el comiso; después, las Constituciones, ley IV,
del titulo 31, libr. 4, vol. 1; las Cortes de Monzdn, cap. XXIX, de las
de 1529; la Instruccidn para redactar instrumentos publicos; la Real
Orden de 7 de noviembre de 1864, ampliada por la de 28 de octubre
de 1867, y la jurisprudencia de la Direccion General de 20 y 22" de
octubre de 1898, 15 de enero de 1905 y 24 de ~égosto de 1915, pasan
de la concurrencia necesaria de ambos titulares, a la prohibicién de los
Notarios de cerrar las escrituras sin la misma, a la obligacidn de hacer
constar los censos o titularidad del estabiliente, a la posibilidad de
cerrar dichas escrituras con el solo juramento de no tratar de perjudicar
los derechos del estabiliente y a deJarlos salvados en la escritura sin
aquellas concurrencia y aprobatién cuando, por motivos atendibles, no
fueran posibles v asi se expresare, constituyendo de tal modo una a ma-
nera de salvamiento oficial, reflejado en el Registro de la Propiedad.
Bien es verdad que esta ilesitud y salvamiento se desenvuelve en la
Ley en la forma dudosa que vimos al tratar de las pensiones y laude-
mios’ y sus acciones respectivas. _
Enajenacion.—E]! estabiliente es un titular de una ritularidad limi-
tativa, que podrd enajenar, gravar, etc:, sin que ello ofrezca dudas. Sut-
girdn ¢stas si la misma se ha descompuesto en nuda propiedad y usu-
fructo (de la titularidad de estabiliente). Las dudas serdn: a quién co-
" rresponde—nudo propietario o usufructuario—otorgar la firma de do-
minio, que para‘ Liloréns, en-su tesis doctoral Derecho de laudemio, es
" al usufructuario; el ejercicio del tanteo y retracto, y de la cabrevacidén.
otorgamicnto de carta precaria y derecho de pluma y firma, que, en
nuestra opinién, debe corresponder al nudo propietario, asi como el
otorgamiento.de la firma de dominio; a quién beneficiara el comiso,
que para Maspons serd al nudo propietario (1), y quién®percibira el
laudemio, que para nosotros deberi ser el nudo propietario, si bien el
usufructuario deberd tencr el usufructo del laudemio (2). En cuanto a

(1). Rev. Jur. de Cat., XXVI, 369. i

(2) No hay precepto legal alguno sobre este punto, pero es prictica constante y
opinion general de los tratadistas catalanes que corresponde al usufructuario, por con-
siderarlo fruto extraordinario de la finca, y no compensacién al permiso de enajenacién
dado por razdn del dominio directo (Fontanella, Cancer, Solsona, Gibert, Vives, Broci
y Amell, Borrell, Maspons, ectc.). Unicamente opinan en_contrario Serrahima {(Re-
vista Jur. de Cat., VII, 612), Pla y Deniel (Rev. Jur. de Cat., 1V, 260) y Mieres
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la percepcidén de la entrada, en caso de sdbesfablecimiento, no lo exa-
minamos, consecuentes con nuestro criterio de rechazarlo.

Las cuestiones expresadas no han sido examinadas a fondo por los
tratadistas. )

3. Los derechos y obligaciones comunes son: ‘

Fadiga y retracto.—JIa fadiga o tanteo comienza por ser un dere-
cho exclusivo del estabiliente. Es un privilegio del primitivo sefior, y no
obstante 'su origen romano, su espiritu es feudal. Modernamente se
apoya en consideraciones econdmicosociales y, en consecuencia, deja
de ser privilegiario del estabiliente para asignarse también al superfi-
ciario, En el Derecho catalin se llega a esta conclusion, histdricamente,
por el camino indirecto y.tal vez impropio de la Ley de Sehorios de
1823, Decreto de las Cortes de 6 dé agosio de 1811 y Ley de 26 de
agosto de-1837 (1). .

Examinemds su desenvolvimiento. La fadiga, como el retracto,
procede en las ventas, incluso en las judiciales, y en las daciones en
pago; el plazo para tantear es de treinta dias desde 'la presentacién de
fa escritura al estabiliente para 1a firma de dominio (2). Retracto sera
el derecho del estabiliente de adquirir la finca vendida o dada en pago
por el superficiario, vy el derecho del supetficiario a adquirir la titulari-

"dad del estabiliente vendida o dada en pago. Rescinde una venta
anterior v coloca al beneficiade en el lugar del adguirente primero. Se
introduce el retracto en Catalufia por el mismo camino indirecto de
la Ley de Seﬂorios,_Enj‘uiciamiento civil, Cédigo civil comtan y Juris-
prudencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre- de 1896, 10 de
marzo de 1898, 31 de mayo de 1899, 10 de diciembre de 1907, 2 de

(1) La fadiga la establece, en Roma, la ley '3 del Cod de j&xe emph., IV, 66;
v'la reconocen como derecho feudal tiéico las const 2 y 5, tit. 31, lib. 4, vol. 1, de
la Compilacién de Cataluiia. Para su examen histérico, puede verse Lloréns, Poal y
Carreras Candi. Su ejercicio, 'modo de utilizarla, contratos que la admiten, plazo para
fadigar, etc., son expuestos por Broca y Amell. pags.205 y siguientes. Actualmente
se aplica el Codigo civil, art 1 636. por S del T. S. de 4 de diciembre de 1896.

(2) En el Derecho romano era de dos meses {ley citada); en ‘Catalufia, por cos-
tumbre fundada en la const. 2 del tit. del dret emphiteutich, era de treinta dias, y en
el Cédigo civil, art. 1 637, de veinte dias. Se discute ahora si‘rige el Derecho ro-
mano (Poal) o el catalin+(Brocd y Amell) o el Cédigo civil
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marzo de 1908 y 26 de marzo de 1912, que regulan su ejercicio, plazo
y acciones. Y en este punto es preciso hacer constar que el Cddigo civil
es deplorable como modelo, pues los articulos 1.638 y 1.639 no ga-

" rantizan los derechds de los titulares retrayentes y son incongruentes
en grado sumo. . )

Efecto del ejercicio de la fadiga y el retracto.—Se refunden las dos
titularidades en el que los ejercita, integrando el dominio pleno, fun-
damento de los mismos. Ninguna duda se ofrece si no existen otras ti-
tularidades interpuestas, pero si en caso contrario. Lo examinaremos:

1. Queel superficiario retraiga. Puede ocurtrir:

A) Que la titularidad del superficiario estuviera gravada con otra:
verbigracia: una hipoteca, y la del estabiliente no estuviera gravada

B)  Que estuviera gravada la del estabiliente y libre la del superfi-
clario, y

C) Que ambas se hallaran gravadas. .

Se preguntara si al acrccer por retracto e integrar el dominio, los
gravamenes se extienden a su totalidad, y las teglas de prélacidn, rango
y preferencia, en su caso. -

Para nosotros deben jugar las titularidades separadamente, sin in-
tegrar el dominio, suspendiéndose esta integracién provisionalmente
mientras se interpongan los gravimenes expresados. Soélo asi podrin
resolverse los problemas miultiples que en caso contrario se presenta-
rian a los que la técnica actual no ofrece solucién alguna. Ciertamente
se provocaran situaciones andmalas, derechos reales en cosa propia, etc..
pero no sélo no nos alarma, sino que lo tendremos por un avance en
el desenvolvimiento de nuestro Derecho.

2. Que ¢l estabiliente retraiga. Los problemas serdn idénticos. Las
precedentes cuestiones apenas han merecido un examen ligerisimo de los
doctores, quedando, en realidad, implanteadas.

Critica de la fadiga y el retracto.—Se desprende de su evolucién
histérica. La concesidon de tales derechos al estabiliente en su origen, de-
muestra que el dominio se centraba en ¢l; después se centra en el super-
ficiario y se le concede ¢l retracto, como corolario; por dltimo, sc le ne-
gard al estabiliente para quedar en beneficio exclusivo del superficiario.
- Para este caso, mds o menos remoto, no podemos olvidar que el tanteo
y el retracto no sélo se basan, en el caso del estabiliente, en un princi-
pio econdémico de integracién del dominio (incongruente en la actuali-
dad, dado el caricter de carga limitativa a que ha quedado reducida su
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titularidad), sino que mediante ellos se evita toda confabulacién en la
rebaja del precio real de venta practicada con 4nimo dé defraudar al,
estabiliente en la cuantia del laudemio. No serd posible negarle -estas
defensas en tanto no sean sustituidas por otras en el derecho nuevo.
Dimusion.—FEquivale a la renuncia de su titularidad por el super-

_ficiario. El Derecho romano no la admitia. El Privilegio de Recog. Proc. -
lo concede para Barcelona, y se gencraliza como consecuencia de la Sen-
tencia arbitral de Guadalupe (1). Su forma es la escritura publica, con
concurrencia de ambos titulares, y, a falta del estabiliente, se otorga por
el superﬁc1ano notificindose a aquél la dimision. Respecto de la sub-
sistencia o extincién de las cargas, sélo han sido vistas las siguientes so-
luciones: a), que se extinguen todas, en beneficio del estabiliente (2),

eritoria nrimitiva inadmicibhle:s b} ane deohe
{ride aeo

rie primitive inadmisible; b)), gue actarse, al constituirse la

e pactarse, 3
superficie, 1a prohibicién de dimitir, sin una previa liberacidén de cargas,
¥ ¢), que subsisten las cargas, en perjuicio del estabiliente que adquiere
el dommlo por acrecimiento. Pero, aun dentro de ellas, lgs doctores no
- precisan el juego practico de las soluciones.

. Estimamos que, en la actualidad. el problema debe plantearse en
forma diferente, a saber: toda titularidad puede ser renunciada por su-
titular, mientras no vaya en perjuicio publico o de tercero. No pode-
mos concebirla, segin grificamente expresa D. Jerénimo Gonzilez,
como la tinica de Neso, que se adhiere-a la piel y abrasa las entrafias
de su tltular sin permitirle sofar en desp0jarse La renuncia, aban-
dono e dimisién podrin efectuarse tanto por el superﬁc1ar10 €omo por
el estabiliente. Su consecuencia serd el acrecimiento de la titularidad
renunciada al no renunciante, que integrara el dominio pleno. Si al-
guna o ambas titularidades estuvieren limitadas por otra, v. gr.: una
hipoteca, se plantearan los problemas que examinamos al tratar detla
fadiga, a los que daremos idéntica solucién.

Amortizacién.—Se produce por la adquisicién de la finca por una
mano muerta. No habra laudemios posteriores porque no habri ven-
tas posteriores. Para compensar este perjuicio del estabiliente, el De-

_recho catalan obligd primitivamente a la mano muerta a desprenderse

(1) Cap. 66 Recog, proc.; Sentencia Arbitral de Guadalupe', dada por Fernan-
do VII el 21 de abril de 1486 o ley 2 del tit. 13, lib. IV, vol. 2, que forman cos-
tumbre. .

(2) Puede verse Fontanella, Tos,"Cancer, Xamar, citados por Brocd y Amell, pa-
gina 211.
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de 1a finca en el términd de un afio (1). Mas tarde, rebajado este prin-
cipio de las Constituciones, forma el Ilamado derecho de amortizacion,
cuya vigencia es reconocida por la sentencia de 9 de noviembre de 1898,
y que se desenvuelve en las siguicntes reglas: aumento de la pensién,
que es de 1/40 del laudemio si la finca es de mucho precio, y de 1/30
si .es de poco precio (2), con lo que se parte de la’ suposicién de que
aquéllas se transmiten cada cuarenta afios, y éstas cada treinta, contra
el criterio de la Ley de Sefiorios, que lo supone cada veinticinco afos.

Ante el hecho que provoca la amortizacién, nuestra opinidn, se-
guramente atrevida, es la siguiente: montada la figura superficiaria sobre
el juego de los laudemios, secuela de las enajenaciones sucesivas, se ha
provocado un suceso juridico que hace que todo ¢l artefacto juridico
se derrumbe: la figura superficiaria pura no puede subsistir; se ha des-
naturalizado. Medianté el aumento de la pensién sélo se logra evitar
el perjuicio del estabiliente, pero no recobra su naturaleza y finalidad
originarias. Nos hallaremos ante una superficie sin laudemio y con
pensiéon aumentada proporcionalmente. Esto, en realidad, no es su-
perficie. Es, mas bien, un censo urbano. Habra, en consecuencia, de
decretarse sw redimibilidad a favor del superficiario, ahora censatario,
aun en el supuesto de que se negase tal redimibilidad al superficiario,
puesto que no estuvo n el dnimo del mismo ganar un censo urbano.
Por su parte, ¢l estabiliente habra tenido el derecho de fadigar y el de
retraer, que, aun en el caso de negirselos en lo futuro, deberd con-
servarselos en este supuesto excepcional. .

Mas esto no es mis que un paso. Avanzando algo mdis, impon-
driamos una solucién radical, a saber: declarar extinguida la superfi-
cie y adquirido por la mano muecrta el dominio pleno. Del precio total
habria de hacerse la distribucién entre el superficiario y el estabiliente,
y para ello seguiriamos las reglas que para la redencidn voluntaria ex-
ponemos en lineas posteriores. Tedricamente, tiene esta solucién el
mismo fundamento que la anterior y que las del Derecho catalan puro:
la fuerza mayor y la evitacién de perjuicios. Practicamente, la consi-
deramos preferible a todas. Observaremos, no obstante, que sélo puede
ponerse en practica si hay un precio que poder repartir, y no proce-

(1) Segll'm la const. 2 del dret emphit., tit. 31, lib 4, vol. 1, que, siendo feudal,
s¢ hace extensiva a 1a enfiteusis por costumbre. o
(2) Es de mucho precio si excede de 75.000 pesetas.
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. derd cuando la mano muerta adquiere la finca por titulo lucrativo, en
cuyo supuesto se impondra la sabiduria de la solucién catalana clasica
de aumento de pensidn.

