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La idec de Revolucién viene proyectada histéricamente en dos
sentidos: por una parte, la palabra hace referencia a una serie de agi-
taciones convulsivas, de crimenes y violencias, y por otra, ¢ unos pos-
tulados de reivindicaciones sociales que, sequn la época histérica, exi-
ge una determinada clase. Queda asi la palabra revolucidn circunscri-
ta a una esfera cast puramente econdmicosocial, ya que caando se tine
de .un colorante politico, en el fondo no hay mds que el anhelo de una
clase -de cpoderarse de los tesuries del mando para mayor garantia de
ia estabilidad de sus conquistas. De ahi el fondo conservador que lleva
en si latente toda idea revolucionaria.

Los movimientos modernos, llamados totalitarios, parten de la
idea de una revolucién nacional. Aparece, pues, un nuevo factor de-
cistvo: la idea .de Nacion, de Pueblo, como determunante revolucio-
naria, y en vez de adoptar una organizacidn politica de acuerdo con
lo exigido en un movimiento social (idea clasica), se trata de organi-
zar las diversas clases sociales, y con ello la produccion y el consumo.
del modo que mejor sirva para la realizacién del destino hzstorzco de
un Pueblo.

Estamos, por consiguiente, por primera vez en la Historia, ante
una revolucién que auna los concepros sociales y nacionales, y que
como primer postulado lleva lg idea de supeditacion de toda clase de



130 LA REFORMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA

intereses al supremo fin de realizar una propia misién en lo Uni-

versal.

Tal idea no puede menos de producir una verdadera dislocacion
en las nstituciones de un Pueblo. No solamente en el campo politico.
stno hasta en las esferas mds apartadas y que parecian inmunes a toda
experiencia revolucionaria. En lo politico, acaso la fisonomia mds .
acusada del siglo XIX era la de ser insuperable el régimen demoliberal.
La idea del Parlamento era algo asi como una cuspide que, una vez
escalada, no hay que hacer mds que conservarla. Por ese cauce habia
de tr toda reforma, pues la esencia del régimen queda como dogmea.
Esto produce, naturalmente, un encastillannento, una osificacién del
Derecho publico, al amparo del cual se construye todo el Derecho pri-
vado con materiales pesidos y atre de eternidad.

La tnvestigacidén en los “principios eternos” del Derecho romano,
.hace el resto, y conducido por Escuelas de Derecho, al frente de las
cuales se muestran figuras geniales, se va edificando el Derecho ciuil
con la pesadez y aire de eternidad de las ptrdmides egipcias, sin tener
acaso en cuenta que esas colosales construcciones lo eran porque esta-
ban destinadas a sepulcros.

A partir de la postguerra, y precisamente en momentos de supre-
ma consagracion de las (deas democrdticas, cuando parece que se van
a colocar 'los ptlares definitivos al Derecho publico y los Cddigos civi-
les quedan consagrados. no ya por un profundo respeto, sino por ver-
dadera veneracién (piénsese en el Cddigo de Napoledn), surge la.era

de las Revoluciones Nacionales que derriban aquellas colosales cons-

trucciones al primer empuje.

Frente a la idea a la que se sacrifica la realidad, se opone la rea-
lidad que legisla « través de una voluntad definida y concreta. Fren-
te a la voluntad del pueblo maniflestada por la delegacién en unos
diputados, se opone la voluntad del pueblo mismo encarnada en el
Caudillo. Frente a la eternidad y pesadez de las construcciones juridi-
cas se opone el estilo dgil y cambiante conforme a las decisiones del
Caudillo, que recoge las necesidades en todo momento. '

Esta concepcién del mundo y de la Historia produce un verdadero
“choc” al invadir el campo del Derecho privado. Este Derecho es fun-
damentalmente tradicional, es fuente suya la costumbre, y se ha veni-
do construyendo sobre derechos del individuo. ;Cémo actuan las Re-
voluctones Nacionales en el Derecho privado? El tema es no ya sélo
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sugestivo y atrayente, sino uno de los problemas de mayor enverga-
dura que hoy pueden plantearse. . '

Para abordarlo es preciso una preparacién filosoficojuridica extra-
ordinaria y una sensibilidad siempre abierta a percibir los menores
cambios de la realidad. Nadie mejor por cons:gwente que D. Nico-
lds Pérez Serrano podia decirnos de qué modo se pleantea en Alema-
ma la reforma del Derecho privado, y asi lo ha hecho en un pequeno
cursillo en la Academia de Jurisprudencia.

Es de esperar que sus leccrones cristalicen en alguna obra que todos
esperamos. Mientras tanto, hago estos extractos de sus conferencias,
advirtiendo que no pretenden ni pueden ser un fiel reflejo de las ex-
posiciones del Sr. Pérez Serrano. Aspiran solamente a ser un guidn
de los conceptos desarrollados que puedan servir de recordatorio al -
oyente y de orientacidn al que no pudo asistir.

I
INTERES Y ALCANCE

En la primera conferencia, el Sr. Pérez Serrano abordé el proble-
ma del alcance e interés de la reforma del Derecho privado en Alema-
nia. Para ello, despues de una breve introduccién, en Ia que manifesto
que su proposnto era simplemente hacer un reportaje, una informacion
de jo que ocurria en Alemania, con su espléndido historial y noble
ejecutoria en el Derecho privado, senalé como momento en que la re-
forma del Derecho privado, se plantea con todo su rigor, el afio de 1937.

En dicho afig, ¢ profesor Liiben Dikow, de Sofia, publica una
monografia. cuya rraduccidn alemana lleva por titulo Die neue Gest-
altung des deutschen blrgerlichen Rechts (traduccion del Dr, Alexan-
der Lane, prefacio de J. W. Hedemann; Duncker y Humblot; Mu-
nich y Leipzig, 1937), en la que se plantea el alcance y trascenden-
cia de la revisidn del Derecho privado. “Somos testigos—dice Di-
kow—de un magno intento: liberarse del cimiento romano para He-
gar a un nuevo Derecho civil universalista.”

El primer problema que se nos plantea es la oportunidad de exa-
minar la reforma. ;jNo sera prematuro este examen? Creemos que no,
porque aunque siga vigente el viejo B. G. B. y no se haya promulgado
el nuevo Cédigo del Pueblo que ha de sustituir a aquél, y aunque la’
legislacién sobre Derecho privado es actualmente escasa y fragmenta-
ria, se han promulgado varias leyes originales, y sobre todo hay una
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doctrina sélida gque marca tendencias completamente nuevas cn la

_Historia.

Pero, aparte de todo ello, justifica el tema de que tratamos el pro-
pio proceso de reforma, que acaso sea lo mas interesante. Al igual que
en Derecho romano, el maximo interés no estd en la época en que se
plasma y cristaliza en recopilactiones, sino en ir recogiendo a lo largo
de su evolucidn histdrica las diversas fases que atraviesa. Igualmente,
dado que la labor de revisidn ya realizada del B. G. B. en la Alema-
nia nazi es insuficiente, los diversos estadios que la reforma ha de re-
correr envuelven un interés decidido, y por eso nos ocupamos de ello.

Hoy se percibe en Alemania una intensa agitacién de conceptos que
necesariamente han de atraer nuestra atencidén y que justifican ésta,
aunque por cualquier causa se frustrara la reforma anunciada.

El mejor titulo que se puede esgrimir para justificar la reforma en
Alemania estd en la propia trayectoria del Partido, que nace en mo-
mentos tristes para la Nacion germana, y luchando en todos los te-
rrenos y a costa de la propia sangre, consigue ser el segundo partido

“en 1930, el primero en 1932 y en las elecciones de 5 de marzo de

1933 alcanza mas del 50 por 100 de los votos. Ya el Fihrer, en una
proclama del Partido, habia expuesto los fundamentos de la reforma,
y el Dr. Frank ha dicho que nunca se conformé el Movimiento Na-
cional Socialista con alcanzar el poder para la politica interior, sino
que desea una transformacidén amplia vy profunda del Estado, de la
cultura y de 1la comunidad del Rueblo aleman.

No importa tanto la concrecidn del Movimiento en Alemania
como el Movimiento en si, que, por la esencia dindmica que lleva con-
sigo, convulsiona todas las instituciones y, por tanto, la ciencia ju-
ridica. '

Hay que repudiar la palabra “Reforma” por modesta e inadecua-
da. Reforma significa correccidn, retoque, revisién parcial, y la aspira-
cién del Movimiento nazi cs mucho mayor. La reforma supone una
continuidad histérica y legislativa, y que esta continuidad juridica no
se rompa. Ninguna de estas dos notas aparecen en la reforma del De-
techo privado que se fragua en Alemania. A la naturaleza de ella sélo
le cuadra la palabra “Revolucion”. Ya la doctrina emplea esta palabra.
Asi, Wolf dice que “sdlo es revolucionario quien nos aporta una nue-
va 1dea del Derecho”, y vemos que coincide con algo que ya indicara
el profesor De Diego: “La revolucidon politica es un buen paso en el
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camino de la transformacion legislativa.” El profesor Ortega y Gasset,
por su parte, dice: “Lo menos esencial en la revolucidn es la violen-
cia; la revolucién no es la barricada, sino un estado de espiritu.”

Vemos, por consiguiente, que estos movimientos de nuestros dias
se declaran revolucionarios. El profesor Rocco, en Italia, proclama el
sentido revolucionario del fascismo; Freisler dice paladinamente aue
“el Movimiento Nacional Socialista es una verdadera revolucidn, por-
que transforma radicalmente a un pueblo”, y Larenz, precisando el
alcance de esta revolucién, dice que “nuestra revolucidn no es como
la francesa, que moldedé el mundo segliin una ideologia previa, sino
que arranca de la realidad, del poder creador que tiene la vivencia en
comunidad”.

Por tanto, si empleamos la palabra “reforma”, hay que acompafiaz-
la del adjetive “revolucionaria”. S61o asi sera adecuado el término.

El aspecto mas delicado de 1a reforma del Derecho privado afecta
al propio concepto. ;Hay hoy un Derecho privado? Es el primer
punto que discute la doctrina. Por lo pronto, y aunque sea en sentido
negativo, tenemos una demarcacion, pues se trata de Derecho no pu-
blico, v, por otra parte, existen las instituciones clisicas del Derccho
privado. Hay, pues, que ordenar el problema planteindose ante todo
la cuestién de si hay un verdadero Derecho privado en un régimen
totalitario.

En el Derecho privado clisico, los elementos que lo orientan son
el predominio del individuo y el profundo respeto a la libertad hu-
mana. Todo era artificio del individuo, creado por €1 v para servir sus
fines individuales. En este sentido, hoy no cabe, desde luego, hablar
de Derecho privado. Hoy. en cierto sentido, todo es Derecho social.

En muchos sectores de la doctrina germana casi se le niega toda
sustantividad al Derecho privado, mis concretamente al Derecho civil.

Dec todos modos, siguen en pie las instituciones bisicas del Dere-
cho civil- familia, propiedad, contratos... De tal modo, que incluso
varios autores-que rechazan el término “Derecho civil” se ven obli-
gados a adoptarlo provisionalmente a fin de entenderse sobre Ia limi:
tacién del campo a que extienden sus estudios. Ademis, jqué va a
hacer el Movimiento Nacional Socialista ante estas instituciones cla-
sicas del Derecho civil? No puede cruzarse de brazos ante ellas, porque,
aparte de que traicionaria sus propigs principios adoptando una ac-
titud liberal, se frustraria la reforma total del Derecho, que no seria
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cficaz s1 se prescindia del Derecho privado. Por ello la reforma de dichas
instituciones ha de ser honda, y, como queda dicho, profundamente
revolucionaria. .

Ernst Rudolf Huber dice a este respecto que “las esferas del orde-
namiento no tienen existencia independiente; son partes de un todo;
la conexién intima hace imposible una renovacién del Derecho pri- .
vado como problema aislado; va ligada intimamente a la reforma del
Derecho constitucional y del administrativo”. Por lo demas, el pro-
pio Huber sugiere una clasificacidn cspacial y funcional de las esferas
del ordenamiento juridico, distinguiendo por el primer motivo entre
Derecho estatal, Derecho estamental y Derecho comun.” El Derecho
estatal comprende la ordenacién juridica del Estado, y, por consi-
guiente, construye los organismos constituyentes del mismo. El Dere-
cho estamental comprende la estructura y funcionamiento de socieda-
des y comunidides globales, es decir, aquellos organismos que sin ser
el Estado mismo, ejercen funciones publicas. El Derecho comtn abar-
ca la familia, la propiedad, los contratos, es decir, aquellas institu-
ciones que han venido constituyendo la materia del Derecho privado,
mas concretamente del Derecho civil.

Junto a esta demarcacidn espacial hace Huber otra demarcacidén
funcional, segin que los elementos juridicos se manifiesten en una
situacién horizontal, es decir, en identidad de posicién, como sucede
en los contratos, o, por el contrario, se manifiesten en posicién verti-
cal, en cuyo caso una parte tienc un predominio sobre la otra y da
origen al Derecho imperativo, al “jus cogens”. Al examinar estas demat-
caciones, espacial y funcional, resulta que las esferas en que conside-
raba que se movian estos Derechos no coinciden, ni son concéntricas,
sino que se entrecruzan, pues hay instituciones del Derecho estamental
y del Derecho comtn que quedan sometidas al “jus cogens”.

" Lo que se puede afirmar hoy es que prevalece un primer rango,
una primacia del Derecho publico sobre el privado, que se tiende a
una publicitacién del Derecho privado, como sucedié en la época feu-
dal, en que la propiedad originaba una serie-de Derechos publicos y
senoriales, ya que el propio rey medieval no era mas que un propieta-
rio calificado,

El Movimiento Nacional Socialista afirma que hay gque sacar con
toda prisa al Decrecho privado del colapso en que se encuentra. Hede-
mann habla muy graficimente de una “dolencia o cansancio del De-
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recho privado”, que adolecia de postracién, acaso por haberse creido
eterno e inmutable. -

Es interesante estudiar cémo se opera la reaccidn antiindividualis-
ta contra el Derecho privado. Lange dice que el Derecho civil se habia
encapsulado. El siglo X1X captd a la burguesia y buscdé como mas fir-
me para apoyarse el terreno del Derecho civil. Hoy es natural que se
reaccione violentamente contra este encapsulamiento, contra la falta de
vitalidad del Derecho civil. Hoy se ve que el Cddigo civil sélo tuvo en
cuenta los principios de libertad c igualdad, construyé siempre sobre
generalizaciones, que muchas veces no eran sino falsificaciones, pues la
realidad no admite esas generalizaciones de los viejos Cédigos. Hay
que volver a la realidad y atenerse a ella.

Hoy, en Alemania no es grata la expresion Derecho ciuil. Dicen
que huele a burguesia, tal vez acentuado este caracter por la identidad
de expresién con que se denomina en Alemania al Derecho civil y al
burgués. Unos autores prefieren ilamarle Derecho comidn; otros, po-
pular; otros, civicopopular, pero hay que reconocer que estas expre-
siones no siempre son afortunadas, hasta el extremo de que muchas
veces se ven obligados a‘emplear el término Derecho cvil, aunque sélo
sca provisionalmente y condenando la expresion, a fin de poderse en-
tender sobre el terreno que estudian Sirva de ejemplo la publicacién,
hecha en 1938 por la Academia de Derecho alemin, que leva el titulo
global de Zur Erneuerung des Bigerlichen Rechts, y que, sin embargo,
inserta trabajos donde ese calificativo de burgerlich (cwll) se repudia

por variog auntares de logs aue .nlalvw-.n en ol hhrn

..........................
IT
CONCEPTO POLITICO Y FILOSOFICO-JURIDICO DEL MOVIMIENTO
Después de la introduccidén expuesta, el sefior Pérez Serrano em-
pezd un estudio sobre las ideas y conceptos politicos y filosofico-juri-
dicos del Movimiento Nacional Socialista, a fin de sentar los pilares
o cimientos que han de actuar como inspiradores de la reforma del
Derecho privado, ya que sin un conocimiento, siquiera somero, de
aquéllos, seria muy dificil o imposible comprender el alcance y senti-
do de la reforma alemana de dicho Derecho.
Todo el nuevo Derecho tiene raices en el campo politico. El Mo-
vimiento Nacional Socialista iniciado en 1919, tras persecuciones y
muertes de sus afiliados, consigue por procedimientos democraticos, y
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en ocasiones por la violencia, ser en 1933 ¢l partido ‘mas numeroso de
Alemania, por lo que el 30 de enero de 1933 recibe ¢l poder, que re-
valida en marzo del propio afo. con la trayectoria politica de todos
conocida.

Llega al poder con una serie de principios articulados, que ha ido
desenvolviendo a lo largo de sus declaraciones, discursos del Fiihrer,
actas de Congresos, etc., y que podriamos resumir de. esta forma:

1. NACIONALISMO EXALTADO —Es el punto primero y fun-
damental, que sc sintetiza en la expresidon Volksgemeinschaft. Este
principio, ampliamente desenvuelto por Huber, no es propiamente,
como parece decir el nombre en sentido literal, comunidad del pueblo,
sino que mas bien. indica el sentido de comunidad nacional. Rechaza,
por consiguiente, lo exdtico y funda el Estado sobre el doble princi-
pio del territorio y de la raza, la sangre y el suelo, el linaje y la tie-
rra. La idea fundamental, pues, es racial.

2.9 ANTINDIVIDUALISMO.—Como reaccidon contra las doctrinas
Tiberales, la posicidn nazi-es profundamente antiindividualista. El pri-
mer valor es la colectividad, a través de la cual se inserta el indivi-
duo. Este, por tanto, sélo se comprende como miecmbro de una colec-
tividad y actuando a través de ella. Complementa este concepto un
reajuste de la justicia social y una exaltacion del honor, sentimién-
to, por otra parte, de la mas pura estirpe germana.

"3 JERARQUIA —En oposicién a la concepcidn democratica, se
afirma el principio germano del caudillaje, ¢l Fithrerprinzip, que va a
informar toda la construccién estatal.

4. ADICION DEL SEQUITO.—Este principio complementa la idea
de caudillaje. Este no se concibe sin la adicién (addictio = en el sen-
tido de consagrarse a..) del séquito, como manifestacién de lealtad
cspontanea, de adhesidn sincera. Es también una idea clasica germana.

59 TOTALITARISMO.—El Movimiento se proclama totalitario,
es decir, niega rotundamente al liberalismo: no hay ninguna esfera en
la que el Estado no tenga derecho a intervenir y a actuar.

) Las consecuencias de los principios expuestos, en cuanto afecta al
“campo del Derecho privado, son:

a) Una profundisima xcnofobia, que se maniftesta rcaccionan-
do enérgicamente contra los influjos que consideran extranjeros y mal
introducidos en el pueblo germano. el Derecho romano, el Iluminis-
mo o “Aufklirung” y el socialismo judaizante.
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Contra el Derecho romano, la reaccién, sobre todo, es exagerada.
Dicen en primer lugar que no se introdujo el puro Derecho romano,
sino un Derecho bizantino-longobardo, que era viejo hace ya qui-
nientos anos.

b) Un antiindividualismo acusadisimo. Tanto como reaccién
contra el liberalismo, -como por recoger las tradiciones germanas, el
individuo sc desdibuja para pasar al primer plano la sociedad, la Na-
cidén, el Pueblo y otras comunidades.

