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Critica institucional del Coédigo civil

Indudablemente, existe un Derecho que podria denominarse insti-
tucional, estructural o de otra forma. Es el Derecho que fija las lineas
fundamentales o perfiles constitutivos de las instituciones juridicas.
Construye los tipos o férmulas basicas, con las cuales el Derecho posi-
tivo se llena de contenido, eligiendo, entre los varios modelos institu-
cionales que le ofrece en cada materia, el que mas se adapta a las necesi-
dades y convicciones juridicas de cada momento y de cada pueblo.

[.a existencia y cardcter de este Derecho institucional quedara sufi-
cientemente comprobada con lo que se cxpondra seguidamente. Esta
justificacidén empirica del Derecho institucional es preferible, al menos
de momento, a su demostracién filoséfica. En este ultimo aspecto, baste
decir que dicha visidn institucional del Dercecho se halla fuera de la 6r-
bita del llamado Derecho natural, tanto en su nocidn clasica (de conte-
nido fijo e inmutable) como en su acepcidén stammleriana (de conte-
nido variable). Pero, con todo, funciona en ¢l cierto logicismo ius-
naturalista, pues el estilo dominante en cada construccién juridica im-
pone, en sus consecuencias, la rigidez de una verdadera ldgica institu-
ctonal. Y no se crea tampoco que al apartarse del Derecho natural caiga
¢l Derecho institucional bajo la influencia de la escuela histdrica y del
positivismo juridico. No obstante, hay en ¢l Derecho institucional una
gran dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia
de férmulas ¢ instituciones vividas a través de la Historia y de la posi-
tividad del Derecho.

Basten estas simples consideraciones como breve preambulo a la si-
gurente critica institucional del Cddigo civil espafiol. Son tantos los de-
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fectos de que, en este aspecto, adolece nuestro Cuerpo legal, tan necesita-
do de una reforma a fondo, que es cosa obligada concretarse a los mas
principales. Empezaremos por ‘las materias fundamentales del Derecho
sucesorio, examinando, en este grupo, los defectos institucionales relati-
vos al sistema sucesorio, al momento de la sucesidon, a Ia legitima, a la
diferenciacién entre la representacion sucesorial y la successio graduum
et ordinum, etc., etc.

SISTEMA HEREDITARIO

Institucionalmente, existen dos tipos hereditarios. Uno, que se pue-
de denominar romano {successio), y otro, germanico (adquisitio per
universitatem) .

En virtud del primero, el heredero se subroga en la misma posicidn
juridica de su causante. En el segundo, el heredero adquiere todo el ac-
tivo patrir‘nonial de su causante. pero con el gravamen de las deudas he-
reditarias.

Para mejor penetrar en la esencia del sistema romano hay que par-
tir del presupuesto histérico siguiente: En el Derecho romano primiti-
vo, bajo la base de la organizacidén patriarcal de la familia, ésta estaba
regida por un jefe anico, el pater, el cual, mas que titular de bienes o de-
rechos, asumia las funciones de un cargo: el de jefe doméstico. El pater
familias ejercia mas bien un imperium que un dominium. Bajo esta
concepeidn funcionarista, al morir el jefe, todo quedaba reducido a sus-
tituirlo por otro. Este cambio se operaba mediante una verdadera suce-
si6n en el cargo de la prefectura agnaticia vacante. La designacién del
nuevo jefe debid de efectuarse, bien con sujecidn a las reglas de primo-
genitura y masculinidad (férmula automadtica). bien por eleccién de un
sut por el pater familias (férmula electiva).

Este segundo procedimiento. en el cual puede verse el germen del
futuro testamento romano, es el mas verosimil (Bonfante, Scialoja).
Pero, sea como fuere, es lo cierto que el nuevo jefe, o heres. sucedia en
el gobierno de la familia. recogiendo del causante la soberania domésti-
ca, pero sin que pudiera decirse que adquiria bienes, pues el patrimonio

~era de la entidad familia. no siendo. su jefe, otra cosa que su adminis-
trador o gestor. “Pasaban las personas, pero no los bienes”, dice Sum-
mer Maine. ’

Después de las guerras plnicas, cuando aquel Estado rustico y te-
rrateniente se transforma en centro urbano y comercial, desaparecida la
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estructura patriarcal y convertida la propiedad colectivofamiliar en pro-
piedad individual y libre, ¢l heres ya no recogia ningin poder soberano
sobre el grupo agnaticio, pues la familia, como ente semipublico, habia
desaparecido ya. A consecuencia de este cambio, parecia como si la an-
tigua sucesion en el cargo hubiera de quedar sustituida por la simple ad-
quisicidn de los bienes relictos, pero no fué asi; el peso de la tradicidn,
con la cual los pueblos fuertes no rompen nunca, debi6é de hacer que per-
durase la mecdnica anterior de la sucesidén en el cargo (1) ; pero enton-
ces el heredero no sucedia en la jefatura familiar, sino en el 1us, o sea
en la misma posicién juridica de su causante.

La expresidon romana de este fendmeno sucesorio es la successio, o
successio in tus, o successio in locum tus. El heredero sucede, se coloca o
se subroga en todo el elemento o materia juridica del de cuius. Pero por
una construccidn ya iniciada por los glosadores y seguida por Heineccio,
Véet y otros, se ha querido ver que el herederc sucede en el universum
tus, o mejor dicho, en la herencia concebida como un patrimonio u ob-
jeto tinico, y sobre ¢l cual, como pretende Thibaut, el heredero tiene un
derecho real universal. Y asi Sohm, Windscheid, Unger, Bruns, Wach-
ter, Ferrara y tantos otros, afirman que el patrimonio del difunto se
mantiene en su unidad, integrado por ¢l complejo de derechos y obliga-
ciones; es decir, que como una unidad o en bloque, pasa al heredero, de
manera que éste no sucede directamente en los elementos patrimoniales
aislados, sino que sucede directamente en el patrimonio relicto, conside-
rado como un objeto Unico (universitas) (2).

En su consecuencia, se considera que el patrimonio hereditario esta
integrado por los derechos y las obligaciones del causante, o sea por 2l

(1) La ley de las XII tablas no dice que los herederos bona habetur, sino fami-
ltam habetur.

(2) Esta doctrina tiene por base los textos del Corpus que hablan de successio in
“universum” tus o in “omne” {us, cuyas palabras universum y omne, expresivas, segin
algunos, de las ideas de unidad, se estima fueron interpoladas por los compiladores
bizantinos. (Longo: “La successione particolare nel Diritto romano”. Bulletino dell'Is-
tituto de Diritto Romano, anos 1902 y 1903.) Por esto. a los indicados romanistas
Bonfante, Cicu, Brinz, Gangi y otros, estiman que este tramite intermedio del patri-
monio relicto es absurdo e inatil y que, por tanto, el heredero. seglin el sentido recto
de la expresién romana pura de la successio, successio (n tus o in locunr tus, se subroga
sencillamente en la misma posicién juridica de su causante, significando dichas pala-
bras, supuestamente interpoladas, no la idea de unidad. sino la de totalidad. o sea la
obtencidn de la universitas de un solo golpe o mediante un acto unico.
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activo y el pasivo, pasando este conjunto unificado, de elementos positi-
vos y negativos, al sucesor. De este modo se sostiene que, en la sucesién
romana, el patrimonio relicto no se disgrega o liquida, sino que perdura
y continta, como si subsistiese aquella antigua nocién del patrimonio
de 1a familia patriarcal, que se perpetuaba a través de los sucesivos cam-
bios de pater familias.