Carta precaria y cabrevacion.—Son, en. realidad, un solo derecho,
del estabiliente y del superficiario, consistente en exigirse rec1procamente
la, declaracién documental de sus titularidades respectivas, que adopta

estas dos modalidades seglin sea quien lo ejercita. Tienen su origen’

e'r} la costumbre, \por'imitacién del Derecho feudal, segiin Cata de la
Torre.

No ofrece puntos-especiales de consideracidén 'y examen.

Prescribira con el derecho de superficie, y por entender imprescrip-
tible la enfiteusis, no se sehala por los autores prescripcidén a la cabre-
vacién y carta precaria.

Seglin Tos, se realiza por confesién ante Notario, y es curioso ob-
servar que, segiun el mismo'y Cancer y Ripoll, sirve la cabrevacidn
para hacer constar la emstenua de la edificacidn, describiéndola como
afecta a la enfiteusis.

1

. JOst URIARTE BERASATEGUI
(Continuard.) - '

I



Jurisprudencia del Tribunal Supremo
SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1941.—Competencia.

Por una extensién légica del alcance de 1la norma contenida en el
articulo 1.694, nimero 3.°, dé¢ la Ley Procesal, tiene declarado este
Tribunal en muy reiterada jurisprudencia que no son susceptibles de
recurso de casacidon las sentencias dictadas en incidentes derivados de
aquellos juicios o procedimientos en que contra la dictada en la cues-
tidon principal no se admite el recurso extraordinario. Para alejar toda
duda en lo que concretamente se refiere al incidente de impugnacidn
por indebidos de los honorarios de Letrado (regulado en su aspecto.
procesal por ¢l articulo 429 de la Ley de Enjuiciamiento civil) hicieron
aplicacién de aquella tesis general—vya establecida para cl juicio eje-
‘cuti\'/o por autos de 16 de enero de 1914 y 19 de mayo de 1916 y
sentencia de 1 de abril de 1930; para el desahucio por la de 28 de
septiembre de 1928, y para los posesorios de interdicto!por autos de
23 de abril y 22 de noviembre de 1913—, la’sentencia de 29 de julio
de 1930, .recaida en incidente sobre pago de costas causadas en dili-
gencias preparatorias de juicio ejecutivo, y el auto de 7 de abril de
1928 en el de impugnacidn de honorarios causados en juicio intet-
dictal, en el que se afirmd, sin que esta doctrina haya sido rectificada,
“que no era obstaculo para llegar a ella la circunstancia de que la sen-
tencia resolutoria del incidente de impugnacién” se hubiese dictado en
diligencias de cumplimiento de la sentencia recaida en el juicio pose-
sorio, por ser improcedente el recurso de casacidon en los incidentes,
- cuando la Ley lo prohibe para el asunto principal.
SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1940.—Articulo 1.692, ndme-

ro 7, de la Ley de Enjuiciamiento civil. .

En casacidn es forzoso atenerse a las afirmaciones de hecho del
Tribunal de instancia. las cuales. sdlo son refutables con la cita de do-
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cumentos o actos auténticos de los que surja de un modo claro o in-

~ discutible que se ha estimado como cierto lo contrario de lo que consta

en dichos documentos, o sea que éstos expresan textualmente lo con-
tfario de-loque-la sentencia declara; y el error de derecho ha de refe-
rlrse a los preceptos que regulan el valor de las pruebas y no a las que
rigen Ta interpretacién de los contratos.

SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1940.—Articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

No se da el recurso de casacidon contra las resoluciones que las Au-
diencias dictan en los procedimientos para la ejecucién de las senten-
cias, salvo en los dos casos de excepcidn que el misimo
la, debiendo el recurrente expresar con precisién en cuil de
casos se funda el recurso que propone.

o

recepto seiia-

os dos

v "

I3

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1941.—Quebrantamiento de forma.

Se alega en apoyo del recurso una infraccién, en Primera instan-
cia, del parrafo 2.°" del articulo 1.594 de la Ley de Enjuiciamien--
to civil, consistente en haberse tramitado el juicio en forma verbal y
no escrita y por los tramites de los incidentes, como dispone dicho
articulo, y agrega el recurrente que esto lo -ha originado indefensién;
y como este motivo es incongruente con los que taxativamente auto-
riza para la casacién por quebrantamiento de las formas esenciales del
juicio el articulo 1.693 de la Ley citada, es clara y manifiesta la im-
procedencia del recurso. A igual resultado desestimatoric del recurso
conduciria la aplicacién del articulo 1.696 en relacién con el 1.752
de la mentada Ley Rituaria. )

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1941. —-Recurso por quebrantamien-
to de forma.

Considerando: Que al interponer el p.resente recurso dona M. T. L.
no expresd, seialandola de manera inequivoca, cudl era la resolucién
objeto del mismo, sino que se' limit6é a decir que lo interponia “contra
el auto dictado en estos autos por la Sala”—siendo asi que los dicta-.
dos en ellos fueron numerosos—, y que prometia interponer en su
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caso y lugar el de por infraccién de Ley y doctrina “contra los autos
de autos”, expresiones ambas tan faltas de la necesaria precisién y
plenas de ambigiiedades, que indujeron a la Sala de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Madrid a entender, con error indudable, pero
con aquiescencia de la recurrente, que lo acepté al no pretender su
rectificacién, que el Tecurso estaba interpuesto ad cautelam contra el
auto de fecha 8 de febrero de 1936, por el que el propio Tribunal des-
estimé el de suplica relativo a unas providencias en las que habia de-
negado la suspensidn de la vista del incidente, a pesar 51‘3 lo cual lo
admitid, cuando era lo procedente, conforme al articulo .1.754 de la
Ley Ritiaria, no dar lugar a la admisién, porque, ademas de la im-
precisa referencia de la parte, el auto, del que pretendia recurrir y el
que la Sala entendia recurrido, no merece, con arreglo al articulo 1.690
-de la misma expresada Ley, el concepto de resolucidén definitiva, y
porque tampoco la recurrente se cuidd de citar en su escrito el precep-
to o preceptos procesales que estimase infringidos, teniendo declarado
repetidamente la jurisprudencia de esta Sala que para que sea admisible
el recurso de casacidn por quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio no basta la cita de los numeros del articulo 1.693 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, en los que el recurrente lo funde, por ser in-
dispensable que se citen también el precepto procesal que se suponga
infringido y'la resolucidon que dé lugar a la infraccidn que se alegue.
Considerando: Que por cuanto antecede 'y por ser las causas de
inadmisién de los recursos, no atendida en el trdmite adecuado, mo-
tivo y razén que impiden que ‘aquéllos prosperen, se ha de desestimar
el interpuesto; y si bien dispone el articulo 1.770 de la Ley de En-
Juiciamiento civil que, cuando se declare no haber lugar al recurso por
" quebrantamiento de forma, ha de mandarse que se entreguen los autos
a la parte recurrente para que formalice el recurso de casacién por in-
fraccién de Ley o de doctrina que se proponga interponer, habiéndolo
" anunciado en el tiempo y forma que la Ley previcene, esta disposicién
requiere para su cumplimiento, segin ‘el texto y racional sentido del
mencionado articulo y del 1.768 de la misma Ley, que haya sido he-
cha protesta formal de interponerlo, protesta que, cuando se refiere a
una resolutién contra la que no se dé el recurso de la expresada clase,
y también cuando no determina cudl sea aquella contra la que se pre-
tende recurrir, deberd tenerse por hecha, y esto sentado, comoquiera
que ambos supuestos se dan en el caso presente, segin queda conside-
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’

_rado, no es.dudosa la improcedencia de dar una tramitacién, que seria .

estéril, al recurso de casacidn por infraccion de Ley y de doctrina que
la recurrente protestd interponer en su caso y lugar en el otrosi del

escritosen que interpuso el recurso por quebrantamiento de forma.
‘ !

SENTENCIA DE 1.° DE FEBRERO DE 1941. —Represenmcton mdzrecta—

(testaferro, simulacidn, etc.). Novacion.

\ "El problema se reduce a discernir si el demandante, el Ayuntamien-
to de San Bartolomé de Pinares, tiene 0 no accidn frente a los herede-
ros demandados de D. José M.2 Méndez de Vigo. Esta accién puede de-
rivarse o del contrato que el causante de los demandados celebrd el 5 de
_junio de 1918 con el Sr. Choren,
rrida, que ve en el citado convenio una estipulacién a favor de tercero,
afiadiendo que integra un caso de contratacién por persona interpuesta,
calificado de testaférrea por el Tribunal sentenciador: o de un acto pos-
terior a dicho contraro como lo seria p. ej. la cesidn de los derechos del
St. Choren por este mismo al demandante: . )

" Hay 'que partir de los siguientes hechos: 1.°) Se desprendedel acta
de 10 de marzo de 1918, que la propia Corporacién acordé adquirir en
los plazos que se conviniesen el tendido de conduccidon para el alum-

- brado y fliido eléctrico de la Villa'y las obras que con tal motivo hu-
bieren de construirse, confiriendo a Martin Choren el éncargo de ha-
cerlas para que en su dia se estableciesen las cantidades que habian de
satisfacerle’y forma de pago. 2.°) El convenio en que se engendra la
accion que ahora se ejercita se celebro el 5 de julio de 1918 entre el
causante de los demandados y Martin Choren, sin que en ¢! se hiciese
otra manifestacidén util a los fines litigiosos, que la que los caballos de
fuerza, cuya cesién gratuita se pactd, habrian de destinarse en su caso y
dia a las necesidades y utilidades del pueblo de San Bartolomé-de Pi-
nares. 3.2) Del acta de la propia Corporacién del 13 de marzo de 1921
resulta, que Martin Choren declaré en aquella sesién, que habia cum-

s lo que opina la sentencia recu-

plido el encargo que se le encomendd: que le ha llevado a cabo gratui- .

_tamente y con el exclusivo desxgmo de beneficiar los intereses del Ayun-
tamlento y del vecindario; que “se ha remtegrado de cuanto pagd por
Ia comisién que le fué encomendada”; “que el Ayuntamiento es dueno
y legitimo poseedor, por haber pagado su coste, del salto de agua, canal
de conduccién, maquinaria, casas, lineas y todo lo demas, inherente a
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las obras realizadas para establecer el servicio de alumbrado por medio
dé energia eléctrica;” y que renuncia a cualquier derecho que pudicra
alegar, entregando en el acto, para’su archivo en el Ayuntamiento, como
justificante ¢l contrato hecho con la casa A. E. G. y la escritura de, cesién
hecha por el Sr. Méndez Vigo en Madrid, con fecha 5 de junio de
1918". ) '

El Tribunal Supremo anzliza ¢n primer lugar, si el contrato del 5
de junio de 1918 concede al demandante una accidén. A este efecto dis-
tingue la contratacidn por persona interpuesta y el contrato a favor de
tercero: “Considerando: que respecto a la 1.® de las cuestiones plantea-
das , que si bien no es recusable en Derecho espafiol la posibilidad de
actuar por persona intcrf)ucsta, a uno de cuyos aspectos se refiere in-
dudablemente el mencionado art. 1.717 dc nuestro Cddigo en que
manifiestamente Sc alude al denominado mandato sin representacién, no
acierta la sentencia de instancia al construir en Derecho su tesis sobre la
base del personaje denominado testaferro, rindiendo tributo a una equi-
vocada direccién conducente a la conclusion errénea de que son suscep-
tibles de identificarse hasta la confusién una figura juridica perfecta-
.mente normal—Ila del mandato no representativo o interposicién- real
de persona—con la del-testaferro, que no es en suma sino una de las
formas en que puede cristalizar la simulacidon. Y al proceder -de este
modo olvida'por lo que al mandato se refiere, que no le es connatural
el principio de representacidn, como salvo alguna confusidén engendra-
da en los arts. 1.734 y 1.735 del Cédigo civil resulta del art. 1.717
y de lo que preceptiia con singular aplicaciéon a la representacidén misma
el art. 1.259; desconoce en relacién con el mismo problema, que asi
como el mandato es fruto necesario de un acuerdo de voluntades la re-
‘presentacién nace por obra de una declaracién unilateral de voluntad;
y no tiene en cuenta que por consecuencia de la aplicacion de estos prin-
cipios asi como el mandato no representativo liga exclusivamente las
voluntades del mandante y del mandatario, el poder a través de este
Gltimo, vincula la del mandante con la del tercero; de cuyos errores de-
riva la. inexacta consecuencia a que por ellos llega, contrariando al ha-
cerlo una direccién doctrinal cominmente aceptada (y aceptable ade-
mis en Derecho espafiol), segun la cual no cabe confundir la simple
ocultacidn a los terceros del nombre del mandante que puede ser obra
de una legitima conveniencia o de un interés digno de proteccién con la
situacién que se crea, cuando esa ocultacion—simulacidén relativamente
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supuesto—es producto de un acuerdo previo entre el mandante, el man-
datario y la person:i interpuesta y obra de una relacién que con muy di-
versos fines, no siempre licitos, se establece subrepticiamente entre esas
tres personas; distincidn la expuesta’ que si éxaminada a primera vista
pudiera parecer desprovista de valor prictico, tiene, sin ¢embargo, una
positiva importancia en trance de resolver cuestiones como la que esta
en litigio, porque, asi como en el mandato sin representac1on el man-
dante no puede accionar contra el tercero por la sola virtud de manda-
to, la simulacién por persona interpuesta es fuente de acciones para las
tres partes contratantes y puede eventualmente autorlzar ‘el ejercicio de
las directamente ejercitadas entre el mandante y el tercero, conocedor de
fa simulaciéln siquiera precise estar a las consecuencias del fraudem legis

v al pronunciamiento de nulidad de la convencidn, quando persiga un
fin iiicito, cuyas consecuencias hayan pretendido esquivarse por obra de
la simulacidon.” Luego rechaza el Tribunal Supremo el caracter del con-
venio como contrato-a favor de tercero. Porque, para que una estipula-
cién tenga este caracter, “ha de estar clara y concretamente expresado,
- circunstancia que no concurre en el evento litigioso, en que a una obli-
gacidn convenida entre partes conocidas’ y ciertas se afiade una decla-
racién modal, por la que se determina la finalidad dé la estipulacién y
_ su. destino, sin alterar la situacidon de los verdaderos titulares del con-
trato, que eran segin los términos del convenio los Sres. Martin Cho-
ren y Méndez -Vigo; y porque esa posicion hacia totalmente inexpli-
cables los actos realizados con posterioridad al convenio de 1918 por
Martin Choren y por el propio Ayuntamiento, gue, de ser cierta la es-
tipulacidn a su favor, no hubiese alegado ia renuncia de los derechos
que su mandatario tenia, partiendo de ella para accionar en la litis fren-
te a los causahabientes del Sr. Méndez Vigo”