¢) El principio del caudillaje. que influye totalmente las relacio-
nes de Derecho privado. Basta fijarse en las sociedades andnimas, don-
de desde la soberania, como plena potestad de la junta general de ac-
cionistas, se va a la figura del gerente con plena libertad de accidn vy
plena responsabilidad. Esre principio en el campo de las sociedades
andnimas, cn realidad, ha salido de las fronteras alemanas para infor-
mar la rcalidad de otros paises, como Francia después de su derrota.

d) Un marcado totalitarismo. La voluntad de las partes no es so-
berana como en el clisico Derecho privado del pasado siglo. E! Estado
interviene y regula todas las relaciones y nada queda fuera de su alcance.

e) Antirracionalismo. Como reaccién contra dichos principios
de la época pasada.

£ Finalmente. y como elemento propiamente indigena, el cul-
to a la raza, al suelo y al honor.

Estas nociones politicas expuestas se complementan con una con-
cepcion filoséfica del Movimiento expuesta por diversos autores. en es-
t_;»\.}u‘ por Bmurr y Larenz. Para exponer esta COnrrnrmn brevemente
tenemos que partir del aspecto negativo para llegar al positivo o de
afirmacidn. .

En el primer aspecto, el Movimiento Nacional Socialista repudia
por igual al positivismo y al “jusnaturalismo”. La posicidn positivis-
ta se rechaza, como es natural, por su materialismo: es incapaz de nin-
guna construccidon, ni de encerrar dentro de si ningin valor de cate-
goria elevada. Al “jusnaturalismo” se le rechaza en sus dos vertien-
tes, tanto en lo que respecta al de estirpe racionalista como a la co-
rriente religiosa. Es cierto que a esta Gltima se la trata con miés res-
peto doctrinal que a la anterior, pero, en definitiva, es rechazada Sos-
tienen los alemanes que estas posiciones sOlo sirven para conseguir
construcciones que cada vez mas se desprenden de la realidad, rom-
piéndose, en deﬁni/tiva, toda ecuacidn entre ésta y la idea.

]
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Rechazados por igual el positivismo y el “jusnaturalismo”, afir-
man la posicidn germana, que es dialéctica: parte de la idea y de la
realidad, adaptando aquélla a las nccesiddes de ésta. Es, por consi-
guiente, la posicion filoséfica nazi una posiciéon dualista, no monista
como las del idealismo subjetivo, y se basa en un idealismo objetivo.

Sentadas estas bases filosoficas, la idea del Derecho la refieren al
sentimiento del Pueblo, sobre cuyo punto se tratard en la conferen-
cia siguiente,

Estamos ante un Movimiento de una fucrza casi Gnica en la His-
toria, que ha removido todo el edificio social, politico, filosofico y
que ha trazado nuevas rutas. La reforma que ello ha de levar al cam-
po del Derecho privado ha de ser, por consiguiente, total y de tras-
cendencia 1nusitada.

ITI
ORIENTACIONES GENERALES

En la segunda conferencia continud el sefior Pérez Serrano exami-
nando los grandes temas generales y el mecanismo de la reforma del
Derecho privado en Alemania. Recordé las conclusiones establecidas en
el dia anterior sobre fa repudiacién por igual del “jusnaturalismo” y
del positivismo juridico. '

El Movimiento Nacional Socialista se cataloga como un idealismo
objetivo, en el que la idea toma carne de la realidad. Los autores ger-
manos, segin también se dijo, buscaban la esencia intima de la idea
del Derecho en el espiritu del Pueblo. Ahora bien, al llegar a este pun-
to, se ataca por la doctrina moderna la posicidon de la Escuela histd-
rica en la parte en que dicha Escuela suponia que el espititu del Pue-
blo es algo que se forma por si, algo que se da por si mismo. Esta
tesis es considerada hoy como una aberracién. asi como la posicidon
opuesta de considerar al espiritu del Pueblo como algo abstracto, sin
realidad ninguna. reducido a una pura idea, a una abstraccién, en
suma, a una entelequia.

Pese a la objecién de Weigelin en su “Archiv fir Rechts-und So-
zialphilosophie” (1935), de que la fuerza normativa va a arrancar
del hecho de convivir, para la doctrina nacional socialista el espiritu
del Pueblo es algo vivo y real, y que realiza el destino histdrico, es
decir, 1a razén de ser, y que al ir actuandose sujeta y vincula a los ciu-

dadanos.
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Ademids, no es una idea general y vaga esta del espiritu del Pue-
blo, puesto que se trata del espiritu de un pueblo, formado por la san-
gre y por el suelo, por la estirpe y el territorio.

Claro es que toda esta nueva concepcidn desemboca, segin el pro-
pro Larenz, en “un nucvo orden concreto”, que acaso nadie ha estu-
diado mejor que Schmitt. R

Schmutt distingue tres clases de criterios juridicos, y en algin sen-
nido de pueblos, segun el criterio que haya dominado en su Historia:
normativistas, decisionstas y ordinalistas concretos. Hay pueblos sin
territorio, como el judio, los cuales se mantienen Unica y exclusiva-
mente por un Gobierno de la ley propia. Sea cualquiera el territorio en
que se encuentren, no pueden aceptar integramente las normas de este’
pais, porque desapareceria como ral pueblo; ticnen que mantener sus
propias leyes y iradiciones forinando un a modo de Estado dentro de
otro. du unica fuente de existencia es la propia ley, que rige y ordena.
Son pueblos normativistas,

El pueblo germano medieval es un ejemplo de pueblo 1nstitucio-
nista. kn él existe el orden, y el instrumento de éste son las normas.
No hace mas que transcribir en una serie de normas concretas un
orden anterior que existia de antemano. ks un ejemplo de pueblo que
nemos hiamauo orainalista concreto. . :

El decisionismo, segun Hobbes, es la creacion del orden por la li-
bre decision de la voluntad soberana. Un caudillo, al manitestar su
voluntad, crea no solamente la norma, sino el propio orden a que
ayuéila ha de servir.

Los pueblos como la Alemania actual propenden, en el orden con-
creto, a dictar las soluciones mas adecuadas a cada caso. Esto nos Ile-
vard un poco a la posicidn de Hauriou, y, sobre todo, a crear una se-
rie de figuras tipicas que serviran de modeio y que adoptardn la forma

de “standards”. Ya no serd sélo el celoso administrador o el buen
padre de familia, sino que surgirdn una serie de tipos como los de buen
labrador, valiente militar, competente funcionario, juez justo, hon-
rado administrador, etc. Llegamos, por consiguiente, a la conclusion
de que la Nacidn es un orden concreto creado por decisiéon de la vo-
luntad soberana.

Ahora bien, el Derecho que va a regular todas las relaciones vita-
les de esa Nacién, jesta ligado intimamente a la raza? Para la posi-
cién del Movimiento alemédn es indiscutible. La rtotalidad de los ju-
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ristas sostienen que hay que devolver a Alemania el Derecho alemién,
injustamente olvidado y preterido por la accién del Derecho romano y
adulterado Gltimamente a través de la Revolucidn francesa. Ya es bas-
tante expresivo, en este aspecto, ¢l punto XIX del programa del Partido
del afio 1924, donde se exige la supresidon del Derecho romano (1).

Schénfeld, en su obra Ueber den Begriff einer dialektischen Juris-
prudenz, publicada en 1929, pondera ¢l dafio enorme que a Alemania
causd el Derecho romano, porque éste es antitético, abstracto y aislan-
te, y rompe la “enteridad”, mientras que ¢l Derecho tradicional ger-
mano subraya. sobre todo y ante todo, la mis profunda unidad.

Freisler, en 1938, publicd su Nationalsozialistischer Recht und
Rechtsdenken, en donde ataca también al Derecho romano-bizantino
petrificado y rechaza los influjos politicoadministrativos de Francia,
extranos al pueblo aleman. .

Binder, en una obra publicada en 1937 (2), dice: “Todo Derecho
viene condicionado por la peculiaridad del Pueblo; carece de sentido
tomar a préstamo en otro pueblo el Derecho o la forma de Estado;
con cllo quedan juzgadas la Recepcion del Derecho romano y la del
democratismo occidental europeo ”

La opinidn que expone Larenz en su Rechts-und Staatsphiloso-
phie der Gegenwart (1935) es aniloga a las expuestas: “La ciencia
alemana del Derecho es.tanto filoséfica como historica y politica. His-
téricamente, ha de extraer del seno de su propia historia los valores
que sirvan para expulsar los influjos extranjeros.”

El Barén de Schwerir se pregunta cémo calar en los cimientos del
Derecho germano, aunque luego, a diferencia de los anteriormente ci-
tados, es muy cauto en sus conclusiones (3). '

Ya en esta posicidn, acaso un poco mas moderada, cabe recoger la
expresion de Gauweiler en su obra Rechtseinrichtungen der Bewegung
(1939), segun el cual, el programa del Partido no aludia al Derecho

"romano clasico, sino al sistema de conceptos exagerado, derivado de

fuentes romanas y.desfigurado por la Escolastica, que penetrd en Ale-
mania en el siglo XV con el nombre de Derecho romano.

(1) Hay edicidn espafiola, publicada por el Dr. Heiselmann (seudénimo del Pro-
fesor Valle y Pascual).

(2)  “Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fur die Erneuerung des Privatrechts”,
en la obra citada Zur Erneuerung des Burgerlichen Rechts.

(3)  “Rechtsgeschichte und Rechtserneucrung”, en Zur Erneueruny ..
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Esta posicidn, por otra parte, es admirablemente expuesta por don
Utrsicino Alvarez Sudrez en sus explicaciones de catedra del curso de
1939-40.

Sin embargo, el Derecho romano dista mucho de estar totalmente
suprimido en Alemania. D¢ nada sirve que se le rechace como Derecho
concreto, porque se volvera a introducir so capa de estudio histérico, y
se siguc cultivando con amor, como ven muy acertadamente Kaser y
Koschaker. Por otra parte, la imputacidn de culpa al Derecho romano
hay que considerarla un poco ‘exagerada. Sea Derecho romano puro,
sea bizantino, sea longobardo, y admitido su extranjerismo, hay que
reconocer que cuando un Derecho se asimila durante quinientos afnos,
lHega un momento en que hay instituciones en las que seria muy difi-
cil admitir que es completamente cxdtico, pues el espintu nacional se
lo ha incorporado con el transcurso del tiempo y lo ha convertido en
cosa propia. Va a ser, por tanto, muy dificil depurar el Derecho vi-
gente de toda su tradicidén romana.

Pero ademas, aun suponiendo realizada dicha depuracidn, jseria
esto suficiente para dar vigor al viejo Derecho germano? El Derecho
actual, afirman todos los autores alémanes del Movimiénto, ha de re-
unir dos caracteres: ha de ser nacional y ha de ser populgr. Examine--
mos brevemente estas notas.

El Derecho nacional serd aquel que dependa solamente de la san-
gre, de la estirpe, de la raza. Esto llevara a construir una nueva tabla
de valores sustanciales conforme a la concepridn filosdfice-pelitica nazi,
que examinamos antericrmente. Algunos de estos valores se han ido ya
concretando. Freisler, en su obra, ya citada, Nationalsozialisticher
Recht... (pag. 57), establece las siguientes normas: “En el orden mo-
ral, el primer mandamiento cs este: Cuida dela pureza de sangre. Y
en seguida: Sirve y sacrificate. Y después: El bien general priva sobre
el personal. Y anade: Cuida y vigoriza la fuerza vital del Pueblo en
el todo y en ti, que eres miembro de él. Y finalmente: Defiende los
valores sustanciales de la vida del Pueblo: su suelo, su Estado. Al ha-
cerlo asi—agrega luego el Derecho—proteges el honor: el del Pueblo,
el de la familia, el tuyo, y cumples el mandamiento supremo de la
vida. Los valores fundamentales del Derecho son, pues, Raza, Honor,
Trabajo, Suelo y Estado.”

Y Gauweiler (obra citada: Rechtseinrichiungen der Bewegung.
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pagina 149) razona en andlogo sentido para fundar el Derecho en "la
Raza, la Tierra, ¢l Trabajo, el Imperio y el Honor”.

La segunda nota asignada al nuevo Derecho es 1a de popularidad.
El viejo Derecho y los vicjos juristas emplcaban un lenguaje un poco
sibilino, de cibala, y esto hacia que el pueblo se considerase un poco
distanciado de ellos. El nuevo Derecho—dicen—ha de ser asequible
al pueblo, modificando totalmente esc viejo lenguaje de tecnicismos,
a fin de que sea asequible para todos. La unica objecidn que se podria
hacer a csta posicidn es la de preguntar si ese Derecho asi popularizado,
despojado de su tecnicismo, podria conservar toda su eficacia. Manigk,
en su Neubau des Privatsrechts (1938), dice que, al modo como el
Pueblo quiere buenos médicos, pero no le-interesa la razdn cientifica
de la receta, también neccsita buenos jucces, pero no le importa averi-
guar si el Tribunal aplicd el concepto de relacidn obligacional o el de
contrato.

Lo que si cabria, desde luego, seria una distincidn segin el desti-
natario de la norma, ya que ésta puede ser aplicada por una autoridad
o directamente por quien estd alejado de los problemas juridicos. Basta
pensar en que no es lo mismo un. precepto de técnica hipotecaria’ que
las reglas sobre Decrecho de familia,

En el nuevo Derecho, fragmentariamente publicado, ‘aparecen al-
gunas disposiciones que desde luego se apartan radicalmente de los vie-
jos moldes clasicos. Asi, el articulo 56 de la ley de Patrimonio here-
ditario de 1933 (Reichserbhofgeserz) dice que “cuando surgieren du-
das en la aplicacidn de la presente Lcey, el Juez resolverd con arreglo a
la finalidad de 1a misma, expresada en el preimbulo”. Este predmbulo,
que pasa asi a la categoria de fuente legal como Derecho subsidiario,
recoge varios de los principios que venimos estudiando- “El Gobierno
del Reich quiere, conservando las viejas costumbres hereditarias ale-
manas, mantener a la clase agricola como generadora de la sangre del

Pueblo aleman.” “Debe procurarse una divisién sana de los latifun-
dios agricolas, pues la mejor garantia de la salud del Pueblo y del
Estado la constituye...” “Sdlo puede ser hacendado el que sea ciuda-

dano aleman, tenga sangre alemana o de estirpe anidloga y sea hono-
rable.” . '

Este precepto, de profunda originalidad, nos lleva a tratar del pro-
blema de las fuentes del Dérecho en.el Movimiento Nacional Socia-
lista.
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El autor que mis ha profundizado en este problema es, sin duda
alguna, Hildebrant, y hace la siguiente distincidn:

a) Fuentes de declaracién de Derechos, que son las primordia-
les; y

b) Fuentes que completan el Derecho ya declarado.

Sobre estos dos grupos hay una fuente originaria, una “Urquelle”,
a la que habrd que remitirse constantemente, y que es la conciencia del
Pueblo aleman.

En el primer grupo, o fuentes dc declaracidén, hay que hacer dos
apartados y distinguir entre aquellas fuentes de Derecho inmediato.
que son el Derecho de los hechos y el Derecho consuetudinario, y el
Derecho mediato. constituido por la Ley y las “Vereinbarungen”

En el examen de las fuentes. vemos que el Derecho alemin ha re-
legado la Ley a un lugar secundario, destronindocla de la primordia-
lidad, casi exclusiva. de que ha venido gozando durante algunos si-
glos. Por otra parte, la propia técnica de las fuentes ha sido revisada,
y Hildebrant llega a las siguientes conclusiones:

1.2 Hay que rechazar la analogia. Las reglas del Derecho se dan
para casos concretos, y no es licito abstraerlos y aplicarlos a casos dis-
tintos de aquellos para que se dictd.

2.2 En caso de laguna legal, para suplirla hay que acudir a la
fuente originaria. La funcidn del Juez consiste en cxtraer en cada mo-
mento de estas esencias la norma legal aplicable al caso.

3.2 Procede también rectificar totalmente el concepto de la Ley.
Ya el Profesor Schmitt. en un magnifico articulo publicado en julio
de 1935 en la Zeiischrift der Akademue fur Deutsches Recht, apunta
los defectos tradicionales. en que la Ley habia incurrido. Estos defec-
tos los sintetiza en tres puntos, a saber:

.o La Ley se rcfiere siempre al pasado, porque administradores
y jueces la aplican atendiendo a una voluntad leg1slat1va manifestada
de pretérito y que no pueden alterar.

2o La Ley, a virtud de la separacidén de Poderes, y por no refe-
rirse nunca a casos concretos, queda supeditada a la ejecusion ulterior,
pues el legislador, aun siendo omnipotente, no tiene sibditos~directos
a quien mandar.

3. La Ley no se acomoda por todo ello a la idea viva de un
Plan en vias de realizacidn.

Por ello dice Schmitt que el nuevo Estado alemin va, pues, al

~
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restablecimiento del concepto aristotélico de Ley, porque lejos de es-
cindir lo legislativo y lo cjecutivo, considera que la legislacion es pre-
cisamente la tarea propia del Gobierno. '

Pero, sin duda alguna, uno de los problemas que mas vivamente
se plantean en esta concepcion es el de la misidén del Juez. Dos posi-
ciones extremas pucden sostenerse: una la del Juez atado, mas que
sometido, a la norma, dedicado a una labor dc exégesis de las leyes, y
la otra es la del Juez creador del Derecho, posicidn que ya defendid la
Escuela libre. .

" Ya Ortega y QGasset, refiriéndose a la posicién del Juez esclavizado
por la Ley, decia que el que juzga no entiende. El Juez, tradicional-
mente, se ha movido sicmpre dentro del campo exclusivo de la técnica,
a la cual ha sacrificado la vida misma del Derecho, porque “la Justicia
mecaniza, falsifica el juicio para hacer posible la sentencia”.

En el Movimiento Nacional Socialista, por el contrario, aunque
el Juez sigue sujeto a la Ley, lo que sucede es que, al ser ésta cambian-
te (por estar ligada a la voluntad del Fiihrer, el cual, en todo momen-
to, expresa las necesidades de’ la vida y la realidad de su pueblo), re-
sulta que esta Ley ya no tiene el concepto rigido y petrificado de
antes, sino que es algo mas flexible y en todo momento mudable, por
lo que refleja la realidad y nunca se podra sacrificar la vida a la téc-
nica.

Respecto al predominio de la técnica, a la que.se sacrifica la vida vy,
en Ultimo término, la idea de la Justicia, es de notar. que ya Lesage
decia en su Diable béiteux irénicamente: “Ce qu'il y ¢ d'admirable
dans la science des lois c’est qu'elle fournit des armes pour et contre” ;
y, desde un punto de vista mds serio, Tomasius, en su Programma de
causis inutiltum doctrinarum in studio jurisprudentie, recordaba que
“cerebrint turisconsulti habendi sunt, qui, quum legunt debent esse
interpretes, tus, (n quo versaniur, strenue ignorant, et controversias
quotidie’ obvenientes ex ratione cerebri sui sine lege decidere alla-
borant”. ) :

Dado el nuevo concepto de la Ley, de la interpretacién y de la
funcién judicial, cabe preguntarse si se va a una jurisprudencia de in-
tereses, que de antano viene defendiendo Heck.

Ante este derrumbamicnto_de todo el concepto clasico de las fuen-
tes y de la funcién judicial, se plantea, acaso un poco angustiosamente,
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el problema de la seguridad juridica. ;N6 sera de,temer que se rompa
ésta?

