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IV 

ELABORACIÓN JURfDICA 

EJ! la tercera conferencia, el Sr. Pérez Scrra·no abordó el-estudio de 

cómo se está elaborando ·en Alemania la reforma del Derecho privado, 

especialmente_ el Derecho civil, aunque para ello se tropiez.a con. muchas 
dificultades, tanto por la poca• -publicidad que en cierto sentido se' da a 

los trabajos ya acabados, como por la escasa legislación dict_ada o dada 

a conocer ~n estado de proy<'ctos articulados. Además. las condiciones 

actuales de Europa dificultan ·extraordinariamente la adquisición de bi­
bliografía. 

De todas suertes, y sirviéndose de procedimientos indirectos, pueden 

servirnos de orientación la_s ideas que n1,ltr{'n los discursos de personali-

4ades y jerarquías, como d Ministro Dr. Frank, que pondera la nece­
sidad de dar al nuevo Derecho alemán alteza o f,e, que anima a la lucha; 

contenido acorde con las exigencias de la vid~; una ,forma adecuada y 

una garantía plena. •Son también de considerar, a este r-especto, las su­

gest.io_~es contenidas en trabajos de Hedemann, Stoll y Lange, que co­

labóran muy activam-ente en la tar-ea de la reforma. 

Aparte de estas personalidades,· cooperan también a dicha• reforma 

(*) Véase el número anterior de esta REVISTA. 
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diversos organismos, como Centros ministeriales y Corporaciones cien­
tíficas; pero, ante todos, merece ser colocada la Academia de Derecho 
alemán, sobre la que recae el principal peso de la tarea e~prendida. To­
das .estas aportaciones, tanto individuales como colectivas, podrían hacer 
que se rompiera la unidad de orientación, pe~o no sucede así, ya que la 
unidad entre todos los 'elementos mencionados ·se asegura mediante el 
enlace· existente a trav¿s de un{ones personales y del mecanismo del 
Partido. 

· Dentro ~e la Academia-que, como hemos indicado, es la vanguar­
dia· de esta reforma-funcionan numerosas comisiones, de cuya activi­
dad dan cuenta periódicamente las asambleas plenarias, algunas pu­
blicaciones de carácter científico que ·hemos citado en el curso de estas 
conferencias y, sobre todo, la Revista de· la propia Corporación. 

Según Hedemann (1), el trabajo de reforma del Derecho privado 
se había iniciado en forma no exhaustiva, es decir, fragmentariamente; 
pero no en fo~ma arbitraría, sino que, por el contrario, la labor ha 
sido acomodada a trabajos imperativos de urgencia distinta, y -con la 
peculiaridad de dar pref.erencia· en cada institución a lo irregular; es decir, 
más que ·el matrimonio, se estudió el divorcio; más que el .problema de 
la filiación legítima, se abordó el estudio de la filiación ilegítima; al 

·estudiar los créditos se consideró preferentemente su garantía; en 1as 
obligaciones no se ·enfocó su cumplimiento norma-l, sino la perturbación 
que origina su incumplimiento, etc. 

Hubo u"na controversia mu·y aguda y de gran prolijidad respecto a 
las materias que había de c-omprender el nuevo Código, controversia que 
se ·extendió a la sistemática de -dichas materias, o sea al orden que había 
de seguirse en su plan, y por fin se llegó a fijar un criterio. Este era d de 
que convenía una codificación en 'Un texto único, y, :por tanto, se re­
chazaron ·las posiciones que pretendían era preferible una serie de Tra­
tados o Sectores sueltos. Además, se convino en que la articulación del 
futuro Código del Puebl~· se realice en seis libros, consagrados, .respecti­
vamente a. Los nacionales (Volksgenossen), el Derecho de familia. la 
Sucesión hereditaria, el Derecho de contratación o negocia!. la Propiedad 

. de ·los nacionales y el Derecho sindical o de agrupaciones. Por tanto, el 
futuro Código regulará al principio la persona individual. y al final las 

.(!) En Die Erncuerung des burgerlichen Rechts, de la colecCIÓn titulada Zur 
Erneuerung. etc . citada ya. 
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personas colectivas, y entre urio y otro extremo desarrollará las institu-
_..- . 

ciones clásicas del Derecho privado; más concretamente: del viejo Dw~-
cho civil. 

Con todo -esto, hay que descartar la -posibilidad ~e que se mantenga 
vigente el B. O. B .. cosa que en algún-momento se .creyó como posibl-e, 
pu·es sectores importantes de la doctrina creían posible .e] mant•en~r su 
vigenc-ia·. de mo~o análogo a como en ·las ciudades modernas se con­
serva la vieja city, agrupándose a su alrededor las nuevas edificaciones. 
La opinión que hasta ahora-ha prevalecido es que •el espíritu del· B. G. B. 
r-esulta totalmente incompatible con d -orden -de cosas y ]os principios 
ideológicos impuestos por el Movimiento Nacionalsocialista. si bien hay 
que hacer constar que la desaparición del viejo Código. magna obra le­
gislativa, no será rápida y fulminante. sino que pnr algún. tiempo se 
mantendrá -en p!en::: Yigcncia, y son m-üd1os los autores que no se ·reca­
tan en manifestar que ·ven entristecidos su fin. Desde luego, todos, sin 
excepción, hac-ei]- justicia ai B. G. B .. reconociendo la eficacia que tuvo, 
dado- el momento de su promulgación. 

En es1e -estado de cosas. ha sobrevenido la actual guerra, a pesar 
de lo cual no se ha entorpecido la tarea ·de la r•eforma, porque continúan 
celebrándose reuniones de las diversas Comisiones de Derecho. Por no­
ti.cias recientes, ·i~sertas en la Zeitschrift der Akademie correspondiente 
al 15 de e_nero -del !corriente año, podemos· deducir que la Comisión 
Central del Código del Pueblo piensa revisar todo 'lo trabajado sobre 
la totalidad del sistema. Va. por' consiguiente, a hacerse una reconside­
r~ci6n tot.a!, y !n!!¡' en p~rticülar de~ Lodo lü telativo a posesión y pro ... 
piedad. familia ·y contratos de empleo. 

Aungue de lo expuesto se deduce que aún no se ha llegado a posi­
ciones definitivas en la reforma del Derecho privado, -podemos, desde· 
luego, afirmar que parece condenada irremisi-blemente a muerte la• .fa­
mosa Parte general. Sostiene la posición dominante que dicha Parte 
general tiene una rigidez abstracta, incompatible wn la• vida. Sus ge­
neralizaciones son peligrosas y.-la 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 más caracterizado, ha sido Manigk (!). 
Sostiene este autor que los preceptos incluidos en la Parte general con-

(l) Neubau des Pritfatrechts, citada. 
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servan su agilidad y tienen una ;utilidad evidente, a lo menos, si no la 
totalida·d, la mayor parte de dichos preceptos. Su utilidad se pone se 
manifiesto al considerar que 'en aquellos países como Francia y Suiza, 
en los que su Código carecía de Parte general, ha 1tenido que crearla la 
doctrina, con lo que se evidencia la· necesidad de e.lla. Además, hace 
Man.igk las consideraciones de que todo lo general ,tiene siempre un ca­
rácter subsidiario fnmte a las reglas más 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 'condición de generalidad. 

La refom'Ía del Derecho privado, que, como ya anunciamos, tiene 
un sentido revolucionario, afecta, como no podía menos de suceder, a 
los elementos de la relación jurídica, que quedan profundamente con­
movidos, ·en especia~ el sujeto del Derecho. Este estaba construido sobre 
una concepción individualista, y al reaccionar el Nacionalsocialismo 
contra esa posición, recoge y lleva al campo del Derecho privado las 
'afirmaciones que han ido cristalizando en el Programa del Partido. El 
concepto jurídico de "persona" ha dejado de ser s.inónimo de todo 
hombr·e. Todo individuo no es persona. La· condición jurídica de. tal 
sólo se adquiere por la inserción •en la Comunidad del Pueblo. Sól? es 
persona el individuo que tenga aptitud como factor funcional al ser­
vicio de dicha Comunidad; por tanto, sólo quien sea del Pueblo puede 
aspirar a la categoría de persona •en su concepto jurídico. La. idea de la 

-personalidad queda así transplantada a la idea del Pueblo·, y, por 
tanto, la Raza es la· concepción que asume un carácter primario. No hay 
por qué decir que los motivos ·del honor juegan tamb~én un desta2adí­
simo papel. 

Claro •CS que no se puede ir tan lejos que se borre toda idea de per­
sonalidad del hombre no-nacional, pues la posición expuesta, manteni­
da en todo momento con rigor, llevaría a considerar al extranjero, no 
com<? sujeto, sino. como objeto del Der.echo. Se reconoce al no-nacional 
una posición como sujeto del Derecho, pero esta posición es sui géneris, 
pues se apoya· en un Der·echo de hospitalidad como el que tenían, por 
ejemplo, los súbditos .extranjeros. 

Es decir, que el Movimiento Nacionalsocialista retorna a viejos 
criterios, ya hace tiempo olvidados, y d·e los que hay ejemplos tanto en 
Roma como en la Edad Media y en otras épocas históricas; y considera 
que el germen .de la personalidad• no radica en el sujeto físico como tal, 
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anterior a la existencia de la Comunidad, sino que el presupuesto obli­
gado para considerar tal personalidad es, según frase gráfica de Freis­
ler ·( 1), el ligamen con la propia <;:omunidad. 

Otro punto que no .podía pasar sin una severa reV1S1on era todo lo 
concerni·ente a los derechos subjetivos. Estos habían· sido subrayados 
por el Individualismo, y en la actualidad la técnica germana, o los re­
pudia totalmente (posición de Eckhardt), o les impone una gran minora­
ción. La razón de ello es que se piensa que basta con la id·ea del deber 
respecto a' la Comunidad. No obstante, en cierto sentido reaparecen, 
aunque muy at•enuados, si bien c'on una terminología nueva y, desde 
luego, con significación completamente distinta, bajo la figura de si-

' tuaciones· jurídicas. Estas situaciones son figuras jurídicas de las que, 
· segúü formula Lau:nz (2), se deávan facultades o .se ,ongwan obliga­

nones.· 
Sin embargo, no todos los autores mantienen con este rigor la nueva 

' posición; pero aunque conserven. la tesis ·del "derecho subjetivo, no lo 
hacen sin una porción de salvedades y reservas. Así, Hedemann admite 
el derecho subjetivo siempre que ofrezca un nuevo contenido q·ue esté 
saturado de sentido social. Manigk se resigna a m~ntener estos der·echos, 
pero siempre y cuando se convierta a!' sujeto de ellos en un fiduciario 
de)a Comunidad. 

Pese a las divergencias doctrinales que haya a este respecto, todos 
.los autores están unánimes en que si se reconoce al individuo algún de­
recho o alguna libertad, ha de -ser siempre dentro ·de la Comun~dad, 
nunca fuera de ella, ni mucho menos contra la misma. 

Otro concepto también profundamente revisado ha sido el de cosa. 
Sabido es. que· el B. G. B.; en su párrafo 90, equipara el concepto de 
cosa a_ "objetos corporales". Frente a esta concepción estática se alza 
hoy una dinámica, cuya tendencia está principalmente representada por 
Swoboda (3). Este autor califica la definición del B. G. B. de estr"echa, 
y se apresura a .poner de manifiesto cómo se excluyen muchos factores 
que habría que incluir, tales. como los actos u omisiones,)as fuerzas na­
turales y los productos de nuestra int·eligenc_ia. De esta manera podría 
evitarse la situación anóma·la que en el campo penal o en el fiscal han 
producido algunas cosas, wmo, por ejemplo, la electricidad. 

(1) Nationalsozialistisches Recht, citada. 
(2) Rechts und Staatsph1/osophie y en Vertrag und Unrecht, ya citadas. 

(3) En Die Neugestaltung des Bürgerl1chen Rechts. 
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Además, sostienen los autores que mantienen esta posición dinámi­
ca del Derecho de cosas la conveniencia de dar acogida en el articulado 

'del Código 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 jurídico sobre cosas conjuntas obliga hoy a una serie 
de ficciones respecto a muchos problemas, como el de la reivindicación. 

Acaso !9 más interesante en materia del Derecho· de cosas es la cons­
tante preocupación por diferenciar de .Ja manera más profunda los· bie­
nes muebles de los inmuebles. Se tra·ta de evitar con ello que la tierra. 
-valor sustancial en la Comunidad del Pueblo, degenere hasta conver­
tirse en simple mercancía., lo cual pondría en 'riesgo la función funda­
mental que le incumbe. Como dice Freisler (1), para el Pueblo el suelo 
no es una "cosa", en el s~ntido en que lo son un cuadro o un cigarrillo. 

Sin intentar agotar los diversos problemas que 1>Iantea en Alema­
nia la revisión a fondo de la Parte general, quedaría muy incompleta 
esta· visión si no se dedicaran unas palabras al negocio jurídico. Su con­
cepto ha sido objeto de los más vigorosos ataques. Por la mayoría de 
la doctrina germana se le considera como una abstracción irreal, crea­

-ción de 'la más pura especuiación teorética· y·. por tanto, incompatible 
con el idealismo objetivista que orienta todo el Movimie~to Nacional­
socialista. 

Manigk, •no obstante, defiende en cierto sentido el negocio jurídico 
y responde a los anteriores ataques sosteniendo que no es incompatible 
su existencia con las orientaciones nazis, •toda vez que la nueva legis­
lación del Movimiento sigue hablando de negocios jurídicos, según 
puede verse en el Ordenamiento notarial de 19 3 7, en las disposiciones 
sobre transmisión de fundos y en la legislación de aguas, entre otras 
disposiciones. Además, el negocio jurídico constituye la forma viva y· 
diaria de ir engendrando estructuras y relaciones de Derecho. y, por úl-

- timo, que como no todo Derecho será coactivo, por la misma razón 
que no todo Derecho será administrativo, subsistirá necesariamente el 
Derecho privado con intervención de 'los particulares, por mínima que 
sea la autonomía reconocida a 'la voluntad de éstos, y, en su virtud, no 
podrá desaparecer, por más que se quiera, el concepto de negocio jurí­
dico, aunque sea preciso reconocer que irá orientado con un s1gno com-

-pletamente difer-ente al del que hasta ahora ha preval-ecido. 

( 1) En la Zettsschrift der Akademte, 1 enero 1941. 
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Como conclusión señaló el Sr. Pérez Serrano la fuerte reacción 
contra el conc-eptualismo jurídico, según puede d~ducirse fácilmente de 
lo expuesto y de los diyersós tra·~ajos de 'los -profesores alemanes. Como 
conse-cuencia de esta reacción señaló la propensión a· recordar, acaso con 
exceso, el viejo lema de peclus facit iurisconsultum 
_ A pesar de todo ello, no podemos suponer que se vaya a prescindir 
tota_Imente de_ ese instrumento mental técnico y maravilloso que es el 
concepto, ya que sin él-según dice un pensador español-fa·lta clari­
dad y plenitud de h vida. La realid,ad es que el Movimiento Nacional­
socialista se encara frel? te a -la realid~d pasada y no deja penetrar nada 

. en su doctrina sin ·exigir una revalidación severa. Exige a las institucio­
nes y ~ los conceptos qu~ demuestren la plena validez de sus títulos, 'y 

es de esperar 4 u~::, como cun:.ecumcia Je ~::~la pusiciún, surgirán en la' 

doctrina germana nuevos conceptos capaces de superar a los antiguos 

V 

PARTE ESPECIAL (NE<;JOCIOS) 

. En esta conferencia el Sr. Pérez Serrano abordó el problema de la 
parte especial del futuro Código del Pueblo, surgiendo .en seguida' el 
primer problema. ¿Cabe hablar de la Parte especial cuan~o. según se 
dijo en la co'nferencia anterior, se ha suprimido la Parte general? 

Creemos que sí, porque aunque la Parte general esté condenada a 
muerte, se ha formuiado 1ma serie de declaraciones que, en número de 
treinta y dos, han sido sometidas ai Dr. Frank, Director de ia Acade­
mia de Derecho alemán, y que una vez que hayan sido aprobadas, for­
marán una· verdad-era Parte general del Derecho que se sistematice en e,l 
Código del Pueblo. 

De este modo se vuelve a la posición de dar una serie de normas 
supremas de valor indiscutibiemente mayor que la serie de normas pre­
ceptivas que han constituído hasta ahora la Parte general de los Có-
digos. . • 

Por otra parte, ·el plan clásico de la Parte especial del B. G. · B. se 
abandona, porque el nuevo Código del Pueblo se sistematizará de la 
siguiente forma: tendrá un primer libro dedicado .a la persona indivi­
dual. y un último libro dedicado a las personas sociales, y entr·e uno y 
otro se dedicarán 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 ~xplicadas y que se detaliarán en ésta y en la siguiente con­
ferencia, deduciéndose, desde -luego, no solamente que se abandona la 
sistematización de Savigny, sino que se ;bandona todo intento de sis­
tematizar sobre la distinción entre Herrchafsrechte y Gestaltungsrechte, 
volviendo a la posición del antiguo Derecho. 

En esta conferencia estudió el Sr. Pérez Serrano dos de los libros 
'de la Parte especial: El Derecho negocia! y el Derecho de propi·e.dad. 

Ambas instituciones se creía que iban a ser la esencia del actual De­
recho privado, ya que, según algunos, se debía 1.r a· la supresión de lo 
referente al Derecho sobre la personalidad, familia y perecho sucesorio, 
por no ser verdadero Derecho privado. 

Hoy, por el contrario, vamos, a través del Derecho negocíál y del 
Derecho de propiedad, a la· esfera más dinámica del Derecho privado, 
si bien antes de e~trar en su estudio tenemos que hacer una reserva, y es 
la de que ·en el Derecho del siglo XIX, la parte más' dinámica del Dere­
cho ha sido el tratado de obligaciones y la parte más estática, el De­
recho de propiedad. El Movimiento Nªcionalsocialista, s_egún veremos, 
·va a lo contrario: a dinamizar, en cierto sentido, la propiedad y a dar 
un sentido de estatismo al Derecho obligacional. 

Ciñéndonos al Derecho negocia!, la materia· es vastísima, por lo que 
sólo apuntaremos los problemas capitales que se encuentran planteados. 
Hay ya elaborados proyectos concretos sobre esta materia. 

LO' más interesante, acaso, de todo ello es un a modo de examen de 
conciencia previo, dirigido a la revisión total de los conceptos y al de­
seo "de dar nuevos títulos a las diversas instituciones. 

Naturalmente, el primer concepto revisado ha sido el de· contrato. 
Para muchos autores, ·el contrato, tal como ha· venido construyéndose, 
no es un concepto, sino un superconcepto que sirve para engendrar víncu­
los: crear, transmitir, modificar y extinguir derechos reales; organizar 
cmnpañías civiles y mercantiles, wnstituir familias, producir trabajo ... , 
y ante esta heterogeneidad ·de materias cabe preguntarse sí no se han en-

. cerrado en un concepto las cosas más diversas. 
Es evidente que en siglo XIX rige la· plena soberanía del contrato. 