En segundo lugar deshace el Tribunal Supremo la tesxs de que Cho-
ren haya cedido sus derechos al demandante, segun el art. 1.526 del
Cédigo civil. Esta tesis “no es de,aplicacion.al caso, en el que sélo
cabria afirmar por el examen de las probanzas aceptadas, que el primi-
tivo acréedor subrogd en su posicidn contractual al que hoy pretende
accionar, sustituyéndolo, lo que implfca una forma de novacién sub-
jetiva claramente comprendida en el ntmero 3:° del art. 1.203 del Cé-
digo civil y una sustitucién de persona, que frente al terccro deudor np
puede operarse con eficacia juridica'sin su expreso consentimiento, con-
forme al texto claro y terminante del Cddigo civil, que no sélo man-
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tiene la figurd de la subrogacién por cambio de acreedor, sino que al
regular los supuestos en que excepcionalmente puede presumirse—ar-
ticulo 1.210—da a entender claramente que cuando no se dan, y tal
ocurre en el caso discutido; la novacidn como medio de extincidon de
las obl1gac1ones exxge el expreso consentimiento de todos los intere-
sados”. !

En consecuencia, declara el Tribunal Supremo que ha lugar al re-

curso por infraccién de Ley.
SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1941.—Cosa juzgada.

Los herederos d¢ Alférez y Martin consiguieron contra los de José
Morales Prieto (siendo este Gltimo_hercdero fiduciario del primero)
ante el Juzgado de 1.% instancia de Andijar una senlencia ejecutoria
el 27 de julio de 1923, la cual declara la caducidad de la herencia fidei-
comisaria establecida por D. Luis Alférez y.Martin por no haberse
cumplido ni ser ya posible su cumplimiento, abriendo, la sucesién in-
testada menos en aquella parte que no haga relacidn al fideicomiso y
salvo en los bienes enajenados por el heredero fiduciario Morales Prieto
y adquiridos por los demandados y cualesquiera otros pertenecientes a
terceros adquirentes de buena fe. La ejecucidn de dicha sentencia did
lugar a otra del mismo Juez de 1.t instancia de Andujar del 29 de
enero de 1924, cn la cual se declard la pertenencia a la herencia intes-
tada de D. Luis de Alférez vy Martin del importe de los titulos de la
Deuda perpetua y demis bienes cnajenados por Morales, mientras ejer-
cid el cargo de heredero fiduciario. Esta sentencia fué revocada por la
Audiencia de Granada el 30 de noviembre de 1925, sentencia revoca-
toria, que fué eonfirmada por ¢l Tribunal Subremo el 8 de junio de
1927, que llegd a fallar en ecste asunto en virtud del art. 1.695 Ley
de Enjuiciamiento civil. En la demanda, base del presente pleito, se
pide “que se condene a los herederos de D. José Morales Prieto, por
fuerza del valor de cosa juzgada, a que satisfagan a los de Alférez’y
Martin el importe -efectivo de los titulos ~ mds los intereses legales.. ;
e igualmente el importe del valor de venta de los inmuebles de la misma
procedencia que como aquellos titulos fueron enajenados " Segin el
Tribunal Supremo es vista la procedencia indiscutible de la excepcién
de cosa juzgada alegada por los demandados y aceptada por la sentencia
recurrida, toda vez que, comparando.la mencionada suplica de la de-
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manda transcrita con el fallo de la sentencia de la Audiencia de Gra-

T

nada, firme hoy, que se alega como base de la excepcion, se ve palpable-
mente, que lo que ahora se pide, que es la efectividad del derecho al
importe de los titulos de la Deuda y bienes enajenados por el sefior
Morales, es en esencia lo mismo que se pidié también en la ejecucién
de la sentencia de 1923 que motivé la de la Audiencia de Granada de-
negatoria de la pretensién de aseguramiento de.esos valores por estimar
que no pertenecian a la herencia intestada de D. Luis Alférez y Mar-
tin en atencién a haberlos enajenado el heredero fiduciario mientras
ejercid dicho cargo; que ejercita’ la accidon un causahabiente de uno de
los herederos que instaron el pleito en que recayd la sentencia de 1923
vy que solicitaron su ejecucidn en los términos dichos, y que son los
mismos los demandados: e idéntica la causa de pedir o sea la ejecn-

“toria de 1923. Por lo expuesto no es de estimiar el motivo que a la

cosa juzgada se refiere, sin que a cllo obsten las sentencias de esta Sala
de 8 de junio de 1906 y 9 de octubre de 1908, indicadas por ‘el recu-
trente; pues las mismas fueron dictadas en casos que no tienen paridad
con el actual, toda vez que en ello se citaban como apoyo de la excep-

“cidén unas resoluciones dictadas en ejecucion de sentﬂncm que resolvian

puntos no resucltos por la ejecutoria y a las que por tanto' no podia

concedérseles 1a autoridad de la cosa juzgada; en el actual caso resulra

lo contrario, pues sg apoya la excepcidn en la sentencia firme de 30 de
noviembre de 1925, dictada si en ejecucidn de sentencia ejecutoria
de 1923 de la que hace derivar su derecho ¢l demandants, pero no
existiendc entre ellas contradiccidn alguna nt resolviendo la de 30 de
noviembre de 1925 puntos sustanciales de derecho no tresueltos en el

juicio en que recayé la ejecutoria segin afirmé este Tribunal con su

notoria autoridad en su sentencia de 8 de junio de 1927. Por estas ra-
zones no son de aplicacién las mencionadas sentencias, siéndolo por el
contrario la sentencia de 12 de junio de 1915 en la que esta Sala sent6
la doctrina que se aplica a esta sentencia en los dos Considerandos que
literalmente dicen: “Considerando: que es doctrina constantemente re-
petida por este Tribunal, que procede la excepcidn de cosa juzgada,
cuando existen las tres identidades requeridas por la Ley entre el pleito
que se debate y otro anterior, y ella se deduce de la solidaridad juridica
que existe entre la accidn ejercitada objeto de la misma y fundamentos
en que se apoya. Considerando: que esta misma doctrina debe ser apli-
cada en los casos que se trate de incidencias de ejecucidn de sentencia,

3 1]
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cuando tales incidencias forman un todo con la sentencia de que dima-
nan a los efectos de su cumplimiento y que en el caso de autos la cues-
tién planteada por el actor no sélo es la misma que ya ha sido resuelta
en sentencia firme aceptada y en cierto modo cjecutada sino que aun
estimandola como incidencia de la sentencia referida es idéntica y Ia
misma que fué resuelta posteriormente por la autoridad judicial que
dicté aquélla, no siendo dable, por tanto, sustraerla a la jurisdiccidén
del que de ella legalmente conocid con nuevas formas de juicio.”

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1941.—Anulacidén y rescision; in-
congruerrcia; subrogacion; usura. .

En los escritos de demanda y réplica se ejercita la accién de nulidad
de la participacién por infraccidn de- los articulos 1.057 y 1.422 del
Codigo civil. En estos términos planteada la contienda judicial, la Sala
de instancia que deniega la nulidad de 1a particidén y estima mas
procedente y decreta la rescision por fraudulencia, infringe el art. 359
de la Ley de Enjuiciamiento civil, al pronunciar una declaracion y con-
dena que ni se le habia pedido ni acerca de ella ha sido oida debida-
mente la parte demandada, sin que en contrario sirva alegar en la sen-
tencia recurrida que esti justificado el pronunciamiento por ser idén-
ticas las acciones de nulidad y «de rescisién al- fraude de acreedores por
su finalidad comun de ineficacia y de acto anulable o rescindible, pues,
aparte de que aquella accién es principal y ésta subsidiaria—diferencia
de marcado relieve en el caso de autos—estan reguladas por la Ley con
disciplina juridica distinta y el presupuesto de algiin defecto o vicio de
los requisitos esenciales del acto anulable no constituye la base especi-
fica de la rescisidén del mismo sino que ésta, partiendo de la validez ini-
cial del acto juridico,,lo vuelve ineficaz por el perjuicio que indebida-
mente irroga; razones que determinan la casacién de la sentencia recu-
rrida. ‘ .
" En cambio, rechaza el Tribunal Supremo el recurso del demandan-
te. En el segundo motivo se combate el pronunciamiento absolutorio
de la subrogacién del actor en el derecho de retracto estipulado en la
venta de finca por el demandado durante su matrimonio, denunciin-
dose, con notoria confusién de conceptos, la infraccién de normas le-
gales referentes al pago de deudas por tercera persona y a la novacidén
subjetiva o subrogacidén de acreedor que paga a otro acreedor prefe-
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rente; y claro es que la posicién del recurrente, tercero en el contrato de
venta, que paga o devuelve el precio al comprador y pretende por ello
apropiarse en derecho del retracto convencional, supone la identidad
del derecho real de retracto y el derecho personal de crédito que sdlo
_autoriza al tercero para dirigirse en su caso contra el deudor o el acree-
dor en los términos y a los efectos previstos en los arts. 1. 158 y ss. del
Cédigo civil, supone que el comprador con pacto de retro es un acreedor
del vendedor en concurrencia con el prestamista del mijsmo deudor, y
supone en fin que si el tercero paga el montante del precio de venta al
comprador queda éste subrogado en los derechos del vendedor; y basta
la mera enunciaciéon de tales alegaciones para desestimarlas por no ajus-
tarse a los textos legales ni a ningun otro. Finalmente ratifica el Tri-

cién juridica del Juez y de la Sala de ins-

tancia al calmcar de usurario un préstamo que, aunque formalizado en
letras de cambio v destinado el capital a 1a compra de frutas de Espana
pdara revenderlas en Inglaterra, se pretende por el prestamista que el di-
nero prestado rinda un interés que exceda del 18 por 100 anual, acep-
tado por el deudor en situacién angustiosa; y aidn pudiera reforzarse
aquella argumentacidon teniendo en cuenta que el riesgo inherente a la
operacion mercantil resulta mermado para el prestamista en el caso ac-
tual por la circunstancia de que un hijo suyo era el encargado de la re-
venta de las frutas en Inglaterra, lo que debiera constituir para él una
garantia de la buena marcha del negocio y consiguiente reintegro de lo
prestado. Puesto que, si bien la jurisprudencia ha declarado repetidas
veces que no basta.para la aplicacion de da Ley sobre la usura que el in-
terés pactado exceda del normal del dinero, en particular si el contrato
"de préstamos o similar reviste cardcter mercantil; o mas singularmente’
si el capital se destina a operaciones'industriales de problematico resul-
tado, no es posible interpretar esta doctrina en términos tan absolutos
que queden siempre al margeri de la usura las operaciones mercantiles
o industriales, porque-ni la letra de la Ley lo admira, ni el espiritu que
la informa lo consiente, ni la jurisprudencia lo autoriza en términos
tan radicales, sino que aun en esa esfera cercena Ja libertad de contra-
tacidén '
La REDACCION
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Jurispradencia de la Direccién de los
Registros y del Notariado

MANDATO. EL CONFERIDO A DETERMINADA PERSONA PARA QUE PER-
CIBA Y COBRE CREDITOS—OTORGANDO CONSIGUIENTEMENTE CAR-
TAS DE PAGO Y CANCELACIONES DE 'HIPOTECAS—QUE SE ADEUDAN
A UNA TESTAMENTARIA, NO ES SUFICIENTE PARA CANCELAR EL’
CREDITO HIPOTECARIO ADJUDICADO AL MANDANTE EN LA ESCRI-
TURA PARTICIONAL O DE DIVISION DE DICHA HERENCIA.

Resolucion de 14 de febrero de 1941 {B. O. de 24 de febrero).

En la escritura autorizada por el Notario D. Juan Maria Merino
Garcia en Cazalla de la Sierra, a 2-de noviembre de 1933, D. Antonio
Sanchez Hiraldo, como mandatario especial de D. Domingo Gonzilez
Ruiz, segin escritura de poder otorgada en Sevilla ante el Notario don .
Francisco Felipe Duque Rincén el 16 de octubre de 1930, hizo constar:
que D. Manuel Gonzalez Robledo tenia un crédito hipotecario de pe-
setas 12.500, que por su fallecimiento se le adjudicé al mandante, don
Domingg Gonzilez Ruiz, por escritura particional ante el mismo No-
tario Sr. Merino Garcia, fecha 18 de junio de 1931; que el Sr. Gon-
zalez Ruiz, segin manifestaba el mandatario, habia recibido el importe
del referido crédito de la deudora, dofia Emilia Cornello Martin, que lo
era solidariamente con su marido, y que, en su consecuencia y haciendo
uso del poder que ¢l Notario autorizante tenia a la vista, daba carta de
pago del relacionado crédito, cancelando la hipoteca constituida sobre
una casa en la calle del Clavel, nimero 6, de la expresada ciudad de
Cazalla de la Sierra.