El Derecho nacionalsocialista no ‘vacila en afirmar que sacrifica la
seguridad del Derecho a la Justicia. Sostiene que la técnica complicada
y severa, la Ley rigida, etc., solo pueden amparar al hombre de mala
fe, ya que al que es honrado le basta con su conducta. No obstante
esta posicidon, las objeciones formuladas son serias y dignas de con-
siderarse. No cabe duda que hay preceptos, como el del articulo 1.473,
parrafo seguﬁdo, de nuestro Cddigo civil, en caso de doble venta, el
cual, por la naturaleza misma de la cosa, es dificil que sea facilmente
asequible al Pueblo; y, sin embargo, parece que la propia seguridad es
la mayor garantia de justicia.

Esta contradiccidn tratan en cierto modo de superarla los autores

alemanes, hablando de la estatica y de la dindmica en el nuevo Dere-
cho. Spengler, en la Decadencia de Occrdente, decia que “seguimos em-
pleando un Derechu de cuerpos, y que es necesario acudir a un Dere-
cho de funciones”.

Recogiendo esta corriente, Volkmar, en Zeitschrift der Akadenue
(julio de 1935 y apostilla en septiembre del propio afio), afirma que
el Derecho ha de ser dindmico; ¢l mundo antiguo fué estitico, y por
eso, si bien produjo obras de arte, son frias y sin vida. No se pucden
comparar los restos de pinturas que conocemos de la antigiiedad con
la vida que tiene un lienzo de Durero, ni la serenidad fria y sin alma
del Partenén con la vitalidad de una aguja gdtica, y esto mismo su-
cede en todos los Ardenes del espirity, en ¢l campo de las matanaii-
cas, de la escuitura, de Ia fisica. etc.

Otros autores discrepan de esta posicion de Volkmar, defendiendo
este autor su punto de vista, dictendo que la dtvatug no es la fuerza so-
lamente, sino el movimiento. )

iNo habri en todo esto que examinamos un poco de reaccién ro-
maéntica? Es muy posible que si. Recordemos que Gierke, en su Der
Humor im deutschen Recht (segunda edic. Berlin, 1886), cuando se
duele de que hayan desaparecido los elementos tipicos del primitivo
Derecho, concluye, sin embargo, amargamente: “La Historia no se
deja torcer; y lo que de estas cosas se pierde una vez, queda perdido
para siempre.”

ELiso GARcfa DEL MORAL.

Notario
Miembro del Instituto de Estudios Politicos



Datos para el estudio de la Testamen-
taria de los Reyes Catélicos

ITL

B) OBJETIVIDAD LEGAL —Las leyes relativas a las formas y so-
lemnidades de los actos deben ser apreciadas por la Ley vigente en el
tiempo que ellos sc realizaran (1). Conviene a nuestro modesto estu-
dio sefialar las normas vigentes al otorgar su testamento la Reina Ca-
télica y exponer los precedentes del Derecho de Roma, que tanta in-
fluencia tuvicron, por su valor cientifico, en la redaccidén del castellano
e inmortal Cddigo de las Siete Parridas. '

En el Derecho de Roma.—I1.os testamentos del antiguo t(us civile
fueron: el calatis comitiis, el per s et libram y el in procinctu (2). El
Pretor, por su parte, crea un sistema testamentario propio, mas senci-
llo, prometiendo en ¢l Edicto 1a concesién de la bonorum possessio
secundum tabulas a la persona instituida heredera en un testamento
escrito, simplemente sellado por siete personas (Gayo. Com 2, 119),
que podia ser, desde luego, impugnado por los herederos del tus civile.
defendida por el bonorum possessor desde Antonino Pio, mediante una
exceptio doli (Gayo, Com. 2, 120); nacié con ello un testamento de
tipo escrito con siete testigos, que recibié el nombre de testamentum
ture pretorio factum (Paulo, Sent. 4, 8, 2). En la época postclasica
parecen coexistir las formas testamentarias escritas civiles y pretorias,
diferenciadas sélo por el nimero dc testigos, cinco y siete, respectiva-
mente. :

(1) Valverde. Derecho Civil, 1, p 113,

(2) Las tres formas que acabamos de citar, muy conocidas por los lectores de esta
REVISTA, no interesan a nuestro estudio.
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Una constitucién de Teodosio (C. 6, 23, 21) permitid el testa-
mento escrito cerrado, ante siete testigos, que debian firmar con el tes-
tador y sellar a la vez, sin romper la unidad del acto. Por la misma
época aparece cl testamento otorgado ante funcionario (1).

En el Medievo de nuestra Patria.—El Fuero Real no determina el
namero de testigos en el otorgamiento del testamento.

Las Partidas exigen siete testigos: nuncupativo y cerrado, sin Es-
cribano. i

El Ordenamiento de Alcald ordena la concurrencia de tres testigos
cuando el testamento se otorgue con Escribano piblico, y cuando el
Fedatario no intervenga deberdn concurrir al otorgamiento cinco tes-
tigos vecinos del lugar donde se otorgue el testamento, Dicha disposi-
cidn del célebre Ordenamiento de Alcald preyectd su luz en nuestro
vigente Cddigo civil: articulos 694 y 700.

El Ordenamiento de Alcald no distingue entre testamentos abiertos
y cerrados; en su defecto, habia que acudir a las Partidas: “... é los
pleitos, é contiendas que se non pudieren librar por las leys deste nues-
tro libro, € por los dichos fueros, mandamos que se libren por las leys
contenidas en los libros de las siete Partidas, que el Rey Don Alfonso
nuestro Visabuelo mandd ordenar, como quier que fasta aqui non se
falla_que sean publicadas por mandato del Rey, nin fueron avidas por
Leys” (2). Y para los testamentos cerrados se seguia la solemnidad
determinada por las Partidas en cuanto al nimero de testigos.

Respecto del testamento cerrado, disponen las Partidas que el ies-
tador ha de escribirlo por su mano o hacer que otro lo escriba—en
su poridad: secreto—, Se ha de cerrar e] escrito con sicte cuerdas, de
manera que queden pendientes para poner siete sellos, y dejar tanto
pergamino en blanco que puedan los siete testigos, exigidos en este
testamento, escribir sus nombres. Después de esto, el testador debe
llamar y rogar a los testigos y mostrazles el escrito doblado, diciéndo-
les: este es mi testamento, y os ruego que escribdis en él vuestros nom-_
bres y que lo selléis con vuestros sellos, También el testador escribira

(1) Explicaciones de Derecho Romano del profesor Dr Sasera (D Ricardo) y
brillante trabajo de su discipulo profesor Sinchez Peguero (D. Carlos) en Manual de
Derecho Romano Edi. Zaragoza, 1940; pigs. 277 y 278,

(2) Ver en el Ordenamiento de Alcaléd el titulo X)(LJVI”. Ley primera, de donde
obtuvimos las frases entrecomilladas. Pagina 699 de la obra Cddigos Antiguos de Es-
pana. Edi. Madrid, 1885.
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su nombre después de los testigos, diciendo: “Otorgo- que este es el
testamento que yo fize ¢ mandé escribir” (1). '

Las Leyes de Toro repiticron para el testamento abierto la dispo-
sicién del Ordenamiento de Alcald: Escribano y tres testigos. Y exi-
gieron para ¢l testamento cerrado Escribano y siete testigos. Esta nor-
ma fué aprobada en el reinado de la Reina Catdlica, pero no fué pro-
mulgada hasta después de fallecida la cgregia sefiora, formando parte
de una coleccidn general de Leyes del Reino.

El testamento de Dofia Isabel I, la Catélica, como ya se dijo, era’
cerrado, autorizado por el Notario Gaspar de Gricio y por siete pres-
rigiosos testigos (2).

No faltaba a lo dispuesto por el Ordenamiento de Alcald: “...en
qualquier manera con Escribano publico deben y sctr presentes a lo ver
otorgar tres testigos a lo menos vecinos del logar do se figierc” (Ley
Gnica, tit. XIX). A lo mengs, luego pudo haber siete testigos, de
acucrdo con la constitucidn citada de Teodosio, brillo dureo del De-
recho de Roma: y con la disposicién de Derecho supletorio de las Par-
tidas (Ley II, tit. I, Partida sexta (3).

El testamento estaba debidamente otorgado, pero ademis debe-
mos consignar algo que no vemos cstudiado en los profesores de His-
toria del Derecho.

Las Leyes, denominadas luego de Toro, deben su origen a la su-
plicacién de los Procuradores de las Cortes de Toledo de 1502: “todo
visto y platicado por los del Consejo de sus Altezas—Ilos monarcas—
y Oidores de su Audiencia”... “Tenian acordado—Ios’ Reyes Catdli-

(1) Paruda sexta. Ley 11, titulo 1 °, pig. 574, de la obra cit Cddigos Antiguos.
Tambiin Minguijon Adridn (D Salvador), Explicaciones de Historia del Derecho y en
Historia del Derecho Espaiiol Col Lab, 2. edi, pigs. 162 y 163. Fernindez Casa-
do Tratado de Notaria, t 2 °. pig 35. Edi. 1895

(2) Los testigos del testamento de la Reina fucron: D Juan de Fonseca, Obispo
de Cordoba: D. Fadrique de Portugal, Obispo de Calahorra, D. Valeriin Ordéfiez de
Villaquiran, Obispo de Cindad Rodrigo, el doctor Pedro de Oropesa, del Consejo;
el doctor Martin Hernindez de Angulo, Arcediano de Talavera: el licenciado Luis
Zapata, de su Congejo, ¢ Sancho de Paredes, su camarero. “los cuales vieron firmar a
la Reina, ¢ sellarlo con su sello ¢ cerrado, lo sobrescribieron de sus nombres. ¢ sellaron
con sus sellos”.

(3) No se exige Ja intervencidon de Escribano; en cambio, es obligatoria la inter-
vencidon del Escribano con swiete testigos en el testamento del ciego. Ley XIV, tic [,

Partida Sexta.
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cos—de mandar publicar las dichas leyes... por la dolencia de la Reyna
mi Sefiora madre, no hubo lugar de se publicar como estaba por ellos
acordado...” Y se refrendan esas 83 Leyes de Toro. la Ley III, con el
testamento de la-Reina: “...cn el testamento cerrade que en latin se
dice in scripris, mandamos que intervengan a lo menos siete testigos
con un escribano; los cuales hayan de firmar cncima de la escritura
del dicho testamento ellos y el testador”. Esta es la formalidad que
acepta la Reina Isabel I, quien da a su testamento, en varios lugares
de su texto, caracter de Ley (1). Las 82 Leyes restantes se promulgan
en Toro a 7 de marzo de 1505, y se ratifica y promulga aquélla al
declararse por las citadas Cortes Ley del Reino el acto mortis causa de -
la gloriosa testadora.

Para que no falte el lazo que una ¢l testamento y la pragmatica
de publicacién de las Leyes de Toro, es el mismo 1lustre Fedatario
Gaspar de Gricio, el que refrenda la pragmitica. Después de “Yo el
Rey”, en ésta, "Yo, Gaspar de Gricio”.

. El estudio del testamento de Dofa Isabel I ensefa la perfeccion
del formulario de la Notaria del Medievo—Ias Partidas, por ejem-
plo—, no superado en nuestros dias para los actos mortis causa.

La férmula que antecede a cada firma de testigo es de las Parti-
das. El Doctor Pero de Oropesa, testigo. dice: “E lo sellé con el dicho
sello del dicho Doctor Angulo. por no tener sello -—Petrus Doctor
El caso estaba previsto en la legislacién de Partidas (2).

F. GOMEZ DE MERCADO

Notario. Académico correspondiente de la Real Academia
de la Historia

(1) Diego José Dorner. en Discursos varios de Historia, afirma que después de la
firma Yo la Reina estaba el sello de las armas rcales impreso con cera colorada, y que
en las espaldas del testamento estaban colgados siete sellos ¢ cada uno de ellos pendia
de su sobrescrito.

Los sellos fueron arrancados por los franceses en el siglo XIX. Ver Antonio de
Nicolas, ob. cit, nota pag. 452. ’

(2) Debo advertir a los junstas de un error lamentable Han quedado muchos
deslumbrados por la magnifica tela de Eduardo Rosales Doria Isabel la Catdlica dic-
tando su testamento, precioso trabajo pictérico que honra el Museo de Arte Moderno
de Madrid, edificto de Bibliotecas, paseo de Recoletos. Como trabajo histdrico es la-
mentable En la Academia de Jurisprudencia se dié una conferencia sobre este testa-
mento. Ver Edi. Reus, 3 mayo 1922 publicaciones de la docta Academia Y el tlus-
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tre disertante decia- “Hallibase dona Isabel [, cuando lo dispuso, acompafada del Rey
y de la Princesa dofia Juana. del gran Cardenal Cisneros, del Escribano Gricio y de
los demads testigos, como lo representael cuadro de Rosales, tan conoaido. cuadro que,
igual que del testamento, podria reproducir ¢l otorgamiento del codicilo. autorizado
por ¢l mismo Escribano en 23 dc noviembre ” (Pdgina 10 ) Pucs bien: D. Fernando
no estuvo presente ni cuando dictd la Reina ni cuando se otorgd el instrumento pit-
blico. E! Rey no quiso causar la menor coaccidn a la Reina Ver Correspondencia de
Gutierre Gémez de Fuensaiida, Embajador en las Cortes de Maximiliano, dofia Juana
la Loca y Catalina de Aragdn: elegida por Paz y Meha y publicada por el Duque de
Berwick y de Alba. Madrid, 1907, pags XLIV y XLV,

La Princesa dona Juana no cstuvo en el otorgamiento. estaba en Flandes. “En
marzo de 1504 se¢ despidicron y se vieron por ultima vez dofia Isabel y su hija, que
embarcd en Laredo para reumirse con D Felipe en Flandes ™ Veu Isabel la Catdlica,
César Silié Corés. Edi. Santarén, Valladohd, 1938, pig 488, y Mariana: Historta
de Espuiia. Edv, Valencia afio MDCCXCVI; impresor Monfort, t. IX, fol. 132-
“No sc logrd, a pesar de las instancias de! Embajador Gutierre Gémez, que volvieran
los Principes a Espana, como pedia fa Reina "

“Del gran Cardenal Cisneros” es otro anacronismo. Llegd Rosales—ver sus boce-
tos en dicho Museo, cuadro 49—a ponerle con plrpura, si bien luego se la quitd en
¢l cuadro definitivo Pues bien. el instrumento estudiado hablaba del albacea Cisneros
y le llama tan sélo Arzobispo de Toledo. El capelo cardenalicio lo logré para Cisne-
ros el Rey Catélico después de fallecida su primera esposa y ya contraidas nupcias
con dona Germana., "fué investido del capelo que ¢l Rey habia impetrado de 1a Santa
Sede y traido para ¢él.” Ver abundante documentacién de Modesto Lafuente. Historia
general de Espana, « X.. Edi MDCCCLIII, pdg 335. y Manana, en el tomo XV,
pigina 45, Edi ilustrada, notas de Saban, Madnd, MDCCCXX. De otros errores la-
mentables, ver mi libro sobre ¢l testamento de la Reina Catélica

Rosales quiso “hacer una apoteosis de los Reyes Catdlicos”. Eduardo Rosales, por
Bernardino de Pantorba Madrid, 1937.

Cotarelo, bidgrafo de Rosales, dice: “Deza es el eclesiistico vestido de azul” en
dicho cuadro Otro error Deza no tenia por qué estar en el otorgamiento de la Reina
Catélica.

La objecidn de que no era el otorgamiento y si dictando es otro crror. Para dictar
un testamento cerrado sobra personal. Habia cliusulas muy delicadas que afectaban a
los grandes. Y como otorgamiento, faltan testigos

En los Colegios Notariales y en muchos despachos se han puesto reproducciones de
la bellisima tela Tengamos en cuenta que no es historica, que no estudid Rosales el
tnstrumento publico a que nos referimos y pongan dichos Colegios ¢n sitio de honor
copia literal del testamento de la Reina, y de los comentarios que se vayan publicando
y que lo merezcan



El articulo 17 de la Ley de Reforma

Tributaria

El articulo 17 de la Ley de Reforma Tributaria y sus normas acla-
ratorias (O. de 11 de febrero altimo) imponen, como es sabido, al
quuxdador Registrador la obligacidon de enviar a la Delegacion de

ienda rclacidn mensual de las transmisSiones y obras nuevas INS-
CRITAS. Sc adivina en este precepto el natural deseo del legislador de ir
relacionando el Registro con el Catastro o Amillaramiento en su caso,
0 por lo menos de obtener los datos para ello y para cimentar un Re-
gistro General de Patrimonios. Loable y légica disposicién. Lo que no
acertamos a comprender es por qué sc limita esa relacidon a las transmi-
siones tnscritas. ;Olvida el legislador la importancia que aun tiene la
propiedad no inscrita eh algunas regiones, para provecho de los afi-
" cionados al pleito pintoresco y de los sistematicos defraudadores de
los impuestos? ;Se deja libre, deliberadamente, de las nuevas trabas
flscales al documento no mscrlto creandole asi una situacién de pri-
Sl Ia intencion es fi rahzﬂr (se niega la mdquina a escribir “con-
trolar”) la riqueza inmueble y sus transmisiones y conseguir una ma-
yor perfeccién en la contribucidn territorial, debe empezarse por so-
meter a las normas nuevas los documentos privados o publicos no ins-
critos, mientras se logra una férmula habil y viable de inscripcion
obligatoria. Con el articulo 17 citado se dard el caso de que Oficinas
que han liquidado cientos de transmisiones de inmuebles no tengan
relacién que enviar a las Delegaciones de Hacienda; y los Centros rec-
tores no tendrdn una idea ni aproximada del movimiento de la riqueza
inmobiliaria nacional, y mucho menos de los titulares de esa riqueza,
pues los datos de la liquidacién del Impuesto son, para esto, total-
mente insuficientes, :

B. MENCHEN.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1940.—Documento auténtico y
articulo 1.079 del Cdédigo civil. ]

1)  Una certificacién de una liquidacién provisional de la parti-
cidn presentada a los efectos fiscales y sujeta, por tanto, a las fluctua-
ciones de las operaciones testamentarias hasta su terminacidon, no reune
las condiciones de documento auténtico.

2) Por las atinadas razones, que contiencn los fundamentos adi-
cionados por la Sala sentenciadora para denegar la inclusion de las
partidas que la recurrente ha pretendido en el cuerpo del caudal here-
ditario, se demuestra cumplidamente que no podian scrlo por tratarse
de partidas no liquidadas ain al fallecimiento del causante y cuya
omisidén no pued\e, por tanto, esgrimirse para impugnar la particion
ni producir otro efecto que las reservas hechas respecto a unas por el
contador dirimente y en la sentencia rccurrida, y respecto a otras ser
cifradas como lo han sido, segin afirma el Tribunal “a quo”, en la
rendicidon de cuentas hechas por el albacea con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 1.079 del Cddigo civil, el cual, lejos de haber sido in-
terpretado errdncamente, ha sido rectamente aplicado en la sentencia
de instancia al estimar que la inclusién de las partidas discutidas en
la cuenta de particién era la manera de computarlas para que no su-
frieran perjuicio ninguno los interesados en la herencia como parti-
cipes de parte alicuota.

SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1941.—Articulo [.462 del Cédigo
ciuil.