Una persona puede o no obligarse a una cosa determinada, es libre para 
ello, sin que ningún Poder público la obligue a entrar ·dentro de la es­
fera en que pueda de alg~n modo queda·r vinculada. Pe~o. una vez de­
cidida a obligarse, puede hac·erlo con la libertad más completa, su vo-
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Juntad dicta la norma y sólo algunas restricciones vagas (orden públi­
co, etc.) se imponen ah· plena soberanía individual. 

En otro orden de cosas}, en ·el siglo XJ:x1 el contrato Jo explica todo, 
es el comodín para explicar las cosas más dispares. El cuerpo político se 
construye sobre la idea del \on trato; la Constitución 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 haciéndo estas construcciones, por otro, la 
mecánica, la dinámica del contrato se explica sobre una base egoísta. 
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 antagónicos y egoístas llegan 
a un punto de contacto, único, instantáneo, y queda uitimada ia figura 
jurídica·que todo lo explica y fundamenta. 

Frente a esta concepción de dos partes enemigas que sólo ceden en 
este momento de coincidencia (coincidencia que .es también egoísta), ·se 
va viendo hoy que, además de las partes, hay un tercero, que no es 
neutral en .Ja. relación que se crea entre las partes: la colectividad. Hay; 
por consiguiente, ~o interéS' común, un intHés social en que el negocio 
se'r'ealice, y, por tanto, ya, no es totalmente indiferente ni la forma, ni 
el_ contenido que l.as partes quieran dar al contrato. 

Ad..,más, se ha visto claramente que las partes no están en igualdad 
de condiciones, ni las voluntades son soberanas y autónomas. En los . . ' 

contratos de adhesión, por ejemplo, 'hay una voluntad soberana, y otra 
que se somete totalmente. Hacemos esta indicación, sin ])"rjuicio de re­

- visar posteriormente la autonomía de lfl 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 habían dictado por .Ja potencia económica y socia·) 
(trusts, .sindicatos, etc.). · 

La idea del contrato -está hoy en una profunda crisis. Es cierto ·que 
• algunos autores de prestigio defien·den al contrato, mientras otros lo 

impugnan; pero, aparte de que bajo la figura central hay figuras con­
tract.uaJ.es con significación específica," hoy se va claramente a· la distin­
ción entre el concepto y la institución 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 administratiqo, procesal, etc.). 
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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· prop~esto sustituir la figura 'Unitaria del 
contrato por otra serie de conceptos que aparecían englobados dentro de 
la idea clásica y antigua. Gu:an parte de la doctrina ale!J1ana distingue 
hoy las siguientes figuras: 

l. Vereinbarung.-Es un acto complejo mediante el cual una 
pluralidad de sujetos funda una entidad (por ejemplo, una sociedad). 
En este acto aparece la manifestación de voluntad de los actores con una 
plena coincidencia de los fines que se proponen. 

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

3. Einigung.- Es una figura de gran cuño jurídico, también 
arrancada del campo purament·e contractual. Es un contrato abstracto. 
sine causa, que se emplea para la transmisió~. constitución, modificación 
y extinción de los derechos reales. En todo derecho real puede o no 
haber un contrato causal, pero la transmisión o creación 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 tr·es grupos acabados de 
exponer. 

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

Podríamos definirla diciendo que es la autorización legalmente 
concedida a los particulares para que configuren ·la relación jurídica 
dentro de los límites legales. · 

Esta autonomía tuvo una completa omnipotencia en el siglo pa­
sado, y las ·nuevas orientaciones que estamos examinando ven e~ ella 
un germen de peligro, sobre todo para un Derecho saturado de sentido 
social. 

Conviene aclarar previamente que la autonomía privada no nace 
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del liberalismo; es un fenómeno de más honda· raigambre, no obstante 
lo cual se ha reputado siempre como hija del liberalismo -burgués. 

Lo más interesante, a{:aso, sea hacer notar que el Movimiento Na­
cionalsocialista, por exigencia ineludible qe su trayectoria y de sus pos­
tulados, tenía 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 básico de que el bien común 
ha de prevalecer en todo momento sobre el bien egoísta. 

Puesto que· en las conferencias anteriores ·hemos dejado sentado que 
de u_na u otra forma, bajo uno u otro nombre, hay que reconocer h1 
existen-cia del Der-e-cho piivado, no cabe la m-enor düda que, (üí11ü cün­
secuencia, hay que reconocer un ámbi-to a· la iniciativa privada. Dicho. 
m otros términos: hay que admitida libe~tad dentro del _Estado y su-. 
primir para siempre la libertad frente al Estado o contra el Estado. La 
dificu)tad, ·el quid del problema es mantener esta· libertad dentro de sus 
j1;1stos límites. 

Por todo éllo, la posición nazi no e~. de ninguna manera, la de un 
intervencionismo del Estado, porque sería una manera equivocada de 
plantear la cuestión. Huber dice muy gráficamente que sería t?nto como 
curar los síntomas, cuan·do el mal es más hondo: hay q~e hacer a los 
individuos fiduciarios de la comun/dad. 

Surge, por consiguiente, una nueva concepción del contrato, bien: 
lo consideremos limitado al Vertrag, o bien comprendamos también a 
ias figuras iiamadas Vereinbarung, Einung y _Einigung. 

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

Manigk sostiene que con el contrato se contribuye a· dar estructura 
al orden popular del Derecho. Por eso los contratos están de antemano 
limitados en su exi~ten{:ia y: e~ sus elementos, porque en ellos hay siem­
pre un principio de comunidad. · 

Stoll, por su parte, ataca a Larenz por creer que este autor quita 
importancia al contrato, y disiente tanto de Larenz como de la opi­
nión de Mariigk, acabada <;le exponer. 

Stoll defiende una posición original y de gran belleza. Sostiene que 
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. . \ . 
la función del contrato es de igualación compensatoria; su misión es 

favorecer al débil contra d fuerte. La forma de r-ealizarlo, el peso de 
toda esta tesis, se puede exponer ~e la siguiente- forma: en to~o contra­
to, una parte, a lo menos, se obliga, y hasta ahora esta relación pura­
mente obligacional, visible, es la que se ha. venido cons~derando exclu­
sivamente; pero al mismo tiempo que ella, surge otra relación, que ha 
venido pasando inadvertida y que es asimismo fundamental: la· rel~ción , 
de confianza. De la primera surge el derecho obligacional; de la· segunda 
surge un deber de protección y amparo. Ambas Telaciones pueden. ser 
independientes, ·pero cabe imaginar que esta .relación de confianza se 
rompa, y como consecuencia ·de ello. se rompa• la primera relación, la 
obligacional pura; y entonces cabe no una acción, sino una pretensión, 
para exigir una indemnización, y esto aunque el contrato sea unilateral. 

Según este nuevo concepto, por consiguiente, en cierto sentido, todo 
contrato tiene un carácter sinalagmático. 

Esta posición de Stoll presenta un gran interés, porque este autor 
ha preparado un proyecto en el qu~ traduce· la teoría expuesta. La nueva 
técnica contractual y, por tanto, el proyecto que obedece a dicha orien­
tación, tiene una mejor sistemática que la de los viejos Códigos, rellena 
las viejas lagunas ·del B. G. B. y da un nuevo sentido más humano y 
social al wntrato, ya que, en vez de coonsiderarlo como una coinciden­
cia instantánea entre dos intereses egpístas, introduce un nuevo elemento 
moral, y en este sentido quedan las dos partes ligadas por más tiem­
po y con más fuertes lazos. Este proyecto establece· los siguientes 
prinop10s: 

1. 0 La obligación .de responder de todo incumplimiento con­
-tractual. 

2. 0 Aborda el problema, siempre difícil, de las dáusulas de no 
responsabilidad y establece que dichas cláusulas se tengan por no escri­
tas cuando han sido suscritas por una parte bajo el agobio de circuns­
tancias económicas adversas o siendo víctima de su 1nexperiencia. 

3. 0 La obligación de indemnizar el daño causado a una parte con­
tratante por haber sido violado el deber de protección y ampar9 que' 
hemos .expuesto anteri?rmente. 

4. 0 La ruptura del contrato por falta de confianza. La parte que 
s~fre esa falta de confianza y 'fe en 'la otra puede apartarse del cumpli­
miento del contrato y exigir una indemnización .. Puede citarse, como 
ejemplo de aplicación de este principio, la mora· .del acreedor. 
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5.0 En los contratos bilaterales puede, en circunstancias extraordi­
narias, proceder una compensación entre los intereses de las 'dos partes. 
La parte que solicite 'esta compensación lo no~ificar_á a la otra, dándose 
un plazo para que ésta c9ntcst€. Si la parte requerida 'p. o contesta,· es 
decir, que guarda silencio, o contesta en forma. negativa, de mod~ que 
pueda dudarse· de su buena fe, tiene derecho la parte requirente a acudir 
a los Tribuna(es, los cuales podrán decretar 'la ·compensación que pro­
ceda. Se trata, por consiguiente, del establecimiento, en términos de gran 
amplitud, de la,cláusula rebus sic stantibus, tan grata para los verdade­
ros juristas, cónsig~iéndose de esta forma que ·el contrato no caiga ~ien­
tras h?ya alguna posibilidad de mantenerlo .. 

. La premura del tiempo obliga en este punto al Sr. Pérez Serrano a 
no· ahondar m~s en estos sugestivos problemas y pasar ;:¡l problem;:~ de 
la r-esponsabilidad contractüal. 

Hasta· ahora los Códigos vigentes la lún construído sobre el princi­
pio de ía responsabilidad subjetiva. ~n el futuro Código del Pueblo se 
crea la responsabilidad objetiva. Prescindiendo de algunas exageracio­
nes doctrinales, 'la posición más dominante es la de un amplio arbitrio 
judicial, facultándose al Juez para tomaf, del principio de responsabili­
dad subjetiva o del de responsabilidad_ objetiva, los elementos que crea 
convenien_tes para el caso en litigio. Al mismo tiempo se limitan los 

• casos de responsabilidad, tanto en los supuestos en que procede exigirla 
ilimitadamente, como' en Jos que se da de modo ··limitado. · 

En aÍgunas figuras contractuales concretas, también el nuevo De­
recho al¿wán l1eYa adelanti su t:spíritu tevoluciür~iario. E.sldb1ece~1ara­

mente la difer·encia, tan grata a los alemanes, entre },{iete y Pacht, entre 
uso y disfrute de la cosa, y consigna la obligatoriedad del trabajo por 
el colono. 

Se establece también un diferente trato según d volumen o la ¿uan~ 
tía del contrato; es decir, que, reconociendo la existen-cia de negocios pe­
queños, se da entrada al más y al menos en el campo del Derecho., 

Hay también una separación tajante entre los contratos de. servici~ 
y los contratos de obra. En la Empresa, oen el trabajo, niegan termi­
nantemente que la figuq jurídica que se ·da sea la del contrato. 

J_::xaminan también Jos autores alemanes con mucha atención el pac­
tum reseruati dominii, que tendrá una gran amplitud y, sobre todo, las 
cláusulas generaies a que nos referimos al principio de esta cpnferencia. 
Estas cláusulas fueron en 1933 condenadas durament-e 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 rt:écnica del Derecho Mgocial. Tan es así, que 
el propio Hcdemann, en 193 8, las aplaude diciendo que "cada vez bri-

, . 
llan .con más luz". 

Para acabar con estas indicaciones sobre el Derecho negocia!. tal 
como es ~ratado hoy en Alemania, hay que recordar el problema plan­
teado por Nipperdey, y que está lat-ente en la actualidad. Si en el campo 
de las obligaciones .Jo principal es la vida negocial, ¿cabe mantener hoy 
separado el campo mercantil del puramente <:ivil? Si el Derecho privado 
está saturado de corporativismo, ¿qué ventaja puede obt-enerse de mart­
tener ·dicha separación? Buena parte de la doctrir.a aboga por la supre­
sión de estos campos ~omo indep-endientes: Jessen y algún otro creen 
que tendría ventajas el mantenerla. 

VI 

DERECHO DE PROPIEDAD 

Es a la propiedad, tal como viene regulada en el B. G. ·B., a 1~ ins­
titución que s-e le han di~igido los ataques más ;furiosos, y .en verdad 
que todos ellos son justos. A los ataques que le dirige el Movimiento 
Nacionalsocialista se adelantó Ihering en su ya clásico· Der :Zweck im 
Recht, y Gierke anunció también que en las legislaciones del porvenir 
el egoísmo de la propiedad no tendría cabida·. 
. Para comprender la reacción del Nacionalsocialismo contra el con­
cepto de la propiedad en d siglo XIX bas'ta fijarse en 'la formulación 
que hace ·de este Derecho. el Código de ,Napoleón, en su artículo 544: 
"El derecho ·de gozar y disponer de .Jas cosas del modo ,más absoluto 
con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por la ley o por los 
reglamentos." El párrafo 90·3 ·del B. G. 'B. da una definición análoga, 
al decir que "el propietario de una cosa puede, mientras no se oponga 
la ley o ·los derechos de terceros, comportarse respecto q. ella como le 
plazca y excluir toda ingerencia de otro respecto a la misma". No hace 
falta insistir sobre la incompatibilidad entre la ideología Nacionalsocia­
lista y la que expresan los preceptos transcritos.· 

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

. y ha ido in'filtrando todo d Derecho, incluso las relaciones familiares. 
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Hoy ,s.e impugna el wncepto vigente de la propiedad desde todos 
Jos puntos .de vista. En primer lugar, se le califica de egoísta, cosa in­
compatible con la concepción •que ve en primer lugar a la comunidad y 
reconoce la primacía de ésta. En segundo lugar, ·es un concepto estático 
de la propiedad, en contra ·de lo~ postuLidos del Movimiento, que le dan 
un valor esencialfl!ente dinámico, de función al servicio del Pueblo. 
Por último, es un concepto fundamentalmente ·negativo, calificado por 
los límites imprecisos que marque la lei. y esa concepción 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 dcsecbarse ~1 concepto de los viejos Códi­
gos por atribuirlo al liberalismo y ser consecuencia del espíritu de bur­
guesía que triunfó con la Revolución francesa. 

L2 tesis del !viovim.iento 1'-Jacionalso{:ialista Cs. que lo int~resante 

hoy no es el tener las ¡cosas, sino utilizarlas. No hay por qué garantizar 
tanto al propietario, pues éste no es más que un fiduciario de la· comu­
nid_ad. Autores como Würdiger sostienen· qu~ no caben limitaciones_ de 
la propiedad, sino una nueva regulación de sus condiciones internas, y 
el tantas veces citado Larenz sostiene que la propiedad no es más que 
una· atribución de las cosas para e1 encai1zamiento del bien común. 

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

. Lo' que sí podemos afi-rmar es que te! programa de! Partido admite 
la- propiedad privada, pero ~a tutela· y la interviene de tal m·odo que 
d~sapar-ece ~1 viejo con~epto del Código n_apoleónico. La propiedad 
aparece hoy iímit~da en sus facult~des por fines de defensa del territo­
rio nacional. por la· necesidad de protección de monumentos artísticos 
e históricos; se dan nuevas normas para la regulación de las relaciones 
'de vecindad y. sobre to~o' en lo que se refiere a la propiedad agraria, 
varía· totalmente el concepto, segúri veremos más adelante. 

Intimamente relacionado con la técnica de la propiedad aparece el 
contrato r·eal abstracto, que hemos llamado Einigung, y en torno del 
cual se ha levantado la más áspera polémica-. 

En Alemania,' como es sabido, la trans'misión de la propiedad se 
realiza por medio -de 1a Einigung, a~ompañada o 'no de .un contrato 
causal. Esta palabra lia sido traducida a nuestro idioma por acuerdo, 
aunque acaso hubiera sido más exacto emplear la palabra convenio. Es 
ur: ·acuerdo abstracto que rompe -toda relac.:ión con el contr~to causal, y 
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que expresa la conformidad ·en transmitir la propiedad. Sobre este acuer­
do se hace la tradición de muebles o la inscripción en el R~gistro, y la 
propiedad queda transmitida, sin que nunca pueda viciar esta transmi­
sión los vicios qu·e. traigan su origen del contrato causaL Es un con­
cepto bastante conocido para que nos detengamos más en su expli­

cación. 
Pues bien: dado .el sentido realista del actual Derecho alemán, es 

natural que se tropiece con este acuerdo, o conv-enio, porque ni por su 
naturaleza, .ni por ·su función, ni· por Sl;l concépto mismo puede consi­
derarse como popular. Gran parte de la ·doctrina dice qu·e sólo protege 
a los desaprensivos, al hombre de mala fe, en -contra del honrado. Esta 
posición, mantenida ahora por He~k. entre otros, es atacada por Lüben 
Dikow, el .cual sostiene que la Einigung no es ninguna emanación del 
liberalismo, sino que, por-el contrario, es una exigencia de la técnica 
jurídica•. Sólo basada en este acuerdo es pfenamente eficaz la transmi­
sión de la· propiedad y de los ·derechos reales, dando rapidez. y seguridad 
al -tráfico jurídico. Por tanto---<oncluye Dikow-hay que mantenerlo 
en el futuro Código del Pueblo. 

No podía faltar en el futuro nuevo Derecho una alusión a la dis-· 
tinción. entre bienes muebles e inmuebles, originándose distintas for­
mas de tratamiento jurídico . .Sabido es que en 'la Edad Media la pri­
macía en el Derecho, el mejor trato lo tiene la propiedad inmobiliaria,' 
mi·entras que el capitalismo ··liberal burgués rectifica este concepto a 
favor de los bienes muebles. 

¿Qué actitud toma ante el problema el Movimiento Nacionalsocia 
lista? En cierto sentido vuelve a los aforismos de vilis mobilium posse­
sio, res mobilis. res vilis. por la mayor categoría que reconoce a la pro­
piedad agraria. El Movimient'o alemán estima que si los bienes muebles 
hay que reconocerlos como prolongación de la personalidad del indi~ 

viduo y adheridos a él. 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 categoría, en lo cual acaso influyan viejas preocupaciones de 
las que se hizo eco l{edemann al aludir a la_ estrechez que en materia 
de espacio vital tiene el pueblo alemán para. poder. desenvolverse. 

El concepto de propiedad agraria es evidente que en todos lós pue­
blos, -en tiempos pasados. ha sido tratado de una manera especial. En 
Inglaterra la palabra state, sin más. variación que la de la inicial ma­
yúscula o una e eufónica, representa o la propiedad territorial o ·la co-
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munidad política. El señor inglés, para serlo, se ha basado siempre en 
la propiedad territoriaL Podría tener una gran fortuna el que poseyera 
valores ·mobiliarios, pero esa clase de propiedad no producía ni nobleza 
ni señorío. Estas dos cosas sólo se concebían afincadas en la tierra. Aca­
so por la consideración de que la propiedad• territorial se .ejerc·e sobre un · 
trozo de Sllelo 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 considera~o que necesita un tra~o 
especial (1) . · 

Desde 1933 ·se han dictado multitud de disposiciones en Al~mania 
sobre este punto, formando ya u~ verdadero Derecho agrario, por el 
que se trata de afrontar algunos síntomas graves de nuestra civiliza­
ción, >Cll especial el problema de Ja emigr;¡cÍÓn a las. i.:ÍUQ2des, )':.1 que el 
f~r.ém~no del despbblamienlo uei campo es hoy general, y íos gober­
nantes actuales ven <;laramente que la fu.ente .última de salud y de re­
servas .d€ valores nacionales sigue siendo la ti~rra. 