En la referida escritura de mandato, fecha 16 de octubre de 1930,
D. Domingo Gonzilez Ruiz, en unién_de sus hermanos dona Susana-y
don Emilio, “confieren poder especial, amplio y tan bastante como en
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Derécho se requiera, a favor de D. Antonio Sanchez Hiraldo, para que,
en nombre de los mandantes, intervenga -en todas las operaciones de la
testamentaria de su tio carnal D. Manuel Gonzéilez Robledo, formalice
inventario, avaltio, divisién y adjudicacidn de bienes entre los herederos,
y reclame, perciba y cobre cuantos créditos se adeudan a la testamentaria
por cualquier concepto, dando de todo ello recibos y cartas de pago, asi
como cancelando las oportunas hipotecas”

Presentadas primeras copias de las relacionadas escrituras en el Re-
_gistro de 1a Propiedad de Cazalla de la Sierra, fué puesta por su titular,
en la de cancelacion, la siguiente nota: '

“Denegada la cancelac1on que se comprende en el documento que
antecede por el defecto msubcanable de que habxendo% adjudicado el

C)

alo defin
Gonzalez Ruiz, en los limites del mandato especial concedido al senor
. Sanchez Hiraldo para biencs de la testamentaria, no estd comprendida
la representacidon para bienes que han entrado después en el patrimonio
individual del poderdante, por tratarse de un mandato especial y cuali-
ficado. Y suspendida la afeccién de-la finca por la Contribucién de Uti-
lidades porque figura inscrita a nombre de los deudores, y en el escrito
solo firma la Sra. Cornello. No procede, por el primer defecto, anota-
cién preventiva.”

La Direccion, confirmando el auto apelado, que ratificd la nota del
Registrador, y por lo que respecta al primer defecto, de naturaleza in-
subsanable, sefialado por éste,<inico impugnado por el Notario recu-
rrente. ha expuesto lo que sigue a continuacién:

Que ¢l efecto inmediato favorable o adverso de la declaracidn de
voluntad que ¢l representante emite ¢ recibe’ en nombre del representado
s6lo se produce si aquél tenia poder de representacién y cobrd dentro
de los limites del mismo: atendiendo, por ello, principalmente a la na-
turaleza de las facultades concedidas y a los bienes que constituyen su
objeto, en interpretacidn estricta, como tiene declarado ¢l Tribunal Su-
premo y esta Direccidn General en sus Sentencias y Resoluciones.

Y que si la extensidén del poder es un problema de interpretacién
de voluntad, teniendo como objeto fundamental el conferido a don
- Antonio Sinchez Hiraldo la formalizacion de la testamentaria de don
"Manuel Gonzalez Robledo, es evidente que otorgada la escritura part1-
cional e inscrito el crédito hlpotecarxo a favor del mandante, por ha-
berse 1levado a cabo el negocio, el mandatario carecia de facultades para
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la cancelacidn, porque si la relacién juridica bisica entre el poderdante
y el apoderado se extingue al ¢érmino de ella, hay que admitir que el
apoderamiento se limita al cumplimiento de la misma.

(Pueden consultarse las Resoluciones de 30 de diciembre de 1931,
7 de junio de 1932 y 29 de 'marzo de 1935.)

ADJUDICACION EN PAGO PARCIAL DE DEUDA. ENVOLVIENDO ESTA UNA
MODALIDAD DE PAGO QUE EXTINGUE LA OBLIGACION PRIMITIVA EN
LA MEDIDA DE LA ESTIMACION QUE SE ATRIBUYA A LO QUE SE EN-
TREGA, NO ES BASTANTE PARA SU DETERMINACION LA SOLA EX-
PRESION DEL VALOR DE LAS PARTICIPACIONES DE FINCAS QUE SE
ADJUDICAN, DESDE EL MOMENTO QUE NO SE FIJO EL IMPORTE DE
LA OBLIGACION ‘PRIMITIVA. QUE HACE LAS VECE$ DE PRECIO, NI
LA PARTE QUE QUEDA EXTINGUIDA, NI LA QUE QUEDA PENDIENTE.

Resolucion de 7 de febrerode 1941 (B. O. de 26 de febréro).

Por escritura otorgada en Bilbao a 17 de diciembre de 1935, ante
su Notario D. Manuel Maria Gaitero, comparecieron los hermanos don
Julio, dofia Dolores y D José Lecue Saracho, y después de exponer el
primero ser duefio de determinadas participaciones indivisas en tres fin-
cas que se describian, valorindose las referidas participaciones en pe-
setas 18.750, 6.250 y 23.166,66, respectivamente, y de manifestar que
tenia contraida -una deuda con los scgundos al fallecimiento de dona
Eugenia Saracho, madre de los comparecientes, deseando reducirla en lo
posible, les adjudica por mitad dichas participaciones “para pago par-
cial de deuda de mayor suma” ; aceptando dofla Dolores y D. José Lecue
la “adjudicacidn parcial en pago de mayor deuda, reservandose el dere-
cho a exigir en su dia el pago del resto”.

Presentada primera copia de dicha escritura en el Regxstro de Ia Pro-
piedad de Valmaseda, fué puesta por el Registrador la siguiente nota:

“Suspendida la inscripcidn del precedente documento por no expre-
sar el precio de transmisidn, que s requisto necesario en las adjudica-
ciones en pago. El documento no indica que el valor sefialado a las par-
ticipaciones transmitidas sea el precio de la adjudicacién, ni tampoco
se deduce ese precio en relacién al importe de la deuda, puesto que no
se expresa la cuantia total de ella ni la que continda subsistiendo des-
pués de la transmisién. Considero el defecto de naturaleza subsanable.”
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In.terpuesto recurso gubernativo contra la calificacién antetior por el
Notario autorizante de'la escritura, al efecto de que se declarase la misma
extendida con arreglo a las prescripciones y formalidades legales, la Di-
reccion, confirmando el auto apelado, ratificatorio en un todo de la nota
consignada por el Registrador, ha declarado lo siguiente: .

Que ya sea la adjﬁdicacic’m en pago una compraventa con precio
anticipado o una cesién de bienes para liberar una deuda que uno de los
contratantes tiene en favotr de otro, siempre serd un contrato con causa
onerosa, traslativo de dominio, mediante el cual una o varias fincas o
participaciones .de las mismas, comprendidas en el patrimonio del ad-
judicante, son transferidas al adjudicatario o adjudicatarios a titulo sin-
gular, sirviendo de contraprestacién a derechos reconocidos con ante-
rioridad y extinguiendo la obligacién primitiva por ¢l importe de los
bienes adjudicados.

Que envolviendo la adjudicacién una modalidad de pago que. como
queda dicho, extingue la obligacién primitiva en la medida de la esti-
macién que se atribuya a lo que se entrega, no es bastante para su de-
terminacién la sola expresion del valor de las participaciones de fincas
que se adjudican en la exposicidn de la escritura, dada la carencia de
elementos a que poder referirla para que conste claramente la conformi-
dad dé acreedores y deudor en la equivalncia de dichas participaciones
con la obligacién preexisterite.

Y, por ultimo, que estando conforme el Notario recurrente en la
necesidad de un precio cierto, aunque lo estime determinado con la ex-
presidn del valor referido, desde 2l momento que no sz fiid el importe
de Ia obligacidn primitiva. que hace las veces de precio, ni la parte que
-queda extinguida, ni la que queda pendiente, no es posible llegar a tal
certeza por falta de circunstancias a que poder 'referir la intencién de
los contratantes en ese esencial extremo del contrato.

(Pueden consultarse las Resoluciones de 19 de noviembre de 1935 v
10 de octubre de 1907'y Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero
de 1915.) ' '
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MENCIONES DE DERECHOS. L0Os AS{ CONSIGNADOS EN LOS ASIENTOS
DEL REGISTRO NO PUEDEN EXTINGUIRSE SIN EL CONSENTIMIENTO
DE LAS PERSONAS FAVORECIDAS, PRESTADO VOLUNTARIO O FOR-
ZOSAMENTE, MEDIANTE LOS DOCUMENTOS Y 'FORMALIDADES EXI-
GIDAS PARA LAS CANCELACIONES. EL REGISTRADOR NO TIENE FA-
CULTADES PARA VOLVER A CALIFICAR LA LEGALIDAD DE LOS DO-
CUMENTOS QUE HAYAN SIDO YA REGISTRADOS.

Resolucion de 22 ‘de febrero de 1941 (B. O. de 9 de marzo).

" Don José Maria Arévalo Agustin presentd instancia en el Registro
de la Propiedad de Occidente, de Madrid, fecha 15 de febrero de 1940,
en la que hacia constar: Que D. Miguel Brea Puente fallecié el 29 de
noviembre de 1920, con testamento que tenia otorgado en 12 de febre-
ro del mismo afio ante el Notario de Madrid D. Vicente Colomer y
Sanz, por el que legd la pension vitalicia de seis pesclas diarias a su
hermana dofa Francisca, cuya pensién, al fallecimiento de ésta, pasaria
a sus 'dos hijos D. Miguel y dofia Matilde Porto Brea, con derecho de
acrecer entre ellos, debiendo pasar la referida pensidn, a la muerte de
estos ultimos, a los hijos que tuvieren, ordenando que para garantizar
el pago se constituyese hipoteca sobre la casa de su propiedad, sita en
la calle de Toledo, nimeros 56 y 58, de esta Capital; que en dicho
testamento instituyd herederos a su hija—esposa difunta del exponen-
te—dona Manuela Brea Ldpez, vy a su nieto D. Manuel Brea Gonza-
lez, practicindose las operaciones particionales, que fueron protocoliza-
das por escritura otorgada ante el Notario de Madrid D. Camilo Avila,
consignandose en la base 5.* de las mismas que “tal pensién no podri
pasar del segundo grado o llamamiento, y, por consiguiente, al falleci-
miento del tltimo de'los dos citados hijos.de dofia Francisca, entre
quienes se establece el derecho de acrecer, la pensidn se extinguird, por
cuanto, segln expresa disposiciéon del articulo 785, nimero 3.0, del
Cédigo «<ivil, no surtird efecto el encargo hecho al heredero de pagar
a varias personas suce§ivamente, mas alld del segundo grado, cierta renta
o pensién”; que, en cumplimienito de lo ordenado por el testador, se
constituyd la hipoteca en garantia del pago y efectividad de la pensidn,
si bien no tuvo trascendencia en el Registro, habiendo quedado limitada:
la garantia a la oportuna mencidn en las inscripciones respectivas; que
la finca afectada por la mencidén fué adjudicada por mitad y proindi-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION DE LOS REGISTROS 233

viso a4 los dos herederos, y habiendo enajenade D. Manuel Brea
su mitad, que adquirié dofia Manuela Brea, por fallecimiento de ésta,
que instituyé heredero al que suscribe por testamento autorizado en
27 de diciembre de 1933 por el Notario Sr. Diez Pastor, como titular
del pleno dominio del inmueble de referencia, habia.venido satisfa-
ciendo puntualmente la referida pension de seis pesctas diarias a dona
Maria Porto Brea, que, por fallecimiento de su madre, dofia Francisca,
y de su hermano D. Miguel era la titular del referido derecho; ha-
biendo fallecido, como queda indicado, dofia Francisca Brea Puente
el 25 de diciembre de 1927; D. Miguel Porto Brea, el -11 de marzo
de 1934, y también donia Matilde Porto Brea, el dia 27 de .febrero
de 1937, se habian extinguido los dos llamamientos o grados permi-
tidos por la Ley. caducando 1a pensidn por ministerio de ella misma,
segin =l articulo del Codigo civil que quedd citado, siendo por ello
procedente la cancelacién de las aludidas menciones.

Presentada, seglin se ha dicho, la referida instancia, con los cita-
dos documentos, en el Registro de Occidente, de Madrid, fué puesta
por su ritular la siguiente nota: “No admitida la cancelacién de las
menciones que se solicitan por no ser facultados los Registradores el
declarar la creacidn o la extincidn de derechos entre los interesados, que
es de la exclusiva competencia de los Tribunales de Justicia, mixime
no figurando en el Registro nada relativo a la- extincién de dichas
. pensiones.. Adolece, ademas, del defecto de no venir legalizadas las
certificaciones de defuncién de los tres pensionistas fallecidos.”

Interpuesto recurso gubernarivo por D. José Maria Arévalo contra
la anterior calificacién, la Direccidn, confirmando el auto apelado, que
ratificd la nota del Registrador, ha declarado:

Que el objeto del recurso gubernativo es declarar 'si existen las
faltas que el Registrador atribuye a los titulos presentados, con el fin de
que, 'caso de no existir, se proceda a practicar la operacidn solicitada;
de donde se deduce que, para la decisién de las cuestiones planteadas
en este recurso, debe partirse de la peticién de cancelacién de las men-
ciones, ery relacion con los defectos, insubsanable ¢! uno y subsanable
el otro, sefalados en la nota, que son los verdaderos motivos de dis-
cusién: sin que pueda ésta ampliarse.a la calificacion del titulo que
produjo las menciones, porque el Registrador no tiene facultades para
. volver a calificar la legalidad de.los documentos que hayan sido ya re-
gistrados; porque, extendida la inscripcidn, causa estado, y porque, en
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altimo término, el recurso gubernativo sdlo se da cuando el Registra-
dor suspenda o deniegue la operacidén solicitada, sin perjuicio de que
los interesados, antes de cxtender el asiento, exijan minuta del mismo,
o, después de efectuado, su rectificacién,

Y que, por regla general, el principio de que las menciones favo-
recen a los terceros—que son a modo de titulares de un derecho en
cosa ajena—-trae como consecuencia que los derechos mencionados no
pucden extinguirse sin el consentimiento de las personas favorecidas,
prestado voluntaria o forzosamente, mediante los documentos y fot-
malidades exigidas para las cancelaciones; ya que, por otra parte, segun
las constantes Resoluciones de este Centro, las cuestiones sobre validez
o nulidad de las operaciones practicadas en los libros del Registro de
la Propiedad sélo pueden ser resueltas por los Tribunales, a cuyo am-
paro cstin los asientos extendidos en dichos libros. siendo, por tanto,
a éstos a los que corresponde declarar, en su caso, da inexistencia o nu-
lidad de la mencidn u ordenar que se redacte la inscripcidn en otra
forma.