Al principio repite el Tribunal Supremo su conocida jurispruden-
cia, segln la que el recurso de casacidn, interpuesto al amparo del nu-
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mero 1.0 del articulo 1.692 de la ley Procesal, deberd fundarse en in-
fraccidn de normas sustantivas, sin que pueda apoyarse en preceptos
de caracter rituario o adjetivo EIl segundo Considerando reza asi:
“Que la tradicién instrumental, admitida por nuestro Cddigo civil en
el segundo parrafo del articulo 1.462. si bien lleva consigo por pre-
suncidn juris tantum el transferimiento de la posesion juridica, que
hace adquirir la propiedad de la cosa, no implica necesariamente la
adquisiciéon ope legis de la tenencia de la misma. y si los vendedores,
no obstante la existencia del contrato, y con posterioridad a su cele-
bracién, continuaran ocupando el inmueble, por. tolerancia del com-
prador, sin pagar merced, como ocurri6 en el caso origen del presente
recurso, es indudable que tienen la condicién de precaristas, y que. por
tanto, no puede prosperar el cuarto de los motivos de casacidn invo-
cados.” También merece mencidn el Gltimo Considerando: “En rela-
ci6n con el 5.° de dichos motivos, que la celebracion del acto con-
ciliatorio instado por la demandada, para hacer saber al demandante
habia abandonado la casa, no puede ser admitido como medio de trans-
ferir la tenencia de éstta, pues aun admitiendo como exacto el hecho
—no probado—decl abandono, es lo cierto que la recurrente no sélo
no se avino a facilitar al recurrido la entrada en cl inmueble, alegan-
do no disponer de la llave, sino que, ademas, y contradiciendo sus pro-
pias manifestaciones. formuld oposicién a la demanda de desahucio.”

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1941.—Carga de prueba respecto a
un contrato de arrendamiento de servicios

Resulta palmaria la improcedencia del primero de los motivos de
este recurso, que al amparo del nimero 1.° del articulo 692 de la ley
de Enjuiciamiento civil denuncia la infraccidon por la Sala de los ar-
ticulos 1.214 y 1.544 del Cédigo sustantivo, conforme a los cuales,
a'juicio del recurrente, basta con haber probado la existencia del con-
trato de asistencia facultativa y la realidad de unos servicios prestados
para que deba estimarse cumplida por el actor [a obligacidn de probar
que la Ley le impone y sea improcedente en consecuencia la absolu-
cion total de la demanda de pago. alegacidn insostenible, toda vez que
una prueba inconcreta e indeterminada de los servicios cquivale en sus
efectos a una absoluta falta de prueba, y no es factible, tratindose de
contratos como el de autos. en que la remuneracién de los servicios se
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fija por actuaciones singulares, la distincidn que el recurso apunta y
pretende se apliquc entre la prueba de la obligacidén y la demostracidén
de su cuantia. Tampoco es eficaz el motivo 2.°, que invoca como in-

fringido el articulo 360 de la ley de Enjuiciamiento civil en relacidn

con el 1.544 del Cédigo civil, pues si bicn dicho articulo rituario 360
autoriza para diferir a la cjecucidn dc la sentencia la liquidacidén de
frutos, intereses, dafos y perjuicios, semejante disposicidon se refiere
solo y taxativamente al caso en que el importe de ellos no se puede
fijar en cantidad liguida ni puedan establecerse las bases con arreglo a
las cuales deba hacerse la liquidacién, y. por consiguiente, no es apli-
cable al caso actual, en el que se trata del pago de una cantidad liqui-
da y vencida, pero derivada de multiples actos o scrvicios profesiona-
les, sobre cuya puntualizacién y concrecidn sc ha practicado prueba en
los autos, sin haber logrado esa prucba llevar al animo del juzgador
la necesaria conviccién acerca de la realidad, nimero y naturaleza de

aquéllos.

SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1941.—Jurisdiccidn y Admut-
nistracion; prescripcidn de un modelo de utilidad.

La Audiencia Territorial de Barcelona se reputd incompetente
para juzgar sobrc la nulidad de una patente; y aceptd, respecto al se-’
gundo cxtremo de la demanda, la adquisicidn por prescripcidon del mo-
delo de utilidad por parte de uno de los demandados. El Tribunal
Supremo juzga crrdéncas ambas concepciones del Tribunal a quo.

El demandante requirid con su demanda la actividad jurisdiccio-
nal del Tribunal de instancia. con el designio concreto de que decla-
rase la nulidad de la patente que amparaba los derechos de los deman-
dados, titulares de ella scgun el Registro de la Propiedad Industrial.
por estimarla carente de novedad o perteneciente al dominio publico.
Los demandados se apresuraron a solicitar del mismo Registro la nu-
lidad de la inscripcidn a su favor practicada, en uso del derecho que -
el nimero 7.0 del articulo 115 del vigente Estatuto les otorgaba, sin
que conste que la Administracién sc hubiese pronunciado en cl sen-
tido que de ella solicitaron los demandados Ahora bien; el mencio-
nado articulo 115 establece que puecde solicitarse y obtenerse la nu-
lidad de las patentes y que para esa declaracidon son competentes los
Tribunales de Justicia. En consecuencia, es innegable “que el Tribu-
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nal de instancia no pudo ni debid abstenerse de conocer por el errdneo
fundamento de que la cuestion estaba simultineamente sometida a la
resolucién administrativa; sin pensar en que la diferencia de los moti-
vos respectivamente alegados por cada una de las partes que ahora con-

tienden ante jurisdicciones cuyo campo de accién esta perfectamente

deslindado no podia, por estas razones, engendrar eventualmente con-
tradiccidén en los pronunciamientos que una y otra hiciesen: sin tener
en consideracién que en el momento de formularse la demanda, y aun
en el de perfeccionarse la litis contestatio. que vincula para el momen-
to oportuno la actividad jurisdiccional del juzgador, la Admunistra-
c16n no habia decretado la nulidad en la patente. y, por tanto, no po-
seian los demandados el medio procesal de encrvar la accidon contra
ellos ejercitada. basindose al efecto no en una incompetencia de juris-
dicaidu inexislenle, stno en una falra de accidn susceptibie de ser ac-
tuada por via de excepcidon perentoria; sin vislumbrar la inconsisten-
cia de la posicién procesal de los demandados que, en lugar de alla-
narse a la demanda, como parecia 16gico que lo hiciesen en momentos
en qule por propia conveniencia tenian ya solicitada la nulidad de la
patente que el actor pedia, excusaron las consecuencias de este allana-
miento por alegacidon de una incompetencia de jurisdiccidn, a todas lu-
ces moperante por falta de fundamento, y sin prever los males que
podian derivar légicamente de esa anormal subversién del orden pro-
cesal, no ya por la posibilidad. mas hipotética que rcal, de que los de-
mandados desistiesen de la peticién de nulidad formulada ante la Ad-
ministracién, sino por ¢l hecho (que al fin se did) de que una ahsolu-
cion decretada por tan deleznable fundamento declare incurso en una
condena de costas, por exigencia imperiosa de la Ley aplicable, a quien
pedia con razén derecho revelado por la conducta de sus propios con-
tradictores y se amparaba en preceptos legales de claro sentido e in-
excusable observancia”. Por lo tanto, el Tribunal de instancia dejo de
conocer cuando tenia el deber de hacerlo (articulo 1 692, nimerd 6.°,
ley de Enjuiciamiento civil), infringiendo, por aplicacién indebida, al
adoptar esa decision, el articulo 115 del Estatuto.

Respecto a la segunda cuestidn, afirma el Tribunal Supremo que
la inscripcion de un modelo de utilidad no excluye la actuaciéon de los
Tribunales para conocer de los casos en que la concesidén se apoya en
datos de caracter patrimonial o en supuestos de hechos erréncos, cuyo
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conocimiente y decisidn ha de confiarse al criterio, tacto y habilidad
juridica que ha de presumirse en los Tribunales de Justicia. "Que esto
sentado, prescindiendo de la consideracidn de bicnes muebles que, como
base del razonamiento hecho por la sentencia recurrida, se otorga a los
modclos de urilidad, olvidando quc esa denominacidn, consignada en
el articulo 30 de la Ley de 16 de mayo de 1902, ha desaparecido del
articulo 14 del vigente Estatuto, en homenaje a una direccidn cienti-
fica que, tras no pocas vacilaciones, ha conferido al derecho de autor
un rango especial, agrupandolo en la catcgoria de los derechos sobre
bicnes inmateriales, lo evidente es que en la resolucién de instancia se
aplica a esa situacidn de hecho, con evidente error, la doctrina de la
prescripcidn de acciones, recogida por modo genérico en el articu-
lo 9.9 del Estatuto, y al proceder de ese modo, no sélo se resuclve el
supuesto mediante una construccion juridica a todas luces inadecua-
da, sino que-se desconoce que el caso litigioso se plantea, no porque el
actor tenga un derecho exclusivo y cxcluyente para ejercitar contra el
titular de la inscripcidn, que se dice amparado por la adquisicidon de
dominio, sino porque esa adquisicidn no se pudo lograr en razén a
que el registro amparaba realmente un derecho no susceptible de apro-
piacién, como lo seria en todo caso, a tenor del articulo 180 de la
norma legal, un modelo carente de novedad, conocido y practicado
fucra y dentro de Espana: y en tal evento. es indudable quc falla la
teoria -de la. sentencia, que al pronunciarse en el sentido que lo hizo
parte de un concepto errdneo de la propiedad industrial, tal como lo
define el articulo 1.° del vigente Estatuto y los preceptos concordantes
con ¢l, infringiéndolos por indebida aplicacién: quebranta por igual
motivo los articulos 333, 334,-335, a los que otorga un sentido que no
autoriza cl texto legal actualmente vigente, y viola asimismo. por idén-
tica razdn, cl articulo 9.2 del mencionado Cuerpo legal; dejando, en
cambio. de aplicar los articulos pertinentes del Cédigo civil, que al regu-
lar la prescripcidén adquisitiva (articulo 1.936) sdlo autorizan a adqui-
rir por ese titulo las cosas susceptibles de apropiacién (articulos 437
y 1 271), en cuyo caso indudablemente no se encuentra, segin lo dis-
puesto en el ntimero 5.°, articulo 48, un modelo de utilidad, inscrito
bajo la responsabilidad del interesado y mediante una declaracidn cuya
exactitud " se combate al amparo del articulo 180 del repetido Es-
tatuto”. -
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SENTENCIA DEL 18 DE DICIEMBRE DE 1940.—Competencia.

La discusion gira en torno de la validez de la sumisién a los Tri-
bunales de Madrid hecha por el apoderado del causante de los deman-
dados. “La cuestidn se resuelve en un problema de interpretacion de
una declaracién de veluntad reflejada en el poder conferido a L, cuyo
alcance, por conferir una representacion voluntaria, ha de determinat-
se en razdn al contenido de la escritura de mandato; y siendo asi, un
examen de la misma permite concluir que en ella no se facultd expre-
samente al “apoderado para denunciar extrajudicialmente al fuero del
poderdante, limitada como fué en lo judicial a conferir autorizacidn
el mandatario para que constituyese el apoderamiento en Procurado-
res que en su nombre comDarecqun en cuantas actuaciones judicm}es
fucsen procedentes para el ejercicio de sus derechos y acciones en la su-
cesion testada o intestada de V. P. L.: lo que si, por una parte, de-
muestra que no se considerd en el mandato el evento de sumisidn ex-
presa, que por notoria trascendencia procesal no puede presumirse ni
inferirse tampoco de otros actos de los litigantes que no sean los es-
pecificamente senalados en el articulo 58 de la ley Rituaria, muestra,
por otra, el error en que incide el Juzgado de Madrid al razonar la
denegacién del requerimiento inhibitorio con el débil fundamento de
una asimilacién entre situaciones tan dispares como la que se crea
dentro del juicio por la eventual sumisién del representante procesal,
de una parte, en virtud de un poder que autoriza para contender en

is y cn sus incidencias tudas, vinculando asi Ia voluntad de quien
otorgd el poder, y la que nace dc un acto extrajudicial que rebasa los
limites del mandato y no es por ello fuente de obligaciones para el
poderdante, salvo el supuesto de expresa o tacita ratificacidén.”

(]

SENTENCIA DEL 21 DE DICIEMBRE DE’ 1940.—Competencia.

El demandante opina que el pago hecho por el demandado du-
rante la guerra en la zona roja no es liberatorio, porque fué prestado a
la Empresa demandante-colectivizada por los rojos y, por lo tanto, fué
efectuado a quien no la representaba. Eventualmente pide la parte ac-
tora la aplicaciéon aniloga de la ley de Desbloqueo para acomodar a
la misma la cuantia del pago. El Tribunal Supremo rechaza la con-
cepcién del Juzgado de primera instancia nmero 2 de Zaragoza, se-
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gun la que se trata de una accidn que reclama la repeticidon del pago
del crédito conforme a la ley de Desbloqueo de 7 de diciembre de
1939, Puesto’ que aquella Ley “no comprende los casos en. los que,
como en el presente, se alegue y haya de ser materia de discusion el
hecho de haberse pagado una deuda a persona distinta del acreedor y
no autorizada por ésta para recibirla en su nombre, circunstancia que
impide considerar el pago como revisable, ya que de ser cierta mantie-
ne vivos los efectos y acciones propios del contrato, sin que necesite
renacer el derecho del acrcedor, puesto que no se ha extinguido”

SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1940.—Competencia.

E! demandante entabla demanda contra varios demandados en el
domicilio de uno de cllos. El otro. demandado reclama su fuero. La
accién se apoya sobre el articulo 1.158 del Codigo civil, puesto que la
actora afirma haber pagado el importe de la liquidacidon del impuesto
de Derechos Reales correspondientes a una sucesidon en la que ella y los
demandados son coherederos. EI Tribunal Supremo da la razén a la
demandante, aplicando a este efecto el articulo 62, nimero 1°, par-
te 2. de la Ley de Enjuiciamiento civil. que debe considerarse como
complemento de la Ley de 21 de mayo de 1936.

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1941.—Competencia.

La accidn ejercitada es la ejecutiva derivada de una letra de cam-
bio y no la nacida del contrato originario de compraventa mercantil
celebrado por las partes que contienden en el juicio origen de la pre-
sente cuestidn dec competencia. Seglin constante doctrina de este Tri-
bunal Supremo, el conocimiento de la accidn ejecutiva que, conforme
al articulo 521 del Cédigo de Comercio, nace de la letra de cambio,
corresponde al Juez del lugar donde ha sido aceptada la letra, o sea al
del domicilio del aceptante.

SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1941.—Competencia.

Es evidente que el conocimiento del juicio corresponde al Juzgado
de Primera instancia nimero 15 de esta capital, ya que versa sobre la
discordia surgida entre los interesados sobre la revisidon de un pago
realizado en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria hecho
por el Banco Hipotecario de Espana al demandado, en primer término
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porque en la escritura de constitucién de dicho préstamo se hizo cons-
tar en la clausula 11 “que el prestatario renuncia a su fuero y el que
pueda pertenecerle en lo sucesivo, y ambos contratantes se someten
expresamente para cuantos actos se deriven de esta escritura a los Juz-
gados y Tribunales ordinarios de Madrid, que seran los @nicos com-
petentes para conocer dc las acciones y reclamaciones a que puede dar
lugar el cumplimiento del contrato”, en segundo término. porque el
lugar sefialado para el pago en la clausula 10 era Madrid y, por dlti-
mo, por disponer el articulo 122 de los Estatutos vigentes del Banco
Hipotecario, aprobados por cl Real decreto-ley de 4 de agosto de 1928,
reproduciendo en lo esencial lo establecido en el mismo articulo de’ los
aprobados por Real decreto de 12 de octubre de 1875, en su parra-
fo 3.°, “que las operaciones del Banco Hipotecario se regirdn en pri-
mer lugar por sus leyes organicas, Estatutos y Reglamentos, y en su
defecto por los Cédigos civil y de Comercio”, y en ¢l 4.2, que “toda
accidn judicial deberd cntablarse en Madrid, domicilio legal de la
Sociedad, ante la jurisdiccion ordinaria”. Luego rechaza el Tribunal
los argumentos del requerimiento de inhibicidn. La citacidbn de con-
ciliacién hecha al Juzgado Municipal de Murcia no implica ninguna
sumisidon a dicho Tribunal, ya que no constituye la interposicidén de
la demanda a los cfectos del nimero .o del articulo 58 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, sino que intenta mas bien evitarla, maxime si
la conciliacidn no es obligatoria, como en el presente caso (art. 460,
numero 5, Ley de Enjuiciamiento civil). Tampoco puede mantenerse
la ineficacia de la sumisidn, por haber cancelado el pago la obligacion
del demandado, puesto que lc que se discute es precisamente la efica-
cia de dicho pago. La sentencia del 21-11-1941 defiende en un caso
analogo idéntica doctrina.

[}

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1941.—Competencia

La accidn ejercitada es de caracter personal, como encaminada a -
obtener la declaraciéon de que en la operacién de depésito de los valo-
res relacionados actud el causante de la demandada por cuenta de la
entidad actora y en concepto de persona interpuesta. La competencia
debe atribuirse, por tanto, al Juzgado del lugar del domicilio de Ia
demandada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62, regla 1.
de la Ley Procesal.

: LA REDACCION.



Jurisprudencia de la Direccién de los
Registros v del Notariado

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. NO PROCEDE PRACTICARLA
SOBRE BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DESPUES DE DISUELTA
ESTA POR FALLECIMIENTO DE'LA MUJER, PLENAMENTE ACREDI-
TADO MEDIANTE EL ASIENTO DE PRESENTACION DE LA ESCRI-
TURA DE DIVISION DE LA HERENCIA DE AQUELLA, AUNQUE POS-
TERIOR AL DEL MANDAMIENTO DE EMBARGO POR DEUDAS DEL

MARIDO.
Resolucion de 16 de enero de 1941. (B. O. de 30 de enero.)

Entablada demanda en juicio declarativo de menor cuantia por
dona Esperanza Delgado Sanz, representada por el Procurador don
Manuel Muniesa Mateos, contra don Pedro Estecha de 1a Osa, sobre
reclamacion de 17.525,45 pesetas de principal, intercses legales y
costas, importe dc piensos que le habia vendido, se decrctd embargo
preventivo sobre los bienes del demandado en cantidad suficiente para
asegurar el total de la reclamacién, embargandose, como de la pro-
piedad del deudor, a mas de mucbles y semovientes, una casa, sin nG-
mero, sita en Chamartin de la Rosa, con fachada a la calle de la- Ma-
.dre Aristegul. ’

Presentado mandamiento por duplicado en el Registro de Colme-
nat Viejo, que motivo el asiento de presentacidén numero 1.077, del
Diario 65, puso su titular la siguiente nota: “Denegada la anota-
cidon preventiva de embargo a que se refiere el anterior mandamien-
to, porque la finca que comprende, segiin el Registro, la adquirid el
deudor, don Pedro Estecha de la Osa, por compra en estado de ca-
sado con dofia Ciriaca Tornero Denche, apareciendo inscrita a su



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION DE LOS REGISTROS 161

favor por ese titulo, en cuanto a la superficie de 800 mectros cuadra-
dos, sin que lo estén los otros 14,66 metros cuadrados y haber fa-
llecido dicha senora en 21 de noviembre de 1930, segin la escritura
de particién de bienes otorgada el 3 de abril dltimo, ante el Notario
de Madrid, don Tomis del Hoyo, presentada en esta oficina al nt-
mero 1.078, Diario 65, con fecha 30 del préximo mes de abril, en
la que se adjudica a sus hijos y herederos la finca de referencia, no es-
tando, por tanto, ¢n el momento de embargarse, en el patrimonio del
expresado - deudor, contra el cual tan solo se dirige la accidn por la
acreedora.”