La successio. como idea opuesta a la adquisitio, es algo fundamental
en el ordenamiento hereditario romano. El heredero se subroga en la
misma posicién juridica que tenia el causante; ocupa su puesto o lugar. -
Sélo por efecto de esta subrogacidn, el heredero deviene titular activo de
los derechos, créditos y acciones del causante, y titular pasivo de las deu-
das u obligaciones del mismo, con la sola excepcién de los derechos y
obligaciones personalisimos. Por tanto, el heres, primeramente obtiene
el titulo personal de sucesor; en virtud de este titulo, se subroga en la
posicion juridica del de cuius; a consecuencia de esta successio adquiere
los bienes y derechos y asume las deudas y obligaciones.

En el sistema germanico, el principio fundamental es que el here-
dero no se subroga en la posicion juridica del causante, sino que, sim-
plemente, adquiere bienes o derechos. Al concepto romano de la succes-
sio, el sistema germanico opone el de la adguisitio. Alli hay un succedere
in locum; aqui, una rem transferre. Lo que ocurre es que dicha adqui-
sitio es per universitatem, o sea que, en virtud de ella, el heredero ad-
quiere un conjunto de bienes o derechos en bloque, y en virtud de un
titulo juridico unico. A

E!l heredero germanico adquiere un patrimonio relicto o una cuota
del mismo. A la muerte de una persona, su patrimonio pasa, cOmo una
universalidad, al heredero (art. 1.922 del Cddigo civil aleméin). Pero
este patrimonio no es el clasicamente concebido, o sea, no estd formado
por los derechos y las obligaciones del causante, pues tan sélo compren-
de el activo hereditario. El pasivo, las deudas u obligaciones de 1a heren-
cia, no forman parte de este patrimonio, actuando, unicamente, respec-
to de él, como carga del activo. St las deudas formaran parte del patri-
monio concibiéndolas como elemento negativo del mismo, el heredero
devendria titular pasivo de ellas: pero no es asi, pues las deudas conti-
nuan, en cierto modo, en la cabeza del finado, y el heredero sélo asume
la responsabilidad de las mismas, limitada al valor del activo adquirido.
El heredero adquiere los bienes con la carga de las obligaciones, de forma
que puede decirse que responde de estas ob rem. o sea, del mismo modo
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gue un tercer adquirente de una finca hipotecada responde sélo con ella,
en principio, del importe de la hipoteca. En el fondo, no es el heredero
quien responde de las deudas del causante, sino la herencia en si. ‘

Haciendo un paralelo entre los principios a que responden ambos
sistemas hereditarios, pueden hacerse las observaciones siguientes:

1.—En el sistema romano, el heredero sucede en una posicién juri-
dica, mientras que en el germdanico adquiere bienes o derechos. Aunque
pueda parecer exagerado, hay que insistir acerca del criterio diferencial
entire la successio y la adquisitio per universitatem,

En la successio hay un cambio, meramente subjetivo, en la relacién
juridica. Una persona se coloca en el lugar juridico que otra ocupaba
antes, sucediéndola en la titularidad activa y pasiva. En la sucesién, las
relaciones juridicas subsisten tales cuales eran antes del cambio de titu-
lar, permaneciendo intactas ¢ idénticas, a pesar de este cambio. Este per-
manecer idéntico es lo que<«aracteriza la successio. Por el contrario, en la
adquisitio es la relacidn o derecho lo que cambia, transfiriéndose de un
patrimonio a otro. En la successio, si no se quiere prescindir de la idea
de transferencia, mas bien debe hablarse del traspaso de una posicién
juridica que de un patrimonio.

Esta diferencia esencial entre la sucesion y la adquisicién se pone
de relieve en materia de deudas hereditarias, pues en ellas funciona pet-
fectamente el concepto de sucesidn, pero no, en cambio, ¢l de adquisi-
¢idén o transmisién, ya que, como dice De Diego (1), por representar la
deuda un valor negativo o un elemento pasivo del patrimonio, a pri-
mera vista repugna al buen sentido que se hable de una transmisién de
deuda. Por ello, en ¢l sistema germanico de tipo adquisicién no hay
transmision o adquisiciéon de deudas hereditarias, pues éstas contintan
subsistentes como gravando el activo, o sea los bienes y derechos del
causante.

II.—El titulo o condicion de heredero tiene, en ¢l Derecho romano,
un cardcter eminentemente personal, mientras que en el germanico tiene
una naturaleza patrimonial.

Subrogindose en el fus del causante, ¢l heredero romano vicne a ser
un alter ego de aquél. Por esto, ¢l Corpus dice que es cosa sabida que el
heredero es de la misma potestad y derecho (eiusdem potestatis, iurisque
esse) de que fué el difunto (2), y asimismo afirma que unam quodam-

(1) Transmision de las obliguciones, pig. 206.
(2) Digesto, 1. 16, “De reg. iuris”, frag. 59.
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modo esse persona heredis, et ius, qui in eum transmittit heredita-
tem (1), o sea, como dicen las Partidas, como una persona es contada
la del heredero, e la de aquel a quien hereda (2). De aqui las teorias de
la continuidad o de la representacidon de la personalidad del causante por
el heredero, las cuales, si bien constituyen puras ficciones, ponen de
manifiesto, con todo, la esencia misma de la successio.

Muy distinto es lo que ocurre con el sistema germanico, pues en ¢l
es el heredero un vulgar adquirente de bienes, caracterizado por el he-
cho de adquirir una universalidad. Es un adquirente per universitatern,
equipatable, en cierto modo, al legatario parciario romano, al compra-
dor de una herencia y al donatario universal. Segiin afirma Lehr (3),
la teoria romana por la que el difunto revivia en la persona del herede-
ro, y éste continuaba la de aquél, fué desconocida enteramente en el De-
recho germanico.

ITI.—La successio es una consecuencia o-efecto de la obtencidn del
titulo de heres, bien sea por via de la ley o por la voluntad del causante.
La adquisitio per universitatem es una consecuencia de haberse efectua-
do a favor del heredero, sea por la ley o por el causante, una disposicidn
de 1a totalidad o de una cuota de los bienes hereditarios. En el Derecho
romano, la cualidad de heredero depende del nombre, y no de la atribu-
cién patrimodial, como en el sistema germanico.

Es, pues, la successio una consecuencia del conferimiento del titulo
de heres, aunque este titulo implique un nudum nomen. La adquisitio
per universitatem hereditaria, en cambio, es consecuencia de un acto
dispositivo del de cuius. En el sistema romano, sucede el que es nom-
brado hefedero. En el germanico, el que es llamado a adquirir 1a totali-
dad o una cuota del activo del causante se denomina heredero. La he-
rencia romana tiene, pues, un caracter personal o subjetivo, propio del
conferimiento del honroso titulo de heredero o sucesor. La herencia
germdanica tiene el cardcter patrimonial u objetivo de una simple adqui-
sicion de bienes (4).

IV.—EI testamento romano ¢s fundamentalmente un acto solemne

(1) Novela 48 de Justiniano, proemio.

(2) TPart. VII, tit. 9, ley 13.

(3) Tratado de Derecho civil germdnico, pag. 617.

(4) El criterio sucesorio romano dificulta el que pueda considerarse como heredero
el fideicomisario universal, pues el testador verifica a su favor un llamamiento a los
bienes.
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de nombramiento de sucesor o heredero. El testamento germdanico es un
acto juridico de disposicién de bienes, asimilable a una donacidn y, so-
bratodo, a un codicilo destinado a la disposicidén de legados.

Por esto en Derecho romano es requisito esencial o constitutivo del
testamento la cldusula de institucién de heredero. Como en el fondo
no es mas que la credencial de heredero, no se concibe que pueda existit
un testamento sin que contenga una institucién, del mismo modo que
no es concebible una credencial de un nombramiento que no contenga
tal nombramiento. Y es que el testamento originariamente no fué sino
la designacién publica y solemne que el pater hacia del futuro jefe fa-
miliar.