* kX
[

Es de lamentar que el Centro directivo, por no violentar la natura-
leza del recurso gubernativo, como afirma en el segundo de los consi-
derandos de la Resolucién extractada, no haya entrado a examinar—y
resolver—el fondo del problema planteado por el recurrente.

Manifesto éste en su escrito que, conforme al articulo 785 del Cé-
digo civil,-1a pensién instituida por D. Miguel Brea Puente resulté legal-
mente ineficaz desde su origen, a partir del tercer grado o llamamiento,
como lo reconocieron y proclamaron los contadores-partidores en el su-
puesto 5.° de las operaciones particionales; la negativa del Registrador
equivalia a considerar con mis fuerza de validez y eficacia a la institu-
cidén viciosa que al precepto legal prohibitivo. ‘

El Tribunal Supremo, en reciente, Sentencia—que cita la Direc-
cién—-de 23 de junio de 1940, tras de decidirse en la batallona cues-
tion que tiene divididos a nuestros mas ilustres civilistas—Sanchez Ro-
man, Morell, Manresa, Valverde y Clemente de Diego, de un lado; Na-
varro Amandi, Mucius Scaevola y Maura, de otro—en favor de la tesis
sustentada por estos ultimos—ratificando anteriot Jurisprudencia—re-
férente a que la palabra grado, empleada por el ' Codigo civil en los ar-

’
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ticulos 781 y 785, debe entenderse o traducirse por llamamiento‘y no
por generacion, pues esto Gltimo—dice el Supremo—nos llevaria a la
consecuencia de encerrar dentro del marco familiar la aplicacién de los
citados preceptos y los de los articulos 640 y 786 del mismo Cddigo,
ha sentado la importantisima doctrina——con lo que se viene abajo en
absoluto lo argumenrado por el recurrente en el recurso que provoco la
precedente resolucién—de 'que €l primer llamado a la herencia no es
sustituto, sino simplemente heredero, y, en consecuencia, los dos grados
o llamamientos deben contarse a partir de él, interpretando el Cédigo
en el sentido de que s¢ pueden nombrar tres herederos sucesivos, susti-
tuyendo fideicomisariamente el segundo al primero, y el tercero al se-
gundo (1). . ' ’ -
G. CAnovas - CouTiNo.
Registrador de 13 Propiedad

(1) - Véase Mucius Scaevola. tomo XIII. y Bonet Ramén, Reuvista de Derecho Pri-
vado, diciembre 1940.

A\



Jurisprudencia econémico-administra-
tiva ' |

CONTRIBUCION SOBRE UTILIDADES.—Liquidacién de Sociedad.—
Ha de estimarse rcalizada mediante €l pago cfectuado por un socio a
otro de su participaciéon en el haber social, aun cuando sélo se otorgue
escritura de disolucidén y no de liquidacién, y, por consiguiente, los be-
neficios procedentes de operaciones posteriores a la fecha de la disolucién
no pueden ser atribuidas a la Sociedad disuclta (19 de mayo de 1936).

El 19 de julio de 1930 se persond la Inspeccion de Hacien-
da en el antiguo domicilio de la Sociedad “Rauet y Géneres”, en el
que a la sazdn ejercia su industria D. Juan Rauet, y levantd acta ha-
ciendo constar que por escritura publica de 12 de enero de 1929 se
declard dicha Sociedad disuclta, con efecto retroactivo al 1.° del citado
mes y afio, designdndose al Sr. Rauet liquidador con amplias facultades
para cjercitar actos de adquisicidn, venta y cobro de créditos, pago de
obligaciones, etc., en nombre de la aludida Sociedad, hasta conseguir su
liquidacién definitiva; que posteriormente se otorgd escritura de liqui-
dacién y adjudicacién de bienes entre los dos socios; que el “balance de
disolucién reflejado en asientos de cierre del ejercicio de 1928, con fecha
31 de diciembre de dicho afio, aparece formulado, parte en su libro Dia-
“r10, insertindosc a continuacién el cicrre de cuentas con una nota auto-
rizada que dice: "“Hechos los preccdentes asientos y continuando las
operacioncs del ano 1929 en el nuevo libro Diario quedan anulados
los 12 folios restantes”; que en 27 de diciembre de 1928 se legalizd
un libro Diario a nombre de D. Juan Rauet, el cual lo encabezé en
1.° de enero de 1929 con la nota siguiente: “Para abrir las cuentas de
activo, pasivo y capital, por ser nombrado continuador por mi cuenta
de la casa Rauct y Generes”, a tenor del balance general practicado en
31 de diciembre de 1928, nota en que aparece raspada una parte del
texto primitivo, sustituyendo la palabra o palabras raspadas por las
de “continuador por mi cuenta”; que el asiento de apertura de este
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Diario es el mismo balance de disolucién de la"Sociedad “Rauet y Ge-
‘neres”, contabilizandose en ¢l todas las operaciones durante el afio 1929, -
sin distinguir las de liquidaciéon de la Sociedad de las que individual-
mente realizd el Sr. Rauet; que en 2 de enero de 1929 se cargs a la
cuenta de capital, con abono a la de Eduardo Generes, la suma de
400.000 pesetas en concepto de traslado de su parte de capital, apare-
" «ciendo en 1.° de octubre de 1929, 4 de enero, 3 de abril y 1.° de mayo
de 1930 los pagos hechos.a dicho sefior, por el saldo que a su favor’
existia; que el beneficio del afio 1929, importante 237.585,70 pesetas,
“se abond a la cuenta de D. Juan Rauect, y que la contribucion industrial
pagada en 1929 ascendid a 4.596 pesetas, y el sustitutivo de Utilida-
des, a 1.149 pesetas. ©

La Administracidén de Rentas, aceptando la propuesia de-la Ins-
peccién y considerando, por lo tanto, como propias de la”Sociedad
“Rauet y Generes” las operaciones figuradas en la contabilidad-del sefor
Rauet, practicéd lfqliidacidnes_ a cargo de aquélla por las tarifas 2.2 y 3.2
de la Ley de Utilidades.

Contra este acuerdo, D Juan Rauet presenté reclamacién: alegando
que al quedarse el reclamante con el negocio de la Sociedad, cursé la
oportuna baja de contribucidn industrial a nombre de dicha Sociedad
y la consiguiente alta a su propio nombre.

El Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Barcelona
acordd desestimar la reclamacién y confirmar el acuerdo recurrido.

El TRIBUNAL CENTRAL acuerda revocar’el fallo apelado, declarando
que las utilidades obtenidas en el ejercicio de 1929. por razon de los
negocios que hasta finalizar el anterior explotd el Sr. Rauet en Sociedad
con el Sr. Generes, deben serle atribuidas a él exclusivamente, sometién-
dose a los tributos que le afectan como comerciante individual y no a
los que hubieran podido corresponder a la aludida Sociedad “Rauet y
Generes” de que formé parte, que habra de considerarse extinguida.

— Valor de bienes de una Sociedad disuelta aportados a otra.—I1.a
diferencia entre el figurado en la Sociedad disuelta y el asignado al apor-
tarlo a otra no da lugar a exaccidn por la 3.2 ni por la 2.2 tarifa con
respecto a ninguna de las dos Sociedades. (19 -de mayo de 1936.)

En acta levantada por la Inspeccién de Hacienda en 18 de febrero
de 1931 se hizo constar que la Sociedad colectiva “J. Julio Ferreira e
Hijos” se habia disuelto en 31 de diciembre de 1928, adjudicandose
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su activo y su pasivo a los socios que la componian, y que en la misma
fecha se habia constituido otra Sociedad bajo la razdn social “J. Julio
Ferreira ¢ Hijos”, Limitada, a la que se habia aportado como capital
las adjudicaciones de la Sociedad disuelta, con un aumento en su valo-
racién de 368.741,64 pesetas, suma que estimé como un incremento de
valor de los elementos del activo que la nueva Sociedad constituida,
pretendiendo someterla a tributacién por las tarifas 2.7 y 3.% de Utili-
dades. : :

La Sociedad limitada presentd escrito ante la Administracién de
Rentas impugnando el acta de la Inspeccidn, alegando que la diferencia
de valoracién entre los bienes adjudicados a los socios al disolverse la
Sociedad colectiva y los aportados a la nueva Sociedad limitada no
representaban beneficio para ninguna de las dos Sociedades, sino una
valoracidén convencional hecha por los socios al constituirse la segunda
Empresa. ' X

La Administracién de Rentas, de acuerdo con el criterio de la Ins-
peccion, desestimé las alegaciones formuladas por la Sociedad limitada.

En 29 de septiembre de 1934, la Direccidn General de Rentas acor-
d6 declarar a la Sociedad regular colectiva “J. Julio Ferreira ¢ Hijos”
sujeta a tributar por la tarifa 3. y a razdn del 12 por 100 sobre la
suma resultante de afiadir a‘la base impositiva liquidada (59.952,38 pe-
setas) el importe del incremento del activo estimado (368.471,64 pese-
tas), y por tarifa 2. y a razén del 5,50 por 100 sobre el importe del
referido incremento. Interpuesto recurso de alzada, el TRIBUNAL CEN-
TRAL acuerda estimarlo y revocar, en -su consecuencia, el acuerdo que
en via de revisidn dicté la Direccidn General de Rentas.

En principio, es criterio sustentado por este Tribunal e invocado
por- la recurrente que el valor atribuido a los bienes que una Sociedad
cede a otra debe determinarse por el que la cedente les tuviera asignado
en su contabilidad, .y no por el que figurase en la cesionaria.

Aun cuando en el caso examinado, ¢l problemé que se plantea no
es igual 4 los que dieron lugar a las resoluciones en que el expresado cri-
terio se sustenta, no cabe duda que fundamentalmente puede aplicarse
también al caso debatido, todg vez que lo que en el acuerdo apelado se
pretende es estimar la existencia de un beneficio logrado por la extin-
guida Sociedad colectiva'y un dividendo para los socios que a la sazén
la integraban, por el hecho de haber éstos aportado los bienes que, figu-
raban en el activo social de aquélla.a una nueva Sociedad, estimandolos
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por un mayor valor, con la diferencia, favorable a las pretensiones de
los recurrentes, de que la Sociedad cedente se extinguid al nacer legal-
mente la cesionaria, y, por tanto, no pudo mediar la circunstancia que
en los casos a que las resoluciones de este Tribunal se refierén.

Esa utilidad, apreciada a efectos fiscales en el fallo recurrido, aun
en el supuesto de que pudiera estimarse 'su existencia, no- procedia de
un acto u operacién industrial o comercial resultante de la conjuncidn
del trabajo juntamente con el capital, sino de una plusvalia determinada
por la diferencia entre ¢l valor de adjudicacion al disolverse la Sociedad
colectiva y el valor de aportacién a la Sociedad limitada. ‘

Si bien es cierto que los aumentos de valor de las cosas estan suje- -
tos a tributacién por el apartado letra b) del nim 1. de la disposi-
cidén 5.2 de la tarifa 3.7 de la vigente Ley reguladora de Utilidades, en
cuanto tales aumentos tengan efectividad por la enajenacién de los ele-
mentos que los producen o luztan cn cuentas, no es menos cierto gue
tal precepto esta subordinado al hecho de que dichos aumentos bene-
ficien a las personas juridicas sujetas al pago de aquella contribucidn.

En esta inteligencia, precisa, en primer lugar, dilucidar si la persona
juridica a quien el referido beneficio se imputa estaba sujeta a contri-
buir por Utilidades en el momento en que tal supuesto beneficio se pro-
dujo. '

L'a Sociedad regular colectiva “J. Julio Ferreira e Hijos” quedd ex-
tinguida legalmente el dia 31 de diciembre de 1928, segtin. escritura.
publica que al efecto se otorgd, adjudicandose los bienes que constituian
el activo social a los socios D. Ernesto y D. Manuel Ferreira. por el
valor por que figuraban en inventario, siendo, por tanto, evidente que
la persona juridica formada por ambas personas naturales terminé su
existencia legal sin obtener el supuesto,beneficio deducido de l1a aportacidn
por parte de los referidos senores de tales bienes a una nueva Sociedad,
pues para estimarlo logrado hubiera sido preciso que al realizar su ac-
tivo y extinguir su pasivo hubiera quedado a favor de los socios un ca-
pital superior al que en el momento de la extincién acusaban sus libros.

La Sociedad limitada “J. Julio Ferreira ¢ Hijos” nacié legalmente
el 31 de diciembre de 1928, en virtud también de la correspondiente
eécritura ptblica otorgaaa por los: repetidos socios D. Ernesto y don
Manuel Ferreira, con absoluta independencia de ‘la extinguida, pues si
bien es cierto que estaba integrada por los mismos componentes, que
su objeto total era el mismo y que los bienes aportados por las perso-

\
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nas que la constituyeron fueron anteriormente propiedad de aquélla, no
es menos cierto que el hecho de haberse otorgado escritura distinta para
la disolucién y la constitucién de una y otra revela que no se trataba
de una transformacién de Sociedad, con la consiguiente transferencia de
dercchos y obligaciones por no haber desaparecido la personalidad de
la transformada, y siendo evidente la solucidon de continuidad entre
ambas personas juridicas no cabe atribuir a la cxtinguida el beneficio
numérico que pudiera deducirse de la ‘aportacién, a la que nace, de los
bienes que fucron propiedad de aquélla y por un valor superior al que
figuraba en sus balances de disolucién.