- be entre la variada legislación dictada por el Movimiento Nacional-, 
socialista vamos a destacar la Ley de 29 de septiembre de 1933, o Ley 
de patrimonio agrícola hereditario ( Reichserbhofgesetz), de la que nos 
hemos ocupado ya en ocasión :de tratar las fuentes, del Derecho, y que 
es. sin du,da, la Ley más importante 'dictada hasta ahora por ·el III Reich 
en lo qu·e re~pecta al Derecho privado. 

Esta Ley modifica al B. G. B. tanto en lo que respecta al régi.men 
de bienes en el matril)1onio, como' al concepto de la propiedad y al de­
recho süct:sori?. Responde: a una ve~dadera reaiiáad, a un principio de 
necesidad agrari:~, de evitar tanto el latifundio como· el' minifundio, y 
la prueba es que en nuestra Patria, p~ra evitar lo segundo, han surgido 
espontáneamente manifestaciones para remediarlo, como es la sociedad 
familiar ~allega Según Huber, .la Ley de que tratamos prefigura todo 
el concepro de la propiedad, y hay .que recol).ocer que así es, en efecto. 

Aunque breve, nada más elocu<'nte que la exposición de motivos 
de la Ley, de la que copiamos algunós párrafos, y qué en la parte qu<' 

(1) Aunque fuera de la materia de estas conferencias, conviene recordar que e1,1 

Inglaterra el propietario· no es tal. ~i se tiene del dominio el concepto romanofrancés. 

El único propieterio territorial es el rey, y el dueño del suelo sólo lo es como fiducia­

no. A ro menos, ésta ~s la po5ición teórica, pues, como en la Edad Media, el state ge­

nera derechos S€ñoriales y de soberanía que sólo existen en ~¡ re)', el cual puede ce­

derlos a la nobleza. 

2 

' 
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interesa ahora (conc·epto de propiedad) sienta los sigui.entes principios: 
"El Gobierno del Reich quiere. conservando las v1ejas costumbres 

hereditarias alemanas, mantener a la clase agrícola como generadora de 
la sangre del pueblo alemán. . 

"Las fincas agrícolas deberán ser protegidas, al transmitirse heredita­
ríamente, contra un gravamen excesivo y contra su fracciopamiento, a 
fin de que permanezcan siempre como herencia de la familia, en manos 
de agricult,ores libres. 

"Debe procurarse una división sana de los latifundios agrícolas, 
pues la mejor garantía· de la salud del pueblo y del Estado la constituye 
un gran número de fincas agrícolas pequeñas y medianas, suficientes 
para vivir y •en lo 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: 

"Será patrimonio hereditario la posesión agrícola o forestal que 
tenga, cuando menos, la extensión de un patrimonio suficiente, sin ex­
ceder de 125 hectáreas, y pertenezca. a una persona con capacidad para 
ser ha-ce,ndado. 

"El propietario del patrimonio hereditario se llamará hacendado. 
"Sólo puede. ser hacendado el que· sea ciudadano alemán, tenga 

sangre alemana o de estirpe análoga; y sea honorable. 
··El patrimonio hereditario pasará indiviso al heredero 
La Ley ·desarrolla en su articulado estos conceptos: como se forman 

los patrimonios: crea una verdadera clase de hacendados ( Bauern), en 
oposición al agriculcor ( Landwirt): establece las prohibiciones para ser 
hace!') dado; pícta reglas sobre sucesión, sobre ca m bi¿ d: patrimonios, 
sobre pluralidad de ellos, sobre repudiación, relaciones familiares como 
consecuencia. del establecimiento de estos patrimonios, limitaciones a la 
enajenación y gravamen del patrimonio y a su ejecución forzosa. etc. 

Esta idea de la importancia y valor que tien·e la tierra ya viene, des­
de hace mucho tiempo, abriéndose camino en España y ha sido conside­
rada por algunos autores .. Nuestro Ganivet .. en su Pío Cid, con ocasión 
de ser elegido el protagonista Diputado a Cortes (cargo al que renunció), 
se despide de sus electores con las siguientes· frases: "Yo os voy a decir 
que sois los primeros en la vida del país ... " 

ELISO G. DEL MORAL. 



Unificación del. Derecho nacional <~> 

Firma de dominio.-Mediante el dérecho de firm·a (1), el superfi~ 

ciaría ha de solicitar el consentimiento del estabiliente al enajenar la 
finca, sin que ello signifique que puede oponerse·a la enajena-ción, sino 
que puede ejercitar la fadiga. adquiriéndola para sí o autorizarla, per­
cibiendo el laudemio. Es. por lo tanto, el medio defensivo de estos de­
rechos. Es. Jl mismo tiempo. unJ gJrantÍJ pJra el comprJdor de la finca. 
que por este medio conoce la cuantía de las pens_íones y de los budemios 
que se hallen debiendo, hasta el pünto de qüe, según Broc5 y Amell. 
q_ueda la .finca ljbré de las pensiones y laudemios no recla~ad'os ·al dar 
la firma de do.rninio . .Además, sale al pa-so de una posible ocultación o 
rebaja del precio de enajenación, que pudiera traducirse en· disminución 
del laudemio a percibir, por el fundado temor de _que el estabiliente uti­
lice la fadiga por el precio rebajado. _Por todo ello se patentiza que la 
firma de dominio debiera exigirse en todas las enajenaciones y actos que 
devengan laude'mio, y no sólo ·en las ventas, como lo hace el Derecho 

J 

catalán, pues queda el -estabiliente indefenso en las excepciones.· 

A~;ept~~o ~ste fin práctic~ de la .firma, despoja?a ahor~ -do:: tod<1 re­
miniscencia íeudal, sus consecuencias podrían ser: a), declarar la nuli­
dad de la~ ventas efectuadas sin ella, salvo causas justificadas de imposi-

. bilidad; b), decretar, en tal caso, si se quiere, .Ja pena de comis9, lo que 

no nos parete justo;. e)'· disponer que en ningún caso su contravenc,ión 
perjudicárá.al estabilie-nte en sus derechos de laudemio y pensiones pre­
sentes y pasados, y a su derecho de tanteo. Mas para ello esta declara­
ción habría de ir unida. a ·una perfecta. regulación defénstva de tales de­
recho.s en sus acciones respectivas, y, de existir dicha regulación, sobraría 
la declaración misma. 

El Derecho 'catalán marcha vacilante por todas estas ideas básicas, 
sm percibirlas con precisión, pero girando en torno de ellas; le vemos, 

(*) Véase el número 153 de es¡,a REVISTA 

(!) La const. 1; tít 31, lib. 4, vol. 1, Jo crea. 

'•' 
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primero, imponiendo el comiso como pena, r~bajándola rápidamente, 
como ~-eremos al' estudiar el comiso; después, las Constituc,iones, ley IV, 
del título 31. 1ibr. 4, vol. 1; las Cortes de Monzón, cap. XXIX, de las 
de 1529; la Instrucción para redactar instrumentos públicos; la Real 
Orden de 7 de noviembre de 1864, ampliada por la de 28 de. octubre 
de .1867, y la jurisprudencia de la Dirección General de 20 y 22··de 
octubr·e de 1898, 15 de enero de 1905 y 24 de·~gosto dé 1915, pasan 
de la concurrencia necesaria de ambos titulares, a la prohibición de los 
Notarios de cerrar las escrituras sin la misma, a la obligación de hacer 
constar los censos o titularidad d.el estabilient·e, a la posibilidad de 
cerrar dichas escrituras con el solo juramento de no tratar de perjudicar 
los derechos del estabilie~te y a dejarlos salvados en 1~ escritura sin 
aquellas concurrencia y aprobación cuand~. por motivos aten~ibles, no 
fueran posibles y así se expresare, constituyendo de tal modo una a ma­
nera de salvamiento oficiál, reflejado en ~1 Registro de la fropiedad. 

Bien es verdad que esta ilcsitud y salvamiento s·e desenvuelve en la 
Ley en la forma dudosa que vimos al tratar d-e las pensiones y. laude·­
mios· y sus acciones respectivas. 

Enajenación.-El estabiliente es un titular de una titularidad limi­
tativa, que podrá enajenar, gravar, etc:, sin que ello ofrezca dudas. Sur­
girán éstas si la misma se ha descompuesto ·en nuda propiedad y usu­
fructo (de la titularidad de estabiliente). Las dudas serán: a quién co­
rresponde-nudo propi·etario o usufructuario--otorgar la firma de do­
minio, que para' Lloréns, en ·su tesis doctoral Derecho de laudemio, es 

· al usufructuario; el ejercicio del tanteo y retracto, y de la cabrevación. 
otorgamiento de carta precaria y derecho de pluma y firma, que, en 
nuestra opinión. debe corresponder al nudo propietario, así como el 
otorgamiento. de la firma de dominio; a quién beneficiará el comiso, 
que· para Ma'spons será al nudo propietario (1), y quién °percibirá el' 
laudemio, que para nosotros deberá ser el nudo propietario, si bien el 
usufructuario deberá tener el usufructo del laudemio (2). En cuanro a 

(J ). Reu. Jur. de Cat., XXVI. 369. 
(2) No hay precepto legal alguno sobre este punto. pero es !Fáctica constante y 

opinión general de Jos tratadistas catalanes que corresponde al usufructuario, por con· 

stderarlo fruto extraordtnario de la finca, y no compensación al permtso de enajenación 

dado por razón del dominio directo (Fontanella, Cancer, Solsona, Gibert. Vives, Brocá 

y i\mell, Borrell, Maspons. cte.). Unicamentc op\nan en. contrario Scrrahima "(Re­
uista Jur. de Cat., VII. 61 2), Plá y Denicl ( Reu. Jur. de Cat., IV, 260) y Mieres 
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la percepción de la entrada, en caso éle subestablecimiento, no lo exa­
minamos, co~secuentes con nuestro criterio de rechazarlo. 

Las cuest\onrs expresadas no han sido examinadas a fondo por los 
tratadistas. 

* * * 

3. Los derechos y obligaciones comunes son: 
Fadiga y retracto.-La fadiga o tanteo comienza por ser un dere­

cho exclusivo del estabiliente. Es un privilegio del primi~ivo señor, y .no 
ob?tante ·su origen romano, su espíritu es feudal. Modernamente se 
apoya en conside¡;aciones económicosociales y, en cons-ecuencia, deja 
de ser privilegiaría del estabiliente para asignarse también al superfi­
ciario .. En e! Derecho catalán se 1lega a esta -conclusión, históricamente, 
por el camino indirrcto y. tal vez jmpropio de la Ley de Señoríos de 
1823, Decreto de las-Cortes de ó dé agosLo de 1811 y L€y ele 26 de-.: 
agosto de-1837 (Í). 

Examinemo's su desenvolvimiento. La fadiga, coino r1 retracto, 
procede en las ventas,' incluso en las judiciales,. y. en las daciones en 
pago; el plazo para· tantear es de tl'€inta ·días desde 'la presentación de 
la escrit~ra al estabili'entc para 'la fin~a de dominio (2). Retracto será 
el derecho del estabilíente de adquirir la fin'ca vendida o dada en· pago 
por ·el superficiario, y el derecho del superficiario a adquirir la titulari­
dad 'del estabiliente vendida o dada en pago. Rescinde una venta 

introduce el retrá.cto en Cataluña por el mismo C(lmino indirecto de 
la _Ley de Señoríos,_ EnJuiciamiento civil, Código civil común y Juris­
prudencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre- de 1896, 1 O de 
marzo de 1.898, 31 de mayo de 1899, 10 de diciembre de 190•7, 2 de 

(!) La fadiga la establece, en Roma. la ley '3 del Cod de j~re emph., IV. 66: 

y· la reconocen como derecho feudal típico las const 2 y 5, tít. 31-. lib. 4. vol. 1, de 

1; _Comp!laoón de Cataluña. Para su examen histónco, puede verse Lloréns, Poal y 

Carreras Candi. Su ejercicio. 'modo de uiilizarla, contratos que la admiren. plazo para 

fadigar, etc., son expuestos por Brocá y Amell. págs. 205 y siguientes. Actualmente 

se aplica el Código cinl, art 1 636. por S del T. S. de 4 de diciembre de 1896. 

(2) En el Derecho romano era de dos meses (ley ~itada); en ·ca~aluña, por cos­

tumbre fundada en la const. 2 del tít. d~l dret emphiteutich, era de treinta días. y en 

,el Código civil. arr. 1 637. de vejnte días. Se dtscu,te ahora si· rige el ~recho ro­

mano (Poal) o el catalán ·(Brocá y Amell) o el Código civil 
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marzo de 1908 y 26 de marzo de 1912, que regulan su ej·ercicio, plazo 
y acciones. Y en este punto es preciso ~acer constar que el Código civil 
es deplorable como modelo, pues los· artículos 1.638 y 1.639 no g_a­
rantizan los de.rechós de los titulares retrayent·es y son incongruentes 
en grado sumo. 

Efecto del ejerczcw 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 interpu·estas. pero sí en caso contrario. Lo examinaremos: 

l. Que el superficiario retraiga. Puede ocurrir: 
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 supcrfi­

Clano, y 

C) Que ambas se hallaran gra\~adas: . 
Se preguntará si al acrecer por retracto e integrar el dominio, los 

gravámenes se extienden a su totalidad, y las reglas de prélación, rango 
y preferencia, en su caso. 

Para nosotros deben jugar las titularidades separadamente, sin in­
tegrar el dominio, suspendiéndose esta. integración provisionalmente 
mientras se interpongan los gravámenes expresados. Sólo así podrán 
resolverse los problemas múltiples que en caso contrario se presenta­
rían a los que la técnica actual no ofrece solución alguna. Ciertamente 
se provocarán situaciones anómalas. derechos reales en cosa propia, etc .. 
pero no sólo no .nos alarma. sino que lo tendremos por u'h avance en 
el desenvolvimiento de nuestro Derecho. 

2. Que el estabilientc retraiga. Los problemas serán idén.ticos. Las 
precedentes cuestiones apenas han mereci~o un examen ligerísimo de los 
doctores, quedando, en realidad, implanteadas. 

Crítica de la fadiga y el retracto.-Se desprende de su evolución 
histórica. La conc·esión de tales derechos al estabilicnte en su origen, de­
muestra que el dominio se centraba en él; después se centra en el super­
ficiario y se le concede ·el retracto, CO!l!O corolario; por último, se le ne­
gará al estabiliente para quedar en beneficio exclusivo del superficiario. 
Para este caso, más o menos remoto, no podemos olvidar que el tanteo 
y el retracto no sólo se basan, en el caso del estabiliente, en un princi­
pio económico de integración del dominio (incongruente en la actuali­
dad, dado ~1 carácter de carga limitativa a que ha que~ado reducida su 



UNIFICACIÓN DEL DERECHO NACIONAL '215 

titularidad), sino que mediante ellos ~e evita toda confabulación en la 
r~baja del precio real ~e venta practicada cori ánimo de defraudar al. 
esrabilient·e en la cuantía del laudemio. No será posible negarle ·estas 
defensas en tanto no sean sustituidas por otras en el derecho nuevo. 

Dim1sión.-Equívale a la renuncia de su titularidad por el super­
ficiario. El Derecho romano no-la admitía. El Privilegio de Recog. Proc. 
lo concede- p~ra Barce!ona, y se generaliza como consecuencia de la Sen­
tencia arbitral de Guadalupe (1). Su forma es la escritura pública, co~ 
concurrencia de ambos titulares, y, a falta del estabilient.e, se otorga por 
el superficiario, notificándose a aquél la dimisión. Respecto de· la sub­
sistencia o exti'nción de'Ias cargas, sólo han sido vistas las siguientes so-

' luciones: a), que se extinguen todas, en beneficio del estabilíente (2), 

superficie, la prohibición de dimitir, sin una p'revia liberación de cargas, 
y e), que subsisten las ca;gJs, 'en p€rjuicio del estabiliente que adquiere 
el dominio por acrecimiento. Pero, aun dentro de -ellas, lqs ·doctores no 
precisa~ el juego práctico de las solucim;es. 

- 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 público o de tercero. No pode­
mos concebirla, según gráficamente expresa D. Jerónimo GOnzález, 
como. la ~única de Neso, que se adhiere-a la piel y abrasa las entrañas, 
de su titular, sin .permitirle soñar en despojarse. La renuncia, ¡J.ban­
dono 0 dimisión podrán efectuarse tanto por' el superficiario .como por 
el estabihenre. Su consecuencia será el acrecimiento de la titul~ridad 

renunciada al no r-enunciante, que integrará ei dominio pleno. Si al­
guna o ambas titularidades estuvieren limitadas por otra, v. gr.: una 
hipoteca, se plantearán los problemas que examinamos al tratar det la 
fadiga, a los que daremos idéntica solución. 

Amortización.-Se produce por la adquisición d-e la finca por una 
mano muerta. No habrá laudemios posteriores porque. no habrá ven­
tas posteriores. Para compensar este perjuicio d'el estabili~nte, el De­

. r_echo catalán obligó primitivamente a la mano muerta a desprenderse 
1 ·, 

(1) Cap. 66 Recog, proc.: Sentencia Arbitral de Guadal u pe, dada por Fernan­
do VII el ;1 de abril de 14 8 6, e ley 2 del' tít. 13, lib. IV-. vol. 2, que forman cos-
tumbre. ' ' 

(2) Puede verse Fontanella, Tos,-Cancer, Xamar, <itados por Brocá y Ame!!, pá­

gina 211. 
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de la finca en el términq de un año ( 1). Más tarde, rebajado este prin­
cipio de las Constituciones, for!T]a el llamado derecho de amortización, 
cuya vigencia es reconocida por la sentencia de 9 de noviembre de 1898, 
y 'que se desenvuelve ·en las siguientes reglas: aumento de la pensión, 
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' suposición de que 
aquéllas se transmiten cada cuarenta años, y éstas cada treinta, contra 
el criterio de la Ley de Señorío,s, que lo ;supone cada veinticinco años. 

Ante el hecho que provoca la amortización, nuestra opinión, se­
guramente atrevida, es la siguient-e: montada la figura superficiaria sobre 
el juego de los laudemios, secuela de las enajenaciones sucesivas, se ha 
provocado un suceso jurídico que hace que wdo el artefacto jurídico 
se derrumbe: la figura superficiaria pura no puede subsistir: se ha des­
naturalizado. M_ediant€ el aumento de la pensión sólo s"e logra evitar 
el perjuicio del estabiliente,- pero no recobra su naturaleza y finalidad 
originarias. Nos hall~remos ante una superficíe sin laudemio y con 
pensión aumentada proporcionalmente. Esto, en realidad, no es su­
perficie. Es, más bien, un censo urbano. Habrá, en consecuencia, de 
decretarse su· redimibilidad a favor del superficiario, ahora censatario, 
aun en el supuesto de que se negase tal redimibilidad al superficiario, 
puesto qúe no estuvo -en el ánimo del mismo ganar un censo urbano. 
Por su parte, d estabiliente habrá tenido el derecho de fadigar y el de 
retraer, que, aun en el caso de negárselos en lo futuro, deberá con­
servárselos en este supuesto excepcional. 