En el sistema germanico, el testamento, al igual que la donacidn,
es un simple modo de adquirir bienes a titulo gratuito, o sea un simpfle
acto de disposicién patrimonial, desprovisto de toda idea de conferi-
miento de soberania familiar. El testamento germanico es una carta de
distribucién de un patrimonio que desaparece y que, por tanto, se li-
quida, mientras que el testamento romano es una acta solemne de nom-
bramiento de sucesor en el cargo de titular de un patrimonio que sub-
siste.

V.—En ¢l Derecho romano no es posible una herencia sin here-
deto. Toda persona debe dejar un heredero, bien designado por ella
misma o supletoriamente por la ley. El testador podrd morir sin de-
signar herederos, distribuyendo 1a herencia en legados o fideicomisos,
que se mantienen eficaces por haber utilizado 1a cldusula o 1a forma co-
dicilat, pero en estos casos entraran a suceder los herederos ab intestato.
De aqui las precauciones de Ia ley romana al establecer los estimulos
de las cuartas faladia y trebelidnica.

Por el contrario, por logica institucional del sistema germanico, no
es necesario que cxista beredero, pudiendo el testador distribuir inte-
gramente la herencia en legados.

VI.—Para que el testamento romano subsista con eficacia es pre-
ciso que el heredero instituido llegue a serlo, pues si por premoriencia,
repudiacion u otra causa no llegaba a ser heredero el designado o nin-
guno de los designados en ¢l testamento, éste quedaba destitutum o des-
sertum. resultando ineficaces todas las disposiciones testamentarias. Este
principio. dentro del mismo Derecho romano, fué perdiendo rigorismo,
de manera que en muchos casos subsistia el resto del testamento, arbi-
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trandose recursos para evitar aquella invalidacidon; pero, con todo, esto
fué siempre algo excepcional.

FEn cambio, en el sistema germdnico, contenga o no institucion, de
heredero v llegue o no a serlo el instituido, el testamento subsiste, en
plena consonancia con la concepcién patrimonial del sistema.

VIL.—En el Derecho romano existe una diferenciacién enérgica
entre ¢l heredero y el legatario, derivada del hecho de que aquel sucede
al causante y éste simplemente adquiere.

El heredero romano es un sucesor, pero el legatario no lo es, pues
adquiere bienes como si se tratara de un donatario. El legatario no se
subroga en la misma posicidon juridica del testador, sino que adquiere
tan sélo los bicnes que éste le transfirid por causa de muerte. EI hablar
de sucesién singular, al lado de la sucesidn universal, es cosa inadmi-
sible, debiéndose esto a una generalizacidén o extensidén absurda del con-
cepto de la successio (1). ‘

En el sistema germdanico la distincién entre heredero y legatario es
borrosa, pues ambos son simples adquirentes de bienes. La tdnica dife-
rencia que los distingue es la de que el heredero responde, si bien ob
rem, de las deudas hereditarias, cosa que no ocurre con los legatarios,
a los cuales estas deudas les afectan Unicamente en el sentido de que si
xceden del activo el legado resultard ineficaz por falta de caudal here-
ditario liquido. Pero, aun asi, esta diferencia desaparece tratindose del
legatum partitionis, pues si bien e¢n el Derecho romano el legado de
parte alicuota tiene una configuracién precisa, en cuanto implica una
adquisicidn per untversitatem de un cuota hereditaria, en cambio, en
el sistema germanico esta figura se desdibuja, debiéndose hacer un gran
esfucrzo para afirmar que puede existir el legado parciario, pues para
ello es preciso el artificio de legar una cuota del activo hereditario, dis-
pensando al favorecido de toda responsabilidad por las deudas.

VIII.—Para que se produzca la successio es suficiente que ‘se haya
designado heredero. Toda asignacién que el testador le haga es cosa
indiferente. El heredero, de momento, basta que obtenga el inane no-
men heredis. La condicidn de heredero depende exclusivamente del he-
cho de haberse utilizado el concepto de heres. Si el testador nombra por
heredero a una persona (la ley en la sucesidén intestada siempre nombra
heredero simpliciter), ésta, en virtud de este nomen. hace suyo todo

(1) Dice Longo (loc. cit.) : “El concepto de successio in singulas res es una intet-
polacién justinianca en Jos textos del Derecho romano cldsico.
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cuanto el causante no hubiera dispuesto a favor de otro. El heredero
se subroga en la total posicidn juridica del causante, pero sélo hace suyo
lo que no hubiera sido atribuido a otra persona. Pero cuando el testa-
dor dispone de bienes a favor de una persona sin designatrla heredero,
en tal caso esta persona es un simple legatario, aunque le hubiere atri-
buido una cuota de la herencia (legatum partitionis).

En el sistema germdanico la cualidad de heredero no depende del
nombre, sino de la forma de atribucidn patrimonial. Si el testador asigna
la totalidad o una cuota del patrimonio hereditario a una persona, ésta
es heredera aunque no hubiera sido designada tal. Es mas: aunque la
hubiera nombrado heredera, si dispone a su favor de cosas concretas y
determinadas, esta persona serd un simple legatario.

1X.—La figura romana de los herederos ex re certa es desconocida
en ¢l sistema germanico por 1égica institucional, como se acaba de ver.
No es que el Derecho romano llegue a la exageracion del principio de
que el que es nombrado heredero con asignacidén de una cosa concreta
y determinada sea heredero. Tan sdlo se considera tal cuando es Unico
heredero (solus institutus), o cuando, siendo varios instituidos ex re
certa. no exista coheredero simpliciter. Existe heredero ex re certa siem-
pre que al nombramiento de heredero se le adose una atribucidén patri-
monial concreta o singular. Lo natural en Derecho romano es instituir
heredero simpliciter, o sea sin concreciones patrimoniales; sin perjuicio,
cuando sean varios los llamados, de fijar médulos cuantitativos de pat-
ticipactén. Cuando.no se hace asi, surge un heredero ex re certa, y en-
tonces las fuentes estiman que el testador ha incurrido en una expre-
s16n 1mcorrecta. St hay coherederos simpliciter, ¢l heredero ex re certa
queda legatario; pero cuando no exista tal coheredero, entonces, preva-
leciendo el nomen sobre la asignatio y con el fin de salvar el testamento,
se reputa como no puesta la atribucién patrimonial (detracta fundi
mentione), extendiéndose la institucién de heredero a todo el as here-
ditario.

En el sistema germanico, en virtud del caracter dispositivo del tes-
tamento, el heredero, como simple adquirente de bienes, hace suyo ani-
camente lo que a su favor ha destinado el testador, y si esto es una cosa
singular y determinada, tendrd la condicidén de mero legatario.

X.——Al centrar el Derecho romano toda la energia sucesoria en el
conferimiento del titulo de heres con plena indiferencia a todo conte-
nido o atribucién patrimonial, es forzoso admitir la existencia de una
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hereditas sine nullo corpore, asi como la posibilidad de una damnosa he-
reditas en el caso de un pasivo hereditario que absorba el activo. La
herencia puede ser, pues, una bolsa vacia, como dice un conocido autor,
pudiendo quedar reducida a un puro nomen .(iuris intellectum habet).
o sea a un simple concepto juridico. Cabe, pues, un heres sine re.

Esto es debido a que el heredero romano, simplemente. se subroga
en la posicidn juridica del causante, fuere cual fuere ésta, debiendo ser,
por tanto, contemplada la successio con entera indiferencia si la heren-
cia contiene algdn bien o si acusa un' excedente liquido.

Bajo el concepto econdmico o patrimonial del sistema germanico,
no se concibe la existencia de una herencia que no implique adquisicién
de bienes a favor del heredero.