El beneficio numérico pretendido no puede, pues, atribuirse sino a
los sefiores D. Ernesto y D. Manuel Ferreira, quienes recibieron, en
virtud de la adjudicacién expresada en la escritura de disolucién de la
Sociedad ‘colectiva extinguida, los bienes que a continuacidn aportaron
a la Socicdad,limitada constituida, atribuyéndoles, en el momento de
su aportdcidn, un valor convencional superior-al que en la colectiva
tenian asignado.

La vigente Ley de Ultilidades no grava, en su tarifa 3., mis que
los beneficios logrados por las personas juridicas que en su disposicidn 1.2
se citan, como consccuencia del ejercicio de industrias o negocios reali-
zados en Espana, no afectando el tributo a las personas naturales que
los obtuvieran, ya que éstas son objeto, tanto por las procedentes de
sus actividades mercantiles, como por las originadas, en la transmisidén
de dominio de sus biencs, de otras contribuciones del Estado espafiol.

De ser aceptado el criterio que se sustenta en el acuerdo recurrido,
habria de plantearse el problema de analizar en toda constitucién de
Sociedad la procedencia y valor de los bienes a ella aportados, para de-
ducir, en su caso, las consecuencias. fiscales que en dicho acuerdo se pre-
tenden, suscitando una cuestién que ninglin precepto legal regula, pues
no seria admisible mantener tal criterio solamente en aquéllos, como el
de que se trata, en que la inmediata transmisién de los biehes permite
conocer su procedencia y su valor. '

IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—T errénos para casas baratas.
Para obtener la exencién del impuesto no basta la declaracién de apti-
tud, sino que es preciso que los terrenos estén destinados a la construc-
cién de casas baratas. (5 de mayo de 1936.)

) LA REDACCION.

‘
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GIOMMARIA DEIANA.— “Concetto e natura giuridica del contrato de di-
visione” (Concepto y naturaleza de la particién contractual).—

(Riv. di Dir. civi., XXI, pags. 15-96.)

iguales, y si en la alemana de Pandectas encontramos algo, faltan tra-
"bajos posteriores a la codificacién. Entre las obras no alemanas de De-"
recho, sélo merece ser citada la de Gaudemet, Etude sur le régime juri-
dique de I'indivision en Droit romain (Paris, 1934).

1.  Nocidn del contrato.—1. Dos puntos se ponen de relieve en las
definiciones de la particidn: disuelve la comunidn existente y atribuye
a cada comunero ¢l correlativo de su cuota. ;Debe provocarse la disolu-
cién para todos, o basta que sea parcial? Para ¢l autor, es preciso que la
copropiedad se extinga entre las partes, pero no entre todos los comu-
neros. Ejemplos: -T., C. y S. dividen tres fincas, X, H y Z, adjudican-
dose una a cada uno, o adjudican la finca X a T. y.siguen los otros dos
en proindivision. St T. C., S. y M. son copropietarios de las fincas X
y Z—pueden quedar dos con una finca y dos con otra—. Examinense
Jos tres ejemplos y se vera que concurren tres partes en.el.primero, dos
en el-segundo y dos en .el tercero, determinadas por la contraposicién
de intereses. Es suficiente, pues, para que haya particién que un grupo
reciba algo de que los otros qued—an excluidos. )

2. La doctrina romanista distingue dos tipos de divisién: la na-
tural, si se adjudican bienes a todos, y la civil, si algunos vienen- pagados
en dinero o si se vende la cosa y se distribuye el precio. El-autor recha-
za esta distincién porque, en el Gltimo supuesto se reemplaza la cosa
por el precio, y en la hipotesis de separacidén, por dinero, de uno o
varios, hay una compraventa. De aqui que concluya‘esta discusién afir-
mando que sélo se puede hablar de divisidn cuando cada coparticipe

~
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reciba una cantidad de bienes comunes a cambio de su cuota abstracta.
Si uno de ellos recibe dinero y los otros bienes separados, existe plura-
lidad de negocios: venta y divisién.

3. La cantidad de bienes o el valor a que, una vez hecho el re-
parto, se tiene derecho, no es igual precisamente al valor de la cuota. En
realidad, la cuota vale menos que la fraccidn correspondiente del precio
de la cosa, porque la indivisién provoca una depreciacién; pero si yo
no puedo obtener, por la cesién de mi cuarta parte, 2.500 pesetas, a
pesar de que-el conjunto de los bienes se eleva a 10.000 pesetas, en
cambio, al realizarse la particidn recibiré aquella cantidad. Ahora que
s1 los copropietarios se empenan en dividir una cosa con desmerecimiento
notable, se dard el caso inverso. La justicia de la solucidn esta, pues, en
atribuir a cada uno de los copropictarios valores que se hallen en la
proporcion de las respectivas cuotas: si tengo un tercio, y mi coparticipe
el resto, debo recibir la mitad de lo que él reciba (esto es miuy importante-
para calcular la lesidn). )

4. Por lo tanto, con el contrato estudiado las partes ponen fin a
la indivisién mediante la adjudicacién a cada una de la cantidad de bie-
nes comunes proporcionada a su cuota. Es necesario que concurran todos
los copropietarios, porque si solamente dos de éstos convienen en cam-
biar sus partes sohre distintos bienes, no hay particidn, falta la con-
‘centracién de derechos. )

5. Tampoco cabe confundir la particién con la transaccién. En
la comunidn las partes estan especificadas, y en la transaccidn se arranca
de la incertidumbre de los derechos. Casos habri en que se discuta si
una persona tiene la cualidad de heredero o puede reclamar cierta cuota.
iSera entonces un contrato mixto, compenetrado o entrelazado? Parece
una transaccidén a secas, excepto que se transija primero, y luego se di-
vida, enlazando ambos actos.

6. Poco estudiados estdn los casos de igualacién con moneda o
valores no comunes. a) T. y C. poseen cinco fincas, se adjudican dos a
cada uno, y .por la quinta T. abona 2.500 pesetas. Hay dos contratos:
particidn y venta de cuota. b) T. y C. son propietarios de dos bienes
qlze valen .100 y 300, por mitad. y T. vende una cuarta parte a C.
Después reparten las fincas, adjudicando a T. la de menor valor, y a C.
la otra. Hay venta y divisidén. ¢) Si en este ltimo caso se distribuyen
los bienes, abonando 100 T. a su coparticipe, el contrato es inico, pero
mixto.
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7. 'Ni en la doctrina francesa ni en la italiana se ha distinguido
bien el contrato particional de los afines, ni se ha fijado con precisién
el campo de aplicacién del articulo 1.034 C. c. italiano, que reputa a
cada heredero solo e inmediato sucesor de los bienes que componen su
cuota o ha adquirido en subasta de sus coherederos, pero no de los otros
bienes hereditarios, asi como las relaciones del altimo articulo citado
con el 1.039, que concede la rescisién por lesion (v. el articuld 1 074
del C. c. espaniol). Aunque la divisidn ciuil sea, como la natural. decla-
rativa, vy las dos puedan ser rescindidas por lesion, para el autor hay una
profunda separacion entre ambos contratos, como entre los de parti-
cidén y venta o permuta de partes.

1.  Naturaleza juridica del contrato de particion.—8. Puede ser
estudiada con referencia a una legislacién determinada o atendiendo a
Ia intencidén empirica de las partes. Sobre ésta y los principios de la 18-
gica desenvuelve el autor su trabajo, para establecer después la verda-
dera naturaleza jure condito.

9. Muchos juristas sostienen que el negocio es idéntico a la per-
muta. En el mismo Derecho romano se emplean frases como las de per-
mutatio rerum. quast permutatio, y se aproxima la divisién (natural o
civil) a la éompraventa. En eruditas notas, Deiana repasa los textos de
los glosadores y- romanistas, que afirman “divisio est similis permuta-
tione”, “sed et permutatio ipsa emptioni vicina esse”. Si T.y C. son
copropietarios de dos fincas y las distribuyen, quedandose cada uno con
una, el resultado es igual al obtenido con una permuta de las cuotas

respecrivas. Veamos las objeciones-contra esta
mauta es libre; la divisidon. forzosa (art. 400 del
bargo. el contrato e tan voluntario en un caso como en otro. ) La
rescision por lesidn no se da en la permuta. (Este argumento es de mas
fuerza en el Derecho espafol que en el italiano, porque-el art. 1.039
de aquel Cddigo decia: dunque el acto fuese calificado de venta, per-
muta, transaccién ) ¢} El permutante adquiere algo- que no le perte-
“necia; el coparticipe, o que ya tenia con otros. Pero el coparticipe ad-
qune e exclusivamente para si y pierde lo que gozaba. parcialmente: hay,
" pues, adquisicién y pérdida, como en la permuta. d) La divisidn separa
lo que estaba confundido. “Pero—replica el autor—precisa sobre. unos,
bienes mi cuota y me hace perder el derecho sobre otros.” e) “No hay
adquisicién nueva—-dice Koch—por sucesién partlcular sino consoli-
dacidn por derecho de acrecer.” Aqui se parte de una idea especial del
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condominio: el coparcicipé tiene un derecho sobre toda la cosa, limi-
tado solamente por el derecho de sus compaﬁeroé que se retiran. “;Coémo
se distingue entonces—arguye Deiana—Ia limitacién de un tercio de
Ja limitacién de dos tercios, si yo adquiero el derecho de uno de mis
condominios?” f) Perozzi ensefia que por la division se pasa desde un
estado de proindivisién (que no es propiedad) a un estado de propiedad
excluyente. Pero esta propiedad ex novo, por ejemplo, en ¢l caso de do-
nacién, surge también en el caso de permuta. g) Luzzato ve en la di-
visién la transformacién de la propiedad unica de un ente colectivo en
propiedades independientes de los coparticipes. Se ignora si el acto es
una especie de testamento de la colectividad o un contrato entre ella y
sus miembros. h) Segiin Lammfromm, los condéminos se despojan de
sus bienes y los transfieren a una “masa divisoria”, y esta entidad los
vuelve a distribuir en plena propiedad a los coparticipes. Pero, aunque
los romanos empleasen la palabra adjudicatio, no esta claro si en ella
comprendian también la cuota propia o sdlo las ajenas. La creacidn de,
la masa es una ficcidn inutil, y dos argumentos de Lammfromm, fun-
dados en que la divisién es un contrato sinalagmatico, pero no de cam-
bio, porque no hay valores independientes ni oposicién de intereses, se
halla muy lejos de los conflictos particionales que la vida presenta.

-10. Para -el autor, que niega la asimilacién de la divisién a la
permuta, las razones principales son: a) En la permuta hay dos partes;
en la divisién puede haber muchas. Aun en el supuesto de ser dos. los
que forman la comunidad, su separacién no va dirigida a adquirir la
cuota ajena, sino cl reparto de los bienes (obteniendo del otro y re-
teniendo fo suyo). Supdngase que la mitad de una o de dos fincas no
es de mi c'oparticipe', y se veran las consecuencias distintas de 1a permuta.
Las dos partes arrancamos del supuesto de copropiedad y no vamos a
crear obligaciones de transferencia. Ni aun valdria la asimilacién, ase-
gurando que la particidn es una permuta bajo condicién de existir la
copropiedad, porque asi se disloca la intencidén y ‘la voluntad. Al di-
solver la comunidad y reclamar la porcién de bienes equivalente a la
que lleva nuestro compafiero de igual cuota, o al impugnar ¢! contrato
por lesién, tenemos ~presente el valor de aquéllos, no el de las cuotas
permutadas. Por ejemplo: st T. y G. se distribuyen, dandoles igual
valor (4.000 pesetas), dos fincas que valen, respectivamente 3.000 y
5.000, ;podria alegar la lesién en mas de 1/4 ¢l perjudicado, porque
habia permutado un valor de 1.500 pesetas por otro de 2.500? No,
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puesto que recibid 3.000 en vez de 4.000 (la mitad de 8.000, valor
total). La diferencia de trato aparece también cuando se incluyen por
error en la masa partible bienes de uno de los comuneros. El autor-dis- -
cute con gran profundidad la solucidn que dan algunas legislaciones (el
duefio reivindica y responde por eviccidén: véase el art. 1.039 del Cé-
digo civil espaniol), y llega a la conclusién de que cuando errédneamente
se'proceda a la division de bienes ajenos en su totalidad, el contrato no
sélo carecera de efectos reales, sino también de los obligatorios; mien-
tras que en el caso de que alguno de los adjudicados no sea comin, el
legislador obliga a los favorecidos por el aumento de su lote a indem-
nizar al perjudicado por la eviccién. Por eso aqui no funciona el prin-
cipio”“quem de evictione tenet actio, eundém repellit exceptio”, ni se
responde del lucrum cessans, como en la venta o en la permuta: ni hay

obligacién de defender o no molestar al coparticipe adquirente; ni el
valor de las cosas, dividido en proporcidén a la cuota. -se estima igual
al valor de la cuota. Lammfromm todavia intenta, sin grandes funda-
mentos, separar a la. permuta de la divisidon autorizando en la primera
el chalaneo (dolus bonus) y centrando la segunda sobre el valor de la
masa para los efectos de computar el error. -

11.  Pugliati, partiendo de que varios coparticipes pueden tratar
pdr\pa_rejas y obtener el mismo resultado, admite que ¢l negocio de par-
ticién es plurilateral (como las sociedades, fusiones, consorcios, asocia-
ciones), y aunque Deiana no niega, como Messineo y Maiorca, la po-
sibilidad de un contrato con méas dg dos partes, no quiere escindir ‘la
unicidad del acto en una serie de declaraciones que formal o sustancial-
mente no son permutas aisladas, sino declaraciones de objeto idéntico
(repartir los bienes). ) )

12. Caracteristicas comunes o generales: a) Es un contrato de-
enajenacion. De mi cuota en los bienes asignados a los otros. ;O me
limito a renunciar? Esta finalidad negativa no da idea de mi intencién
de atribuir mi parte al otro comunero. b) Con eficacia real u obliga-
toria. Seglin el Derecho romano y el aleman, negocio obligacional, y
real, segiin el C. c. italiano (v. 1.068 del C. c. espanol). ¢) A titulo one-
roso. aun para los que sostienen su naturaleza declarativa.d) Sinalag-
mdtico. iCémo se concilia con la obligacidn™ de dividir? (art. 400 del
Cédigo civil espanol). Mediante un derecho p.otestativo de exigir la
particién y una obligaciéon de hacer (prestar el consentimiento). e) EI
contrato no es de cambio. Esta nota no contradice la anterior, porque
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hay contratos sinalagmaticos de cambio y de otra especie (sociedad).