Interpuesto recurso gubernativo, la Direccidn, confirmando el
auto presidencial, que ratificd la nota del Registrador, declara lo si-
guiente: . b

Que segun resuita de la respectiva mnscripcidn, y no niega el recu-
rrente, Ja finca embargada fué adquirida por el demandado, a titulo
oneroso, durante su matrimonio, por el cual, con arreglo a lo preveni-
do en el numero primero del articulo 1.401 del Cddigo civil, es ga-
nancial. -

Y que si bien el marido, como representante legal de la sociedad
conyugal, puede disponer de los bienes gananciales y, por lo tanto,
subsistente el matrimonio, seria anotable el embargo de tales bicnes
decretado en autos seguidos exclusivamente contra él, no procede, se-
gun reiterada doctrina de este Centro directivo, practicar la anotacidn
después de la disolucidén de dicha sociedad por el fallecimiento de la
i ent ¢l caso del recurso, plenamente acreditado en el Registro
mediante el asiento de presentacidn que se cita en la nota calificadora
y ocurrido mas de cinco afios antes de haberse efectuado el embargo
para garantizar el cumplimiento de obligaciones quizad contraidas por
el demandado en estado de viudo—; porque desde la muerte de la
mujer, cesa la representacién de la sociedad conyugal que la Ley con-

i ios
mujlr

_ fiere al marido y, en su consecuencia, los acreedores que intenten hacer

efectivos sus derechos, no sobre bienes privativos de aquél, sino sobre
bienes gananciales, deben dirigir su accién contra el marido y los he-
rederos de la mujer, cuyo interés directo en el procedimiento judicial es
indudable

Pueden consultarse las resoluciones de 29 de abril de 1902, 22 de
septiembre de 1904, 26 de julio de 1907, 27 de junio de 1916 y 4
de noviembre de 1926.

3
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4

PRETERICION. LOS DESCENDIENTES DENOMINADOS “CUASI POSTU-
MOS”, ES DECIR, NACIDOS DESPUES DEL- TESTAMENTO Y ANTES
DE LA DEFUNCION DEL CAUSANTE, TIENEN IGUALES DERECHOS
QUE LOS DEMAS DESCENDIENTES-—O SEA LOS QUE VIVIERAN AL
OTORGARSE EL TESTAMENTO O NACIDO DESPUES DE MUERTO EL
TESTADOR—QUE SE CITAN EN EL TEXTO DEL ARTICULO 814 DEL
CODIGO CIVIL. NUESTRA LEGISLACION HIPOTECARIA—EN CON-
CORDANCIA CON .LA RESTANTE——REQUIERE LA EXISTENCIA DE
UN TITULO BASADO EN LA VOLUNTAD EXPRESA DEL “DE CUJUS”,
0, EN SU DEFECTO, UNA DECLARACION JUDICIAL EN QUE SE RE-
CONOZCA EL DERECHO A SUCEDER A UNA PERSONA.

Resolucion de 24 de enero de 1941. (B. O. de 7 de febrero.)

Ante el Notario de Logrofio don Enrique Mora Arenas, otorgd,
en 13 de septiembre de 1922, testamento don Serafin Pozueta Diaz,
en el cual, después de declarar que cra hijo de don Gregorio, difunto,
y de dofia Teodora, y que estaba casado en unicas nupcias con dona
Mercedes Fernandez Gonzalez, de cuyo matrimonio no tenia sucesidn,
se consignd la segunda y ultima cliusula siguiente: “Reconoce a su
expresada madre, dofia Teodora Diaz, la legitima que le senala el vi-
gente Codigo civil, o sea la mitad de la herencia, y en el remanente
de sus bienes o en Ia totalidad dec ellos si su expresada madre fallece
antes que el testador o no quiere o no puede heredarle, instituye he-
redera cn pleno dominio a su dicha esposa, dona Mcrcedes Fernandez

y Gonzailez.

Premuerta la madre del testador a éste, y nacide el 7 de marzo
de 1930 un hijo del mismo y de su.esposa, sobrevino cl dbito de di-
cho testador el 22 de noviembre de 1936, sin que hubiese otorgado
otra disposicién de ultima voluntad. Contraidas segundas nupcias por
la viuda con don Federico Garcia Sanchez, y perdida por la misma la
patria potestad sobre su menor hijo, fué designado tutor de éste su
abuelo materno, don Aquilino Fernandez Garcia.

Con estos antecedentes, y asistida donia Mercedes Fernandez Gon-
zalez de su marido, quien le concedid la correspondiente licencia ma-
rital, y juntamente con el nombrado tutor, facultado por el respectivo
Consejo de familia, el cual, ademas, aprobo su gestidn, otorgando el 12
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de septiembre de 1939, ante el Notario de Madrid don Florencio Por-
peta Clérigo, una escritura de aceptacién de herencia de don Serafin
Pozueta Diaz y protocolizacidén de operaciones particionales, en las que
se hizo constar que todos los bienes inventariados eran gananciales por
haber sido adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio, y, en
su consecuencia, previa rebaja de 1.509,65 pesetas para pago de deu-
das, se adjudicé la mitad a la viuda en pago de su haber en la socie-
dad conyugal; y la otra mitad, teniendo en cuenta que la madre del
restador habia fallecido y que habia nacido un _.hijo del matrimonio a

quicen no se puede desheredar sin justa causa, se distribuyd en la forma

siguiente: al hijo, en pago de sus derechos legitimarios, un tercio en
pleno dominio y otro tercio en nuda propiedad, cuyo usufructo se
asigné a la viuda en pago de su cuota legal; v a la cual, ademas, se
adjudicd el tercio restante. en pleno dominio, con arreglo al testa-
mento, por estimarlo subsistente en este extremo.

Presentada primera copia de dicha escritura en el Registro de Occi-
dente, de Madrid, se extendid a continuacidn de la misma la siguiente
nota: “Denegada la inscripcion del documento que antecede por no ser
valida después del nacimiento del hijo la institucién de herederos he-
cha en el testamento que sirve de base a la liquidacién de la herencia.
Adolece, ademas, del defecto subsanable de no justificarse 1a declara-
¢ién de herederos ab-intestato hecha por el Juzgado competente, que
es s6lo con arreglo a la cual ha de verificarse la particién.”

Interpuesto recurso gubernativo por el Notario autorizante de la .
escritura al efecio de que se declarase ésta extendida con arreglo a las
formalidades legales, la Direccidn, confirmando el auto del Presidente
de la Audiencia, que ratificd la nota del Regxstrador, ha expuesto lo
siguiente:

Que al examinar en la teoria y en la legislacidon el interesante
problema de los efectos que debe producir la omisién en testamento
de los herederos forzosos, se observan disparidad de opiniones en los
tratadistas espanoles y cxtranjeros, asi como diversidad de soluciones
en las leyes de los distintos paises, limitdndose unas a conceder a tales
herederos el derecho a exigir sus legitimas en todos los casos en que
el causante no los menciona ni los deshereda; subordinando otras la
mayor o menor eficacia dec la institucidn hereditaria a la circunstan-
cia de que el causante tenga o no conocimiento de la existencia de los
herederos no nombrados en el ‘momento ‘de declarar su tltima volun-
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tad; y prescribiendo algunas la nulidad de dicha institucién y hasta
del testamento e imponiendo la apertura de la sucesién intestada, bien
sélo en cuanto a la porcidn del haber legitimario correspondiente a
los herederos preteridos, bien respecto a todo el caudal relicto.

Que segtn el primer parrafo del articulo 814 del Cddigo civil,
“la pretericién de alguno o de todos los herederos forzosos en linea
recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o sea que nazcan des-
pués de muerto ¢l testador, anulard la institucién de heredero; péro
valdran las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas”; y como
en el parrafo transcrito no se incluye explicitamente a los descendien-
tes denominados “cuasi postumos”, es decir, nacidos después del tes-
tamento y antes de la detuncién del causante, es ineludible determi-
nar si, segn se declard en la Resolucidn de la Seccidon de Registros del
Ministerio de Ultramar de 30 de octubre de 1896, la omisién de los
mismos cn el testamento debe producir iguales efectos que la de los
demas descendientes.

Que—sin necesidad de investigar si en el proyecto del Cédigo civil
de 1851, que sirvié de base al actual, ¢n vez de la frase “sea que naz-
can después de muerto el testador”, figuraba la de “sea que nazcan
después, aun muerto el testador”, por lo cual alglin comentarista afir-
ma que se ha padecido una errata en el precepto vigente—abonan la
interpretacidn favorable a conceder iguales derechos a unos y a otros
descendientes los siguientes motivos: que no hay fundamento doctri-
nal justificativo de la diferencia de derechos entre hijos pdstumos y
“cuasi pdstumos” ni que haga de peor condicidn a éstos que a los
otros hijos respecto a su participacion en la herencia de los padres; que
la revocacidn de donaciones por supervivencia de hijos, establecida en
el articulo 644 del Cddigo civil, no es mas justa que la revocacidn, por
igual causa, de la institucidon hereditaria;’ que el mismo articulo 814
dispone, sin hacer distinciones, que si los herederos forzosos preteridos
fallecicren antes que el testador, la institucidén surtiri efecto, de lo cual
s¢ infiere que si sobrevivieren a éste, la institucidn serd nula; que la
falta de previsidn al dictar el testamento no debe perjudicar a los des-
cendientes “cuasi pdstumos”; y que, segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, donde existe la misma razdn debe aplicarse igual
norma juridica.

Que las disposiciones de nuestra Legislacidn Hipotecaria regulado-
ra de la forma y del fondo de las inscfipciones, concordantes con las
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reglas de la restante legislacion, requieren la existencia de un titulo
basado en la voluntad expresa del “de cujus”, o, en su defecto, en una
declaracién judicial hecha por autoridad competente. en que se reco-
nozca auténticamente el derecho a sucederle, y en el caso del presente
recurso, el hijo “cuasi pdstumo” ni estd instituido heredero en tes-
tamento ni esta judicialmente declarado heredero ab-intestato, por lo
cual el documento presentado en el que no se le adjudica todo lo que
debia percibir en el caso de nulidad de la institucién hereditaria, ado-
lece del segundo defecto consignado en la nota calificadora.

Que si bien en algunas resoluciones de este Centro Directivo, in-
vocadas por el recurrente, se aplicaron con clerta amplitud y con el
plausible proposxto de evitar dilaciones y gasros los insuficientes precep-
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tenerse en cuenta que en uno de los casos que las motivaron, la mujer
instituida heredera por su marido renuncid todos sus derechos a la
herencia en favor de los hijos preteridos, habidos de su matrimonio
con el causante; y en este caso, y en los demas a que se contraen las
aludidas resoluciones, los interesados formalizaron las operaciones di-
visorias partiendo del acuerdo, de reputar nula la institucién de herede-
ros y reconocieron a los descendientes el mismo derecho que si se hu-
biese abierto la suncesion intestada, antecedentes de notoria trascenden-
cia juridica y moral que no se dan en el presente recurso.

Y que el Consejo de familia—cuyo modo de apreciar el derecho del
menor a la herencia de su padre estimé inaceptable el Presidente de la
Audiencia, y este extremo es el principal apoyo de la decisién apelada,
en la cual se ponen de relieve que la tutela y la protutela estan ejerci-
das, respectivamente, por el abuelo materno y el padrastro—se avino a
mantener la eficacia parcial de la institucién hereditaria y a asignar a
la viuda, privada de la patria potestad pqr ulteriores nupcias, no solo
el usufructo del tercio de mejora, sino, ademas, el pleno dominio del
tercio de libre disposicion, procedimiento que mo seria licito en el
supuesto de reconocer la nulidad de la institucidn hereditaria, porque
en tal caso este tercio corresponderia al nico hijo del causante.

Llamamos la atencién sobre la importancia de la Resolucidén cu-
yos Considerandos hemos copiado a la letra.

La Direccién, de una manera irrevocable, se pronuncia por la nu-
lidad de la institucién hereditaria para todo supuesto de pretericion de °
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descendientes. Y al no ecstimar correcta la amplitud con que ciertas
Resoluciones anteriores alegadas por ¢l Notario recurrente mitigaron
—-para evitar gastos y dilaciones—Ilos efectos de la pretericidén, in-
fiere que—en su juicio—, supuesta ésta, no cabe acuerdo alguno en-
tre instituido y preterido u Organo representativo de éste—aqui el
tutor con el Conscjo de familia—en las operaciones de testamentaria
y divisién de herencia. Una suerte de resolucién “ex tune” se opera.
La declaracién de herederos se impone. Puede—y debe—exigirla el
Registrador. Con ello casi cra innecesario ¢l altimo Considerando, de
fisonomia mas sentimental y moral que dc consistencia juridica.

. Nada se dice, en cambio, en cuanto a lo argumentado por el No-
tario—técnica y cstilo en defensa de su posicidn—sobre la necesidad

de que sean los Tribunales los que declaren la nulidad de la institu-
cién hereditaria Aunque se desprende—categdricamente—, no es pre-
cisa.

Pero esto nos aboca a la posicion del Registrador en su facultad
calificadora de las disposiciones testamentarias. ¢Hasta doénde llega?
¢El consentimiento de los interesados dando por validas las clausulas
de un testamento nulo en operaciones de testamentaria impide el que
sean ¢stas rechazadas por el Registrador?

Viejo problema tratado por distintas Resoluciones, que resucita.

GINES CANovas COUTINO.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia econémico-administra-
tiva

CONTRIBUCION GENERAL SOBRE LA RENTA.—Seguro del contri-
buyerite—Es deducible por tal concepra Ia cuarra parte de las rentas de
trabajo, exista © 1o coultrato concertado con un tercero, y., por tanto,
es improcedente la liquidacién girada con deduccidn exclusivamente de
la prima declarada por el interesado, inferior a la indicada proporcidn.
(26 de mayo de 1936.)

CONTRIBUCION TERRITORIAL —Exencidn temporal. —A los efec-
tos de su concesion pueden ser sustituidas las licencias de alquiler por
documentos anilogos, como ¢l acreditativo del reconocimiento técnico
y pago de derechos sanitarios, cuando aquéllas no se expidan por el
Avyuntamiento de la localidad. (3 de abril de 1936.) -

CONTRIBUCION SOBRE UTILIDADES.—Caprital a los efectos de tri-
butacion por cuota minima.—Esti constituido por la suma de las apor-
taciones de los socios y de las reservas efectivas, siendo erronea la apre-

" ciacién de que no deben computarse éstas por haber tributado como

beneficios cuando se formaron. (21 de abril de 1936.)

Cuota minima sobre el capital —Aun cuando originariamente esté
totalmente suscrito y desembolsado el capital social, la cuota minima:
s6lo puede girar sobre el en circulacién cuando el resto vuelva a la car-
tera de la Soctedad emisora. (28 de abril de 1936.)

Si bien es un hecho cierto que la Sociedad “Chispalense” se consti-
tuyd por escritura publica en 29 de abril de 1930 con un capital de
50.000.000 de pesctas, representado por 50.000 acciones prefercntes y
50.000 ordinarias, las cuales fueron suscritas en su totalidad por “Islas
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de Guadalquivir”, y desembolsado también su importe totalmente por
¢l traspaso que de su activo hizo esta Gltima a favor de la primera y asi
contabilizado en el balance de apertura de.1.° de julio de 1930, en 7 de
julio de 1930, y ante la imposibilidad por parte de “Islas de Guadal-
quivir” de cumplir las obligaciones que habia contraido con “Chispa-
lense” al suscribir sus acciones, se celebrd un convenio entre ambas en-
tidades. por virtud del cual, “Chispalense” se comprometia a corret
con el pago de las obligaciones hipotecarias que gravaban los elementos
del activo traspasados—vy a lo cual no la obligaba la escritura de cons-
titucién—a cambio de la devolucidén por “Islas de Guadalquivir” de
42 000 acciones preferentes, acuerdo que venia a representar una anu-
lacidén, o, mejor dicho, una modificacidon del primer acto escriturado,
por lo cual “Chispalense” venia a asumir unas obligaciones que antes
no tenia y su activo se veia aumentado con una partida de 42.000 ac-
ciones cn cartera—que antes no existian—, hechos todos estos que tu-
vieron asi su fiel reflejo en la contabilidad de la Empresa.

Una vez esto sentado, no puede ofrecer duda que, ateniéndose estric-
tamente a lo dispuesto en la disposicidén 6 * de la tarifa 3.* de la ley, y
relacionando el contenido de tal precepto con lo también dispuesto so-
bre el mismo particular en la disposicién 14 de la propia ley y tarifa,
el importe del capital que ha de servir de base para la correspondiente
liquidacidn, en concepto de cuota minima a satisfacer por la tarifa 3 2,
debe estar constituido, en principio, en este caso, por la diferencia entre

-la cifra del capital escriturado, o sea, la suma de 50.000.000 de pesetas

y la de 21.000.000 que representan las 42.000 acciones devueltas por
“Islas de Guadalquivir”, y que, como ha quedado expuesto, han pasa-
do a figurar en el activo del Balance de "Chispalense” bajo la rubrica
de acciones en cartera. i

A mayor abundamiento, y como corroboracién de lo expuesto; hay
que tencr presente también que para la fijacidn del capital estimable a
los efectos tributarios de la tarifa 3." hay que atenerse al que resulte del
balance pertinente y no al escriturado, criterio éste racional y logico
que es el Gnico que permite dar cumplimiento al contenido en la dispo-
sicion 14 de dicha tarifa y al espiritu que la inspira, aparte de haber
sido ya criterio sustentado por este propio Tribunal en resoluciones an-
teriorces, cntre otras, en la de 6 de abril de 1926, al resolver ¢l recurso
de la Sociedad “Pérez Ayala Hermanos y Compania”.
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Intereses aplazados de obligaczones.—.Es improcedente la exaccidn
del tributo en las fechas de los respectivos vencimientos establecidos al
realizarse la emisidn, si en virtud de convenio judicialmente aprobado
se modifican aquéllos y se supedita la cuantia de loscintereses a los re-
cursos de la entidad emisora. (5 de mayo de 1936.)

Es doctrina sentada por este Tribunal en diversas resoluciones, en-
tre otras las de 22 de marzo de 1928, 14 de junio de 1932 y 3 de oc-
tubre de 1933, que Ia condicidén requerida para que se deba entender
devengado por la Hacienda el gravamen del namero 3.° de la tarifa 2 *
de Utilidades, relativo a interés de obligaciones, y el momento en que
se origina, por tanto, la obligacién de retener por parte de la entidad
deudora, estin claramente determinados en el articulo 8.0 de la Ley de
22 de septiembre de 1922, al referirse exprésamente al dia mismo en
que los intereses sean exigibles por los acreedores respectivos: de donde
se infiere que para que tenga lugar la exaccidn del tributo no es requi-
sito indispensable que se efectiie de hecho el pago de dicho interés, sino
que se origine e| derecho en favor del acreedor de la utilidad gravable,
ya que el interés del Estado no debe quedar supeditado a la realizacién
de un acto material, que puede muy bien scr diferido por voluntad de
las partes, sea cualquiera la causa que lo motiva y aun admitida como
tal la falta de recursos por parte de la empresa para cumplir los com-
promisos adquiridos, mientras no se declare su insolvencia y se altere
validamente el estado de derecho creado por virtud de relaciones con-
tractuales conocidas de la Administracién y libremente estipuladas.