X1.—Como se ha dicho antes, en la herencia romana hay que ver
un patrimonio global, constituido por un complejo de bienes y deudas,
derechos y obligaciones, o sea por un activo y un pasivo. En aibos
elementos, positivo y negativo, se subroga juridicamente el heredero.
Este, por tanto, responde personalmente de las deudas, como un ver-
dadero titular pasivo de las mismas. Por cllo, no es una responsabilidad
limitada al importe de los bienes hereditarios, sino que se extiende a
los bienes propios del heredero. El heredero romano responde ultra vires
de las deudas hereditarias.

En el sistema germdnico, al no constituir las deudas hereditarias un
clemento negativo integrante del patrimonio relicto, el heredero ad-
quiere el activo, sobre el cual el pasivo pesa como carga. De aqui que
el beneficio de inventario resulte inditil en la herencia germanica. pues
institucionalmente no cabe el peligro de la responsabilidad wltra vires

! hereditatis.
El beneficio de inventario es una institucidn romana, y gracias a
i ¢l quedan libres de responsabilidad hereditaria los bienes propios del
heredero. Este remedio (introducido por el Derecho bizantino, defor-
H mador de algunas lineas arquitectdnicas puras del Derecho romano
i clasico), a pesar de su fuerte resabio germanico, no destruye fundamen-
talmente la successio romana en este aspecto. pues dicho beneficio solo
i produce una separacion de patrimonios. al objeto de salvaguardar los
: bienes propios del heredero, pero éste continda siendo titular pasivo de
las deudas hereditarias, o sea subrogado en ellas, si bien con responsa-
bilidad limitada al valor de los bienes relictos.

Si es permitido establecer un simil, se puede decir que ¢! heredero
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romano tiene la responsabilidad ilimitada del socio de una Sociedad
colectiva; el heredero germanico tiene la responsabilidad del socio de
una Sociedad andnima, y el heredero romano que ha aceptado a bene-
ficio de inventario tiene la responsabilidad del socio de una Sociedad
limitada.

XIT.—Un principio sucesorio romano es el de la incompatibilidad
entre la sucesidn testada y la intestada (Nemo pro parte testatus pro
parte intestatus decedere potest ). Por efecto del mismo, si la institucidn
de heredero comprende solamente una parte de la herencia, bien sea por-
que originariamente fué uno instituido en una sola cosa o cuota here-
ditaria, bien porque, siendo varios los instituidos, falten algunos de
ellos, en tales supuestos, el heredero que llegue a serlo extiende su dere-
cho sobre toda la herencia en la parte no dispuesta en legados. Este
principlo constituye una consecuencia logica del sistema romano, pot
ser Jo importante en ¢l cl titulo de heredero en si, el cual tiene, por su
propia esencia, energia suficiente para producir la subrogaciéon en todo
el rus del causante, con entera independencia de toda asignacidn patri-
monial. Esto asi, se comprende que no hay manera de que pueda entrar
la sucesidén intestada. El auxilio complementador de ésta es institucio-
nalmente inGtil, pues el titulo de heres. por su intrinseca virtualidad,
derivada de aquella antigua soberania familiar, es titulo bastante para
producir la successio en la total posicidn juridica del causante. en todo
cuanto éste no haya asignado a otro.

Por el contrario, en el sistema germanico, fundado sustancialmente
en el acto dispositivo del causante, el titulo de heredero testamentario
carece de aquella fuerza expansiva, ya que, tratandose de una simple
adquisicidon de bienes, ¢l heredero no puede adquirir mis de los que le
haya atribuido la voluntad dispositiva del causante. Por tanto, en la
parte de herencia. vacante o no, transferida, el cuadro de herederos in-
testados llenard el vacio dispositivo.

XIH.—E! principio semel heres semper heres constituye otro prin-
cipio de la sucesién romana. Atribuye a la condicidén de heredero las no-
tas de perdurabilidad o perpetuidad. Quien Ilega a ser heredero no deja
nunca de estar investido de esta cualidad. Podra llegar a perder los bie-
nes hereditarios, por ejemplo, en el caso de sustitucién fideicomisaria
sub die; pero, no obstante ello, continuara ostentando la condicién de
heredero. Entonces se puede decir que queda como una especie de here-
dero excedente. o sea sin contenido patrimonial hereditario. En su con-



{
S

i
!
T

508 CRITICA INSTITUCIONAL DEL cODIGO CIVIL

secuencia, la condicidén de heredero es inalienable, la aceptacidn de he-
rencia es irrevocable 'y los plazos suspensivos o resolutorios, asi como
la condicién resolutoria, se consideran como no puestas.

El caricter personalisimo del titulo de heres explica este principio.
Si en la institucién hereditaria romana perdura aquella tradiciéon del
nombramiento de futuro jefe agnaticio, se comprendera que el testador
no puede verificar una designacion bajo plazos o condiciones resolu-
torias que limiten su dutacidon, pues, por su esencia propia, es una cua-
lidad que debe subsistir indefinidamente, atendiendo, sobre todo, a la
intrascendencia de que el titulo de heredetro implique adquisicion de
bienes.

Como el sistema germinico estd fundado en un criterio estricta-
mente patrimonial, de modo que el heredero simplemente adquiere bie-
nes, por esto cabe sujetar las adquisiciones hereditarias a cuantos plazos
y condiciones sean posibles.

XIV.—La doctrina romana del prelegado es de una rigurosidad
16gica institucional, Segun ella, el prelegado, o la parte del mismo que
grave la totalidad o una cuota de la herencia atribuida al heredero pre-
legatario, caduca o queda vacante, y caso de existir otros llamados a la
cosa prelegada, acrece a favor de éstos.

La razén de esta invalidacion y acrecion subsiguiente es clara. Si
el heredero se subroga en toda la posicidn juridica del causante, a con-
secuencia de ello adquirird los bienes del mismo no dispuestos a favor
de otro. Por tanto, la cosa prelegada es suya en virtud del titulo here-
ditario. Pero como el testador la dispone a favor del mismo heredero,
resulta que, a titulo de legado, éste debe hacer suya también la cosa
prelegada. Se produce, pues, una concurrencia de dos causas lucrativas,
una de las cuales ha de prevalecer, pues no cabe que actien ambas a Ia
vez, ya que guod nostrum est amplius nostris fieci nequit. Ante esta
pugna debe vencer la fuerza del (us hereditarium, a fuer de titulo pet-
sonal, universal y més amplio ¢ intenso. Entonces, como la cosa pre-
legada ya serd del heredero fure hereditario, la disposicidn que ordena
el prelegado es ineficaz en la parte que debe soportar el prelegatario,
deviniendo, por tanto, caduco aquél e inoperante la adquisicidn fure
legati.

Esta doctrina no puede tener aplicacién en el sistema germanico,
pues como en ¢l todo depende de la disposicidon patrimonial del cau-
sante, es posible que los bienes hereditarios pasen al heredero en virtud
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de titulos juridicos diversos, perfectamente compatibles entre si. El he-
redero germanico no queda investido de un titulo absorbente, sino li-
mitado a la asignacién patrimonial otorgada por el testador, que con-
servarg con arreglo al respectivo titulo adquisitivo. El prelegado cons-
tituira una anteparte o porcidén que se separa de la masa, y que percibe
el prelegatario en virtud de un titulo de adquisicién independiente del
de heredero. El prelegado serd, pues, un legado ordinario dispuesto a
favor del heredero, y que surtira los efectos comunes de todo legado.

XV.—En la usucapio romana, si el causante poseia de buena o
mala fe, su heredero continuaba o sucedia en la posesidn bajo la mis-
ma caracteristica o condicidn. Asi, si el causante era poseedor de buena
fe, el heredero también lo era, aunque al entrar en la herencia tuviere
mala fe posesoria.