Mas esto no es más que un paso. Avanzando algo más, impon­
dríamos una solución radical. a saber: declarar extinguida la superfi­
cie y adquirido por la mano muerta el dominio pleno. Del precio total 
habría de hacerse la distribución entre el superficiario y el estabiliente, 
y para ello seguiríamos las reglas que para la redención voluntaria ex­
ponemos -en líneas posteriores. Teóricamente, tiene esta solución el 
mismo fundamento que la anterior y que las del Derecho catalán puro: 
la fuerza mayor y la evitación de perjuicios. Prácticamente, la consi­
deramos preferible a todas. Observaremos, no obstante, que sólo puede 
ponerse en práctica si hay un precio que poder repartir, y no proce-

( l) Según la wnst: 2 del dret emphit., tít. 3!, lib 4, vol. l, que, siendo feudal, 
se hace extensiva a !a' enfiteusis por costumbre. 

(2) Es de mucho precio si excede de 75.000 pes~tas. 
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derá cuando la mano muerta adquiere la finca por título lucrativo, ~n 
cuyo supuesto se irripo!"ldrá la sabiduría de la solución catalana clásica 
de aumento ·de_ pensión. 

· Carta precaria y cabreuación.-Son, en. realidad, un solo derecho,. 
del estabili·ente y del superficiario, consistente en exigirse recíprqcamente 
la. declaración documental de sus titularidades respectivas, q~e adopta 
estas dos modali,dades según sea quien lo ejercita. Tienen su origen· / / 
e~ la costumbre, por· imitación del Derecho fe_udal. según Catá de la 
Torre. 

No ofrece puntos 'especiales de consideración 'Y examen. 
Prescribirá con el derecho de superficie, y por entender impre-scrip­

tible la enfiteusis, no se señala por los autores prescripción a la cabre­
va..-:ión y ..-:arta p1e..-:aria._ 

. Según_ Tos, se realiza por confesión ante Notario, y es cunoso ob­
servar que, según el mismo· y Canccr y Ripoll, sirve la cabrevación 
para hacer constar la existencia de la edificación, describiéndola como 
afecta a la enfiteusis. 

JOSÉ URIARTE BERA~SÁTEGUI 

(c_onti~uará.) · 

' 

'-



Jurisprudencia. del.Tribunal Supremo 

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1941.--Competencia. 

Por una extensión lógica del alcance de la norma contenida en el 
artículo 1.694, número 3. 0 , dé la Ley Procesal, tiene declarado este 
Tribunal en muy reiterada jurisprudencia que no son susceptibles de 
recurso de casación las sentencias dictadas en incidentes derivados de 
aquellos juicios o procedimientos en qQe contra la dictada en la cues­
tión principal no se admite el recurso extraordinario. Para alejar toda 
duda en lo que concretamen.te se refiere al incidente .de impugnación 
por indebidos de los honorarios de Letrado (regulado en ~u aspecto. 
procesal por el artículo 429 de la Ley de Enjuiciamiento civil) hicieron 
aplicación de aquella tesis general-ya establecida para el juicio eje­
.cutivo 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 rpor autos d~ 
23 de abril y 22 de noviembre de 1913-. la' sentencia de 29 de julio 
de 1930, ,recaída en incidente sobre pago de costas caus~das en dili­
gencias preparatorias de j~;~icio ejecutivo, y el auto de 7 de abril de 
1928 en el de impugnación de honorarios causados en juicio inter­
dict'al. en el que se afirmó, sin que esta doctrina haya sido rectificada, 
"que no era obstáculo para llegar a ella la circunstancia de que la sen­
tencia, resolutoria del incidente de i1ppugnación" se hubiese dictado en 
diligencias de cumplimiento de la sentencia recaída en el juicio pose­
sorio, por ser improcedente el. recurso de casación en los incidentes, 

·cuando la _Ley lo prohibe para el asunto principal. 

SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1940.-Artículo 1.692, núme­
rÓ 7, de la Ley de Enjuiciamiento civil. 

En casación es (orzoso atenerse a las afirmaciones de hecho del 
Tribunal de instancia. las cuales. sólo son refutables con la cita de do-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ··219 

cumentos o actos autén'ticos de los que surja de un modo claro o in­
discutible que se ha estimado como cierto lo contrario de lci que consta 
en dichos documentos, o sea que éstos expresan textualmente lo con-' . . 
ti ario· de·lo-- que-la sentencia declara; y el· error de derecho ha de refe-
rirse a los preceptos que reg'ulan el valor de las pruebas y no a las que 
rigen 'la interpret~ción de los contratos. 

SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1940.-Artícu/o 1.695 de la 
Ley de ~njuiciamiento civtl. · 

No se da el recurso de casación contra las resoluciones-que l~s Au­
diencias dictan en los procedimientos para la ejecución de !'as senten-
_. ____ , __ -- , __ ..J __ ----- ..J_ -~-----:.!._ -·-- _, _: _________ .... _ __ ;::_ 
Lid~, ~d! vu· t:U !U~ UU~ Ld~U~ Ut: t:ALt:_IJLIUU LJ. Ut: t:! !IU~!JJU _IJLI::Lt::_IJLU ~t::lld• 

la, debiendo el recurrente expresar con precisión en cuál de los dos 
casos se funda el .recurso que propone. 

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

Se alega en apoyo del recurso una infracción, en Primera instan­
cia, del párrafo z.o· del a-rtículo 1.594 de la Ley -de Enjuiciamien~. 
to civil. consistente en haberse tramitado el juicio en forma verbal y 
no escrita y por los trámites de los incidentes, como dispone dicho 
artículo, y agrega el recurrente que esto lo -ha' originado inde'fensión; 
y como este motivo es incongruente con los que taxativamente auto­
riza para la casación por quebrantamiento de las formas esencial~s del 
juicio el articulo 1.693 de la Ley citada, es clara y manifiesta la im­
procedencia del recurso. A igual resultado desestimatorio del recurso 
conduciría la aplicación del artículo 1.696 en relación con el, 1.752 
de la mentada Ley Rituaria. 

SENTENCIA DE ·25 DE ENERODE 1941.-Recurso por quebrantamien­
to de forma. 

Con~idera'ndo: Que al interponer el presente recurso doña M. T. L. 
no expresó, señalándola de manera inequ~voca, cuál era la resolución 
objeto del mismo, sino que se· limitó a decir que lo interponía "contra 
el auto dictado en ~stos autos por la Sala" -sie;do así que los dicta-. 
dos e'n ellos' fueron numerosos-, y que prometía interponer en su 

' ' 
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caso y lugar el de por infracción de Ley y dbctrina "contra los autos 
de autos", expresiones ambas tan faltas de la necesaria precisión y 
plenas de ambigüedades, que .indujeron a la Sala de lo Civil de la Au­
diencia Territorial de Ma<;Jrid a entender, con error indudable, pero 
con aquiescencia de la recurrente,· que lo aceptó al no pretender su 
rectificación, que el recurso estaba interpuesto ad cautelam contra el 
auto de fecha 8 de febrero de_ 1936, por el que el propio Tribunal des­
estimó el de súplica relativo a unas providencias en las que había de­
negado la suspensión de la vista del incidente, a pesar de lo cual lo 

. 1 

adplitió. cuando era lo procedente, conforme al a~tículo .1.754 de la 
Ley Ritilaria, no dar lugar a la admisión, porque, además de la im­
precisa referencia de la parte, el auto, del que pretendía recurrir y el 
que la Sala entendía recurrido, no merece, con arreglo al artículo.l.690 
-de la misma expresad¡¡ Ley, el concepto. de resolución definitiva, y 
porque tampoco la recurrente se cuidó de citar en su escrito el precep­
to o preceptps procesales que estimase infringidos, teniendo declarado 
repetidamente la jurisprudencia de esta Sala que para que sea admisible 
el recurso de casación por quebrantamiento de las formas esenciales 
del juicio no basta la cita de los números del artículo l. 69 3 de la· Ley 
de Enjui~iamiento 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 resolución que dé lugar a la infracción que se alegue. 

Considerando: Que por cuanto antecede ·y por ser 1~ causas de 
inadmisión de los recursos, no atendida en el trámite adecuado, mo­
tivo y razón que impiden que ·aquéllos prosperen, se ha de desestimar 
el interpuesto; y si bien dispone el artículo l. 770 de la Ley de En­
juiciamiento civil que, cuando se declare no haber lugar al recurso por 
quebrantamiento de f.orma, ha de mandarse que se entreguen los autos 
a la parte recurrente para que formalice el recurso de casa.ción por in­
fracción de Ley o de doctrina que se proponga int~rponer, habiéndolo 
anunciado e·n el tiempo y forma que la Ley previene, esta disposición 
requie.re para su cumplimiento, según 'el texto y racional sentido del 
mencionado artículo y del l. 7 68 de la misma Ley, que haya sido he­
cha protesta formal de interponerlo, protesta que, cuando se refier~ a 
una resolución contra la que no se dé el recurso de la expresada clase, 
y también cuando no determina cuál sea aquella contra la que se pre­
tende recurrir. deberá tenerse por hecha, y esto sentado, comoquiera 
que ambos supuestos se dan en el caso presente, según queda conside-
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rado, no es .dudosa la improcedencia de dar una tramitación, que sería 

estéril, al recurso de ca5ación por infracción de Ley y de doctrina que 

la recurrente protestó interponer e~ su caso y -Jugar en el otrosí del 

escrito 'en que interpuso el recurso por quebrantamiento de forma. 
' 1 

SENTENCIA DE 1. 0 DE FEBRERO DE 1941.-Repres?ntacrón rndirecta­
(testaferro, simulación, étc.). Novación. 

-E'¡ problema se reduce a discernir si el demandante, el Ayuntamien­

to de San Bartolomé de Pinares, tiene o no acci6n frent'e a los herede­

ros demandados de D. José M." Méndez éle Vigo. Esta acción puede de­

rivarse o del contrato que el causante de 1os demandados celebró el 5 de 
iuni·O de 19 18 con e! Sr. Chorcn. que es lo que opina la sentencia r~cu-
~ ' -
rrida, que ve en el citad<? convenio una estipulación a favor d·e tercero, 

añadiendo que integra un caso de contratación por persona -interpuesta, 

calificado de testaférrea por el Tribunal sentenciador: o de un acto pos­
terior a dicho contrato como lo sería p. ej. la cesión de los derechos del 

Sr. Choren por este mismo al demandante: 
· H~y •que partir de los siguientes hechos: 1.0 ) Se desprende ·del acta 

de 1 O de marzo de 19 1'8, que la propia Corporación acor~ó adquirir en 

los plazos que se conviniesen el tendido de conducción para el alum-

-brado y flúido el~ctrico de la Villa-y las obras que eón tal motivo hu­
bieren de- construirse, confiriendo a Martín Choren el éncargo· de ha­

cedas para que en su día se estableciesen las cantidades que habían de 

sat'isfacerfe- y forma de pago. 2.0 ) El convemo €n que se engendra la 

acción que ahora se ejer-cita se celebró ei 5 de j uiio de 1918 entre el 

causante de los ·demandados y ¡\'lartín Cboren, sin que en él se hiciese 

otra manifestación útil a los fines litigiosos, que la que los -caballos de 

fuerza, -cuya cesión gratuita se pactó, habrían de destinarse en su caso y 

día a las necesidades y utilidades del pueblo de San Bartolomé·de Pi­
nares. 3 .0 ) Del acta d~ .Ja propia Corporación del ·¡3 de marzo de 19 21 ,. 

resulta, que Martín Choren ·declaró en aquella sesión, que había cum­

plido el encargo que se le encomendó: que le ha llev.ado a cabo gratui­

tamente y con el exclusivo des.ignio de benefi-ciar los intereses del Ayun-

' ta~ie~to y del vecindario; que "se ha reinte~rado de cuanto pagó por 

la comisión qu·e le fué encomendada"; "que el Ayuntamiento es dueño 

y legítimo poseedor, por haber pagado su coste, del salto de agua, canal 

de conducción, maqumana, casas, líneas y todo lo demás, inherente" a 
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las obras realizadas para establecer €1 servicio ·de alumbrado por medio 
de energía eléctrica;· y que re.n uncia a cualquier derecho que pudiera 
al.egar, entr·egando en el acto, para 'su arc~ivo en el Ayuntamiento, como 
justificante el contrato hecho con la casa A. E. G. y la escritura de, cesión 
hecha por el Sr. Méndez Vigo en Madrid, con fecha 5 de junio de 
1918". 

El Tribunal Supremo an;diza en prim~r lugar, si el contrato del 5 
de junio de 1918 concede al demand.ante una acción. A .este efecto dis­
tingue la contratación por persona interpues.ta y el contrato a favor de 
tercero: "Considerando: que respecto a la ¡,n de las éuestiones plantea­
das , que si bien no es recusable en Derecho español la posibilidad de 
actuar por persona interpuesta, a uno de cuyos aspectos se refiere in­
dudablemente el mencionado art. l. 717 de nuestro Código en que 
manifiestamente se alude al denominado mandato sin representación, 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 dirección conducen_te a la conclusión errónea de que son suscep­
tib_les de identificarse hasta 'la confusión una .figura jurídica perfecta-

. mente normal-la del mandato no representativo o interpo~ición· real 
de persona-con la del-testaferro, que no es en suma sino una de las 
formas en que pue,de cristalizar la simulación. Y al proceder ·de este 
modo olvida·por lo que al mandato se refiere, que no le es connatural 
el principio de representación, como salvo alguna confusión engendra­
da en los arts. 1.734 y 1.735 del Código civil resulta del art. 1.717 
y de lo que preceptúa con singular aplicación a la r·epresentación misma 
el art. 1.259; desconoce en relación con el. mismo problema, que así 
como el mandato es fruto necesario de un acuerdo de voluntades la re­
'presentación nace por obra de una declaración unilateral de voluntad; 
y no tiene en cuenta que por consecuencia de la aplicación de est9s prin­
cipios así como e( mandato no representativo liga exclusivamente las 
voluntades del mandante y del mandatario, el poder a través de este 
último, vincula la del mandante con la del tercero; de cuyos errores de­
riva la. inexac~a consecuencia a que por ellos llega, contrariando al ha­
cerlo una dirección doctrinal' comúnmente aceptada (y aceptable ade­
más en Derecho e_spañol), según la cual no cabe confundir la simple 
ocultación a los terceros del nombre del mandante que puede ser obra 
de una legítima conveniencia o de un intetés digno de protección con l<i 
situación que se crea, cuando esa ocultación-simulación relativamente 
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supuesto-es producto de un acuerdo previo entre el mandant·e, el maq.­
datario y la person~ interpuesta y obra 

1
de una relación que con muy di­

versos fin·es, no siempre lícitos, se establece subrepticiamente entre esas 
tres personas; distinción la expuesta· que si éxaminada a primera vista 
pudiera parecer despro.vista de valor práctico, tiene, sin ~mbargo, una 
positiva importancia en trance de resolver cuestiones como la que está 
en litigio, porque, así como en el ma'ndato sin represendción el man­
dan te po puede accionar contra el tercero por la sola VIrtud de manda­
to, la simulación por persona interpuesta es fuente de ai:ciones para las 
tres partes co~tratantes y puede eve~tualmente a·utori.zar ·el ejercicio de 
las directamente ejerci~adas entre el mandante y el tercero, conocedor de 
la simulación, siquiera precise estar a las consecuencias del fraudem legis 
y !!l pronu~c:iam!ento de nulidad de la convención, <;uando persiga un 
fin iiíe-ito, cuyas consecuencias hayan pretendido esquivar'se po¡: obra de 
la simulación ... Luego rechaza el T ril;mnal Supremo el carácter del con­
venio _como contrato· a favor de tercero: Porque, para que una estipula­
ción tenga est-e carácter, ''ha de estar clara y coricretamente expresado, 
circunstancia que no concurre en el evento litigioso, en que a una obli­
gación fOnvenida entre partes conocidas· y ciertas se añade una decla­
ración modal, por la que se determina la finalidad de la estipulación y 
su. destino, sin alte"rar la situación de los. verdaderos titulares del con­
trato, que eran según los términos del convenio los Sres. Martín Cho­
ren y Méndez .Vigo; y p~rque esa posi,ción hacía totalmente inexpli­
cables los actos realizados con posterioridad al convenio de 1918 por 
Ivlartin Choren y por ei propio Ayuntamiento, que, de ser cierta la es­
tipulación a su favor, no hubiese alegado la renuncia de los derechos 
que su mandatario tenía, 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 tesis de que Cho­
ren haya cedido sus derechos al demandante, según el art. 1.526 del 
Código c_ivil. Esta tesis "no e~ de,aplicación. a·l caso, en el que sólo 
cabría .afirmar por el examen· ·de las ~robanzas aceptadas, que el primi­
tivo acréedor subrogó en su posición contractual al qu·e hoy pretende 
accionar, sustituyéndolo, lo que implfca una forma ~e novación sub­
jetiva claramente comprendida en el número 3;.0 del art. 1.203 del Có­
digo civil y una sustitución de persona, que frente al terécro deudor np 
puede operarse con eficacia jurídica• sin su expreso c~nsenti~iento, con­
forme al texto claro y .terminante del Cópigo civil. que no sólo man-
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tiene la figurá de la subrogación por cambio de acreedor, sino que al 
regular los supuestos en que excepcionalmente puede presumirse-ar­
tículo 1.210-da a entender claramente que·cuando. no se da'n, y tal 
ocurre en el caso dtscutidó; la novación como medio de extinción de 
las obligaciones exige el expreso consentimiento de todos los intere-
sados". 

. . 
En consecuencia, declara 

curso por infracción de Ley. 
el Tribunal Supremo que ha lugar al re-

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1941.--Cosa juzgada. 