Segtin las aludidas resoluciones. el crirerio que acaba de exponerse
en nada se opone a que si antes de llegar al vencimiento dec los intere-
ses correspondientes a las obligaciones emitidas por una Sociedad, se
modificasen de una manera eficaz sus condiciones produciéndose una
verdadera novacién del primitivo convenio en cuanto al plazo en que
ha de tener efectividad el cumplimiento de aquél, quedard subordinada
a esa nueva estipulacidn la percepcidén del tributo, puesto que. en tal
supuesto, los derechos del acreedor no han llegado a ser juridicamente
exigibles, y no hay razdn que justifique el que se aprecie, a efectos fis-
cales, una utilidad que ni de hecho ni de derecho se ha producido
todavia.

.IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—Competencia de las oficinas
liguidadoras.—T ratindose de las de capitales de provincia o poblacio-
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nes én que cxista Subdelegacién de Hacienda, esta determinada por el
otorgamiento de la escritura particional de herencia, aun cuando el cau-
sante haya fallecido en otro lugar.y los bienes inmuebles radiquen en
territorio de otra oficina liquidadora. (28 de abril de-1936.)

IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—Legado en moneda extranje-
ra pagado con el producto de venta de bienes inmuebles sitos en el ex-
tranjero —Esta sujeto al impuesto y ha de satisfacerse con arreglo a la
equivalencia en pesetas de la moneda extranjera en que se fijara su
cuantia. (Sentencia de la Sala 3." del Tribunal Supremo de 1.° de ju-
lio de 1935.) : '

Compiobacidn de valoires.—El derecho a practicarla, y consiguien- .
temente el de revisién del tipo de liquidacidén que pudiera ser conse-
cuencia de clla, prescribe a los dos afios de la presentacion de los do-
cumentos a la liquidacion, cuando ésta sea definitiva, excepto en los
casos expresamente previstos en el Reglamento. (28 de abril de 1936.)

Colacién por donacidn —Por ser colaeionable el valor de los bie-
nes y no los mismos bienes donados, el heredero ha de satisfacer el im-
puesto. al tener lugar la colacidn en la hérencia del donante, por el va-
lor comprobado de su participacion en el caudal hereditario, con de-
duccidn de lo pagado por razén del valor de la donacidén. (28 de abril

de 1936.)

Reconocimiento de deuda.—No existe, ni procede, por tante, gi-
rar liquidacién por tal concepto cuando la deuda se cancela mediante
la enrrega de acciones emitidas por la Sociedad deudora y suscritas por
la acrecdora aportando para ello el importe de su crédito. (5 de mayo

de 1936.)

PROCEDIMIENTO DE APREMIO —Hipoteca legul a favor de la ha-
cienda.—I.a establecida para garantizar la contribucidn de utilidades
correspondiente a obligaciones hipotecarias no alcanza a las cuotas de
la misma contribucién liquidadas por cl concepto de dividendo, por .es-
timarse como tal la entrega de dichos titulos a los accionistas de 1a So-

“ciedad emisora. (12 de junio de 1936.)

1A REDACCION.
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MORAL Y DERECHO.

[. Max Kaser publica un interesante irabajo sobre la “Rechts-
widrigkeit und Sittenwidrigkeit im klassischen roemischen Recht”
(“Antijuridicidad y antimoralidad en el Derecho romano clasico™),
en Savigny-Zeitschoifr (tomo 1LX, 1940, pags. 95 a 150). El autor
inicia su articulo con el siguiente parrafo: “En diferentes exposiciones
podiamos comprobar que los romanos han distinguido, de manera
rigurosa y relativamente temprano (probablemente desde la época de
las XII tablas). Derccho y Moral. Invocamos para probar csta tesis la
separacion del procedimiento judicial de la Jurisdiccidén moral de los

censores, la divisién entre poder juridico y deber moral en las diferentes

relaciones y, finalmente, Ia teorla romana de las fuentes.” En lo que si-
gue investiga Kaser la ¢ a conducta antimoral con ia conducta
antijuridica Ei problema principal reside en saber si los censores, de-
fensores del orden moral, intervenian tambien contra personas. que es-
taban ya sometidas a los Tribunales por infraccioncs de indole juridica.

El autor mantiene, en primer lugar, que dado el hibre arbitrio de
los censores, no se debe poncr en duda el derecho de los censores de
castigar por antimoral una conducta ya castigada por ser antijuridica.
En segundo lugar, investiga Kaser si este doble castigo (moral y juri-
dico) fué corriente o s6lo un procedimiento excepcional. Kaser adopta
esta altima alternativa, ya que encuentra sélo cuatro casos en que se

(1) La necesidad de propagar las nuevas ideas y de poner ripidamente a los pro-
fesionales del Derecho y a los encarg:tdos de la orientacién politica del pueblo en pose-
sién de los ultimos avances de la ciencia juridica, nos ha llevado a dar gran valor y
una extensién proporcionada a los estudios variados que integran esta Seccidn.
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atestigua en Jas fuentes con seguridad la doble intervencién de los cen-
sores y de los jucces contra la misma conducta. En lo referente a la

- terminologia, expresan los juristas clisicos los mandamientos y pro-

hibiciones morales con los términos de “boni” y “mali mores”, con
“honestus” y sus derivaciones y con “turpis” y sus formas derivadas.
Se discute si las palabras “contra bonos mores” significaban ya en
los tiempos clasicos una infraccidn del orden érico (asi Kaser), o si
adquirian este sentido en tiempos postcidsicos (asi Mezger: Stipulatio-
nen und letztwillige Verfuegungen contra bonos mores; 1929), sig-
nificando en tiempos clasicos una conducta que se opone a los prin-
cipios generales del orden juridico que se derivan del conjunto de las
disposiciones particulares de la Ley (asi Koschembahr-Lyskowski: Mél.
Cormul, tomo 11, 1926, pags 22, 24, 33). Las voces “turpitudo” y
“honestas” giran en torno de la existencia o ausencia de un reproche de
culpabilidad, que dimana de la infraccidén de las costumbres éticas tra-
dicionales y que desprestigia la persona del infractor en la opinidn de
la comunidad. ‘

1I. Como es sabido, luchan las corrientes modernas, sobre todo
alemanas, en contra de 1a division de Derecho y Moral, 1a que conci-
ben algunos como de indole liberal. No se deb¢ confundir esta lucha
moderna con [a distincidn entre Derecho y Moral en el ordenamiento
juridico romano. Lo que hoy interesa no es el distingo ontoldgico
entre Derecho y Moral—ya existente, como acabamos de ver, en el

- Derecho romano—, sino la consecuencia nomotésica (basada sobre

‘aquel distingo inocente) de prohibir al Estado la intervencién en el
campo moral, limitando su actividad a la esfera juridica; consecuen-
cia que los romanos no aceptaban, pues los censores eran 4rganos
del Estado, y que efectivamente es de resabio liberal. Sin embargo, de-
muestra cl estudio histdrico, al menos, que la divisidon ontoldgica tiene
auténtica sustantividad y que no fué un invento cryptocientifico para

motivar la conocida orientacidon politica. La separacidén de los poderes

nos revela una situacidon analoga. Aristdteles la conocia ya como cla-
sificacidn ontoldgica. Pero sélo Hobbes y Montesquieu basaban sobre
ella exigencias politicas de indole liberal.
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JuLiUus VON GIERKE.—“Grundfragen der Reform des Schadenersatz-
rechts” ("Cuestiones fundamentales de la reforma de la obligacién
de indemnizar los danios causados”) —Zeitsch. fir das Gesam.
Hand. und Konkursrecht (1).

Bajo este titulo ha publicado la Academia del Derecho Alemin
unas relaciones y anteproyectos de la parte correspondiente del futuro
Cédigo del Pueblo, y el ilustre mercantilista, colocandose en la brecha
ocupada por su padre, el conocido jurisconsulto Otto von Gierke, hace
medio siglo, cuando se discutia el proyecto de Cddigo civil alemin,
formula en un trabajo contenido en la Revista que dirige (108-2-1941)
las observaciones criticas que vamos a3 extractar.

1. Goipe de vista sobre el trabajo ucadémico.—Se halla éste di-
vidido en dos partes. “Responsabilidad por hechos culposos” y “Res-
ponsabilidad por el riesgo”. El articulo 1.° del Proyecto sienta la nor-
ma fundamental: “El perjuicio causado intencionada o negligente-
mente obliga a su resarcimiento.” “Una accidn u omisidn es ilicita
(antijuridica) cuando va contra un deber que ha sido impuesto por
el ordenamiento juridico con la finalidad de proteger la persona o los

(1) Para que nuestros lectores se puedan hacer cargo de las cuestiones discutidas
en este articulo sin necesidad de repasar sus libros, les recordaremos los conceptos prin-
cipales que en ¢l se manejan

Hasta fines del siglo XIX se admitia por los juristas y las legislacio'ncs la necesidad
de la malicia (;delito civil?) o dec una falta (negligenciz o imprudencia — cuasi deli-
to) para que naciera la responsabilidad u obligacién de indemnizar (abstraccién hecha
del Cddigo Penal). En-este sentido decia Esmein: “La faure est I'élément capital de la
responsabilité civile”. Poco a poco, los traradistas fueron supiimiendo este elemento y
abriendo camino a la teoria del riesgo o de la responsabilidad causal o al principio de
causacién (asi traduce Roces en la obra de v Thur), cuyas tres condiciones son:
a) un hecho o circunstancia. en cierto modo personal, engendra el dafo directa o in-
directamente; b) el dano, y ¢) la relacién causal del primero al segundo Para no
abrir una ancha via a la arbitrariedad, imponen unos autores los limites de la con-
ducta del hombre medio, del “bonus pater” o del tipo standard de una sociedad deter-
minada, y otros unen el riesgo al provecho (ubt emolumentum ibi onus). En cuanto al
lazo causal, venia encajado en la relacién de causa (eficiente, ocasional, necesaria, exclu-
siva, principal, etc..) a efecto, habiendo introducido v. Buri la teoria de la equivalen-
cia de condiciones (todos los elementos intermedios son necesarios ¢ i1guales), y v. Kries
la teoria de la-causalidad adecuada (acontecimientos que normalmente producen un
efecto).
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bienes del perjudicado.” “Obra siempre ilicitamente quien infringe
de un modo groscro los principios reconocidos de la convivencia so-
caial.” A la negligencia esta dedicado el articulo 3.c. Viene luego un
articulo todavia no formulado sobre la exclusidn -de la ilicitud ‘por le-
gitima defensa, cstado de necesidad, etc., y siguen los articulos 4.°
y 5.°, sobre Ta inculpabilidad de los menores e incapacitados. La Me-
moria suscrita por Wahl desenvuelve el principio de [a culpabilidad
como fundamental en la materia, y diserta sobre la necesidad y las -
caracteristicas del concepto de negligencia. Por su parte, Nipperdey
justifica la redaccién de una norma general frente al casuismo, y el
concepto de ilicitud (antijuridicidad) . El articulo 6.° regula la respon-
sabilidad de los ducfios de un negocio por los ayudantes o auxiliares
que hayan incurrido en culpa. Si no existiere culpa de éstos, el duefio
pucde liberarse de la responsabilidad, probando que ni él ni los ins-
pectores a quienes forzosamente hubiere encomendado la tarea, son cul-
pables. Admiten los articulos 7. y 8.9 una responsabilidad por razo-
nes de equidad, cuando no procediese el resarcimiento por faltar la
culpa, o una dependencia causal adecuada, y la absolucidn o libera-
cién, atendidas las circunstancias del caso, chocara escandalosamente
contra la sana intuicién popular. Sin embargo, el articule 8.° limita
esta responsabilidad en los casos en que la conducta del autor del dano,
consideradas sus facultades, resulta poco censurable.

II.  Critica general.—Aunque el proyecto en cuestidn, rectifican-
do al Cédigo civil, enfoca la materia desde puntos de vista mdis ger-
manicos y atiende a las exigencias de la Comunidad, el autor hace una
triple obscrvacién sobre los principios adoptados, el lenguaje emplea-
do y los pensamientos nuevos y creadores que echa de menos, segln
vamos a ver.

III.  El principio de la culpabilidad y la estructura del proyecto.
Como Wahl apoya sus razonamientos en las ideas de Otto von Gier-
ke, el autor se crec en el deber de demostrar que su padre habia anti-
cipado que la futura legislacién debia apoyarse en la teoria de la cau-
sacion (o causalidad), v que aun admitiendo para el Derecho de Ia
época cl requisito de la “falta” como exigible corrientemente, afirma-
ba que los casos de “responsabilidad sin culpa” no eran singularida-
des o excepciones, sino resultados de una poderosa opinidén. Por eso
debieran haberse nombrado para la Comisidon de reforma un repre-
sentante de cada teoria, que hiciera la respectiva Ponencia. Wahl ad-
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mite las excepciones y no las fija, y el término “responsabilidad por
el riesgo” rompe la armonia de la seccidn. Los argumentos, basados
en la mayor libertad que para todos resulta cuando se sabe que tunica-
mente la culpa nos hace responsables, en la falta de reaccién de la Co-
munidad frente al dafio inocentemente causado y en los efectos per-
judiciales del seguro forzoso para cubrir la propia accidn, son refuta-
dos por ¢l autor, que después de examinar cn ¢l IV apartado la "nor-
ma general”, en el V la responsabilidad por los auxiliares y en el VI
las.normas de equidad aludidas, desenvuelve en ¢l VII su propio pro-
yecto sobre las consideraciones siguientes: Ante todo, hay que dar la
preferencia al principio de causacidn, para evitar la mulriplicidad de
excepciones y la falta de armonia y para fecundar el pensamicnto ger-
manico, que en los bosques primitivos, en la Edad Media y en el
Espejo de Sajonia reputaba las acciones ilicitas como violaciones o
quiebras de la paz, cuyas consecuencias debiera soportar ¢l causante.
Partiendo del principio de la “ruptura de la paz” (“Friedensbruch-
prinzip”), podia darse luego especial valor a la culpa y desenvolver el
resarcimiento en forma armonica. La materia quedaria distribuida asi:
A) Responsabilidad por los hechos propios. B) Responsabilidad del
amo de casa y del empresario. C) Responsabilidad por los vehiculos
y las Empresas. D) Responsabilidad por los animales. E) Responsa-
bilidad por los daiios de guerra. Como consecuencia de un analisis de-
tenido, el autor llega en el apartado VIII a las siguientes férmulas:

A) 1. Quien ilicitamente (contra Derecho) causa un_dafio a otro
esta obligado 2 resarcirlo. 2. Obra ilicitamente quien infringe un pre-
cepto del Ordenamiento juridico, en particular cuando actiia contra la
Comunidad o como enemigo del pueblo. A la’ accidn se equipara la
omisién. [Exclusién de la ilicitud o antijuridicidad per legitima defen-
sa o estado de necesidad.| 3. Si el causante comete una falta grave, el
Juez debe condenarle al resarcimiento pleno de los dafos y decretar,
ademas, el pago de una satisfaccion expiatoria al perjudicado. Cuando
el autor no incurre en falta, o sdlo en una leve, puede el Juez atenuar
el deber de resarcir, st dadas las especiales circunstancias del caso, esta
resolucién se concilia con el sentimiento general de justicia. En la
apreciacion .se tendran en cuenta las personas y patrimonios de los in-
teresados. [Culpabilidad, malicia, negligencia, como en el Derecho
penal. Denegacién de culpa por minoridad o incapacidad.] La indem-
nizacidén puede ser anulada o reducida cuando el perjudicado ha obrado
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ilicita o culpablemente. [Resarcimiento y satisfaccidén en dinero. Para
los ataques al honor: recantacién. Atender a los indirectamente per-
judicados.| 4. Si el perjudicado no recibe completa satisfaccidn, queda
el Imperio aléman obligado a prestarle la correspondiente indemniza-
cién. No tendra lugar este resarcimiento cuando, por negligencia, el
perjudicado no lo haya reclamado oportunamente. ’

B) -El amo dc casa responde de los dafios que sus familiates ha-
yan causado a un tercero en sus actividades domésticas. El empresario
responde por los dafios que un trabajador o empleado haya causado
ilicitamente cn el ejercicio de su actuacién profesional. (Por lo demis,
se aplicara lo dispuesto en A), 1 a 4.)

C) [En los supuestos de vehiculos o empresas peligrosas, debe
determinarse con exactitud en qué medida puede admitirse la decaden-
cia de la responsabilidad del empresario, por resultar insoportable para
él tal gravamen | La regla general seria, en su consecuencia: Cuando
en el empleo de vehiculos o el ejercicio de empresas peligrosas quedara
excluida, por disposicién de la Ley, la responsabilidad del empresario
frente a tercero, porque, de otro modo, constituiria una carga insopor-
table, el Imperio aleman deberd resarcir el dafo. Se extingue esta oblj-
gacién cuando el tercero se halle en una relacidn contractual con el em-
presario o hubiera debido cubrirse por medio de un seguro en la forma
acostumbrada. '

ALBERTO ASQUINL.—"“Una svolta storica del Diritto commerciale”
(“Nuevo giro del Derecho mercantil”) . —Riwv. del Dic. Comm.,
Milano, 1940; 11-12.

1. "El espiritu corporativo del Derecho mercantil, segiin su for-
macién histérica.” Nacido como Derecho popular en las ciudades que
reaccionaban contra el cspiritu feudal, alimentado por las costumbres
de los mercados y de los Estatutos de las Corporaciones, se ha exten-
dido por el Mediterranco y la Europa occidental y central. Mas, arro-
lladas las economias municipales por las grandes economias de los Es-
tados, las Corporaciones por las nuevas estructuras y el comercio me-
dieval por la revolucién, conserva el Derecho mercantil con su sello
italiano, su originaria vitalidad y su fuerza expansiva, porque ha per-
manecido siempre ficl a su bautismo por el pueblo (libre de tecnicis-
mos y abstracciones y abierto a los usos) ; se ha contrapuesto a la Ley
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civil (individualista), como nutrido de espiritu social, y ha anticipado
las exigencias de la moderna economia organizada. Las codificaciones
redactadas sobre [a falsilla napolednica han traicionado su espiritu cor- -
porativo y han intentado anclarlo sobre el acto objetivo, sin lograr la
victoria sobre la base profesional y de empresa, que resucita en el Co-
digo mercantil alemin de 1897.

2. En el nuevo ordenamicnto corporativo se plantea ab inus el
problema de la autonomia del Derecho mercantil para reorganizar la
economia de los grandes Estados, conmovida desde la quiebra del au-
tomatismo liberal, constituir complejas estructuras y reorganizar toda
la actividad econdmica. La Carta del Lavoro ha hecho del régimen
corporativo el Estatuto fundamental de la economia italiana. Se han
creado los instrumentos de donde han de surgir las fuentes del Dere-
cho, v se han echado los cimientos de la nueva ordenacidn agricola,
industrial, comercial, ctc.; v ya no ¢s un privilegio de esta Gltima rama
el espiritu organizador. El buen padre de familia ha sido sustituido
por el empresario; el orden publico por el orden corporativo, y los usos
renovadores de la Ley Mercantil extenderan su accidn vivificante a to-
dos los sectores de la economia.

3.0 Ciertamente, ‘no pueden desaparecer las diferencias que por

-razdn de ciclos productivos, contenido de la hacienda, empleo de mue-

bles o predios y mecanismo del crédito, separan a las economias in-
dustrial, comercial y agraria; pero la afirmacidon totalitaria borra las
antiguas barreras y organiza las actividades sobre ¢l misma plano so-
cial, por lo que ¢l problema de la especialidad y autonomia dzl Dere-
cho mercantil se plantea bajo una nueva luz.

4.° Los Proyectos italianos de 1921 y 1925 no podian adoptar
este punto de vista, sobre todo después del precedente sentado por la
unificacién técnica, antes que politica, del Derccho de obligaciones
suizo (1881-1912); mas la economia simple de la Repiblica Helvé-
tica no podia servir de programa al prodigioso y soberbio desarrollo
del pueblo italiano.