Esta regla es una mera aplicacidon del criterio personal que preside
la successio y efecto del principio de la subrogacidén en la misma posi-
cién juridica del causante, asi como de la concepcidn de que el heredero
continta la personalidad del de cuius.

En el sistema germénico el heredero es un simple adquirente, y por
ello la transmisién hereditaria es institucionalmente tratada como un
simple traspaso patrimonial, en el cual transferente y adquirente ocu-
pan su posiciéon juridica propia. Por tanto, no puede haber sucesidn
en la buena o mala fe posesoria.

XVI.—Es regla de Derecho romano que el heredero que muere
antes de haber aceptado la herencia no transmite a sus herederos nin-
gin derecho a aquella sucesion (hereditas delata, nondum adquisiia,
non transmittitur). Salvo casos excepcionales, no se admite, pues, el
fus transmissionis, o sea que no hay rraspaso hereditario del rus adeundi
o delationis derivado de una vocacién sucesoria.

La explicacién institucional de este principio consiste en que la de-
lacién hereditaria, de momento, no provoca ninguna adquisiciébn pa-
trimonial, sino el llamamiento al titulo personal de heres. Este titulo,
derivado del antiguo conferimiento de poder doméstico al nuevo jefe
familiar, se comprende que tenga caracter personalisimo o subjetivado
{cohaerent persona), pues debe estar influido por la idoneidad y con-
diciones personales del sucesor elegido. Una vez asumido el titulo de
heres en virtud de la adicidn, los bienes hereditarios adquiridos ya se
ban acumulado al patrimonio propio del heredero. Por ello, de morir
éste después de adir, queda extinguida la condicién de heredero, pero
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los bienes heredados ya figuran absorbidos como bienes de la herencia
propia del heredero. Si éste fallece antes de adir, sélo hay un titulo he-
reditario que se extingue, que ha guedado inoperante; de modo que
la adquisicidn de bienes, que era su consecuencia, no ha podido tener
lugar. Aun en los casos en que excepcionalmente se daba el tus trans-
missionis, en rigor, mas que adquirir, el heredero del heredero la con-
dicién de sucesor del causante, adquiria inicamente los bicnes relictos
por éste.

En el sistema germanico ocurre todo lo contrario. Se admite la
transmisién a los herederos del heredero, y esto porque el heredero
simplemente es llamado a verificar una adquisicién patrimonial, sin
consideracién alguna a las cualidades del mismo. Se comprende que este
derecho inmediato a adquirir bienes sea transmisible hereditariamente.
Ademis, en el sistema germanico la herencia se adquiere ipso ture desde
la muerte del causante, salvo repudiacién posterior,

XVII.—Fn el sistema romano el heredero instituido bajo condi-
cidén suspensiva (o sub dies incertus quando) que muere pendentem con-
ditionem, no transmite a sus herederos ninglin derecho a aquella su-
cesidn.

Las mismas razones que justifican la intransmisibilidad romana
cuando el heredero fallece antes de adir, militan con mas fuerza aqui,
pues en este caso no hay siquiera tus delationis, ya que, segin las fuen-
res, en la institucidén bajo condicidén suspensiva la delacidn no se pro-
duce hasta tanto que la condicion se haya cumplido. Y es que el De-
recho romano presupone que el causante tiene un interés especial en que
le suceda la persona que determina, y esto bajo la base de que el here-
dero romano, como administrador o gerente del patrimonio familiar,
ademds de las condiciones ordinarias de la testamentifactio puassiva, que
son las minimas para adquirir bienes, debe reunir en la mente del tes-
tador circunstancias especiales de aptitud. Los herederos del heredero no
le interesan al testador, pues, en otro caso, ya los llamaria, aunque fuera
por via de sustitucidn. )

Por implicar la herencia germénica una directa adquisicion de bie-
nes, falta la base para dicha no transmisidn. La logica interna del sis-
tema germanico impone la solucidon de que el derecho a heredar, o, me-
jor dicho, a adquirir bienes a titulo de herencia, es una expectativa o
derecho condicionado que forma parte del patrimonio del heredero y
que con su valor condicionado se transmite a los herederos de éste.



L4

CRITICA INSTITUCIONAL DEL CODIGO CIVIL 511

XVIIL—Por ultimo, la falta de testamentifactio activa del filius
familias, 1a actuacion de un ius accrescendi de segundo grado y de tipo
forzoso, o sea aun cuando no existan herederos conjuncti; la revoca-
cién absoluta del testamento por el mero otorgamiento de otro poste-
rior perfecto y tantas otras particularidades romanas inexistentes en el
sistema germanico, no son otra cosa que consecuencias ldgicas institu-
cionales.

Las diferentes legislaciones positivas han adoptado, con mayor o
menor pureza, uno u otro de estos sistemas, formandose asimismo con
ambos el inevitable tipo mixto, si bien influenciado prevalentemente
por uno de ellos. Pero el examen de la evolucidn legislativa, que forma
el interesante capitulo de la biologia de las instituciones juridicas, no es
objeto de este trabajo, ya que debe concretarse éste a indicar la posicidén
de nuestro Cddigo avil ante aquellos sistemas sucesorios.

Tampoco es cuestion de discutir aqui acerca de las bondades y de-
fectos de dichos dos sistemas, pues la critica institucional del Cédigo
civil quedard limitada a sefalar, simplemente, las faltas de ldgica ins-
titucional en que ésta incurre al regular la materia. Por tanto, se hara
caso omiso de todo elogio o repulsa. Unicamente queremos insinuar en
esta ocasién que st fuera posible codificar a base de distinguir entre lo
ristico y lo urbano, entre lo agricola y lo industrial, quizd el sistema
sucesorio romano encaja mas en la vida juridica agricola o del campo.
El sistema romano es vivido en gran parte en las comarcas, principal-
mente en las montafiosas, de los territorios llamados forales, donde
tiene realidad un régimen familiar robusto, de perdurabilidad patri-
monial, gracias al auxilio de una legitima reducida, de usufructo vidual
de tipo de regencia familiar, y a veces con el resorte del fideicomiso con-
dicional, etc. Pero dada la imposibilidad de establecer un régimen ju-
ridico dual, y ante la necesidad de codificar, la adopcién de férmulas
amplias, de limitaciones elasticas en lo posibie y de figuras institucio-
nales de gran juego, puede permitir, bajo una visidn integral, la confec-
ci6n de un buen Cddigo civil de tono unificador.

Ahora bien: ;cual de aquellos dos sistemas hereditarios sigue el
Cdédigo civil espafiol?

Si bien algunos articulos del mismo parece como si se inspiraran en
el sistema de la successio romana, no obstante, la mayoria de sus pre-
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ceptos estan informados por las lineas institucionales del sistema here-
ditario germanico. Esto.demuestra que dicho cuerpo legal no esta ela-
borado con perfecta logica y con técnica cientifica.

El Cédigo civil dispone que “los herederos suceden al difunto por
el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones” (ar-
ticulo 661); que no aceptando a beneficio de inventario el heredero,
queda “responsable de todas las cargas de la herencia, no sélo con los
bienes de ésta, sino también con los suyos propios” (art. 1.003): que
el heredero “que muera antes de que la condicidén se cumpla... no trans-
mite derecho alguno a sus herederos™ (art. 759), y que “el testamento
anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto” (articu-
lo 739). La nocidén del patrimonio hereditario como umiversitas com-
puesta de activo y pasivo, surge en el art. 659 cuando establece que “la
herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona, que no se extingan por su muerte”.

No obstante, la mayoria de los articulos del Cdédigo civil se produ-
cen a base del sistema hereditario germdnico. L.os mas importantes son
los siguientes: .