Los herederos de' Alférez y Martín consiguieron contra los de José 
Morales Prieto {siendo este último heredero fiduciario del primero) 
;nte el Juzgado de i.n instancia de. Andújar una sentencia ejecutoria 
el 27 de julio de .1923, la cual declara la cad~cidad de la herencia fidei­
comisaria establecida por D. Luis Alférez y .Martín por no haberse 
cumplido ni ser ya posible su cumplimiento, abriendo. la sucesión in­
testaqa menos en aquella parte que no haga relación al fideicomiso y 
salvo en los bienes enaje'nados por el heredero fiduciario Morales Prieto 
y aaquiridos ·por los demandados y cualesquiera otros pertenecientes a 
terceros adquirentes de bu·ena fe. La ejecución de dicha s·entencia dió 
lugar a otra del mismo Juez de l,n instancia de Andújar de_! 29 de 
enero de 19 24 .. en la cual se declaró la pertenencia a la herencia in tes­
tada de D. Luis de Alférez y Martín del importe de los títulos de la 
Deuda perpetua y demás bienes enajenados por Morales, mientras ejer­
ció 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 Gonfirmada por d Tribunal Supremo el 8 de junio de 
1927. que llegó a fallar en este asunto en virtud del a~t. 1.695 Ley 
de Enjuiciamiento civil. En la deman·da, 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 Alf~rez dy 
Martín el import·e :efectivo de los títulos más los intereses legales .. ; 
e igualmente el importe del valor ·de venta de los inmuebles de la misma 
procedencia que como aquellos títulos fueron enajenados " Según el 
Tribunal Supremo es vista la procedencia indiscutible de la excepción 
de cosa juzgada al¿gada por los demandados y aceptada por la sentencia 
recurrida, toda vez que, comparando :la mencionada súplica de la de-
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manda transcrita con el fallo de la sentenci;¡ de la Audiencia de Gra­
nada, firme hoy, que se alega como base de la excepción, se ve palpable­
mente, que lo que ahora se _pide, que es la efectividad del derecho al 
importe de los títulos de la Deuda y bienes enajenados por d señor 
Morales, es ed esencia lo mismo que se pidió también en la ejecución 
de la sentencia de 19 2 3 que motivó la de la Audiencia de Granada de­
negatoria de la pretensión de aseguramiento de.esos valores por estimar 
que no pertenecían a la herencia intestada de D. Luis Alférez y Mar­
tín en atención a haberlos enajenado el heredero fiduciario mientra~ 

ejerció dicho cargo;·_que ejercita· la acción un causahabiente de uno <;le 
los herederos que_ instaron el pleito en que recayó la· sente"ncia de· 1923 
y que solicitaron su ejecución en los términos dichos. y que son los 
m1smos los demandados: e idéntica la causa de pedir o sea l;t ejecn­
toria de 1-923. Por lo expuesto no es de estimar el motivo que a la 
-:osa juzgada se refiere,· sir{ quc_a dio obsten las sentencias de esta Sala 
de 8 de junio de 1906 y 9 de octubre eje 1908, indicadas por ·el recu-

, rrente; pues las misma/ fueron dictadas en casos que no tienen .paridaá 
con el actual, toda vez que en ello se citaban como apoyo de la excep­

. ción unas resoluciones dictadas en ejecución de· sentzncia que resolvía~ 
1 • 

puntos no resu-eltos por la ejecutoria y a las que por tanto' no podía 
concedérseles la au.toridad de la cosa juzgada; en el actual caso resulta 
lo contrario, pues se apoya la excepción en la séntencia firme de 30 de 
noviembre de 1925, dictada· sí en ejecución de sentencia ejecutoria 
de 1923 de la que hace derivar su derecho el d-:mand;mt<, pero no 
existiendo entre ellas. conrradicción alguna ni resolviendo la 9e 30 de 

/ noviembre de 1925 puntos sustanciales de derecho no resueltos en el 
juicio en que recayó ·la ejecutoria según afirmó este Tribunal con su 
notoria autoridad en su sentencia de 8 de junio de r927. Por estas ra­
zones no so

1
n de aplicación las mencionadas sentencias, siéndolo ·por el 

contrario la sente_ncia de 12 de junio de 1915 en la que esta Sala sentó 
la doctrina que se aplica a esta sentencia en los dos Considera:ndos que 
literalmente dicen: "Considerando: que es doctrina constantemente re­
peti-da por este Tribunal, que procede la excepción de cosa juzgada, 
cuando existen las tres id en ti dad es requeridas P?r la Ley ~n tre el ·pleito 
que se debate y otro anterior, y ella se deduce de la solidaridad jurídica 
que existe entre la acción ejercitada obj€to de la misma y fundamentos 
en que se apoya. Considerando: que esta misma doctrina debe ser apli­
cada €n los casos que se trate de incidencias de €j€cución de sentencia, 

,3 
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' 
cuando tales incidencias forman un todo con la sentencia de que dima-
nan a los efectos de su cumplimj.ento y que en el caso de autos la cues­

tión plant~ada por el actor no sólo es la misma· que ya ha sido resuelta 
en sentencia firme aceptada 'y en cierto modo ejecutada sino que aun 

estimándola como incidencia de la sentencia referida es idéntica y la 
misma que fué resuelta posteriormente por la autoridad judicial que 
dictó aquélla, no siendo dable, por tanto, sustraerla a la jurisdicción 

del que de ella legalmente conoció con nuevas formas de juicio." 

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1941.-Anu/ación y rescisión; m­

congruencia; subrogación; usura. 

En los escritos de demanda y réplica se ejercita la acción de nulidad 
de la participación por in'fracción de· los artículos 1.057 y 1.422 del 
Código civil. En estos términos planteada la -contienda judicial, la Sala 

de instancia que deniega la nulidad de la partición y estima más 
procedente y decre~a la rescisión por fraudulencia, infringe el art. 359 
de la Ley de Enjuiciamiento civil, al pronunciar una ·declaración y con­

dena que ni se le había pedido ni acerca ·de ella ha s.ido oída debida­
mente la parte demandada, sin que en contrario sirva alegar en la sen­
tencia recurrida que está justificado el pronunciamiento por ser idén·­

ticas las acciones de nulidad y ·de rescisión al· fraude de acreedores por 
su finalidad común de ineficacia y de acto anulable o rescindible, pues, 

aparte de que aquella acción es principal y ésta subsidiaria-diferencia 
de marcado rdieve en el caso de autos---están reguladas por la L:ey con 
disciplina jurídica distinta y el presupuesto de algún defecto o vicio de 

los req~isitos esenciales del acto aÍ1Ulable no constituye la base especí­
fica de la rescisión del mismo sino que ésta, partie~do de la validez ini­
cial del acto jurídico,, lo vudve ineficaz po'r el perjuicio que ind.ebida­

mente irroga; razones que determinan la casación de la sentencia recu­
rrida. 

En cambio, rechaza el Tribunal Suprem.o el recurso del demandan­
te. En el segundo motivo se combate el pronunciamien.to absolutorio 

de la subrogación del actor en el derecho de retracto estipulado en la 
venta de finca por el demandado durante su matrimonio, denuncián­
dose, cqn notoria confusión de conceptos, la infracción de normas le­

gales referentes al pago de deudas por tercera persona y a la novación 
~ubjetiva o subrogación de acreedor que paga a otro acreedor prefe-
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rente; y claro es que la posición del recyrrente, tercero en e(contrato de 
venta, que paga o devuelve el precio al comprador y pretende por e_llo 
apropiarse en derecho del retracto convencional, sup~ne la identidad 
del derecho real de retracto y el derecho personal de crédito que sólo 

_·a~toriza al tercero para dirigirse en su caso contra el deud_or o el acree­
dor en los términos y a los efectos previstos en los arts. 1.158 y ss. del 
<;=ódigo civil, supone que el comprador con pacto de retro es un acr"eedor 
del vendedor en concurrencia con el prestamista del mismo 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 enunciación de tales alegaciones para desestimarlas por no ajus­
tarse a )os textos legales ni a ningún otro. Finalmente ratifica el Tri­
bunal Supre:no L~ argument.1ción jur~dica del Juez y de la Sala de Ins­
tancia aj calificar de usurario un préstamo que, aunque formalizado en 
letras de cambio y destinado el capital a b compra de frutas de España 
pára revende~las 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 situación angustiosa-; y aún pudiera reforzarse 
aquella argumentación teniendo en cu€nta. que ·el riesgo inherente a la 
operaci<?n mercantil resulta mermado para el presta!J!.iSta er: 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 
garantía d~ la bu-ena .m~rcha del negocio y constg_uiente reintegro de lo 
prestado. Puesto que, si bien la jurisprudencia ha declarado repetidas 
veces qu<' nu basta.para la aplicación de ,)a Ley sobre la usura que el in-. 
terés pactado exceda del normal dd dinero, en particular si ei contrat9 

·de préstamos o similar reviste carácter mercanril; o más singularm.ente· 
si el capital se destina a operacione"s· industriales de problemático 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 admita, I)i el espíritu que 
la informa lo consiente, ni la jurísprudenc"ia lo autoriza en términos 

\ . 
tan radicales, sino que aun en esa esfera cercena )a libertad de contra-
tación 

LA REDACCIÓN 



Jurisprudencia de la Dirección ·de los 
Registros y del. Notariado 

MANDATO. EL CONFERIDO A DETERMINADA PERSONA PARA QUE PER­

CIBA Y COBRE CRÉDITOS-OTORGANDO CONSIGUIENTEMENTE CAR­

TAS DE PAGO Y CANCELACIONES DE 'HIPOTECAS-QUE SE ADEUDAN 
' 

A UNA TESTAMENTARÍA, NO ES SUFICIENTE PARA CANCELAR EL 

CRÉDITO HIPOTECARIO ADJUDICADO AL MANDANTE EN LA ESCRI­

TURA PARTICIONAL O DE DIVISIÓN DE DICHA HERENCIA. 

Resolución de 14 de· febrero ·de 1941 (B. O. de 24 de febrero). 

En la escritura autorizada por el Notario D. Juan Maria Merino 
García en Cazalla·de la Sierra, a 2·de noviembre de 1933, D. Antonio 
Sánchez Hiraldo, como mandatario especial de D. Domingo González 
Ruiz, según escritura de poder otorgada en Sevilla ante el Notario don 
Francisco Felipe Duque Rincón el 16 de octubr·e de 1930, hizo constar: 
que O. Manuel González Robledo tenía un crédito hipotecario de pe­
setas 12.500, que por su fallecimiento se le adjudicó al mandante, don 
Doming,q González Ruiz, por es'cntura particiona1 ante el mismo No­
tario Sr. Merino García, fecha 18 de junio de 1931; que el Sr. Gon­
zález Ruiz, según manifestaba ·el mandatario, había recibido el importe 
del referido Gédito de la deudora, doña Emilia Cornello Martín, que lo 
era solidariamente con su marido, y que, en su consecuencia y haciendo 
us,o del poder que el Notario autorizante tenía a la vista, daba carta de 
pago ·del relacionado crédito, cancelando la hipoteca constituída sobre 
una casa en la calle del Clavel, número 6, de !a expresada ciudad de 
Cazalla de la Sierra. 

En la referida escritura de mandato, fecha 16 de octubre de 1930, 
D. Domingo González Ruiz, en unión. de sus hermanos doña Susana- y 
don Emilio, "confieren poder especial, amplio y tan bastante como en 

\. 
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De~écho se r-equiera, a favor de D. Antonio Sánchez Hiraldo, para que, 
en nombre de los mandantes, intervenga -en todas la~operaciones de la 

- testamentaría de su tío carnal D. Manuel González Robledo, formalice 
inventario,- avalúo, división y adj_udicación de bienes entre los hereduos, 
y reclame, perciba y cobre cuantos créditos se adeudan a la te~tamentarí¡¡ 
por cualquier concepto, dando de todo ello recibos y cartas de pago, así 
como cancelando las oportuna~>· hipotecas". 

Presentadas primeras copias d~ las relacionadas escrituras en el Re­
-gistro de 1~· Propiedad de. Cazalla de la Sierra, fué puesta por su titular'· 
en la de cancelación, la siguiente nota: 

1 • 

"Denegada la cancelación "que se comprende en el documento que 
antecede por el defecto insubsanable de que, habiéndose adjudicado d 
,.-~~: .... ,.... t...:_ ...... f-...,,.. ....... :,.... _.,. ...... _ ·-~t- ... 1 ...... ....:l .... -h .... : ..... : ............ ....t ................ r:.-.:.!.. ....... n n ...... ._._;.,.,rTr"\ 

• '\...l\:.Ull.V .lJI}'Vl.C.\...al.lV pu1. l.ll.UlV U~JJ.lllll\U UC. .1-'ClLLl\...lV.U a .1...-1' • .J...../VH1111,5LI 

González Ruiz, ·en los límites del mandato especial concedido al señor 
_ Sáncbcz Hiraldo para bienes de la testamentaría, no está comprendida 

la representación para bienes que han entrado después en el patrimonio 
individual del poderdante, por· tratarse de un mandato especial y cuali­
ficado. Y suspmdida la afección de -la finca por _la Contribución de Uti­
lidades porque figura inscrita a nombre de los deudores, y en el escrito 
sólo firma la S_ra. Cornello. No procede, por el primer defecto, anota­
ción preventiva." 

La Dirección, confirmando el auto apelado, que ratificó la nota del 
Registrador, y por lo que respecta al primer defecto, ~e naturaleza in­
subsanable, señalado por éste, e único impugnado por el Notario recu­
rrente. ha expuesto lo que sigue a continuación: 

Que d efecto inmediato favorable o adverso d.e la declaración de 
voluntad que é1 representante emite o recibe· en nombre del representado 
sólo se produc-e si aquél tenía poder de representación y cobró dentro 
de los límites del mismo: atendiendo, por ello, principalmente a la na­
turaleza de las facultades concedidas y a los 'bienes que constituyen su 
objeto, en interpretación estricta, como tiene declarado el Tribunal Su­
premo y esta Dirección General en sus Sentencias y Resoluciones. 

Y q~e si la extensión del poder es un problema de interpretación 
de voluntad, teniendo como objeto fundamental el conferido a don 
Antonio Sánchez Hiraldo la formalización de la testamentaría de don 

·Manuel González Robledo, es evidente que otorgada la escritura parti­
cional e inscrito el crédito h~·potecario a favor del mandante, por ha-· 

berse ·llevago a cabo el negocio, el mandatario carecía de faculi:ades para 
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la cancelación, porque si la relación jurídica básica entre el poderdante 
y el apoderado ·se .exting.ue al,término de ella, hay que admitir que el 
apoderamiento se limita al cumplimiento de la misma. 

(Pueden consultarse las Resol ucioncs de 3 O dC diciembre de 19 3 l. 
7 de junio de 1932 y 29 de ·marzo de 1935 .. ) 

ADJUDICACIÓN EN PAGO PARCIAL DE :DEUDA. ENVOLVIENDO ÉSTA UNA 

MODALIDAD DE PAQO QUE EXTINGUE LA OBLIGACIÓN PRIMITIVA EN 

LA lviEDIDA ÚE LA ESTIMACIÓN QUE SE A TRIBUYA A LO QUE SE EN­

TREGA, NO ES BASTANTE PARA: SU DETERiv!lNACIÓN LA SOLA EX­

PRESIÓN DEL VALOR DE LAS PARTICIPACIONES DE FINCAS QUE SE 

ADJUDICAN, DESDE EL MOMENTO QUE NO SE FTJÓ .EL IMPORTE DE 

LA OBLIGACIÓN'PRIMITIVA. QUE HACE LAS VECES DE PRECIO, NI 

LA PARTE QUE QUEDA EXTINGUIDA, NI LA QUE QUEDA PEN9IENTE. 

Resoluccón de 7 de febrero1~e 1941 {B. O. de 26 de febréro). 

Por escr.itura otorgada en Bilbao a· 17 de dici·embre de 1935. ante 
su Notario D. Manuel María Gaitero, comparecieron los hermanos don 
Julio, doña Dolores y D José Lecue Saracho, y después de exponer el 
primero ser dueño de determinadas participaciones indivisas en tres fin­
cas que se describían, valorándose las ref.eridas participaciones en pe­
setas 18.750, 6.250 y 23.166,66, respectivamente, y de manifestar que 
tenía contraída ·una deuda wn los segundos al fallecimiento de doña 
Eugenia Saracho, madre de los wmparecientes1 deseando reducirla en lo 
posible, les adjudica por mitad dichas participaciones "para pago par­
cial de deuda d~ mayor suma"; aceptando doña Dolores y D. José Lecue 
la "adjudicación parcial en pago de mayor deuda, reservándose el dere­
cho a exigir en su día el pago del resto". 

Presentada primera copia de dicha escriturá en el Registro de la Pro­
piedad de Valmascda, fué puesta por el Registrador la siguiente nota: 
' "Suspendida la inscripción del precedente documento por no expre-

sar el precio de transmisión, que es requisto necesario en las adj.udica­
ciones en pago. El documento no indica que el valor señalado a las par­
ticipaciones transmitidas sea el precio de la adjudicación, ni tampoco 

" se deduce ese precio en relación al importe d~ la deuda, puesto que no 
se expresa la cuantía total ·de ella ni la que continúa subsistiendo des- ' 
pués de la transmisión. Considero el defecto de naturaleza subsanable." 
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In'terpuesto recurso gubernativo contra la calificación anterior por el 
Notario autorizan te de'la escritura: al efecto de que se declarase la misma 
extendida con arreglo a las prescripciones y formalidades legales, la Di­
rección, co'nfirmando el auto apelado, ratificatorio en un todo. de la nota 

consignada por el Regis.trador, ha declarado lo siguiente: 
Que ya sea la adjudicación en pago .una COJ)1.praventa con precio 

anticipado o uná cesión de bienes para liberar una deuda que uno de los 
contratantes tiene en favor de otro, siempre será un contrato con causa 
onerosa, traslativo de dominio, mediante el cual una o varias fincas o 
participaciones .de las mismas, comprenpidas en el patrimonio del. ad­
judican te, son transferidas al adjudicatario o adjudicatarios a título sin-' 
guiar, sirviendo de contraprestación a derechos reconocidos con ante­
rioridad y extinguiendo la obligación primitiva por el importe de los 
bienes ~djudic~dos. 

Que envolviendo la adjudicación una modalidad de pago que. como 
queda dicho, exLingue 1~ obligación ,primitiva en la medid<: de la esti- . 
mación que se atribuya a lo qu·e se entrega, no es bastante para su de-. 
ter.minación la sola expresión del valo~ de las participaciones de fincas 
que se adjudican en la exposición de la escrit.ura, ·dada la carencia de 
elementos a que pod~r referirla para que conste claramente la conformi­
dad dé acreedores y deudor ·en la equivalncia de dichas participaciones 
con la obligación preexistente. 

Y, por último, que estando conforme el Notario recurrente en la 
necesidad de un precio cierto, aunque lo estime determinado con la ex­
presión del v~!or referido, desde :e! momento que no s~ fijó el importe 
de la obligación 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 fa)ta de circunstancias a que poder 'referir la intención de 
los contratantes en ese esencial extremo del contrato. 

(Pueden consultarse las Resoluciones de 19 de noviembre de 1935 y 
1.0 de oCtubre de 1907• y Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero 
de 1.915.) 
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MENCIONES DE DERECHOS. LOS AS.Í CONSIGNADOS EN LOS ASIENTOS 

DEL REGlSTRO 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 VOL:VER A CALIFICAR LA LEGALIDAD DE LOS DO­

CUMENTOS QUE HAYAN SIDO Y A REGISTRADOS. 

Resolución de 2 i de febrero de 19 4 ~ (B. O. do 9 de marzo). 