5. Radicalmente diversa la situacién cuando el Guardasellos
Dino Grandi reanudé la reforma, los nuevos principios del ordena-
miento corporativo debian dominar el Proyecto de 1940, echando al
suelo el sistema objetivo francés y reconstruyendo el Derecho mercan-
til sobre bases profesionales y corporativas, segin la secular tradicién
italiana. Como disciplina del comercio en su organizacién (empresa

4
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individual y colectiva) . en su cjercicio (contrato de empresa, titulos de
crédito), y en su liquidacidn (quicbra), ¢l nuevo Cédigo regula la
cconomia mobiliaria organizada. dejando al Cédigo civil el sector
agrario.

6. Para este Gltimo trabajo, el Conscjo de Ministros, en 30 de
noviembre de 1940, ha puesto como premisa fundamental la Carta
del Lavoro, y asi, el nuevo Cédigo civil serd la Ley de la economia
organizada sobre el plano corporativo que, aparte de las relaciones fa-
miliares y de sucesiéon, no se hmitard en las normas patrimoniales a
fijar la disciplina de los elementos atdmicos de la relacidn juridica,
sino que se extenderd a las profesiones, empresas, haciendas, en forma
patalela a la adoptada por el Cédigo mercantil.

7.0 iQué consecuencias tendrd esta impostacién? Habrd quien
piense que ha de mantenerse la separacién entre ambos Cddigos, pot-
que asi lo exige la naturaleza de las cosas' (v. nam. 3.9). Pero esta so-
lucién llevaria a una duplicacidén de preceptos y pondria en riesgo la
unidad organica de los principios de¢ la economia organizada.

8.c Otra solucidn seria circunscribir el Cédigo civil al Derecho
de familia y al patrimonial entre individuos, separando del mismo el
Derecho de la economia organizada tn funcién del Estatuto profesio-
nal y de la empresa. La nocién de Derecho ccondémico no es nueva, y
ha pasado desde ¢! campo de la legislacién econémica de guerra al del
Derecho publico, y en un reciente volumen de Hedemann (Deutsches
Wirtschaftsrechts. Berlin, 1939) se le adjudica la doble tarea de ela-
borar las relaciones del Estado con la Economia (reglamentacién, in-
tervencidn, jurisdiccidn) y regular los elementos de la autoadminis-
tracidon de la Economia: sujetos (empresa), instrumentos (contrato,
propiedad), medios (Estatutos, mercados). Por interesante que sea la
sistematizacion tedrica, no puede servir de base a la legislacidn, y el
mismo Hedemann la considera como un encuadramiento ‘general. Ade-
mas, el mundo de la economia y el familiar, aunque distintos, tienen
instrumentos comunes, v la razdén politica y social de los institutos
fundamentales, por ejemplo, la propiedad, se apoya en ambos. Y, so-
bre tode, el fascismo organiza a la Nacidén con la vista puesta no sdlo
en los valores econdmicos, sino en los espirituales y morales, en la Ley
del ciudadano (o sea el Cddigo civil).

9.2 No queda mis solucién que la de redactar un Cédigo unitario
de familia y empresa, cuyas novedades en esta disciplina se tomaran



VARIA 179

de las de las concepciones mercantiles, remozadas por las directivas
nuevas. La hacienda, las Sociedades, los titulos de crédito se generali-
zardn no por una nivelacién técnica, como la del Derecho suizo, sino
sobre el plano corporativo,-respetando las especialidades sustantivas y
tomando del Derecho publico lo adecuado, sin reparos y sin temor a las
dimensiones. Porque como un Cédigo corporativo debe dar Gnicamen-
te las lineas generales v descentrar las funciones legislativa y de regla-
mentacién, puede cumplir estos 1deales el que se redacte con las notas
simples de la tradicién romana.

10. Ardua tarea sera la impuesta, por la amplitud de la mate-
ria, la novedad del enfoque y la delicadeza de los futuros institutos;
pero hoy se buscan los caminos nuevos y no se temen los atrevimien-
tos. La codificacion fascista es esperada por los puebios como obra ci-
vilizadora, y la escuela italiana, bien orientada, estard a la altura de
su misidn.

.

GIOVANNI PUGLIESE.—Actio e Diritto subtettivo.—Roma.

En la seccidén romanista de la Revista de Savigny dedica a este libro
Erich Hans Kaden unas cuantas pdginas, que vamos a extractar.

La obra estd dedicada a poner de relieve las relaciones existentes
entre la actio del proceso formulario y el Derecho subjetivo, y en es-
pecial, a fijar el orden en que aparecen ambos conceptos y el respec-
tivo contenido, para coronar las investigaciones con la afirmacién de
que la actio es la potestad de hacer que se aplique la sancidn prevista
como tutela de un Derecho subjetivo privado.

1. Se rechaza la tesis de Binder, segin la cual, en todo ordena-
miento la proreccion juridica es la que engendra el Derecho; ambas
nociones pueden considerarse existentes al mismo tiempo, no como si
la accidn judicial fuese la madre y el Derecho lo engendrado. Y esto
lo mismo cuando se reputa el Derecho subjetivo una.potestad o sefio-
rio arbitrario (de voluntad), que cuando se le considera la contrafi-
gura o el reflejo del deber y se le describe, con el autor, como “una
situacién particular de preeminencia de un sujeto de derecho frente a
otro o a todos los demas, con referencia a un bien”, como resulta de
la obligacién de éstos en favor de aquel que tiene por objeto dicha cosa
buena.

2.2 De mas valia son las investigaciones sobre la relaciéon histé-
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rica, llevada con la doble finalidad: a) De senialar los casos en que la
accion precede al Derecho, y b) De averiguar si el sistema juridico de
los romanos cstaba orientado en sentido material (sustantivo) o pro-
cesal. La primera cuestidn, a). no sc contesta de un modo unitario.
En lo tocante a los derechos relativos, nacidos de la estipulacién, sélo
la actio in petsonam permite desenvolver el poder juridico combativo
contra una persona. Pero no puede afirmarse la prioridad de la actio
cuando se trata de derechos absolutos, porque contrastada con el se-

"norio que corresponde al sujeto, la actio in rem, ésta parece mdis bien

una demanda de reconocimiento que presupone la existencia de aquél.
b) Scparandose de la afirmacién de Windscheid: “La accidn romana
es la expresion, no la emanacidén del Derecho, porque es la accidon la
engendradora de! Derecho, no el Derecho quien hace a la actio”, reco-
noce ¢l autor que si bien al Magistrado compete dencgar la accidn (de-
negatio actionis), en cambio las acciones o formule n jus concepte
presuponen la cxistencia del Derecho; de suerte que el otorgamiento
de accidn (datio actionis) tiene caracter declarativo, no constitutivo.
Por otra parte, en el Derecho honorario, y, como Kaden afiade, en el
Edicto del Pretor, las férmulas no ticnen un significado puramente
procesal, y al transformar un estado de hecho en una situacidn juridi-
ca crean derechos subjetivos.

3. La segunda parte de la obra, consagrada a determinar la
igualdad o diferencia de los dos conceptos, niega que el Derecho ro-
mano cldsico conociera una accidén abstracta; cada actio presupone una
demanda fundada (ragione fondata) y, en verdad, una relacién juri-
dica concreta, tritese de derechos absolutos o relativos. Aqui coinci-
den ambos conceptos, y parece natural considerar la actio en sentido
material y como Decrecho subjetivo o, por lo menos, como aspecto
esencialmente practico del mismo. Esta consecuencia no se concilia con
la afirmacién de que el Derecho subjetivo es, mas que el poder de ac-
tuar la sancidn o de promover su actuacién mediante el proceso, “una
situacién de preeminencia”. Pero hay que poner en claro si el concepto
de accién tiene solamente naturaleza procesal o también contenido ma-
terial (valor sustantivo), y esto lo niega el autor, fundandose en nu-
merosos pasajes que emplean indiferentemente actio y poder actuar
(agere posse). asi como en el conocido. pasaje de Celso (nihil aliud est
actio quam jus quod sibi debeatur judicio persequendi), porque aqui
aparece la naturaleza secundaria e instrumental de la accién, claramen-
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te contrapuesta al deber cuyo cumplimiento tutela. A tal afirmacién
opone el recensionista que la actio no es meramente un derecho de pro-
seguir un juicio (o poder de actuar), sino el derecho de perseguir en
una contienda judicial la prestacién debida; procedimiento y presta-
cidn van tan intimamente unidos que es arbitrario separarlos o con-
traponerlos, y asi los juristas designan ¢l derecho del acreedor actionen
habere (tener accidn), y el del deudor, actione tener: (estar sometido a
la accion). El mismo autor reconoce que la figura del Derecho subje-
tivo, en ¢] campo de las obligaciones, queda un poco en la sombra, y
que la actio se revela como un poder instrumental puesto al servicio,
por decirlo asi, del Derecho subjetivo, y éste aparece como un presu-
pucsto de aquélla. Por el contrario, en el sector de los derechos abso-
lutos que confieren al titular un poder sobre la cosa o sohre la perso-
nza, prescindiendo de los demas, las acciones no agotan el roral conte-
nido, vy no es posible asimilar jus y actio, como lo demuestra que los
juristas romanos emplean aqui la palabra jus en el sentido de Derecho
subjetivo (po;ejemplo, jura prediorum) .

42 La accion y derecho son, pues, conceptos que ni histérica ni
dogmaticamente han estado siempre en igual relacidén, aunque el autor
haya” demostrado que siempre estuvieron intimamente unidos y apo-
yada aquélla en ¢ste. Para la figura de reclamacién (Anspruch), en el
sentido que le di6, con Windscheid, ¢l Cédigo civil alemin, como lazo
de unidén de ambos conceptos, no hay plaza en el ordenamiento juri-
dico romano, como también es equivocada la concesidn de una actio

ine ~Abhlica~ila AT 3ol 3
cua!qu.m ubusa\.luu agl acuQaor.

PERICULUM EST EMPTORIS.

I. El Derecho romano obligaba al comprador de una cosa a co-
rrer sus riesgos desde la perfeccidon de la compraventa: “periculum est
emptoris’”. La lucha en el tampo romanista gira en torno a la cuestion
de si este principio es de origen clasico (asi la teoria dominante), o de
si es un invento postclisico bizantino. La ltima tesis fué defendida
por Franz Haymann (Sauigny-Zeitschrift, tomo 41, pigs. 44 y sigs.;
48, 314 y sigs.: y Dogmatische Jurisprudenz, tomo 79, pags. 95 y si1-
guientes) . Seckel-Levy mantuvieron en contra de estos ataques la doc-
trina dominante del origen clasico del mencionado principio (Savigny-
Zeitschrift, tomo 47, pigs. 117 vy sigs.). Recientemente intervino
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Krickmann en la contienda a favor de la teoria dominante (Savigny-
Zeitschritt, tomo 60, 1940, pags. 1 a 79), y en la esperanza de re-
solver definitivamente el debate, que hasta ahora, segin la autorizada
opinién de Enneccerus Lehmann (“Lehrbuch des biirgerliches Rechts”,
Recht der Schuldverhiltmsse. 1932, pag. 181, nota 13), se encontra-
ba en una situacién indecisa Kriickmann pasa revista a todos los pa-
sajes del “Corpus Juris” y demuestra su clasicismo. Ademds, opina
que el discutido principio corresponde a la justicia mas estricta. El
vendedor, desde que sc obliga a la entrega de una cosa especificamente
determinada, debe abstencrse ya de toda disposicién de dicha cosa,
cuyos frutos y mejoras han de darse también al comprador. Por tanto,
¢s justo que el comprador corra asimismo los riesgos de la pérdida o
del deterioro de la cosa. “Commodum eius esse debet, cuius periculum
est”, y al revés. No incumbe a la finalidad de esta REVISTA entrar en
los detalles de la mentada discusién romanista. Nos basta esbozar al-
gunos de los argumentos esgrimidos a favor y en contra de la tesis do-
minante. Rabel (Savigny-Zeitschrift, tomo 42, pags. 548 vy sigs.)
alega, por ejemplo, como argumento “en pro”, la disposicién del De-
recho romano, segin la cual el comprador tiene que abonar al vende-
dor los gastos que este Gltimo hacia para alimentar, curar y enterrar a
un esclavo vendido, pero todavia en posesion del vendedor. Franz
Haymann cree, en cambio, que esta obligacién del comprador nace del
“cuasi-contrato”, de la “negotiorum gestio”. Krickmann dedica sec-
ciones especiales a la “emptio ad gustum” (pags 24 y sigs.; v. articu-
lo 1.453 Cddigo civil espafol); a la “emptio ad mensuram” (pagi-
nas 35 vy sigs.; v. arts. 1.469 y sigs. Cddigo civil espafiol) ; a la “emp-
tio per aversionem” (pags. 45 y sigs.; v. art. 1.532 Cddigo civil es-
pafol); a la compra a eleccidon (pags. 51 y sigs.) y a la dobleventa
(pagina 54; v. art. 1.473 Cédigo civil espanol). Finalmente discute
Kriickmann la incumbencia del peligro, si el vendedor ha sefalado al
comprador un plazo para el pago (pags. 54y sigs.). Kriickmann opi-
na que ‘ya antes de terminar el plazo incumbe al comprador el riesgo,
puesto que el senalamiento del plazo se efectia en su favor.

II.  Después de haber expucsto brevemente la situacién actual de
la discusidn romanista, relatemos brevisimamente los rasgos historicos
y de Derecho comparado de nuestro problema.

1) Derecho romano, antes de iniciarse la discusidn arriba expues-
ta Ortolan (“Explicacidén histdrica de las Instituciones”, trad. espafio-
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la, tomo II, Madrid, 1873, pig. 306) dice lo siguiente acerca del cri-
tico punto: "Hay otro efecto importante de la venta, cual es, que in-

" mediatamente que se hace perfecta, y aun antes de la tradicidn, la cosa,

en cuanto a los peligros que pueda correr, lo mismo que en cuanto a
las eventualidades de producto y acrecimiento de que sea capaz (“pe-
riculum et commodum”), se considera de cuenta y riesgo del com-
prador: “Post perfectam venditionem omne commodum et incommo-
dum quod rei venditae contingit ad emptorem pertinet” (Céd. 4,
48. 1. const. de Alejand.). El Digesto y el Cddigo contienen cada
uno un titulo especial acerca de esta materia (Dig. 18. 6.; y Céd. 4,
48. "De periculo et commodo rei venditae”). y el parrafo siguiente
de la Instituta nos explica el principio: Desde que se halla perfecto el
contrato de venta, lo que sucede, como ya hemos dicho, en el punto
en que las paties hayan convenido en ¢! precio, si la venta se hace
sin escrito, los riesgos de la cosa vendida pasan al comprador, aunque .
no se le haya hecho todavia la tradicidén. Si, pues, el esclavo ha
muerto, o ha sido herido; si el edificio en todo o en parte ha sido
devorado por las llamas; si el fundo en todo o en parte ha sido
arrasado por la violencia del rio, si por la inundacién o por la tem-
pestad que ha arrancado los arboles, se halla considerablemente redu-
cido o deteriorado, el dafo lo sufrird el comprador, hallindose obliga-
do, aun cuando no ha recibido la cosa, a pagar el precio de ella En
efecto, el vendedor, respecto de todo lo que sucede sin dolo ni culpa
de su parte, se halla en completa seguridad. Pero, al contrario, si
desde la venta ha crecide e] fundo por aluvidn, ¢l provecho es para
¢l ‘comprador; porque las ventajas debe disfrurarlas ¢l que corre los
riesgos.”

2) Derecho germénico: En el Derecho germinico -antiguo no
pasa el riesgo de la pérdida o del deterioro de la cosa vendida al com-
prador, sino con la transmisién de'la “Gewere” (posesion) a éste. Res-
pecto a inmucbles es decisiva la “Auflassung” (la transmisidén de la
propiedad mediante acuerdo especial entre ambas partes) (v. Hans
Planitz, “Grundziige des Deutschen Privatrechts”, Berlin, Springer,
1925, pag. 97).

3) EIl Derecho comun sigue naturalmente al Derecho romano.
Thibaut (“System des Pandecten-Rechts”, novena ed., Jena, 1846,
tomo I, nim. 406 y sigs.) formula dos cuestiones. La primera es:
iDe quién es el dano, segiin las reglas generales, cuando acontece por’
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caso fortuito (“quis casum sentit”)? La segunda pregunta reza asi:
({En qué casos incumbe excepcionalmente a alguien un dano, que se-
gin las reglas gencrales hubiera recaido sobre otro ("qllis casum pracs-
tat”) ? Merece ser destacado el hecho de que Thibaut aborda la cues-
16n del riesgo en su Parte General de las obligaciones, al igual que el
problema de la eviccidon. El Cddigo civil espanol sigue su ejemplo en
lo que se refiere al riesgo (v. arts. 1.096. pir. 3., vy 1.182 y sigs).
mientras que encierra ¢l problema de la eviccion en el capitulo especial
de la compraventa (arts. 1.475 y sigs.). Ahora bien: Thibaut, al tra-~
tar ¢l caso de que se pierda o deteriore una cosa especificamente deter-
minada, ensefia (1. ¢, p. 346): “En este caso libera el caso fortuiro al
deudor de su obligacidn, y el acrecdor debe soportar el “periculum dete-
riorationis” ¢+"interitus”. Respecto a la compraventa, rige la regla espe-
cial, de que el vendedor liberado por el caso fortuito hasta puede exigir
del comprador el precio. Pero esta regla no se pucde aplicar a otros ne-
gocios.” Destaquemos que Thibaut ya distingue entre la pérdida de
una cosa como causa extintiva de la obligacidn que recae sobre ella, y
como causa extintiva de una sequnda obligacion que recae sobre la cor:-
traprestacion de la cosu fenecida Thibaut opina que, por regla gene-
ral, la pérdida de una cosa extingue a la vez la obligacién, cuyo ob-
jeto forma, como la que implica la contraprestacién. Sélo en el caso
de la compraventa se limita la pérdida de la cosa vendida a la extin-
cién de la obligaaidn del vendedor, dejando intacta la del compra-
dor. Esta excepcidn infringe cvidentemente el cardcter sinalagmatico
del contrato, asi como el requisito de la causa, siempre que se exija la
existencia de la causa durante toda la vida del contrato, y no sélo en
el momento de su perfeccidén

4)  Dctecho comparado: Al Derecho romano sigue la mayoria
de los paises (Francia, Bélgica, Italia, Suiza, Holanda, Espana, Ingla-
terra, veintisicte Estados de los Estados Unidos de Norteamérica y la
Rusia soviética) . El Derecho germéanico se ha impuesto al Cédigo civil
alemidn, al Cédigo civil austriaco, asi como a los Derechos escandi-
navos (v. Lehmann, 1. c., pdg. 372; y el trabajo alli citado de Eisser,
"Die Gefahrtragung beim Kauf in rechtsvergleichender Darstellung”,
1927).