Es testamento, seglin el art. 667, “el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de
ellos”.

“El testamento es valido aunque no contenga institucién de here-
dero, o ésta no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nom-
brado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar”, en cuyos casos
se cumplirdn las disposiciones testamentarias y el remanente de los bie-
nes pasara a los herederos ab intestato (art. 764). Asimismo, toda la
herencia puede ser distribuida en legados, en cuyo caso el problema de
las deudas hereditarias se resuelve soportando a prorrata, o en la forma
que determine el testador, las deudas de la herencia (art. 891). Tiene
lugar la sucesién intestada cuando el testamento no contiene institu-
cién de heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de'to-
dos los que corresponden al testador, en cuyo caso la sucesiéon intestada
actuard solamente respecto de los bienes no dispuestos (art. 912, ni-
mero 2.°).

Los herederos ex re certa siempre se consideran legatarios (articu-
lo 768). Sdlo ¢l llamado a la totalidad o a una cuota de la herencia
puede considerarse heredero, aungue no se le dé el nombre de tal. Por
esto es dificil configurar cn el Cédigo civil el legado de parte alicuota.
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La institucidén de heredero puede hacerse bajo término o condicidn,
sea suspensiva o resolutoria (articulos 790 y 805) (1).

La doctrina romana del prelegado es silenciada en el Cédigo civil,
lo que obliga a entender que el prelegado produce Jos mismos efectos
de todo legado ordinatio.

No rige el principio romano de la sucesién por el heredero en la
situacién posesoria de buena o mala fe del causante (art. 442).

Se admite el tus transmissionis (art, 1.006), asi como también
existe la transmisién a favor de los herederos del heredero instituido,
bajo condicidn suspensiva que fallece antes de cumplirse ésta (art. 799,
en contradiccién con el art. 759).

Ademas, seglin el articulo 660, “llimase heredero al que sucede a
titulo universal, y legatario al que sucede a titulo particular”, lo que
da base para pensar que, al aplicar el concepto de sucesién a los legados,
el Cédigo deja de atribuir a este concepto la genuina significacién de la
successio. También el articulo 669 dice que “el testador puede dispo-
ner de sus bienes a titulo de herencia o de legado”. Todo esto, unido
al precepto contenido bajo el segundo parrafo de este articulo 668, da
la idea de que es el adquirir per universitatem lo que caracteriza nues-
tra sucesién.

El articulo 661, de evidente sabor romano, es insuficiente para
mostrar el verdadero juego de la successio, pues aunque el heredero se
subroge, bien directamente, bien a través de la figura del patrimonio
hereditario, en los derechos y obligaciones del de curus, l1a subrogacion
2n la misma posicién juridica del causante es cosa mis amplia o extensa,
pues envuelve la subrogacién en situaciones juridicas que escapan de
los estrictos moldes del Derecho y de la obligacién de contenido patri-
monial, Asi, en virtud de la teoria de los actos propios, el heredero no
puede impugnar los actos que le scan perjudiciales otorgados en vida por
su causante, y esto aunque haya aceptado la herencia a beneficio de
inventario, Ademas, el heredero sucede en derechos sin contenido pa-
trimonial, como las acciones sobre legitimidad, los sacra y los (ura
sepulchri,

Estas y otras normas hacen que el Cddigo civil espanol deba con-
siderarse inspirado en ¢l sistema hereditario germanico. Pero, con todo,
tampoco adopta este sistema en toda su pureza, pues, como se ha

(1) La cualidad de heredero aparcce como inalienable, segun se desprende del ar-
ticulo 1.531 (resoluciones de 29 de agosto de 1925 y 30 de diciembre de 19390).
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visto, parece como si en lo fundamental del fenémeno subrogatorio
que la sucesién implica mixtificara los dos tipos examinados. Esto
pone en evidencia la falta de ldgica institucional de nuestro Codigo.
Una legislacidén puede adoptar uno u otro sistema, pero no puede pro-
ducirse a base de principios antagénicos o contradictorios.

Con Bonfante {1) se puede afirmar que en nuestro Cddigo toda
la estructura cldsica de la herencia romana estd completamente desva-
necida; e incluso la misma successio. La responsabilidad personal e
ilimitada por las deudas hereditarias es Ginicamente un principio posi-
tivo singular {2). Pero la vida juridica desborda muchas veces las
construcciones del legislador. Como dice Jerénimo Gonzilez, la de-
finicién del testamento, va censurada por el Sr. Azcdrate en la discu-
siébn parlamentaria, no alteré en lo mds minimo los conceptos tradi-
cionales, y antes sirvid para exteriorizar la falta de respeto que mierece
la ley escrita cuando no se ajusta a la realidad juridica. Y reprodu-
ciendo palabras de Falcén, ahade que limitar la naturaleza del testa-
mento a sélo la disposicién de los bienes es dar de esta importantisima
institucién una idea mezquina, desmentida por su historia y refiida
con las realidades de la préctica.

La jurisprudencia parece mantener, en cuanto a la idea de la
successto, las lineas cldsicas del Derecho romano. Asi, ha dicho que el
heredero encarna y continda la personalidad del causante (sentencias de
9 febrero 1901, 8 abril 1927 y otras, y resoluciones de 10 junio 1916,
22 septiembre 1924 y otras). Pero también se ha declarado que “frente
a la orientacidn juridica, que estima la transmisién hereditaria como
una sucesién en la personalidad, se ha desenvuelto en nuestro Derecho,
y ahora constantemente en la jurisprudencia de los Tribunales, la
idea de que la herencia estd constituida por la masa de bienes rema-
nente después de pagarse deudas y legados..., afirmacién que también
se encuentra en refranes populares, como los de “primero es pagar que
heredar” y “donde hay deudas no hay herencia” (Resolucién 19 sep-
tiembre 1929). A esta nocidn hereditaria, de cierta consistencia ger-

(1) Scritti giuridici varii, 1, pig. 556, nota 2.

(2) El Apéndice aragonés al Coédigo civil acentlla el caricter patrimonial de la
herencia, de manera que, como expresa la Sentencia de 6 de junio de 1934, dicho
Cuerpo legal, posponiendo lo juridico a lo econdmico, el articulo 44 del mismo, llega
a preceptuar que la herencia se entiende siempre aceptada a beneficio de inventario y
acorta las distancias existentes entre el heredero y el legatario de parte alicuota.
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manica, se inspira también la técnica notarial cuando en los testamen-
tos emplea la formula “en el remanente de sus bienes instituye finico
y universal heredero”, férmula que la Resolucién de 25 de agosto de
1923 califica de incorrecta, pues “responde mds bien a un comcepto
econdmico de la herencia de gran interés en el estudio de su evolucién
histérica, que al concepto juridico impuesto por nuestra legislacidon
tradicional, especialmente por los articulos 659 y 661 del Cddigo
civil”. Seglin la citada Sentencia de 9 de febrero de 1901, aquella
formula notarial es contraria “al concepto legal. y aun vulgar que se
tiene del heredero como continuador de la personalidad del difunto”,

Todo lo expuesto demuestra la deficiencia institucional de nuestro
Cdédigo «civil, asi como permite comprobar cierto confusionismo en
materias tan fundamentales. De dichos defectos no estd exento el
Cédigo civil italiano ni los demés de tipo latino. Por ello, en una
nueva revisidon codificadora, serd conveniente pronunciarse mdas clara-
mente acerca de uno de dichos dos sistemas hereditarios, y asi, una
vez escogido el que mas satisfaga las exigencias de la tradicidn, las
necesidades nacionales y la conviccién juridica, serd ipreciso que en su
ordenamiento legislativo se guarde la ldgica institucional del corres-
pondiente sistema hereditario adoptado.