Don José María Arévalo Agustín pr-esentó instancia· en el Registro 
de la Propiedad de Qccidente, de Madrid, fecha 15 de febrero de 1940, 
-en la que hacía constar: Que D. Migu~d Brea Puente falleció el 29 de 
noviembre de 1920, con tfstamento que tenía otorgado en 12 de febre­
ro dd mismo año ante el Notario de Madrid D. Vicente Colomer y 
Sanz, por el que legó la pensión vitalicia de seis PfSCtas diarias a su 
hermana doña Francisca, cuya pensión, al fallecimiento de ésta, pasaría 
a sus ·dos hijos D. Miguel y doña Matilde Porto Brea, con derecho de 
acrecer entre ellos, debiendo pasar la referida pensión, a 1a .m_uerte de 
estos últimos, 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, I)Úmeros 56 y 58, ·de esta Capital; que en dicho 
testamento instituyó herederos a su hija--esposa difunta del rxponen­
te-doña Manuela Brea L1ópez, y a su nieto D. Manuel B~ea Gonzá­
lez, practicándose las operaciones particionales, que fueron protocoliza­
das por escritura otorgada ante el Notario de Madrid D. Camilo Avila, 
consignándose en la base 5." de las mismas que "tál Pfnsión no podrá 
pasar del segundo grado o llamamiento, y, por consiguiente, al falleci­
miento del último de· los dos citados hijos. de doña Francisca,· entre 
quienes se establece el derecho de acrecer, la pensión se extinguirá,· por 
cuanto, según expresa ·disposición del ,artículo 785, número 3. 0

, pe! 
Código civil. no surtirá efecto ·el encargo hecho al hen~dero de pagar 
a varias personas sucesivamente, más allá del ·segundo grado, cierta renta 
o Pfnsión"; que,. en cumplimiento de lo ordenado por .e[ restador, se 
constituyó la hipoteca en garantía del .pago y efectividad de la pensión, 
si bien no tuvo trascendencia en el Registro, habiendo quedado limitada· 
la garantía a la oportuna mención en las inscripciones respectivas; que 
la finca afectada por la mención fu~ adjudicada por mitad y proindi-
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vtso d Jos dos herederos, y habiendo enajenado D. Manuel Brea 
su mitad, que adquirió doña Manuela Brea, por fallecimiento de ésta, 
que instituyó heredero a! que suscribe por testamento autorizado en 
27 de diciembre de 1933 por el Notario Sr. Díez Pastor, como titular 
del pleno dominio del inmueble de referencia, había.·venido satisfa­
ciendo puntualp1ente la referida pensión de seis pesetas diarias a doña 
María Porto Brea, que, por fallecimiento de su madre, doña Francisca; 
y de su hermano D. Miguel era la titular del referido der'ech,o; ha­
biendo fallecido, como queda indicado, doña Francisca· Brea Puente 
el 25 de di¿iembre de Í 927; D. Miguel Porto •Brea, el ·11 de ~arzo 
de 1934, y también· doña Matilde Porto Brea, el día :U de .febrero 
de 193 7, se habían extinguido Jos dos llamamientos o grados permi­
tidos por la Ley. caducando h prmsión por ministerio de dla misma, 

. según -el arti.:ulü dd Código civil que quedó citado, siendo por ello 
procedente la cancelación de las aludidas menciones. . 

Presentada, según se ha dicho, .la referida instancia, con los cita­
dos documentos, en el Registro de Occidente, de Madrid, fué puesta 
por su titular· 1~ siguiente nota: "No admitida la cancelación de las 
menciones que se sol,icitan por no ser facultados .Jos Registradores el 
declarar la creación o la extinción de derechos entre los interesados, que 
es de la exclusiva competencia de los Tribunales de Justicia, máxime 
no figurando en él Registro nada relativo a la· extinción de dichas 
pensiones .. }\do!ece, además, del defecto de no ven ir legalizadas las 
c·ertificaciones de defunción de los tres pensionistas fallecidos." 

Interpuestü r~curso gubernativo por D. José l'vlaría Arévalo contra 
la ant·erior calificación, la DirecciÓn, confirmando ei auro apelado, que 
ratificó la nota del Registrador, ha declarado: 

Que el objeto del rHursC? gubernativo es declarar 'sí existen las 
faltas que el Registrador atribuye a los títulos presentados, con el fin de 
que, ·caso de no existir, se proceda a practicar la operación solicitada; 
de donde se deduce que, para la decisión de las' cuestio-nes planteadas 
en este rec.urso, debe· ·partirse de la petición 'de 'cancelación de las men­
ciones, err relació~ con los defectos, insubsanable d uno y subsanable 
el otro, señ.alados en la nota, que son los verdaderos motivos de dis­
cusión: sin que pueda ésta ampliars·e. a !a calificación dcJ título que 
produjo las menciones, porque el Registrador no tiene facultades para 
volver a cali~car la legalidad de.los documentos que hayan sido ya re­
gistrados; porque, extendida la inscripción, causa estado, y ·porque, en 
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último término, el recurso gubernativo sólo se da cuando el Registra­
dor -suspenda o deniegue la operación solicitada, sin perjuicio de que 
los interesados, antes de extender el asiento, exijan min'ut? del mismo, 
o, después de efectuado, su rectificaci.ón. 

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 
pueden extinguirse sin el consentimiento de las personas favoreci_das, 
prestado voluntaria o forzosam_:nte, mediante ·los documentos y for­
malidades exigidas para las canc-elaciones; ya que, por otra parte, según 
las constantes Resoluciones de ,este Centro, las cuestiones .sobre validez 
o nulidad de las operaciones practicadas en los libros del Registro de 
la Propiedad sólo pueden ·ser resueltas por los Tribunales, a !=UYO am­
paro están los asientos extendidos en dichos libros. sie~do, por tanto, 
a éstos a. los que correSponde declarar, eri su caso, :la inexistenci" o nu­
lidad de la mención u ordenar que 'se redacte la inscripción en otra 
forma. 

* * * 

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 Resolución extractada, no haya entrado a examinar-y 
resolv~r---cl fondo del problema planteado por el recurrente. 

Manifestó éste. en su escrito que, conforme al artículo 785 del Có­
digo civil.·la pensión instituída por D. Miguel Brea Puente resultó )egal­
mente ineficaz desde su origen, a partir del tercer grado o llamamiento, 
como lo reconocieron y proclamaron los con radares-partidores en el su­
puesto 5. 0 de las operaciones particionales; la negativa del Regis.trador 
equivalía a considerar con más fuerza de validez y eficacia a la in'stitu­
ción viciosa que al precepto legal prohibitivo. 

El Tribunal Supremo, en reciente, Sentencia-· -que cita la Direc­
ción--,-de 23 de jupio de 1940, otras de decidirse en la bat~llona cues­
tión que tiene divididos a nuestros más _ilustres civilistas-Sánchez Ro­
mán, MoreH, 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 últimos-ratificando anterior Jurisprudencia-re­
fe'rente a que la palabra grado, empleada por el'Código civil en los ar-
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tículos 781 y 785, debe entenderse o traducirse por llamamiento y no 
por generación, pues esto último-dice el Supr~mo-nos llevaría a la 
consecuencia de encerrar dentro del marco familiar la aplicación de los 
citados preceptos y los de los artículos 640 y 7 86 del mis.mo Código_, 
ha sentado la importantísima doctrina-· con lo que se viene abajo en 
absoluto lo argumentado por el recurrente en el recurso que provocó la 
precedente resol'ución-de ·que el primer llamado a la heren.cia no es 
sustituto, sino simplemente her.edrro, y, en consecuencia, los dqs grados 
o llamamientos deben contarse a partir de él, interpretando el Código 
en el sentido de que s.e pueden nombrar tres herederos sucesivos, susti­
tuyendo ~deicomisariarnente .e' segundo al primero, y el tercero al se­
gundo (1). 

G. CÁNOVAS COUTJÑO. 
Rcgtstrador d> iJ Propiodad 

(!) · V~ase Mucius Sca~vola. tomo XIII. y Bonet Ramón, Revtsta de Derecho Pri­

l)(ldo, diciembre ~940. 



Jurisprudencia económico-administra-
ti va ' 

CONTRIBUCIÓN SOBRE UTILIDADES.-Liquidación de Sociedad.­
Ha de estimarse realizada mediant·e el pago efectuado por un socio a 
otro de su participación en el haber social. aun cuando sólo se otorgue 
escritura de disolución y no de liquidación, y, por consiguiente, los be­
neficios procedentes de operaciones posteriores a la fecha· de la disolución 

no pueden ser atribuidas a la Socieaad. disuelta (J 9 d~ mayo de 1936). 
El 19 de julio de 1930 se personó 'la Inspección de Hacien­

da en el antiguo domicilio de la Sociedad "Rauet y G&neres", en el 
que a la sazón ejercía su industria D. Juan Rauet, y levantó acta ha­
ciendo constar que por ·escritura pública de 12 de enero de 1929 se 
declaró dicha Sociedad disuelta; con efecto retroactivo al 1. 0 del citado 
mes y año, designándose al Sr: Rauet liquidador con amplias facultades 
para ejercitar actos de adquisición, venta y cobro de créditos, pago de 
obligaciones, etc., en nombre de la aludida Sociedad, hasta conseguir su 
liquidación definitiva; que posteriormente se oto.rgó escritura de liqui­
dación y adjudicación de bienes entre los dos socios; que el ·balance de 
disolución r-eflejado en asientos -de cierre del ejercicio de 1928, con fecha 
31 de diciembre de dicho año, apa,rece formulado, parte en su libro Día-

- río, insertándose a continuación el cierre de cuentas con una nota auto­
rizada que dice:' "Hechos los precedentes asientos y continuando las 
operaciones del año 1929 en el nu-evo libro Diario quedan anulados 
los 12 folios restantes"; que en 27 de diciembre de 19~8 se 'legalizó 
un libro Diario a nombre· de D. juan Rauet, el cual lo encabezó en 
J.o ·de ·enero de 1929 con la no~a siguiente: "Para abrir las cuentas de 
activo, pasivo y capital, por ser nombrado continuador por mi cuenta 
de la casa Rauet 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 m1 cuenta"; que el asiento de apertura de este 
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Diario es el mismo balanc·e de disolución de la ··sociedad "Rauet y Ge­
·neres". cont"abilizándose en él todas las operaciones durante el año 1929, 
sin distinguir las de liquidación de la Sociedad de las que individual­
mente realizó el Sr. Rauet; que en 2 de enero de 1929 se cargó a la 
cuenta de capitaÍ, con abono a la· de Eduardo Generes, la suma de 
400.000 pesetas en concepto de traslado de su parte de capital. apare­

_cie-ndo en 1. 0 de octubre de 1929, 4 de 'enero, 3 de abril y 1.0 de mayo 
de 1930 los pagos hechos. a dicho seño'r, por el saldo .que a su favor · 
existía; que el beneficio del año 1929, importante 237.585,70 pesetas, 

·se abonó a la .cuenta de D. Juan Rauct, y que la contribución industrial 
pagada en 1929 ascendió. a 4.596 'pesetas, y el sustitutivo de Utilida-

des, a 1.149 pesetas. "' 
La .LZ11.dministra.ción de Rentas, aceptaüdü la prüpuesta Jc ·la Ins­

~ección y conside~ando, por lo tanto, como propias de la· Sociedad 
"Rauet y Generes" las operacion·es figuradas en la contabilidad ·.del señor 
Rauet, practicó lÍq~idacione~ a cargo ·de aquélla por las tarifas 2." y 3." 
de la L'ey de. Utilidades. 

Contra este ~cuerdo, D Juan Rauet pr-esentó r~clamación· alegando 
que al quedarse e!" reclamante con el negocio de la _Sociedad, cursq la 
oportuna baja ·de contribución industrial a nombre de dicha Sociedad 
y la consiguiente alta a su propio nombre. 

El Tribunal Económico-Administrativo Provinnal de Barcelona 
acordó desestimar la reclamación v confirmar el acuerdo recurrido. . ' 

El TRIBUNAL CENTRAL acuerda rcvocar·eJ fallo apelado, declarando 
que las utilidades obtenidas en el ejercicio de 1 9 29. por razón de los 
negocios que hasta finalizar el anterior explotó el Sr. Rauet en Sociedad 
con el Sr., Generes, deben serie atribuídas 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 formó parte, que h_abrá de considerarse extinguida. 

Valor de bienes de· una Sociedad disuelta aportados a otra.-La 
diferencia entre el figurado en la Sociedad disuelta y el asignado al apor­
tarlo a otra no da lugar a exacción por la 3." ni por la 2. 8 tarifa con 
respecto a ninguna de las dos Sociedades. (19 -d~ mayo de 1936.) 

En acta levantada por la 'Inspección de Há.cienda en 1·8 de febrero 
de 1931 se hizo constar que la Sociedad colectiva "J. Julio Ferreira e 
Hijos" se había• disuelto en 31 de diciembre de 1928, adjudicándose 
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su activo y su pasivo a los socios que 'la componían, y que en la ~1isma 

fecha se había constituído otra Sociedad bajo la razón social "J. Julio 

Ferreira e Hijos", Limitada, a la que se había aportado como capit:al 

las adjudicaciones de la Sociedad disu-elta, con un aumento en su valo­

ración de '368.741.64 pesetas, suma que estimó como un incremento de 

valor de los elementos del activo que la nueva Sociedad constituída, 

pretendiendo someterla a tributación por las tarifas 2." y 3." de Utili­

dades. 
La Sociedad limitada 'presentó escrito ante la Adn1inistración de 

Rentas impugnando el acta de la Inspección, alegando que la diferencia 

de valoración entre los bienes adjudicados a los socios al disolverse la 

Sociedad colectiva y los aportados a· la nueva Sociedad limitada no 

representab;~n beneficio para ninguna de las dos Sociedades, sino una 

valoración convencional hecha por los socios al constituirse la segunda 

Empresa. . 
La Administración de Rentas, de acuerdo con el criterio de la. Ins­

pección, desesti~ó las alegaciones formuladas por la Sociedad limitada. 

En 29 de s,eptiembre de -1934, la Dirección General de Rentas acor­

dó declarar a 1~ Sociedad regular coJ.ectiva "J. Julio Ferreira e Hijos" 

sujeta a tributar por la tarifa 3. 11 y a razón del 12 por 100 sobre la 

suma resultante de añadir a ·la base impositiva liquidada (59.952,38 pe­

setas) el importe del incremento del activo estimad; (368.471.64 ~ese­
tas)' y por tarifa 2.n y a razón 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 vía de revisión dictó la Dirección General de Rentas. 

En principio, es criterio sustentado por este Tribunal e invocado 

por. la recurrente que el valor atribuído 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 examin;do, el problem~ que se plantea no 

es igual a los que dieron lugar a las resoluciones en que el expresado cri­

terio se sus~enta, no cabe duda que fundamentalmente puede aplicarse 

también al caso debatido, toda¡ vez que lo que e~ 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 sazón 

la _integraban, por el hecho de haber éstos. aportado los bienes que. figu­

raban en el activo ~ocia! deaquélla.a una nueva Sociedad, estimándolos 
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por un mayor valor, con la di~erencia, favorable a las pretensiones de 
los recurrentes, de que la Sociedad cedente se extinguió al nac-er legal­
men-te 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 fallD recurrido, aÜn 

en el supuest~ de que pudiera estimarse ·su existencia, no· procedía de 
un acto u operación industrial o comercial resultante de la conjunción 

' del trabajo juntamente con el capital, sino de una plusvalía determinada 

por la diferencia entre el valor de adjudicación al disolvers~- la Sociedad 
colectiva y el valor .de aportación a la Sociedad'1imitada. -

Si bien es cierto que los aumentos de valor de las cosas están suje- · 
tos a tributación_ por el apartado letra b) ·del núm J_o de la disposi-

-ción 5.n de la tarifa 3.·1 de la Yigente L-ey regüladora de Utilidadt:s, en 
cuanto tal-es aumentos tengan efec.tividad por la enaj~nación de los ele­
mt>ntos que los producen o luzcan en cuentas, no es menos cierto que 

tal precepto está subordinado al hecho de que dichos aumentos bene­
fjcien a las personas jurídicas sujetas al pago de aquella contribución. 

En esta inteligencia, pr-ecisa, -en primer lugar, dilucidar si la persona 

jurídica a quien el referido beneficio se imputa estaba suj~ta a contri­
buir por Utilidades en el momento en que tal supuesto beneficio se pro­
dujo. 

L'a Socie_dad regular colectiva "J. Julio Ferrcira e Hijos" quedó ex­
tinguida legalmente el día 31 de diciembre de 1928, segúq.·escritura_ 
pública que al efecto se otorgó, adjudicándose los bienes que constituían 

el act1vo social a los socios D. Ernesto y D. Manuel F·crreira. por el 
vaior por que figuraban en inventario, siendo, por tanto, ,evidente que 
la persona jurídica formada por ambas personas naturáles terminó su 

existencia legal sin obtener(:,¡ supuesto,beneficio deducido de la aportación 
por parte de los referidos señores de tales bienes a uria nueva Sociedad, 

pues para -estimarlo logrado hubiera sido preciso ·que al realizar su ac­
tivo y extinguir sú pasivo hubiera quedado a favor de ,los socios un ca­

pital superior al que en el momento de la -extinción acusaban sus libros. 
La Sociedad limitada '·J. Julio Ferreira e Hijos" nació legalmente 

el 31 de diciembre de 1'928, en virtud también de la correspondiente 
escritura pública otorgada por los· r~petidos socios D. Erne_?tO .·Y dqn 
Manuel Ferreira, -con absoluta independencia de 'la extinguida,' pues si 
bien es cierto C'}Ue estaba int-egrada por ·los mis~os componentes, que 

su objeto rota! era el mismo y que los bienes aportados por las persa-
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nas que la constituyuon fueron anteriormente propiedad de aquélla, no 
es menos cierto que el hecho de habers·e otorgado escritura distinta para 
la disolución y la constitución de una y otra revela que no se trataba 
de una transfonpación de Sociedad, con .la consiguiente transferencia de 
derechos y obligaciones por no haber desaparecido la personalidad de 
la transformada, y siendo evidente la solución de continuidad entre 
ambas personas jurídicas no cabe atribuir a la extinguida el beneficio 
numérico qu~ pudiera deducirse de la ·aportación, a la que nace; de los 
bienes que fueron propiedad de aquélla y ·por un valor superior al que 
figuraba en sus balances de disolución. 

El beneficio numérico pretendido no puede, pues, atribuirse sino a 
los señores D. Ernesto y D. Manuel Ferreira, quienes recibieron, en 
virtud ·de la adjudi'cación expresada en la escritura de disolución de la 
Sociedad ·colectiva extinguida, los bienes que a continuación aportaron 
a la Sociedad ,limitada constituí da, atribuyéndoles, en el momento de 
su aportáción, un valor convencional superior· al que en 'Ja. colectiva 

tenían ~signado. , 
La vigente Ley de Utilidades no grava, en su tarifa 3.", más que 

los beneficios logrados por las personas jurídicas que en su ·disposición J.n 
se citan, como consecuencia del ejercicio de industrias o negocios reali­
zados ·en España, no afectando el tributo a .Jas personas naturales que 
los obtuvieran, ya que éstas son objeto, tanto por las procedentes de 
sus actividades mercantiles, como por las originadas, ep la transmisión 
de dominio de sus bienes, de otras contribuciones del Estado español. 

De ser aceptado el .criterio que se sustenta en el acuerdo recurrido, 
habría de plantearse el problema de analizar en toda constitución 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
t~nden, suscitando una cuestión que ningún· precepto legal regula, pues 
no sería admisible mantener tal criterio solamente en aquéllos, como el. 
de que se trata, en que la i_nmediata transmisión de los bienes permite 
conocer su procedencia y su valor. 

IMPUESTO DE DERECHOS REALE.S.-Terré'nos para casas baratas. 
Para obtener la exención del impuesto no !;>asta la declaración de apti­
tud, sino que es preciso que los terrenqs estén ·destinados a 1~ construc­
ción de casas baratas. (5 de ínayo de 1936.) 

LA REDACCIÓN. 
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GIOMMARIA DEIANA:~ "Concetto e natura giuridica del contrato de di­

visione" (Concepto y naturaleza de la partición contractual).-· 

(Riu. di DÍr. ciui., XXI, págs. 15-~6.) 