"~ En los sinalagmaticos se asume la obligacidn, porque los demds contraen
otra, vy en los de cambio se requicre, ademads, la equivalencia del valor
de las prestaciones. Como caracteristica que el contrato de particién
puede presentar, estd la de plurilateralidad, confundida por muchos con
la disciplina de los contratos asociativos.

13.  Sin embargo, el articulo 1.334 del C. c. italiano y la doc-
trina sostienen que la division es declarativa y retroactiva: es decir, de-
termina derechos ya existentes.- Las teorias que tratan de explicar este
precepto forman en dos grupos: unas se fundan en la naturaleza de
condominio; otras, en los efectos de la particidn. . . )

14. a) Planiol afirma que los copropietarios son duefios bajo
condicidon suspensiva, y al cumplirse la condicién resultan sucesores en
los bienes que les tocan, no en los otros. Pero asi queda el patrimonio
sin sujeto actual. b) Aubry y Rau sostienen que la condicién es reso-
lutoria. Aqui no hay ninguna propiedad bajo condicién suspensiva; se
admiten muchos propietarios de la misma cosa y habria que aplicar el
juego a las donaciones o renuncias. ;Y cémo la resolucidn por si sola
atribuye la propiedad a otro? ¢) Demolombe admite la concurrencia de
las dos condiciones. Pero, durante el estado de proindivisién, jquién
_sabe los bienes qué serdn de él o de los otros? Y si recaen sobre todos
los bienes ambas condiciones, cada propietario lo serd pura y simple-
mente. d) Zachariae y Kohler ven cn el articulo 883 del Cddigo Na-
poledn (1.034 C. c. italiano) una repercusidon de la copropiedad en
mancomin, Gesamteigentum, cosa poco probablc._

15. Entre los autores que apoyan cl efecto declarativo en la na-
turaleza del contrato de particidn se encuentran: e} Coviello, segun el

~cual la particién hace efectivas las partes ideales preexistentes, determi-

nindolas en concreto. Esto equivale a decir que no hay cambio de de-
recho o que sélo ha cambiado el objeto. Pero jno pierdo mi derecho
sobre los bienes que pasan a los otros, como ellos los que tenian sobre
los que adquicro? f) Beudant sc inclina a conceder a la divisiéon un
efecto mixto (liguidativo) que declara al mismo tiempo que transfiere.
Para no oscurecer la materia, habtia que referir el tnico efecto traslativo
a la cuota, no a bicnes fisicos. (V. art. 450 C. c. esp.)

16. Laurent, Baudry , la mayoria de los autores, sostienen la
teoria de la ficcidn, pero el campo en que ésta funciona (hipoteca, ar-
ticulo 399 del C. c. espaniol; usucapidn, retracto, inscripcién, bienes
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conyugales) es muy discutido. “Cada heredero es considerado solo e
inmediato sucesor en todos los bienes que compongan su cuota , y se
reputa que no ha tenido nunca la propiedad de los otros bienes heredi-
tarios”, segln los términos legales, y de aqui debe obtenerse la solucién.
17.- Por Gltimo, el autor examina el contrato desde el punto de
vista adoptado por el C. c. italiano y llega a declarar que los preceden-
tes anteriores al Cddigo de Napoledn son escasos, que las normas posi-
tivas se prestan a distintas interpretaciones y que no se sabe con precisién
qué clase de contrato ha tenido presente el legislador cuando habla de

. particién.

IGNACIO MARIA DE LOJENDI
Lditorial Reuisia de Derecho Privado, 1941, pags 183.

Tanto el autor como la Editorial de la obra que tenemos a la vis-
ta, merecen elogios: el primero por haberse dedicado a la dificil y
" desinteresada tarea de brindarnos un libro original; la segunda, por
haberse atrevido a abandonar la literatura de Explicaciones de asigna-
turas y de Contestaciones a progtamas, y .también la de las traduccio-
nes, no siempre ftiles. Pero nuestras alabanzas no paran aqui’ EI li-
bro es original en el sentido positivo de la palabra; y es, ademis, cons-
tructivo, calidad ésta demasiado rara desde que se abandond en
nuestra Patrla la disciplina légica de los escolasticos (tan feraz y de.
iur o las gran s del primer -neoescolasticismo, como,
por ejemplo, en las de Suarez), para sustituirla poco a poco por la li-
cencia incoherente y melodramaética del peor periodismo.

Ahora bien; el libro de Lojendio consta de un capitulo prellml-
nar, cuya construccién no es tan acabada como la de los capltulos
siguientes; y que trata de “la realidad y del teoricismo politico”. En
este capitulo fusiona el autor los conceptos de la tradicién y de la
evolucién, concibiendo la Gltima como “el depurativo de la tradi-
ci6n” (pag. 29). Los hechos evolucionan fatalmente desde el punto
de vista fisico; pero interviniendo nosotros libremente en ellos, enl-
focdndose el problema desde un punto de partida moral. La evolucién
se realiza en forma ciclica. Pero este ciclo no 1mp11ca un proceso de
retorno. La idea de “fin” nos salva de tedo circulo vicioso. La tra-
dicién es, finalmente, la constante vigorosa'y- fértil de toda evolu-
cién (pag. 30). No queremos dejar de advertir que la consideracién de
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un objeto desde dos puntos de vista se asemeja mucho a la célebre -
teoria de la “doble verdad”, aunque nadie menos que Kant se com-
plazca en aplicar este método con mucha frecuencia. Tampoco nos pa-
rece empresa facil exponer una evolucidén ciclica sin llegar al “eterno
retorno”.

Después de la “overtura” empieza el propio libro, que consta de
tres capitulos: 1.° Elaboracién del derecho de revolucidn en la His- °
toria; 2.° Filosofia natural de la revolucién; 3.° Definicién juridica
del derecho de revolucidn. -

El capitulo histdrico nos ofrece mucho material. Lojendio expo-
ne las diferentes doctrinas segin el orden temporal en que sus autores
se sucedian en la Historia (Historia cronoldgica). Algunas veces—y
creemos encontrarnos en el supuesto—resulta de mas provecho expo-
ner las diferentes doctrinas y agrupar a los autores segin defienden
una'u otra teoria (Historia sistemdtica). Entonces hubiera descolla-
do con toda claridad, que a pesar de los muchos nombres ilustres, son
pocas las opiniones mantenidas. Casi todos los autores distinguen el
auténtico gobernante del tirano. Un gobernante puede ser tirano en
atencién al origen de su gobierno o en atencién a la manera de ejer-
citarlo. Un tirano es’ tirano por razén del ejercicio del gobierno, si
antepone su propio bien al bien comun. Algunes autores admiten el
“tiranicidio, mientras que otros lo condenan. No careceria de interés el
investigar las bases socioldgicas de esta diversidad de opiniones. Juan
de Mariana (1536 a 1623) justifica el tiranicidio, refiriéndose a En-
rique IV' de Francia; Ginés de Sepulveda (1490 a 1570) le rechaza,
pensando probablemente en los enemigos del gran Rey espafiol Fe-
lipe II. Los filésofos que juzgan el tiranicidio justo se separan a su vez
al fijar las causas que lo justifican y en los modos “legales” de prac-
ticarle. Respecto al primer punto, un grupo de tedlogos cree que sélo
los ataques del tirano contra la Religidn autorizan para matarle. Res-
pecto al segundo punto, la discusidn gira, .po‘r ejemplo, en torno de la
licitud del empleo de veneno. La tirania puede afectar cualquier clase
de gobierno. Este principio reside ya en la teoria aristotélica de la po-
sible degeneracion de las tres clases de gobierno. También la expresa vi-
gorosamente San Agustin: “ . pero si el pueblo mismo llega a co-
rromperse de suerte que posponga el comin interés a la utilidad par-
ticular; si vende su juicio, y corrompido por los ambiciosos ‘del honor
entrega su poder a gentes malvadas y criminales, jno serd cierto que
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st en tales circunstancias surgiera un hombre recto y poderoso, éste
deberia despojar a aquel pueblo de la facultad de distribuir los.hono-
res y concentrar ese derecho en las manos de algunos varones justos, o
-bien de uno solo?” (pags. 51, 52). Lojendio expone la actitud vaci-
lante de Lutero en 1a cuestion de la resistencia al tirano (pags. 79, 80).
Causa verdadero asombro que el mismo hombre que se rebeld contra
el Vicario de Dios sobre la tierra exigia, al menos cn cierta época de
su vida, que se prestara obediencia ciega al Poder terrenal.

. El segundo capitulo esboza la filosofia natural de la revolucidn.
Consta de tres secciones: 1.2 El pricipio del “commune temporale bo-
num” vy el problema teleoidgico del Estado. Z.» La Ley de la conti-
n

nuidad histdrica; 3.2 El principio de la personalidad nacional. En la

a pe
primera seccidn trata el autor del fin del Estado. “Hay una etapa ele-
mental que fija al Estado un fin de obligacién. Es el aseguro de la
vida, que ha sido arbitrado en la técnica politica mediante un lengua--
je contractual de derechos y deberes reciprocos. Son el derecho al pan,

~a la libertad, al trabajo, a la patria y a la familia. Pero una vez lo-
grada su garantia, no se puede negar al Estado la ambicién de una
mejora sin limites; sin mads limites que.el respeto de la vida nacional
ajena. De este modo la teoria de los fines del Estado se dilata de acuer-
do con un desarrollo pragmatico cuyo solo principio posible es el de
Laski: “El fin del Estado se personifica en su voluntad” (pag. 103).
La doctrina de Lojendio revela en este aspecto telecldgico, sin duda
alguna, clerto mariz liberal, puesto que estabiece tanto en ia relacion:
individuo-Estado, como en las relaciones entre los diversos Estados,
derechos intangibles: derecho al pan, a la libertad, etc.; por un lado,
y derecho a ser respetado por los demads, por el otro lado. A continua-
cién proclama Lojendio el principio de la “sumision organica del Es-
tado al fin” (pags. 104 y sigs.). Si el Poder olvida este deber de su-
misién, la revolucién es una via natural de readaptaciéon al fin (pagi-
na 108). En la segunda seccidn se ocupa el autor extensamente de la
ley de la continuidad histérica {pags. 109 vy sigs.). Lojendio distingue
en la historia de los pueblos una época de juventud, otra de madurez.
y una ultima de decadencia, que a su vez es relevada .por un nuevo re-
surgimiento. Durante la juventud se producen-revoluciones de creci-
miento. En las épocas de transito, en cambio., por ejemplo en la, que
conduce a un pueblo de la decadencia al nuevo_rejuvenecimiento, se
llevan a cabo revoluciones de readaptaciéon a la realidad. La concep-
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cién antropomérfica, de sabor spengleriano,’ se presti desde luego a
serias objeciones. Sin embargo, opinamos que el distingo entre revo-
luciones de crecimiento y otras de readaptacidn, sin agotar la materia,
es de indudable utilidad cognitiva. No hubiera estado de mds ilustrar
la materia mediante ejemplos histdricos! En el curso de sus investiga-
ciones proclama Lojendio su fe en la inmortalidad de los pueblos
(pagina 118). En el fondo, se trata de un problema de identidad.
{Viven realmente todavia los babilonios, los asirios, los incas, los go-
dos; etc.? En la tercera seccidn, Lojendio aborda ¢l principio de la per-
sonalidad nacional (pigs. 120 y sigs.), subdividiéndola en la idea de
nacién, los fundamentos de la personalidad colectiva y la teoria de
los derechos nacionales. .

"El Gltimo capitulo se titula: “Definicién juridica de revolucion”
(paginas 137 y sigs.). La estructura conceptual de este capitulo es la
siguiente: I. Teoria dela legalidad: 1) E! orden juridico y politico;
2) La legitimidad del poder; 3) Teoria de la ley; 4) La caducidad de
" la ley. Il. Los elementos de la relacidn juridica de revolucién: 1) Los
hechos condicionantes; 2) EI titular; 3) La conjuncién dindmica:
4) Vias y recursos revolucicnarios. IlI. Conclusién: Concepto de la
revoluciéon justa. Llamamos .la atencién sobre las interesantes expo-
siciones referentes a la caducidad de la ley (pags. 163 y sigs.). La ca-
ducidad de una ley puede ser la consecuencia de un cambio total en
el conjunto o las cualidades de las situaciones positivas. La ciducidad
lleva consigo la de aquellas reglas de derecho que de ella deriven: y
asi llegamos al caso de.la caducidad de un orden juridico total. El
autor dota, por lo tanto, todas las leyes de la “clausula rebus sic
stantibus”, inspirado, como en todo su libro, del afin de hermanar
el mundo de las normas con la realidad fluctuante. Desde este pun-
to de vista debe reconocerse desde luego la fuerza derogatoria de la
costumbre “contra legem”. El autor no intenta deslindar los diferen-
tes fenémenos del golpe de Estado, de la revolucién y del cambio
constitucional con caricter revolucionario. Respecto a este tltimo pun-
to, debe traersc a colacién la conocida doctrina de Carl Schmitt, Ver-
fassugslehre (1928) sobre los limites de la facultad de modificar la
Constitucidn (pags. 102, 103): “La facultad de modificar 1a Consti-
tucidén contiene sélo la autorizacién para modificar, completar o bo-
rrar disposiciones constitucionales, conservandose la Constituciéon. Mo-
dificar la Constitucién no quiere decir destruiria.” Sélo el esclareci-
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miento de estos conceptos pociria .orientarnos en la realidad politica.
Piénsese, por ejemplo, en sucesos tan interesantes como Ja abolicidn
del .Estado de partidos en el Japdn desde el afo pasado, bajo la di-
reccion del Principe Konoye (v. Otto Koellreutter, “Der neue Verfas-
sungswandel in Japan”, en Deutsches Recht, 1941, paginas 233
a 235).