De este modo, los principios generales del Derecho, de que habla el
articulo 6 del Cdédigo vigente, serin los principios institucionales del
sistema elegido, pues hay que tener en cuenta que el articulado de un
Cdédigo, por completo que sea, no llega a agotar toda la materia a
normar. Y asi, en la aplicacién analégica de la ley positiva y al tratar
de llenar las lagunas fatalmente existentes en los Cddigos, los prin-
cipios inspiradores de la institucidén constituirdn una abundante can-
tera de donde el juzgador sacard los materiales necesarios para inte-
grar la norma legal insuficiente. Entonces serd cuando el llamado De-
recho institucional aparecerd con todo su valor.

Y mientras tanto la reforma del Cdédigo arribe, dicho Derecho, y
por ende, la 1égica institucional, podra servir de valioso auxiliar, Asi,
por ejemplo, la evidente contradiccidn entre los articulos 759 y 799
del Cddigo civil, que tanta literatura ha producido, serid facilmente
resuelta actualmente en el sentido favorable a la transmisién,

RamMON M. ROCA SASTRE.

Registrador de la Propiedad. Notario.
Juez de Primera instancia.



Fundamento de los principios del
Movimiento Nacional en materia de
trabajo y propiedad

El Movimiento Nacional, que aspira en todos los 6rdenes a una
Espafia mejor, hace suyos principios sociales en materia de propiedad
y trabajo que algunos pudieran creer avanzados. Tienen, sin embatgo,
plena razdn de ser, pues con ellos se aspira a resolver en lo posible el
liamado problema social. ‘

Estas lineas tienen la pretensién de examinar modestamente los fun-
damentos racionales de estos principios, y, por ello, han de empezar por
hablar de dicho problema, cuya existencia es indudable, empezande
por exponer sencillamente el concepto del mismo.

A mi entender, el problema social, segin la significacién que se
da a la frase, es el producido en la sociedad por la conviccidn que se
apodera de parte de sus miembros de que es injusta la distribucidn de
la riqueza o de que no se les retribuye su trabajo con arreglo a lo que
creen les es debido.

Este malestar lo encontramos en las diversas épocas de la Historia,
a lo largo de la cual ha experimentado, como sucede con las enferme-
dades cronicas, periodos de alivio y momentos de agudizacion,

Que desde la mas remota antigiiedad hubo diferencias entre las
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clases sociales, que motivaron la intervencién del Poder publico, para
regular sus relaciones, con tasas y limitaciones a la libertad contractual,
lo muestra como impasible y mudo testigo la columna de diorita, ha-
llada por los arquedlogos en Asiria, hoy custodiada en el Museo Bri-
tanico, y que data de dos mil afios antes de Jesucristo, en cuya columna
esta esculpido parte del famoso Coédigo de Hamurabi, conteniendo, en-
tre otras disposiciones de este soberano asirio, unas por las que regulaba
los salarios de los trabajadores y el interés de los préstamos.

También nos muestra la Historia que cuando las injusticias sociales
se agudizaron o hubo ambiciosos o tribunos que las aprovecharon,
para excitar a los que se consideraban en situacidon de opresidon o de mi-
seria, estallaron revueltas y verdaderas revoluciones, que sacuden a los
pueblos envolviéndolos en ruinas y sangre.

iQué fueron, sinc estas causas, las que sacudieron a Grecia en la
antigliedad cléasica, con varias revoluciones con alternativas de demo-
cracia y dictadura; las que originaron las luchas entre patricios y ple-
beyos en la antigua Roma, dando motivo a las leyes agrarias; las que
provocaron la rebelidn de los esclavos, acaudillada por Espartaco; algo
de lo que alentd en las luchas entre Mario y Sila; las que en 1381
impulsaron la sublevacidon de los campesinos ingleses, dirigidos por
Johon Ball y Vat Tuber; la de los franceses en 1358, sublevacién
Hamada de la Jacquerie, en tiempos de Carlos V de Francia; las que
causaron en el siglo XVI la guerra de las germanias en Espana, la de los
aldeanos en Alemania; las que ayudaron a Cromwell en la revolucidon
inglesa, que llevé al patibulo al rey Carlos I, pues entre los que si-
guieron las banderas de aquel tribuno estaba la secta de los niveladores,
que pretendia el reparto de bienes, de cuya secta se desentendié Crom-
well después del triunfo? Por dltimo, en las revoluciones modernas
stempre ha habido un fondo social: asi fué la francesa de 1848 y la
de 1870, con la Commune, y la rusa de nuestros dias. Aun la revolu-
-cién francesa de 1789, que tuvo mas cardcter politico, también se fundd
en el malestar del pueblo y se mezcld con tendencias comunistas, como
las de Babeuf.

Esta ojeada histérica nos prueba que pues tanta antigiiedad tiene
el problema social, y a pesar de tantas convulsiones sigue sin resolver,
debe de ser de nada facil arreglo, y asi es, porque en la naturaleza huma-
na hay cosas contradictorias: igualdad y unidad de especie y grandes
diferencias individuales, como talento, fuerza, salud, etc.: necesidad de
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vivir en sociedad y egoismo que nos hace afanosos buscar nuestro bien
e indiferentes ante el bien colectivo. Por eso creemos que dicho problema
no tiene solucién completa en lo humano; sdlo lo seria la prictica inte-
gral del mandamiento de Cristo: “Amaos los unos a los otros, como yo
os he amado”, pues con esta divina virtud se encauzarian las pasiones
humanas, causa de todos los trastornos.

Mas si no cabe solucidn completa, mediante las leyes positivas y
actuacién del poder publico, si por estos medios pueden hallarse solu-
ciones que lo mejoren, mitigando las necesidades de las clases inferio-
res y buscando mas justa distribucidon de la riqueza,

Es, pues, preciso examinar atentamente los heches para hallar las
causas que aseguren la paz interior de las naciones, y este examen nos
revelard que es cierto que en las crisis revolucionarias hay desatadas
ambiciones, que con propagandas disolventes pretenden remover las
aguas mas o menos tranquilas de 1a sociedad, envenenando con el odio
a las masas obreras para, apoyandose en ellas, alzarse con el poder y
apoderarse de la riqueza sus nada desinteresados dirigentes; pero no
puede dudarse que para que arraigue esta cizafla es menester cierta
preparacién del terreno, y ésta consiste en motivos muchas veces legi-
timos de descontento, como una miseria excesiva frente a una opulen-
cia exagerada y el olvido por las clases pudientes de que el trabajo,
en Iugar de ser seflal de abyeccidn, como lo conceptuaba la antigiiedad.
considerandolo propio de esclavos, fué ennoblecido por Jesucristo, que
lo practicd, y es segun el Génesis precepto que a todos los hombres se
impuso en la sentencia contra el primer hombre, promulgada cuando
fué expulsado del Paraiso.

Segtn lo dicho, serd la comunidad de bienes solucién al problema
que estudiamos?

De ningin modo. El comunismo es absurdo: absoluto e integral
de toda clase de bienes, no ha existido nunca; relativo, o sea de deter-
minadas clases de bienes, por ¢jemplo, las tierras, ha existido en pueblos
primitivos. y en algunos pueblos salvajes, seglin cuenta Chateaubriand
de algunos de América en su obra Viaje a la América del Norte.

En la antigiiedad en Creta, la legislacion de Minos prescribia que
los siervos, llamados periecos, trabajasen, vy los ciudadanos libres dis-
frutaran en comin de los productos. En Esparta, Licurgo repartié las
tierras por igual entre los ciudadanos: los ilotas las trabajaban y los
esclavos se dedicaban al servicio doméstico; la mayor parte de los pro-
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ductos se entregaban al Estado, que sostenia a los ciudadanos; mas esta
legislacién fracas6 en la realidad.