La literatura italiana, que se ha ocupado mucho de la comunidád 
de bienes, ha descuidado -el tema; la franc-esa se halla -en condiciones ,ási 
iguales, y si en la alemana de Pandec~as encontramos algo, faltan tra-

. ];¡ajos posteriores a la codificación. Entre las obras no alemanas de De-~ 
recho, sólo merece sei citada la de Gaudemet, Etude sur le régime juri-. 
dique de 1' indiuision en Droit roma in (París, 19 3 4) . 

l. NoCIÓn del contrato.-!. Dos puntos se ponen de relieve en las 
definiciones de la partición: disuelve la comunión existent-e y atribuye 
a cada comunero el correlativo ·de su cuota. ¿Debe provocarse la disolu­
ción para todos, o basta que sea parcial? Para d autor, es preciso que la 
éopropiedad se extinga entre las partes, p-ero no entre todos Jos comu­
neros. Ejemplos: T., C. y S. dividen tres fincas, X, H y Z, adjudicán­
dose. una a cada uno, o adjudican la finca X a T. y .-siguen los o~ros dos 
en proindivisión. Si T. C., S. y M .. son copropietarios de las fincas X 
y Z--pueden q u~dar dos con_ una finca y dos con otra~. Examínense 
los rres ejemplos y se verá que concurren tres partes en .el. primero, dos 
en el·segundo y .dos en .el tercero, determinadas· por la contraposición 
de intereses. Es suficiente, pues, ~ara que haya partición que un grupo 
reciba algo de que Jos otros quedan excluidos. 

2. La _doctrina romanista distingue do-s tipos de división: la na­
tural, -si se adjudic~n bienes a todos, y la civil, si algunos vienen- pagados 
en diner_o o si se vende la cosa y se distribuye el precio. EL·autor recha­
za esta distinción porque, en el último supuesto se reemplaza la cosa 
por el precio, y en la hipótesis de separación, por dinero, de uno o 
varios, hay una compraventa. De aquí que concluya ·~sta discusión afir­
mando que sólo se puede hablar de división cuando cada copartícipe 

4 
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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 di'visión. 

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 fracción correspondiente del precio 
de la cosa, porque la indivisión provoca una depreciación; pero si yo 
no puedo obtener, por la cesión 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 partició~ recibiré aquella cantidad. Ahora que 
si los copropietarios se ·empeñan en dividir una cosa con desmerecimiento 
notable, se dará el caso inverso. La justicia de la solución está, pues, en 
at~ibuir a cada uno de los copropietarios valores ·que se hallen en la 
proporción de las respectiv,as cuotas: si tengo un tercio, y mi copartícipe 
el resto, debo recibir la mitad de lo que él reciba (esto es niuy importante. 
para calcular la lesión). , 

4. Por lo tanto, con el contrato estudiado la~ partes ponen fin a 
la indivisión mediante la adjudicación a cada una de la cantidad de bie­
nes comunes proporcionada a su cuota. Es necesario que concurran todos 
lQs copropietarios, porque si solamente dos de éstos co~vienen en cam­
biar sus partes sobre distintos bienes, no hay partición, falta la con-

·centración de derechos. 
5. Tampoco cabe confundir- la partición con la transacción. En 

la comunión las partes están especificadas, y en la transacción se arranca 
de la incertidumbre ·de los d-erechos. Casos habrá en. que se discuta si 
una persona tiene la cualidad de heredero o puede reclamar cierta cuota. 
¿Será en ton ces un con trato mixto, compenetrado o entrelazado? Parece 
una .transacción a secas, excepto que se transija grimero, y luego se di­
vida, enlazando ambos actos. 

6. Poco estudiados están los casos de igualación 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: 
partición y venta de, cuota. b) T. y C. son propietarios de dos bienes 
q{;e valen .1 00 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 división. e) Si en este último caso se distribuyen 
los bienes, _abonanao 100 T. a su copartícipe, el contrato es único, 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, m se ha fijado con precisión 
el campo de aplicación del art~culo 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 otr<?~ 
bienes hereditarios, así como l~s relaciones del último ártículo citado 

- . 
con ·el 1.039, que concede la rescisión por lesión (v. el artículo 1 074 
del C. c. español). Aunque la división ciuzl sea, como la natural. decla­
rativa, y las dos puedan· ser rescindidas por lesión, para el autor hay una 
profunda separación entre ambos contrat~s. como entre los de partí~ 

ción y venta o permuta de partes. 
II. Naturaleza jurídica del contrato de particzón.-8. Puecie ser 

estudiada con referencia a una legislaóón determinada o atendiendo a 
];¡ intención -empírica d€ 'las partes. Sobre ést~ y !es pr~ncipios de !a ló­
gica desenvuelve el autor su trabajo, para estJb!ecer después la verda­
dera naturáleza jure cond_ztu. 

9. Muchos juristas sostienen que el negocio es idéntico a la per­
muta. En el mismo Derec[w romano se emplean frases_ como las de per­
mutatzo rerum. quasi permutatio, y se aproxima la división (natural o 
civil) a la ~ompraventa. En ~ruditas notas, De1ana repa"sa los textos de 
los glosadores y- romanistas, que afirman "divisio est 'similis permuta­
tione", "sed et permutatio ips~ emptioni vicina e,sse''. Si T. y C. son 
copropietarios de dos fincas y las distribuyen, quedándose cada uno con 
un~. el resultado es igual al obtenido con una permuta de las cu9tas 
rcspectiv8s. Veamos !as ob j~ciones .. CC!ltr~ cst~ · ~prcci;:¡ción·: a)~ La p2r-
muta es libre; la división. forzosa (art. 400 del C. c. español). Sin em­
bargo. el contrato es tan voluntario en un caso como en otro. b) La 
rescis1ón por lesióri no sé· da en la permuta. (Este argumento es de más 
fuerza en el Derecho español que en el italiano, porque el art. 1.039 
de aquel Código decía: áunque el acto fuese calificado de venta, per­
muta, transacoon ) e) El permutan te adquiere algo· que no le perte-

-necía: el copartícipe-, lo que ya tenía con otros. Pero el copartícipe -ad­
quie:e exclusivamente 'para sí y pierde lo 'que gozaba_par_cialmente: hay, 
pues, adquisición y pérdida, como en la permuta. d) La división separa 
lo que estaba confundido. "Pero-replica el autor-precisa sobre. unos_ 
oienes mi cuota y me hace perder el derecho sobre otros." e) "No hay 
adquisición nueva-dice Koch-por sucesión particular,· sino consoli­
dación por derecho de acrece'r." Aquí se parte de una idea éspecial del 
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condominio: el copartícipe tiene un derecho sobre toda la cosa, limi­
tado so lamen te por el derecho de sus compañero~ que se r·etiran. "¿Cómo 
se distingue entonces-arguye Deiana-J·a limitación de un tercio de 
la limitación de dos tercios, si yo adqu"iero el derecho de trno de mis. 
condominios?" f) Perozzi enseña que por la división_se pasa desde un 
estado de proindivisión (.que no es propiedad) a un estado de propiedad 
excluy·ente. Pero esta propiedad ex novo, por ejemplo, en el caso de do­
nación, surge también en et caso de pe~muta. g) Luzzato ve en la di­
visión la transformación .de la propiedad única de un ente colectivo en 
propiedades independientes, de Jos copartícipes. Se ignora si el acto es 
una especie de testamento de la colectividad o un contrato entre ella y 
sus miembros. h) Según Lammfromm, los condóminos se despojan de 
sus bienes y los transfieren a una "masa divisoria", y esta entidad los 
vuelve a distribuir en plena propiedad a los copartícipes. Pero, aunque 
los romanos empleasen la palabra adjudicatio, no está claro si en ella 
comprendían también la cuota propia o sólo las ajenas. La creación de. 
la masa ·es una ficción inútil, y •los argumentos de Lammfromm, fun­
dados en que la división es un contrato sinalagmático, pero no de cam­
bio, porque no hay valores independientes ni oposición de intereses, se 
halla muy l·ejos de los conflictos particionales que la vida presenta. 

· 1 O. Para .el autor, que niega la asimilación de la ·división a la 
permuta, las razones principales son: a) En 1~ permuta hay dos partes;. 
en 1la división puede haber muchas. Aun en el supuesto de ser dos, los 
que forman la comunidad, su separación no va dirigida a adquirir la 
cuota ajena, sino el reparto de !_os bienes (obteniendo del otro y re­
teniendo lo suyo). Supóngase que la mitad de una o de dos fif!cas no 
es de mi ¿opartícipe·, y s·e .verán las consecuencias disfintas de la permuta. 
Las dos partes arrancamos del supuesto de copropiedad y no vamos a 
crear obligaciones de transferencia. Ni aun valdría la asimilación, ase­
gurando que la partición-es una permuta bajo condición de existir la 
copropiedad, porque así se disloca la intención y 'la voluntad. Al di­
solver la comunidad y reclamar la porción de bienes equivalente a la 
que lleva nuestro compañero de igual cuota, o al impugnar el contrato 
por lesión, tenemos .presente el valor de aquéllos, no el de las c~ot~s 
permutadas. Por ejemplo: si T. y G. se distribuyen, dándoles igual 
valor (4.000 pesetas), dos fincas que valen, respectivamente 3.000 y 
5.000, ¿podría alegar la lesión en ~ás de 1/4 d perJudicado, porque 
había permutado un valor de 1.500 pesetas por otro de 2.500? No, 

' 
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puesto que recibió 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 auto"r-dis­
cute con gran profundidad la s9lución que.dan algunas legislaciones (el 
dueño reivindica y r~sponde por evicción: véase el art. 1.039 del Có­
digo civil español), y llega a la conclusión de que cuando erróneamen~e 
se 'proceda a la división de bienes ajenos en su totalidad, el contrato no 
sólo carecerá de efectos reales, sino también de los obligatorios; mien­
tras que en el caso de que alguno de los adjudicados no sea común, el 
legislador obliga a los favorecidos por el aumento de su lote a indem­
nizár al perjudicado por la evicción. Por eso aquí no funciona el .prin­
cipio'" que m de evictione tener actio. eundem repellit exceptio". ni se 
responde del lucrum r;e.ssnn.s, como en la venta o en la permuta: ni ba'y 
obligación de defender o no molestar al wpartícipe adquirente; ni el 
va.Jor de las cosas, dividido en proporción a la cuota. ·se ;:stima igual 
al valor de la cuota. Lammfromm todavía intenta, sin grandes fúnda­
mentos, ~eparar ; la. permuta de la división autorizando en la primera 
el cbalaneo ( dolus bonus) y centrando la segunc;Ia sobr-e el valor de la 
masa para los efectos de computar el error. 

11. Pugliati, partiendo de que varios copartícipes pueden tratar 
por,parejas y obtener el mismo resultado,- admite qué el negocio de par­
tición es plurilateral (como las sociedades, fusion~s. consorcios, asocia­
ciones), y aunque Deiana no niega, como Messineo y' Maiorca, la po­
sibilidad dr lln contrato con más d~ cio.~ partes, no quiere escindir ·¡a 
unicidad del acto en una serie de declaraciol!es que formal o sustancial­
menté no son permutas aisladas, ~ino d~claraciones de objeto idéntico 
(repartir los bienes). 

12. Características comunes o generales: a) Es un contrato de­
enajenación. De mi cuota en los bienes asignados a los otros. ¿O me 
limito a renunciar? Esta finalidad n·egativa no· da i<Jea de mi intención 
de atribuir mi parte al otro comunero. b) Con eficacia real u obliga­
toria. Según e~ Derecbo romano y el_alemán, negocio obligacional. y 
real. según el C. c. italiano (v. 1.068 del C. c. español). e) A título one­
roso. aun para los que 'sostienen -su naturaleza declarativa. -d) Sinalag­
mático. ¿Cómo se concilia con la obligación· de dividir? (art. 400 del 
Código civil español). Mediante un derecbo p-otestativo de exigir la 
partición y una obligación de hacer (prestar el consentimiento). e) El 
contrato no es de cambio. Esta nota no contradice la ,anterior, porque 
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hay contratos sinalagmáticos de cambio y de otra especie (soci·edad) . 
. -En los sinalagmáticos se asume la obligación, porque los demás contraen 

otra, y en los de cambio se requiere, además, la equivalencia del valor 
de las prestaciones. Como característica que el contrato de partición 
puede presentar, está la de plurz.lateralidad, confundida por muchos con 
la disciplina de los contratos asociativos. 

13. Sin embargo, el artículo l. 3 34 del C. c. italiano Y. la doc­
trina sostienen que la división es declarativa y retroactiva: es de~ir, de­
termina derechos ya existentes.- Las teorías que tratan de explicar este 
precepto forman en dos grupos: ·unas se fundan en la naturaleza de 
condominio; otras, en los efectos de la partición. 

14. a) Planiol afirma que los copropietarios son dueños bajo 
condición suspensiva, y al cumplirse la condición resultan sucesores en 
los bienes que les tocan, no en los otros. Pero así queda el patrimonio 
sin sujeto actual. b) Aubry y Rau sostienen que· la condición es reso­
lutoria. Aquí no hay ninguna propiedad bajo condició~ suspensiva; se 
admiten muchos propietarios de la_ mism~ cosa y hab.ría que aplicar el 
juego a las donaciones o renuncias. ¿Y cómo la resolución por sí sola 
atribuye la propiedad a otro? e) Demolombe admite la concurrencia de 
las dos condiciones. Pero, durante e( estado de proindivisión, ¿quié11. 

. sabe los bienes qué serán de él o de los otros? Y si recaen sobr.e tcidos 
los bienes ambas condiciones, cada propj.etario lo será pura y simple­
mente. d) Zachariae y Kohler ven en el artículo 883 del Código Na­
poleón (1.034 C. c. italiano) una repercusión de la copropiedad en 
mancomún, Gesamteigentum, cosa poco probable.· 

15. Entre los autores que apoyan el efecto declarativo en la na­
tural·eza del con trato de partición se encuentran: e) Coviello, según el 

'cual la partición hace efectivas las partes ideales preexistentes, determi­
nándolas en concreto. Esto <>quivale a decir que no hay cambio de de­
recho o que sólo ha cambiado el objeto. Pero ¿no pierdo mi derecho 
sobre los bienes que pasan a los otros, como dios los que tenían sobre 
los que adquiero? f) Beudant se inclina a conceder a la división un 
efecto mixto ( liquidatiuo) que declara al mismo tiempo que transfiere. 
Para no oscurecer la materia, habría que referir el único efecto traslativo 
a la cuota, no a bienes físicos. (V. art. 4 5O C. c. esp.) 

16. Laurent, Baudry , la mayoría de los autores, sostienen la 
teoría de la ficción, pero el campo en que ésta funcio~a (hipoteca, ar­
tículo 3 9 9 del C. c. español; usucapión, retracto, inscripción, bienes 
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conyugales) es muy discutido. "Cada heredero es considerado solo e 
inme_diato 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"' según los términos legales, y de _aquí debe obtenerse la splución. 

17. · Por último~ 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 Código de Napoleón son escasos, que las normas posi­
tivas se prestan a distintas interpretaciones y que no se sabe con precisión 
qué clase de contrato ha tenido presente el legislador cuando habla de 
partición. 

IGNACIO MARÍA DE LOJENDIO.-El derecho de revolución.-Madrid, 
Editorial Revista d11 D11recho Privudo, 1941, págs 183. 

Tanto el autor como la Editorial de la obra qpe tenemos a la vis­
ta, merecen elogios: el primero por haberse dedicado a la difícil 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 programas, y. también la de las traduccio­
nes, no siempre útiles. Pero nuestras alaban:zas 'no paran aqúí:· El li~ 

bro es original en el sentido positivo de la palabra: y es, además, cons­
tructivo, ca-lidad é~ta demasiado rara desde que se abandonÓ . en 
nuestra Patria la disciplina lógica de los_ escolásticos (tan feraz y de. 
tanta enjündia en 1as grandes obras del prirneL' ·üeoescola~lici~mo, como, 
por ejemplo, en las de Suáréz), para sustituirla poco a poco por la li­
cencia incoherente y melodramática del peor periodismo. 

Ahora bien: el libro de Lojendio consta de un capítulo prelimi­
nar, cuya cons~rucción no es tan acabada como la· de los 2apítulos 
siguientes: y que trata de "la realidad y del teoricismo político".' En 
este capítulo fusiona el autor los conceptos de la tradición y de la 
·evolución, concibi~ndo la última como "el depurativo de la tradi­
ción" (pág. 29). Los hechos evolucionan fatalmente desde el punto 
de vista físico; pero interviniendo nosotros libremente en ellos, en~ 
focándose el problema desde u_n punto de partida. '!lora/. La e'volución 
se realiza en forma cíclicq. Pero este cicló no implica un proceso de 
retorno. La idea de ~'fin" nos salva de todo círculo vicioso. La tra­
dición es, finalmente, la constante vigorosa y· fértil de toda evolu­
ción (pág. 30). No queremos dejar de advertir que la consideración de 
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un objeto desde dos puntos de vista se asemeJa mucho a la célebre 
teoría de la "doble verdad", aunque nadie menos que Kant se com­
plazca en aplicar este método con mucha frecuencia. Tampoco nos pa­
rece empresa fácil exponer una evolución cíclica sin llegar al "eterno 
retorno". 

Después de la "overtura" empieza el propiO libro, que consta de 
tres capítulos: 1.0 Elaboración del derecho de revolución en la His­
toria; 2. o Filosofía natural de la revolución; 3. o Definición jurídica 
del derecho de revolución. 

El capítulo histórico nos ofrece mucho material. Lojendio expo­
ne· las diferentes doctrinas según el orden temporal en que sus autores 
se sucedían en la Historia (Historia cronológica). Algunas veces-y 
creemos encontrarnos en el supuesto-resulta de más provecho expo­
ner las diferentes doctrinas y agrupar a los autores según defienden 
una· u otra teoría (Historia sistemática). Entonces hubiera descolla­
do con toda clari.dad, 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 
atención al origen de su gobierno o en atención a la manera de ejer­
citarlo. Un tirano es· tirano por razón del ejercicio del gobie"ri1.0, SI 

antepone su propio bien al bien común. Algunes_ autores ·admiten el 
tiranicidio, mientras que otros lo condenan. No carecería de interés el 
investigar las bases sociológicas de esta diversidad de opiniones. Juan 
de Mariana ( 15 3 6 a 1623) justifica el tiranicidio, refiriéndose a En­
rique IV de Francia; Ginés de Sepúlveda ( 1·490 a 15 70) le rechaza, 
pensando probablemente en los enemigos del gran Rey español ,Fe­
lipe 11. Los filósofos que juzgan el firanicidio justo se separan a su vez 
ál :fijar las causas que lo justifican y en 1os modos "legales" de prac­
ticarle. Respecto al primer punto, un grupo de teólogos cree que sólo 
los ataques del tirano contra la Religión ~utorizan para matarle. Res­
pecto ·al segundo punto, la discusión gira, pot ejemplo, en tornp de la 
_licitud del empleo de veneno. La tiranía· puede afectar cualquier clase 
de gobierno. Este principio reside ya en la teoría aristotélica de la po­
sible degeneración de las tres clases de gobierno. También la expresa vi­
gorosamente San Agustín: " . pero si el pueblo mismo Ileg'! a co­
rromperse de suerte que posponga el común. interés a la utilidad par­
ticular; si vende su juicio, y corrompido por los ambiciosos ·del honor 
en~rega su poder a gmtes malvadas y ~riminales, ¿no será cierto que 

Cl 
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si en tales circunstancias surgiera un hombre recto y poderoso, éste 
debería 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?" (págs. 51. 52). Lojendio expone la actitud vaci­
iante de Lutero en "la cuestión d~ la resistencia al tirano (págs. 79, 80). 
Causa verdadero asombro que el mismo hombre que se rebeló contra 
el Vicario de Dios sobre _la tierra exigía, al menos en ci~rta época de 
su vida, que se prestara obediencia ciega al Poder terrenal. 