III.  Derecho espafiol: El Cédigo civil reglamenta nuestro pro-
blema tanto en la Parte General de las obligaciones como respecto a
los diferentes contratos especiales.
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1) Parte General de las obligaciones: El articulo 1.096, parra-
fo 3.°, establece, que si el obligado se encuentra en mora o se halla
comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas personas, seran
de su cuenta los casos fortuitos. hasta que se realice la entrega. Esta
disposicién permite un “argumentum e contratio”. Si el deudor no
se constituye en mora ni se halla tampoco comprometido a entregar.
una misma cosa a dos o mas personas, se libera de su obligacion por
la pérdida fortuita de la cosa o queda libre por entregar la cosa dete-
riorada. Esta regla se encuentra expresamente en el articulo 1.182.
La cuestién de si el acreedor, por cuya cuenta corre normalmente el
riesgo, queda obligado a cfectuar una posible contraprestacion, no
puede ser contestada en este lugar, puesto que esta hipotesis parte ya
de un contrato sinalagmatico, mientras que la Parte Cencral de las
obligaciones no supone ni siguiera un contrate, sino sencillamente una
obligacién. Sin embargo, permitenos ¢l articulo 1.186 barruntar la
solucién del Cédigo civil. Este preceprto dice: “Extinguida la obliga-
cién por la pérdida de la cosa, corresponderan al acreedor todas las
acciones que el deudor tuviera contra terceros por razén de ésta ”
Esta disposicion, de origen romano, se explica solamente. si el acree-
dor. en cambio, queda obligado a hacer la contraprestacién de la cosa
perdida y en cuyo trueque recibe las descritas acciones.

2) Derecho de compraventa: El articulo 1.452 hace referencia
a los articulos 1.096 y 1.182. En el caso de una obligacién genérica,
el riesgo pasa del vendedor al comprador desde el momento en que se
concreta' la deuda (arr, 1,452, pir. 3). El pcnsamien:o del Codigo u-
vil resulta, por 1o demds, de los articulos 1.487_ v 1 488.

El articulo 1.487 cstablece que si la cosa vendida se perdlere por
efecto de los vicios ocultos (es decir, por calidades inherentes a la cosa
en el momento de la compraventa), el vendedor, conociéndolos o no
conociéndolos, sufrird la pérdida y deberd restituir el precio. Si,
cambio, la cosa se pierde, después de la celebracién del contrato, por
caso fortuito (y con mdas razén tratindose de culpa del comprador), se
libera el vendedor y puede pedir o conservar, ademas, el precio. Aun
en la hipdtesis de que la cosa que se plerda por caso fortuito después
de la cclebracidon de la compraventa, tuviera vicdos ocultos, rige el
principio expuesto, con la sola diferencia de que al vendedor corres-
ponde ¢l precio meramcente en la medida del valor real de la cosa vi-
ciada Este es el sentido del articulo 1.488: “Si la cosa vendida tenia



186 VARIA

algtn vicio oculto al tiempo de la venta, y se pierde después por caso
fortuito o por culpa del comprador, podra éste reclamar del vendedor
el precio que pagd, con la rebaja del valor que la cosa tenia al tiempo
de perderse.”

IV. Al final, quercmos establecer las distinciones dogmé'ticas que
han resultado de la anterior exposicidn: Hay que distinguir la pérdida
de la cosa como causa extintiva y como causa productora de obliga-
ciones. ’

1) Como causa extintiva: La pérdida de una cosa extingue siem-
pre y sin excepcidn alguna la obligacién dirigida a su entrega. Esta
regla se deduce del principio perteneciente al Dereche natural de que
“ad impossibiha nemo tenctur”. Por lo tanto. el articulo 1.182 estd
mal redactado. La obligacidn de entregar una cosa determinada queda
siempre extinguida cuando ésta se perdiere, con o sin culpa del deudor
y antes o después de habersc éste constituido en mora. Lo que de estas
circunstancias depende no es la extincidon de la obligacién de entregar
una cosa dcterminada, sino el nacimiento de una nueva obligacion
sustitutiva de la primera. Tratindose dc un contrato sinalagmatico,
hemos de investigar si la pérdida, ademas de extinguir la obligacidn
dirigida a la entrega de la cosa perdida, extingue también la obliga-
cién del acreedor de la- primera dirigida a la contraprestacion de la
cosa perdida.

2) Como causa productora: La pérdida de una cosa puede pro-
ducir una nueva obligacién secundaria, encaminada, por cjemplo, a
ceder a] acreedor todas las acciones que cl deudor tuviere contra ter-
ceros por razén de la pérdida (art. 1.186), o a indemnizarle, et-

ceétera.

El nuevo Derecho civil alemdn.

Los civilistas alemanes estin actualmente elaborando un nuevo Co-
digo civil, que a diferencia del “Biirgerlichen Gesetzbuches”, que es
un libro destinado a especialistas, tiene las aspiraciones de constituir un
verdadero “Volksgesetzbuch” o sea un “Cdédigo popular” (1). En los
trabajos preparatorios se discuten, entre otras cosas, dos problemas

(1) Véase en el nimero 152 de REVISTA CRITICA las piginas 39 y 40.
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muy interesantes, que han encontrado eco en dos articulos en el to-
mo 146 del “Archiv fiir die civilistische Praxis”.

I.  El primer trabajo se debe a la pluma de Philipp Heck. y se in-
titula: La Parte General del Derecho Privado (1). Como es sabido,
posee el “Biirgerliches Gesetzbuch” (BGB) actual una Parte General.
El manual mas divulgado sobre esta materia, el de Enneccerus-Nipper-
dey, es asequible a los juristas espafoles en la magistral traduccidn de
Blas Pérez y Alguer, motivo por ¢l que prescindimos de una detallada
exposicion del contenido de aquella Parte. Basta indicar los siguientes
titulos: “Personas fisicas”; “Personas juridicas”; “Cosas”; “Negocios
juridicos™: “Plazos”; “Prescripcidén”; “Ejercicios de los derechos, le-
gitima defensa, autoayuda”; “Garantias”. El plan de estudios, ya vi-
gente, ha suprimido la asignatura correspondiente 2 la "Parte Gene-
ral”. También [a nueva codificacién tiene pensado abolirla. Heck se
opone a ambas exteriorizaciones de la misma hostilidad frente a la

Parte General.

1) Los adversarios de la Parte General en el plan de estudios
opinan, que éta no debe iniciar el estudio juridico El estudio juridico
debe empezar con la “jurisprudencia de la vida cotidiana”. Los concep-
tos generales asustan a los estudiantes y les hacen odiar para toda su
vida el estudio del Derecho. La Parte General debe sélo aparecer des-
pués en la "Filosofia de Derecho”. Entre los adversarios de la Parte
General descueltan K. A. Eckhardt v v. Schwerin. Heck, asistido por
Manigk (2), intenta desvirtuar estos ataques. En primer lugar, afirma
Heck, que los estudiantes poseen una idea practica de las instituciones.
gue forman parte de la agredida disciplina general. Todo el mundo
sabe practicamente lo que es un negocio juridico (una compraventa, un
arrendamiento, un testamento), una cosa, una persona juridica, etcé-
tera. En segundo lugar, objeta Heck, que los iconoclastas confunden
la nefasta jurisprudencia conceptual con los utilisimos conceptos gene-
rales. La jurisprudencia conceptual consiste en la errénea creencia, de
que la definicidn de un concepto general puede brindarnos la regla-
mentacion juridica de un fendmeno socioldgico. Asi, incurre, por ejem-
plo. en el crimen de hacer jurisprudencia conceptual el que rechaza los
derechos del “nasciturus”, puesto que solo las personas pueden ser ti-

(1) Piginas 1 a 27.
(2) Véase REVISTA CRITICA. 1940, paginas 492 y siguientes
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tulares de derechos y porque sélo los entes independicntes son perso-
nas. En un caso dudoso no debemos consultar nunca la definicidn de
rn concepto, sino exclusivamente los intereses en juego. Si la situacion
juridica de un “nasciturus” merece ¢n ciertos aspectos la misma pro-
teccidn que la que disfruta un hombre ya nacido. o ¢l “nasciturus” se
reputa persona o la titularidad de derechos no es caracteristica de la
personalidad. En cambio, necesitamos forzosamente los conceptos ge-
nerales, para abarcar con un solo vocablo muchas situaciones, ana-
logas desde cierto punto de vista juridico. En consecucncia, no mere-
ce aplauso la lucha contra los conceptos gencrales. Aun los llamados
conceptos concretos son, en realidad. conceptos genéricos (1). Su uso
es irremediable. Sin embargo, existen tres posibilidades para hacer
frente a la situacidn. La primera posibilidad consiste en repetirse in-
cesantemente, solucidn que nadic defendera. La segunda posibilidad
consiste en dar en un lugar especial la reglamentacidn detallada y ha-
cer referencia a clla en todos los sitios donde se repite ¢l problema. La
tercera postbilidad es la elegida por ¢l B G-B, y consiste en la se-
gregacion de la parte comun, solucion que Heck estima también su-
perior a la segunda alternativa. En fin, no pertenece la Parte General
a la “Filosofia de Derecho”. La Parte General debe dar una introduc-
adén: la Filosofia de Derecho, en cambio, constituye la coronacién
del estudio. Por todos estos motivos, milita Heck en favor de la
conservacion de la Parte General en el plan de estudios.

2) Pero también aboga en favor de su incorporacion al nue-
vo Cdédigo civil Heck se ve obligado a luchar, por un lado, contra
Larenz: por el otro, contra Nipperdey. Larenz afirma que el término
“contrato”, debe restringirse al Derecho patrimonial “inter vivos”,
mientras que en el Derecho de familia v en el de sucesion debe ha-
blarsc de “unién”. Las voces correspondientes alemanas son “Ver-
trag” por una verticnte, y “Einung” por la otra. La consciencia po-
pular, segiin Larenz, entiende por “contrato” no sélo el consenti-

,miento referente a la constitucién de un contrato, sino exige tam-

(1) Respecto a la “jurisprudencia de intercses” recomendamos la contribucion de
Jeronimo Gonzalez en el homenaje a Felipe Clemente de Diego, asi como su articulo
“Jurisprudencia de intereses”, en esta REVISTA (1935, pigs. 408 y sigs ). Respecto a
la oposicidn entre conceptos abstractos y concretos, referimos a nuestros lectores a Las
tendencias del Nacionalsocialismo (1940, pags 150 y 151).
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bién que su contenido y duracién dependan de la voluntad de las
partes. Como en el Derecho.de familia y en el de sucesidn faltan es-
tas caracteristicas, debe prescindirse en él de dicho término. En con-
secuencia, cae por su pie la razén de considerar los conceptos sobre
contratos, contenidos en la Parte General del B G B, como gene-
rales, puesto que en toda regla no se aplican sino al Derecho patri-
monial “inter vivos”. Heck demuestra que la limitacidn del concepto
“contrato” al Derecho de obligaciones arraiga en el Derecho pandec-
tista, y, por lo tanto, en el Derecho romano, y que precisamente el
imbito amplio de la nocién “contrato” corresponde al antiguo De-
recho germanico. Nipperdey ataca la Parte General en la nueva co-
dificacién, porque reune disposicionies heterogénecas. Heck no comba-
te este reproche: lo que si combate es, que se trate de un reproche.
Para Heck, la Parte General agrupa los preceptos, que rigen en las
Partes Especiales. No hace falta que estos-preceptos sean entre si homo-
géncos. Respecto al Derecho comparado merece mencion, que el nue-
vo Proyecto hingaro de 1928 (traduccién alemana de 1940) supri-
me la Parte General, lo que Hedemann (“Deutsche Justiz”, 1940,
pagina 1139) interpreta como sintoma, de que esta institucién ha
caido definitivamente en desuso. En cambio, no se debe citar la au-
sencia de una Parte General en el Cddigo civil suizo como una ex-
presiéon de hostilidad. Mds bien nos encontramos con motivos mera-
mente histéricos. El Derecho de obligaciones estaba plasmado ya en
un Cuerpo legal. Extendiéndose la Parte General a los negocios vy a
la prescripcién, hubiera hecho necesaria una modificacién del “De-
recho de obligaciones”, y se queria cvitar esto. Desde luego, no con-
sentiria el autor del Cédigo civil suizo, Eugen Huber, la incorporacién
de la Parte General a la “Filosofia de Derecho”, puesto que Huber
—como podemos alegar, corroborando la'opinién de Heck—distin-
gue rigurosamente'la “Teoria general del Derecho” en el sentido de
Adolf Merkel y Bierling, de la “Filosofia de Derecho”, y define, ade-
mias, la “Teoria General del Derecho "como aquella materia que
reune los conceptos comunes a los diferentes ordenamientos juridi-
cos; de modo que ni siquiera incluye en la “Teoria General de De-
recho” la “Parte General” del Derecho civil (v. Eugen Huber, Recht
und Rechtsverwirklichung, Basel, 1920, pags. 10 y siguientes). Fi-
nalmente, llamamos la atencién sobre el hecho de que el “Codex iuris
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canonici” de 1917 conoce en su “Liber primus” determinadas “nor-

mac generales” (can. 1 a 86).
II  El Cédico civil aleman scpara rigurosamente el aspecto cau-

sal y el aspccto abstracto en los negocios. Piénsese, por ejemplo, en una

compraventa en cuya celebracién el comprador estafé al vendedor.
En cste caso, el vendedor podrd impugnar el contrato por ser afec-
tado por el vicio de dolo Pero la impugnacidén destruye sélo la com-
praventa. En cambio, sigue valida la transmisién de la propiedad
de la cosa vendida. El vendedor tiene solamente un crédito obligacio-
nal por razén de enriquecimiento torticero contra el comprador, pa-
ra que le retransmita la propiedad de la cosa. Sélo a un examen su-
p‘erﬁcial puede aparecer esta situaciédn equivalente a la de una nuli-
dad de la primera transmisién de propiedad. En efecto, segin el Co-
digo civil alemdn existe cntre la primera transmisién (hecha por el
vendedor al comprador) hasta la retransmision, a la que la impugna-
cién de la compraventa obliga al comprador, un intervalo, duranté
¢l cual el comprador es verdadero propietario. En consecuencia, han de
reputarse validas las enajenaciones que realiza el comprador en este
intervalo. O figiirese que el comprador quiebra durante el citado in-
tervalo. En esta hipOtesis pertenece la cosa vendida a la masa some-
tida a la administracién, y a la liquidacién de la quiebra, mientras
que el vendedor no es sino un mero acreedor con un crédito, que se
cumplira a prorrata, segun las reglas y el resultado de la quiebra. Al
fin del siglo pasado y al principio del presente se celebraba el distingo
entre negocio causal y abstracto como una de las innovaciones mas
felices de la legislacidn alemana. Hoy dia, dominando el campo de
batalla corrientes antiabstractas, se anematiza apasionadamente el mis-
mo distingo como algo artificial, ajeno a la conciencia popular y dig-
no de ser suprimido. E! catedritico de Breslau, Heinrich Lange, pu-
blica un interesante articulo: "“Rechtsgrundabhingigkeit ‘der Ven-
figung im Boden-und Fahrnisrecht” (1) (Dependencia de las dispo-
siciones sobre muebles e inmuebles de la causa), articulo basado so-
bre una ponencia, de la que el autor se hizo cargo en una sesidon de
la “Akademie fiir Deutsches Recht” (Academia de Derecho alemén),
en otofio del afio 1938 en Dresden.

A titulo de intrczduccién, afirma el autor, que si bien es verdad

(1) L. c. pigs. 28 a 49.
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que el principio abstracto debe su dominio al historismo y al liberalis-
mo, no lo es ‘menos que no nos deben interesar los mdviles de una
Ley, sino s6lo sus efectos. Ahora bien. el distingo entre negocio cau-
sal y abstracto produce efectos. practicos sdlo en casos excepcionales,
es decir, en la hipdtesis de la nulidad de la causa. Normalmente
las causas son validas, y el distingo carece practicamente de impor-
tancia. El hecho de que el principio abstracto cobra sélo vida en casos
patoldgicos explica que el pueblo lo desconozca. Sin embargo, hay
que reconocer que, ademas de ignorarlo, le parece injusto que el ena-
Jenante pierda su derecho para facilitar el trifico. Pero tenemos que
investigar si realmente existe tal injusticia. Para este efecto hay que

Adistinguir los diferentes casos de la nulidad del negocio causal. El

..

enajenante no merece compasidn, si la nulidad tadica en 1a inmorali-
dad. la ilegalidad o la simulacién del ncgocio. Tampoco la merece si
la nulidad se deriva de su “reservatio mentalis” o de su intencién, de
considerar el negocio como una broma no obligatoria. En estos casos

‘establece el Derecho alemin la nulidad del negocio, si la otra parte

contratante se di6 cuenta de la “reservatio” o de la citada intencidn.
En cambio, es acreedor a nuestra piedad, si la nulidad se basa sobre
el dolo o la coaccidn del adquirente o de terceros. En los casos de error
se deberad distinguir si era excusable o si no lo era. Podemos eliminar
del ambito de los casos restantes aquellos en los que el enajenante se
encuentra en posesion de una contraprestacion equivalente, Ademais,
prodiicense sdlo efcctns perjudiciales para el c¢najenante, si en el in-
tervalo en que el adquirente. a pesar de la nulidad del negocio causal,
resulta auténtico propictario, hubiesen tenido lugar quiebras, embar-
gos o enajenaciones. Finalmente, puede el enajenante asegurar su cré-
dito por razén de enriquecimiento torticero, mediante una anotacién
preventiva respecto a inmuebles y mediante una “prohibicién de ena-
jenar” respecto a muebles, ganando asi un derecho casi real sobre la
cosa enajenada.

A pesar de "haber achicado de esta manera el ambito practico del
problema, quedan todavia numerosos casos, en los cuales el juego
del principio abstracto conduce a resultados injustos. La jurispru-
dencia revela el acierto de esta afirmacién, puesto que aplica con ciet-
ta frecuencia dos puntos de vista para remediar la situacion. EI § 139
del Cédigo civil alemdn dice que, si una parte del negocio es nulo,
lo es también, en casos de duda, la parte restante. La jurisprudencia,

.
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considerando en determinados casos el negocio causal y el negocio
abstracto como uno solo, deduce de la nulidad del negocio causal
la del negocio abstracto. En otros casos considera la jurisprudencia
el negocio abstracto como condicionado por la validez del negocio
causal, lo que también la lleva al resultado apetecido de destruir si-
multineamente negocio causal y negocio abstracto. Puesto que en
todas estas situaciones ya se ha encargado la jurisprudencia de la re-
solucién de las injusticias, no hace falta modificar la Ley.

Ahora bien: introduciendo el principio causal en el Derecho—una
vez delimitada bien su esfera—, jqué consecuencias resultan para la
seguridad del trafico? Lange opina que esta seguridad no sufrird nin-
gun detrimento por ¢l dominio del principio causal. La proteccién de
la buena fe seguiria rigiendo en el Derccho alemin. El poseedor de
un mueble se presume propietario (§ 1.006); una presuncidén anilo-
ga milita en favor del que esta inscrito en el Registro (§ 891). La
adquisicidn del no propietario sigue protegida, con tal que se haya
realizado de buena fe.

La discusidon alemana en torno de la reforma planeada debe en-
contrar en Espafia Ia mds viva atencién. Como se ve, estin moribun-
das ya en Alemania muchas de aquellas instituciones que se tenia pen-
sado introducir en Espafa. El Derecho alemdn del porvenir se acerca,
en cambio, tanto en lo que respecta a la abolicién de la Parte General,
como en lo atinente al principio de causalidad, al Derecho espafiol vi-
gente. Respecto al ultimo punto, se recomienda la introduccién del prin-
cipio de tradicidn. Véase Hermann Krause, “Das Einigungsprinzip und
die Neugestaltung des Sachenrechts” (en Arch. f. d. Ziv. Praxis, 1939.

paginas 312 y sigs.).

L)( REDACCION
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