Al final citamos las siguientes palabras de Ahrens (Curso com-
pleto de Derecho Natural, Madrid, 1864, pag. 185): “Dos pueblos
hay que se han engrandecido por el respeto que han tributado a las
formas del Derecho: el pueblo romano en la antigiiedad, hasta las
guerras civiles, y el pueblo inglés en los tiémpos miodernos. Los pue-
blos de la América Central, por el contrario: presentan un ejemplo
. ferrible de la desmoralizacidn sécial que producen las revoluciones in-
*  cesantemente reproducidas. Es cierto que parece no hallarse en el des-
tino de los pueblos ¢! poder marchar por la via del progreso sin las
violentas sacudidas dé una revolucidén, pues algunas veces es preciso
remover los obsticulos que las instituciones afiejas e inveteradas opo-
nen a todo adelanto. Pero una revolucién vienessiempre acompanada.
de grandes males; una marcha lenta y tranquila, aunque sembrada
de escollos para el ejercicio de la voluntad, es preferible a un tras-
torno que relaja todos los resortes morales y politicos. Si, pues, la re-
volucién se presenta a veces como una excepcién inevitable y doloro-
sa, el espmtu revoluc1onar10 que eleva este hecho a la categoria de
es unc de los mi

...... a, [2301

de la uvnhzauon. No hay en el aerecho publico mas que un principio
tutelar. égida del derecho mismo, y es que todo derecho debe ser tam-
bién realizado en la forma del derecho, que lo que es justo debe re--
vestirse de las formas de la justicia.”

» .« -

El arrendamiento de fincas urbanas en Alemania.

L os sindicatos de caseros y de arrendatarios han establecido un mo-
delo de contrato de arrendamiento. Este contrato excluye expresamente
ciertas cldusulas anteriormente en boga., Enumeremos, en lo siguiente,
algunas de estas clasulas desestimadas: derecho del arrendador a denun-
ciar el contrato por razdén de infracciones insignificantes (juego ruidoso
de ninos, omisidon de declarar algo, etc.) ; clausula penal por razén de
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estas infracciones insignificantes; derecho del arrendatario a denunciar
el contrato por razén de un retraso insignificante en el pago de la renta;
exclusién completa de los derechos del arrendatario a indemnizacién;
la declaracién, hecha por el arrendatario antes de vivir en la finca arren-
dada, de que las habitaciones se encuentran en buen estado; prohibi-.
ci6n de compensar el arrendatario sus obligaciones con derechos de in-
demnizacién; limitacién o cxclusién del derecho a denunciar el contrato
en caso de muerte del arrendatario; responsabilidad del arrendatario
para todo caso fortuito; derecho del arrendador a conservar, sin indem-
nizacién, las mejoras hechas por el arrendatario, etc. (Véanse detalles
en Roquette, “Die “gemissbilligten Klauseln” in alten Mietvertrigen”,
Deutsches Recht, 1940, pags. 2.149 vy sigs.)

Una nueva Ley sobre arrendamiento de fincas rusticas en Alemania.

Después de-varios conatos legislativos, cuyas fechas comienzan el 9
de junio de 1920, pasando por las del 27 de septiembre de 1932, 22 de ~
abril de 1933, 22 de-octubre de 1936 y 30 de scptiembre de 1937, ha
sido promulgada el 30 de julio de 1940 una nueva Ordenanza pro-
tectora de los arrendamientos de fincas rasticas, de derechos de pesca y
de caza. La Ordenanza se aplica a la Alemania antigua, inclusive la
cuenca del Saar, Memel, Dantzig, Eupen v Malmedy, y con modifica-
ciones insignificantes también-a Austria y los Sudetes, La proteccidn se
refiere: 1.° A la duracién dél contrato. Segtn cl parrafo 3.°, puede ser
declarada ineficaz una denuncia-del contrato por una autoridad espe-
cial, denominada el “Pachtamt”. Esta misma autoridad puede también
prorrogar el contrato. Al revés, puede rescindir el contrato de arrenda-
miento de fincas rusticas antes de su extincién normal, por revelar el
arrendatario su idonecidad. 2.» Al contenido contractual. El “Pachtamt”
puede aumentar y rebajar la renta, Pucde, asimismo, modificar todas
aquellas partes del contrato que no posean una justificacidon econdmica.
Los derechos concedidos por la Ordenanza son irrenunciables. Los fa-
los del “Pachtamt” conviértense en contenido contractual. El “Pacht-
amt” forma parte del Juzgado municipal. Consiste de un Juez muni-
cipal como presidente, y de dos asesores peritos de la agricultura, pesca
o caza. Las Audiencias constituyen la segunda instancia. Dos Magis-
trados y tres asesores peritos resuelven sobre lIa queja. El procedimiento
pertenece a la jurisdiccién voluntaria. (Véanse mas detalles en Dahmann,

’
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“Die Reichspachtschutzordaung vom 30. Juli 1940",-Deur\sches Recht,
1941, pags. 173 y sigs.) :

Proyecto de una Ley sobre agentes mediadores.

La Academia de Derecho Alerfidn acaba- de. publicar un proyecto
de Ley sobre viajantes (“Entwurf eines Handelsvertretengesetzes”. Auf-
gestellt vom Ausschuss filr das Recht des Handelsstandes un der Han-

delsgeschifte, Unterausschuss fiir das Recht der Handelsvertreter und

der Handelsreisenden, vorgelegt von Prof. Nipperdey, K&ln, und Prof.
Rolf Dietz, Giessen, Heéft. 17 der Arbeitsberichte der Akademie fiir
Deutsches Recht, Berlin, 1940, Verlag Dunker un Humblot, ps. 194).
Los parrafos 84 a 92 del Cédigo de Comercio aleman no satisfacen ya
las exigencias de justicia social. Por esta razon, al’introducir la mencio-
nada Ley en Austria y en-los Sudetes, se exceptuaron los citados pre-
ceptos. Ademds, existia en Austria una Ley del 24 de junio de 1921,
mucho mis adelantada que el Cédigo de Comercio aleméan.. El proyecto
no reglamenta la situacién de los viajantes dependientes, que pertene-
. cen mas bien al Derecho laboral. Se limita, por ende, a los viajantes in-
dependierites. 1os define de la siguiente .manera: “Quien, como nego-
ciante independiente, se encarga de intervenir permanentemen-te en la
mediacion de contratos, de contraerlos en nombre ajeno o de revelar
ocasiones para hacer negocios, todo ello para la empresa de otra per-
sona.” El nuevo Derecho mercantil alemin ya no parte del concepto
de comerciante, sino del negocizinte, reservando el término “comercian-
te” para los negociantes inscritos en el Registro Mercantil. Tampoco

el representado tiene que ser comerciante, ni siquiera hace falta que’

tenga un negocio ya organizado. El proyecto establece preceptos espe-
ciales para :agentes mediadores en el extranjero. El representado debe
pagar una indemnizacién al agente si- le merma culpablemente las po-
sibilidades de ganar o si no le advierte culpablemente las pocas espe-
.ranzas de ganar que existen; -este derecho es irrenunciable para el via-
jante. El agente tiene un derecho de retencién frente a las cosas del re-
presentado, en garantia de sus pretensiones, derecho de retencién tam-
bién irrenunciable. (Véanse detalles en Kersting, “Entwurf eines Han-
delsvertratergesetzes”, Deutsches Recht, 19%1, pags. 186, 187.)

- . LA REDACCION.
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MARIANO PUIGDOLLERS (Catedratico de-Filosofia del Derecho maria-
no) : La Filosofia espariola de Luis Vives.

‘De vez en vez se publicaba antes en Espana alguna obra represen-
tativa de un avance trascendental en la Historia o en la Filosofia, que
hizo, después, casi desaparecer la guerra, de cuya terminacién acabamos
de celebrar el segundo aniversario.

Por eso hoy, al editarse la obra del Profesor Puigdollers sobre La
Filosofia espafiola de Luis Vives, se explica que la critica periodistica
y los estudiosos griten gozosos ante el trabajo del Catedritico de la
Central, que representa un gran avance para el conocimiento del hu-
manista valenciano; de que el Dr. Yela, en su Historia de la civilizacion
espanola, califica de “astro de primera magnitud en el terrene de la Filo-
sofia, no sblo espafiola, sino mundial”

Esta obra de laboratorio, ejemplarmente escrupulosa, es fruto de
una labor improba durante seis afios, de rebusca y seleccién de testi-
"monios documentales, germen de monografias que en su dia perfilaran
el panorama de la obra ingente del gran humanista, del que dijo Juan
Pablo Forner en 1786: “jOh fatal suerte de los talentos, tinieblas
vergonzosas con que el descuido y la ingratitud oscurecen la memoria
de los que mas sirven al género humano! jPor qué mi Espana, mi sabia
Espana no ostenta en la capital de su Monarquia estatuas, obeliscos
eternos que recuerden sin intermisién el nombre de este ilustre reforma-
dor de la sabiduria?”

Y mas adelante anadia: “Vives perfecciond al hombre, demostrd
los errores del saber en su mismo origen, redujo la razén a sus limites,
manifesté a los sabios lo que no eran y lo que debian ser. Cuando sean
mas leidas sus obras; cuando mas cultivadas las innumerables semillas
que esparcid en el universal circulo de las ciencias; cuando més obser-
vadas las nuevas verdades que en grande niimero aparecen en sus dis-
cursos, los innumerables desengafios con que reprimié los vagos vuelos
e intrépida lozania de la mente y la facilidad de adoptar por verdad lo
que no lo es, entonces confesara Europa que no el amor de la Patria,
sino la razdn, me hace ver en Vives una gloriosa superioridad sobre
todos los sabios de todos los siglos.”

Encuentro en el trabajo del Sr. Puigdollers un cépitulo de éran
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importancia para el jurista: es el VI, referente al “Humanismo y la
Jurisprudencia”; sobre él llamamos la atencién a nuestros lectores, y
para despertar su interés nos vamos a permitir copiar los siguientes pa-
rrafos:

“Si las leyes——como decian Solén-y Catén—son como telas de
arana, donde presos quedan animales pequefios, cOmo moscas y mosqui-
tos, pero los mayores, como los perros y los caballos, rota la tenue
trama, huyen sin dafio, no es por defecto de ellas, sino de Jos Jueces
que las aplican.

"Un pueblo no puede subsistir sin buenos Jueces que hagan recta
justicia; mas para ello “han ‘de mostrarse graves, incorruptos, severos,
inadulables, castos, templados y prudentes; a quienes ni_doblard la
gracia, ni quebrantara el temor humano; estar 10, de la
amistad. de la ira v de la benevclencia;
de riyuezas, ni se dejardn atacar con lanzas de plata”.

"De donde la mision del Juez no puede quedar reducida a la sim-
ple aplicaciéon del Derecho vigente, “pues hay muchas cosas sobre las
que el legislador no puede mandar, pero el Juez, que representa y man-
tiene la personalidad de las leyes, las examinard y adaptard a la Ley
como exige la naturaleza del asunto de que se trata, a la manera como
lo hizo el operario de Lesbos con aquella su regla de plomo, la cual,
como hecha de lamina de metal maleable, se adaptaba ficilmente a la
forma de cualquier construccién; y no ha de querer seguir siempre el
estricto derecho, que muchisimas veces es la suma injuria, sino que ha-
brd de acomodarse a la misma norma de la Naturaleza, conforme a la
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cual iodas las leyes han sido hechas, dirigidas y formadas.”

Y afiade a continuacién el ilustre maestro: “Esta doctrina tan mo-
derna de la interpretacién de la norma nos recuerda mucho el sistema
del arbitrio judicial en la moderna elaboracion del Derecho justo del,
hasta hace poco, Profesor de Filosofia del Derecho, de Berlin, Rodolfo
Stammler.” - '

Pero no son menos interesantes, para toda persona que se precie
de saborear buenas lecturas a través de un castellano clisico, los res-
tantes capitulos de la obra, menos juridicos, desde luego, pero segura-
mente mas sabrosos en su contenido, por estar dedicados a estudiar con
gran amor y carino la vida del insigne bumanista, desde su nacimiento,
en Valencia, el 6 de marzo de 1492, hasta su muerte, en Brujas,
el 6 de mayo de 1540; sin olvidar en ningin momento el examen cri-
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tico de sus obras a la luz de la Filosofia genuinamente. cristiana y es-
panola. :

Alcanza la obra, en algunos de sus capitulos, gran belleza construc-
tiva, cual es el dedicado a dilucidar la grave cuestidn sobre la ortodoxia
de la doctrina catdlica vivista, en el que se prueba con los propios
textos de los Comentarios que no sélo era profundamente piadoso
Vives, sino que, fundadamente, cree el Profesor de la Central “que la
mente soberana de Juan Luis ni un solo momento se vié ofuscada por
la duda en materias de Fe". :

En resumen: la obra de Puigdollers es de un gran valor, no sélo
para el filésofo y el jurista, sino también para todos los amantes de las
glorias patrias, y es natural la impaciencia del gran publico en cono-
cerla, ante el retraso de la publicacidon que d¢ ella se anuncia,. ya que
s6lo ha visto la luz la breve edicidén de la Junta del Centenario de Luis
Vives, hecha en las prensas de la Editorial Labor.

FEVisA.

’
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