El segundo capítulo esboza la filoso{ía natural de la revolución. 
Consta de tres secciones: 1." El pricipio del "commune temporale bo­
num·· y el problema teleológico del Estado. z.n La Ley de la conti­
nuidad histórica; 3:' El principio de b person<Jlidad n<Jciona!. En !a 
primera sección rrata ei autor del fin del Estado. "Hay una etapa de­
mental que fija al Estado un fin de obligación. Es ei aseguro de· la 
vida, que ha sido arbitrado en la técnica po_lítica mediante un lengua­
je wntractual de derechos y deberes recíprocos. Son el derecho al pan, 
a la libertad, al· trabajo, a la patria y a la familia. Pero una vez lo­
grada su garantía, no se puede negar al Estado la ambición de una 
mejora sin límites; sin más límites que' el respeto ck la vida r:acional 
ajena. De este modo la teoría de los fines del Estado se dilata de acuer­
do con un desarrollo pragmático cuyo solo principio posible es el de 
Laski: "El fin del Estado ~e personifica en su voluntad" (pág. 103). 
La docr"rma de Lojendio revela en este aspecto teleológico, sin duda 
alguna, cien~ matiz _liberal. pues ro que e-stablece ramo en la relación: 
individuo-Estado, como en las relaciones entre los diversos Estados, 
derechos intangibles: derecho al pan, a la libcrtau, etc., por un lado, 
y derecho a ser respetado por los demás, por el otq) lado. A_ contin].Ja­
ción proclama Lojendio el principio de· la "sumision orgánica ~el Es­
tado al fin" (págs. 1 04 y sigs.) . Si el_ Poder olvida este deber de su­
misión, la revolución es una vía natural de readaptación al fin (pági­
na 1 08). En la segunda sección se ocupa el autor extensamente de la 
_ley de la continuidad histórica {págs. 109 y sigs.) .. Lojendio distingue 
en la historia de los pueblos una época de juventud, otra de madurez. 
y una última 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 tránsito, en cambio., por ejemplo e"n la, que­
co_nduce a un pueblo de la decadencia al nuevo_ rejuvenecimiento, se 
Uevan a cabo revoluciones de reaaaptación a la realidad. La concep-
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Clon antropomórfica, de sabor spengleriano,· se presta desde luego a 
serias objeciones. Sin embargo, opinamos que el distingo entre revo­
luciones de crecimiento y otras de readaptación, sin agotar la materia, 
es de indudable utilidad cognitiva. No hubiera estado de más ilustrar 
la materia mediante ejemplos históricos~ En el curso de sus investiga­
ciones proclama Lojendio su fe en la inmortalidad de los pueblos 
(página 118). En el fondo, se trata de un problema de identidad. 
¿Viven realmente todavía los babilonios, los asirios, los incas, los go­
dos; etc.? En la tercera sección, Lojendio aborda el principio de la per­
sonalidad nacional (págs. 120 y sigs.), subdividiéndola en la idea de 
nación, los fundamentos de la personalidad colectiva y la teoría de 
los derechos nacionales. 

· El último capítulo se titula: ·"Definición jurídica de revolución" 
.(páginas 13 7 y sigs.). La estructura conceptual de este capítulo es la 
siguiente: I. Teoría de ·la legalidad: 1) El orden jurídico y político; 
2) La legitimidad del poder: 3) Teoría de la ley; 4) La caducidad eje 
la ley. II. Los elementos de la relación jurídica de revolución: 1) Los 
hechos condicionantes; 2) El titular; 3) La conjunción din~mica: 

4) V,ías y recursos revolucionarios. lll. Conclusión: Concepto de la 
revolución justa. Llamamos .la atención sobre las interesantes expo­
siciones referentes a la caducidad de la ley (págs. 16 3 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 cáducidad 
lleva consigo la de aquellas reglas de derecho que de ella der~ven; y 
~sí llegamos al caso de .la caducidad de un orden jurídico total. El 
autor dota, por lo tanto, todas las leyes de la "clausula re bus sic 
stap.tibus", inspirad.o, como en todo su libro, del afán de ·hermanar 
el mundo de las normas con la realidad fluctuante. Desde este pun­
to de vista debe r~conocerse desde luego la fuerza derogatoria de la 
costumbre "contra lcgem". El autor no intenta deslindar los diferen­
tes fenómenos del golpe de ]::stado, de la revolución y del cambio 
constitucional con carácter revolucionario. Respecto a este último pun­
to, debe traerse a colación la conocida doctrina de Carl Schmitt, Ver­
fassugslehre (1928) sobre los límites de la facultad de modificar la 
Constitución (págs. 102, 103) : "La facultad de modificar la Consti­
tución contiene sólo la autorización para modificar,· completar o bo­
rrar disposiciones c,onstitucionales, conservándose la Constitución. Mo­
dificar la Constitución no quiere dtúr destruirla." Sólo el esclarecí-
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miento de estos. conceptos podría ·orientarnos en la realidad política. 
Piénsese, por ejemplo, en sucesos tan interesantes como la abolición 
del .Estado de partidos en el Japón desde el año pasado, bajo la di­
rección del Príncipe Konoye (v. Ott_o Koellreutter. "Der neue Verfas­
sungswandel in J?pan", en Deutsches Recht, 1941, páginas 23 3 
a 235). 

Al final citamos las siguientes palabras de Ahrens (Curso com­
pleto de Derecho Natural, Madrid, 1864, pág. 1 85): "Dos' pueblos 
hay que se han engrandecido por el re-speto que han tributadÓ a las 
formas del Derecho: el pueblo romano en la antigüedad, hasta las 
guerras .civiles, y el pueblo inglés en los tiémpos modernos. Los pue­
blos de la América Central, por el contrario: presentan un ejemplo 
terrible d€ !a desm-or~liZ.!(tón sOcial qu:C producen ·ras n::volüciones in­
cesantemente reproducidas. Es cierto que p:uccc no hallarse en el des­
tino de los p:ut'blos el poder marchar por ia vía del progreso sin las 
violentas sacudidas de una revolución, pues algunas veces e~ preciso 
remover los obsr'áculos que las instituciones añejas e inveteradas opo­
nen a todo adelanto. Pero una revol);lción vienE'<» siempre acompañada. 
de grandes males; una marcha lenta y tranquila, aunque se!Jlbrada 
de escollos para el ejercicio de la voluntad, es prefer'ible a un tras­
torno q~e relaja tÓdos los resortes morale_s y políticos. Si, pues, la re­
volución se pres·enta a veces como· una ex<epción inevitable y doloro­
sa, el espíritu revolucionario que eleva este hecho a la categoría d~ 
un principio y h!lce d~ él una· regla, es u~c de !es· rr1ás cruc!cs azotes 
de la civilización. No hay en ei áerechÓ público más que un principio 
tutelar. égida del der~cho 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 jústicia." 

El arrendamiento de fincas urbana~ en Alemania. 

· Los sindicatos de caseros y de arrendatarios han establecido un mo­
delo de contrato de arrendamiento. Este contrato excluye expr-esamente 
ciertas cláusulas anteriormente en boga·. Enumeremos, en lo siguiente, 
algunas de estas clásulas desestimadas: derecho del árrendador a denun­
ciar el contrato por razón de infracciones insignificantes (juego ruidoso 
de niños, omisión de declarar algo, etc.) ; cláúsula penal por ra'zón de 
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estas infracciones insignificantes; derecho del arrcndat.ario a denunciar 
el contrato· por razón de un retraso insignificante en el pago de la renta; 
exclusión completa de los derechos del arrendatario a indemnización; 
la declaración, hecha. por el arrendatario antes de vivir en la finca arren­
dada, -de que 'las habitaciones se encuentran en buen .estado; prohibí-. 
ción de compensar el_ arrendatario sus obligaciones con derechos de in­
demnización; limitación o exclusión del :derecho a denunciar el contrato 
en caso de muerte del arrendatario; responsabilidad del árrendatario 
para todo caso fortuito; derecho del arrendador a conservar, sin indem­
nización, las mejoras hechas ppr el arrendatario, etc. (V éanse detalles 
en Roqu·ette, "Die "gemissbilligten Klauseln" m alten Mietvertragen", 
Deutsches Recht, 1940, págs. 2.149 y sigs.) 

U na nueua Ley sobre arrendamiento de fincas rústicas en Alemania. 

Después de ·varios conatos legislativos, cuyas fechas comienzan e1 9 
de junio de 1920, pasando por las del 27 de -septiembre de 1932, 22 de 
abril de 1933, 22 de•octubr_e de 1936 y 3_0 de septiembre de 1937, ha 
sido promulgada el 30 de julio de 1940 una nueva Ordenanza pro­
tectora de los a~rendamientos de fincas rústicas, de derechos de pesca y 
de caza. La Ordenanza se aplica a la Alemania antigua, inclusive la 
cuenca del Saar, Memel, Dantzig, Eupen y Ma1medy, y con modifica­
ciones insignificantes también· a Austria y los Sudetes .. La protección se 
refiere:. 1. 0 A la duración del c<?ntrato. Según el párrafo 3. 0

, puede ser 
declarada ineficaz una denuncia· del con_trato por una autoridad espe­
cial, denominada el "Pachtamt". Esta misma autoridad puede también 
prorrogar el cont'rato. Al revés, puede rescindir el contra~o de arrenda­
miento de fin-cas rústicas antes de su extinción normal, por revelar el 
arrendatario su idoneidad. 2. 0 Al contenido contractual. El "Pachtamt" 
puede aumentar y rebajar la renta. Puede, asimismo, modificar todas 
aquellas part·es del cpntrato que no posean una justificación económica. 
Los derechos concedidos por la Ordenanza son irrenunciables. Los fa­
ll'os 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. ·Lás Audiencias constituyen la segunda instancia. Dos Magis­
trados y tres asesores peritos resuelven sobre la queja. El procedimiento 
pertenece a .la jurisdicción voluntaria. (V éanse más detalles en Dahmann, 
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"Die Reichspachtschutzordnung vom 30. Juli 1940", Deutsches Recht, 
1941, págs .. 173 y sigs.) ' 

Proyecto de una Ley sobre agentes mediadores. 

La Academia de· Derecho· Alemán acaba- de. publicar un proyecto 
de Ley sobre viajantes ('!Entwurf cines I:Iandelsvertretengesetzes". Auf­
gestellt vom Ausschuss füt das Recht des Handelsstandes un der Han­
delsgeschafte, U nt·eral}sschuss für das Recht der Handelsvertreter 'und . 
der Handelsreisenden, vorgelegt von Prof. Nipperdey, Kéiln, und Prof. 
Rolf Dietz, Giessen, Heft. 17 der Arbeitsberichte der Akademie für 
Deutsches Recht, Berlín, 1940, Verlag Dunker un Humblót, ps. 194). 
IJos párrafos 84 a 92 del Código de Comercio alemán no satisfacen ya 
las exigencias de justicia sociaL Por esta razón, al-introducir la mencio-. 
nada Ley en Austria y en ·los .Sudetes, se exceptuaron los citados pre­
ceptos. Además, existía en Austria una Ley del 24 de junio de .1921, 
mucho más adelantada que el Código de Comercio alemán .. El·proyecto 
no reglamenta la situación de los viajant·es dependientes, que pertene­
cen más bien al Derecho labora.!. Se limita, por ende, a los viajantes in­
dependientes. Los define de la siguiente .manera: "Quien, como nego­
ciante independiente, se encarga de intervenir permanentemente en la 
mediación 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 merc:1ntil alemán ya no parte del concepto 
de comerciante. sino del negoci~nte, reservando el término "comercian­
te" para los negociantes inscritos en el Registro Mercantil. Tampoco 
el repre·sentado tiene que ser comerciante, ni siquiera hace falta que· 
tenga un n~gocio ya organizado. El proyecto establece preceptos espe­
ciales para agentes mediadores en el extranjero. El representado debe 
pagar una indemnización al agente si- le merma culpablemente las po­
sibilidades de ganar o si no le advierte culpablemente las pocas espe­
-~anzas de ganar que existen; ·€ste der€cho es irrenunciable para el via­
jante. El agente tiene u_n derecho de retención frente a las cosas d€1 re­
presentado, en _garantía de sus pretensiones, derecho de r€tención tam­
bién ir~enunciable. (Véanse detall€s en Kersting, "Entwurf eines Han­
delsvertrat~rgesetzes", Deutsches Recht, 1941, págs. 186, 187.) 

LA .REDACCIÓN. 
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MARIANO PUIGDOLLERS (Catedrático de· Filosofía del Derecho mana­
no) : La Filosofía e_spañola de Luis Vwes. 

De vez en vez se publicaba antes en España alguna obra represen­
tativa de un avance trascendental en la Historia o en la Filosofía, que 
hizo, aespués, casi desaparecer la guerra, de cuya terminación acabamos 
de celebrar el segundo aniversario. 

Por es9 hoy, ~1 editarse la obra del Profesor Puigdollers sobre La 
Ftlosofía españ?la de Luis Viues, s~ explica que la crítica periodística 
y los estudiosos griten gozosos ante el •trabajo ·del Catedrático de la 
Central, que representa un gran avance para el conocimiento del hu­
manista valenciano; de que el Dr. Y e la, en su Historia de la civilización 
española, califica de "astro de primera magnitud en el terrene de fa Filo­
sofía, no sólo española, ·sino mundial". 

Esta obra de laboratorio, •ejemplarmente escrupulosa, es fruto de 
una labor ímpro~a durante seis años, de rebusca y selección de testi-

. monios documentales, germen de monografías que en su día perfilarán 
el panorama de la obra ingente del gran humanista, del que dijo Juan 
Pablo Forner en 17 8 6: "¡Oh fatal suerte de los talentos, tinieblas 
vergonzosas ·con que el descuido y la ingratitud oscurecen la memoria 
de los que más sirven al género humano! ¿Por qué mi España, mi sabia 
España, no ost~nta en la capital de su Monarquía estatuas, obeliscos 
·eternos que recuerden sin intermisión el nombre de este ilustre reforma­
dor de la sabiduría?" 

Y más adelante añadía: "Vives perfeccionó al hombre, d-emostró 
los errores del saber en su mismo origen, redujo la razón a sus límites, 
manifestó a los sabios lo que no Úan y lo que debían _ser. Cuando sean 
más leídas sus obras; cuando más cultivadas las i~numerables semillas 
que esparció en el universal círculo de las ciencias; cuando más obser­
vadas las nuevas verdades que en grande número aparecen en sus dis­
cursos, los innumerables desengaños con que reprimió los vagos vuelos 
e intrépida lozanía de la mente y la facilidad de adoptar por verdad lo 
que no· lo es, entonces confesará Europa que no el amor de la Patria, 
sino la razón, me hace ver en Vives una gloriosa superioridad sobre 
todos los sabios de todos los siglos.", 

Encuentro en el tra~ajo del Sr. Puigdollcrs un capítulo de gran 
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' 
importancia para el jurista: es ·el VI, referente al "Humanismo y la 
~urispru.dencia" ·; sobre él 1lamamos la atencí~n a nuestros lectores, y 
para despertar su interés nos· vamos _a permitir copiar Jos siguientes pá­
rrafos: 

"Si las leyes-<:omo decían Solón ·y Catón-son como telas de 
araña, dond~ presos quedan animales pequeños, como moscas y mosqui­
tos, pero los mayores, <:omo los perros y J(;>s caballos, rota la tenue 
trama, huyen sin daño, no es por defecto de ellas, sino de los Jueces 
'que las aplican. 

"Un pu'eblo no puede subsistir sin bu-enos J uec~s que h_agan recta 
justicia; mas para ello "han 'de mostrarse graves, incorruptos, severos, 
inad ul~bles, castos, templados. y prudentes; a quienes ni_ doblará la 
gracia, ni quebrantará el' temor humano; estarán libres del odio, de la 
amistad. de la ira y de la b€nevoJenciJ; no padeCerán nünca el. des,eo 
de riY.uezas, ni se dejarán atacar con lanzas de platá'. 

"De donde la mis~ón del Juez no puede quedar reducida a la sim­
ple aplicación 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 expniinará y adaptará a la Ley 
como exige la natura.feza del asunto de que se trata, a la manera tomo 
lo hizo el operario de Lesb<_?s con aquella su regla de plomo, la cual, 
como hecha de lámina de metal maleable, se adaptaba fácilmente a la 
forma de cualquier construcción; y no ha de querer seguir siempre el 
estricto derecho, que müchísimas ve·ces es la suma injuria, sino que ha­
brá de acomodarse a la m1sma norma de la Natl}raleza, conforme a la 
cual Ludas las leyes han sido hechas, dirigidas y formadas." 

Y añade a wntinuación el ilustre maestro: "Esta doctrina tan mo­
derna de la interpretación de la norma nos recuerda mucho el sistema 
del arbitrio judicial en la moderna elabo.ración del Derecho justo del, 
hasta hace poco, Profesor de Filosofía del Derecho, de Berlín, Rodolfo - . 
Stammler." 

Pero nC? son menos in te re san tes, para t9da persona que se precie 
de saborear buenas lecturas a través de un castellano clásico, los res­
tantes capítulos de la obra, menos jurídicos,. desde luego, pero ~egura­
mente más sabrosos en su contenido, por estar dedicados a estudiar con 
gran amor y cariño la vida del insigne humanista, desde su nacimiento, · 
en Valencia, el 6 de marzo _de 1492, hasta su ~uerte, en Brujas, 
el 6 de mayo de 1540; sin olvidar en ningún momento el examen crí-
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tico de sus obras a la luz· de la Filosofía genuinamente. cristiana y es­
pañola. 

Alcanza la obra, en algunos de 1!_US capítulos, gran belleza construc­
tiva, cual es el dedicado a dilucidar la grave cuesti6n sobre la ortodoxia 
de la doctrina católica vivista, en el que se prueba con los propios 
textos de los Comentarios que no sólo era· profundamente piadoso 
Vives, sino que, f undadamente, cree el Profesor de la Central "que la 
mente soberana de Juan Luis ni un solo momento se vió ofuscada por 
la duda en materias de Fe". 

En resumen: la obra de Puigdollers es de un gran valor, no sólo 
para ·el filósofo y el jurista, sino también para todos los amantes de las 
glorias patriaS, y es natural la 'impaciencia del gran público en cono­
cerla, ante el retraso de la publicación que de' ella se anuncia,. ya que 
sólo ha visto la luz la breve edicion de la Junta del Centenario de Luis 
Vives, hecha en las prensas de la Editorial Labor. 

fEVISA. 
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