Como teoria fué profesada por Platén (aunque éste mantenia la
esclavitud), Tomdis Moro y gran parte de los herejes, como los pi-
cardos o adamitas de Bohemia y los anabaptistas, que llegaron a im-
plantarlo en Munster, donde cometieron muchos excesos, acabando
en 1536, después del sitio de la ciudad.

Como se ve, ¢l comunismo no es nuevo; es una idea cuyas expe-
riencias fracasaron en las edades antigua, media y moderna, ésta con
sus ensayos de falansterios. Por tanto, si tal régimen fracasdé en épocas
que la vida era méas sencilla y las necesidades mucho menores, jcoémo
podria tener éxito hoy, en que el capitalismo, apoyado en el crédito y los
grandes adelantos cientificos, ha transformado la vida en algo tan
complicado y fecundo en actividades diversas que su colectivizacidén
total seria la muerte de multitud de ellas, con el inevitable descenso
del nivel de vida para todos?

Por otra parte, la contemplacién de la desigualdad fisica y motal
entre los individuos de 1a especie humana, mucho mayor ain en cuanto
a las dotes intelectuales (talento, memoria), ;no revelan que hay un
designio providencial contrario a la igualdad? Si Dios, que habla para
todos los tiempos, manda a los ricos socorrer a los pobres, es porque
siempre ha de haber unos y otros. La experiencia nos ensefla que aun
los hermanos de padre y madre son diferentes entre si y que, empleados
con ellos los mismos medios de educacién y ensefianza y legdndoles el

1ismo capital, los resultados son luego diversos (1).

Ademis, segin la misma naturaleza humana, el Ginico medio capaz
de hacer que las actividades y talentos de cada individuo rindan todo
su esfuerzo y resultado, contribuyendo asi al general progreso, es el
provecho que cada uno espera lograr para si con el empleo de su acti-
vidad, y este estimulo, como-se ve, no tiene nada de colectivo. Por eso
decia el doctor Luther, ex presidente del Reichsbank, de Alemania:
“Los errores y los excesos de la economia privada no pueden negarse.
Pero las experiencias hechas hasta el presente han demostrado que sélo
ella es capaz de obtener los mejores resultados de la actividad humana.

(1) La salud, el mayor de los bienes temporales, estd desigualmente repartida, y lo
mismo la belleza, que tanto las mujeres estiman.
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Una autocracia, una estatificacién exagerada, la socializacién, seria pa-
gada demasiado cara con la miseria y la muerte.”

Suprimido el estimulo de la ganancia propia, sélo quedaria para
obligar a los hombres al trabajo la coaccidn; por eso el comunismo con-
duce a la esclavitud. El mismo Platdén proponia el comunismo, es vet-
dad, pero también admitiendo la esclavitud.

La iniciativa privada, estimulada por el propio interés, suministra
a la sociedad una direccidn y gestién de los negocios, a menos coste que
la proporcionarian burdcratas del Estado, que a cambio de sueldo, a
veces mayor que lo que supondria el benficio del patrono, pondrian
menor actividad e interés en su gestidon. De aqui el fracaso del Estade
como propietario de las fincas adjudicadas a la Hacienda, y de aqui
también que para realizar las obras publicas desconfie de la gestidn di-
recta y se valga de contratistas, que suponen la interposicién de un
patrono particular en el engranaje de la actividad estatal.

Pero es que, por otro lado, la estatificaciéon de 1a riqueza con el co-
munismo bolchevique no da como resultado la igualdad; antes al con-
trario, crea una desigualdad grande, pues los funcionarios civiles y mi-
litares en que se apoya el régimen forman como una aristocracia, mas des-
pOtica que la antigua, v como el ciudadano no tiene posibilidad de vivir
de actividades libres, pues no hay mas patrono que el Estado, resulta
esclavo de éste, o mas bien de los dirigentes que lo gobiernan.

El nivel de vida de un obrero ruso es el mas bajo, y las condiciones
de trabajo las mas duras.

Por eso el anarcosindicalismo es contrario al socialismo, y no quiere
Gobierno. Pero si el comunismo es tan dificil en un Estado con disci-
plina de hierro, ;cdmo podria mantenerse sin Gobierno? Ademas, la ex-
periencia nos muestra que un Estado socialista o comunista no puede
menos de premiar y castigar, y los premios y castigos son fuente evi-
dente de desigualdades. No; los Estados comunistas no consiguen la
igualdad ni la tranquilidad social, y ahi estd el ejemplo de Rusia, donde
la pena de muerte se prodiga mas que en Estado alguno.

Entonces, ;habra de continuar el sistema capitalista tal como estd
plasmado en los Codigos civiles y de comercio?

Indudablemente, no. El Derecho privado en dichos Coédigos es-
tatuido, es en esencia el romano, que al fin nacié del Derecho quirita-
rio, derecho de una clase de ciudadanos privilegiados, los quirites o ciu-
dadanos romanos, que predominaban sobre las gentes que sucesiva-
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mente se iban incorporando a Roma; era, por tanto, este derecho do-
minador y de conquista, aunque luego se suavizase, y sélo su maravi-
1losa construccidn, que le ha merecido el nombre de la razén escrita,
explica que se haya mantenido hasta ahora, después que el cristianismo
aportd una concepcidn de la sociedad y fraternidad humanas, tan
distinta de la que tenian los romanos, para los que los esclavos eran
cosas susceptibles del mismo dominio que los demds bienes.

Hay, pues, que inyectar mas sustancia cristiana en el Derecho. Hay
que limitar en el sujeto del derecho las facultades y afiadirle deberes.

Existen, indudablemente, gentes de misera condicién en la moderna
sociedad, y, sin embargo, desde el momento que el hombre nace tiene
el derecho de desarrollarse fisica, moral e intelectualmente, y la socie-
dad no puede desentenderse de ¢é] y abandonarlo a una dura lucha por la
existencia, en la que puede perecer. El derecho de propidad no puede
tener por fin crear unos pocos afortunados y muchos que apenas pue-
dan subvenir a sus neccsidades. Las riquezas son para bien de la Huma-
nidad, y si se reconoce el principio de la propiedad privada, es porque
es la base del progreso, pero no para bien exclusivo del propietario,
sino también de los demds.

La misidén del Estado es procurar el bien comun, el de todos los
ciudadanos; por eso define Santo Tomds la ley como ordenacidn de
la razén al bien comun; luego el Derecho en general y, por tanto, el
de propiedad, estard dirigido a lograr ese bien comun. Ahora bien:
cuando el bien de un individuo, o de varios, se hace incompatible con
el blen comin, evidentemente éste ha de prevalecer, y por lo mismo
que la propiedad es un derecho que mira a la vida y desenvolvimicnto
de la personalidad, el Estado ha de procurar que su acumulacién en
unos no impida el que otros muchos la adquieran, teniendo en cuenta
que las necesidades primordiales son de rango preferente a las super-
fluas. En un antiquisimo libro, el mas importante de China, el de Chu-
King (libro de los recuerdos), se leen estas notables palabras: “Por
la voluntad del pueblo existe un rey, principe y gobernador. Estos
no deben agraviar ni perjudicar, sino que deben cuidar de los pobres,
y proteger a las viudas, los huérfanos y las doncellas sin defensa. To-
dos deben ajustarse a los principios de la razdén y todos deben tener lo
necesario conforme a su estado.” ¢

El bien comln que el Estado ha de procurar no consiste, sin em-
bargo, en conseguir una sociedad que funcione como una maquina,



522 TRABAJO Y PROPIEDAD

absorbiendo a los individuos y anulando su independencia, sino que
debe buscar el mayor bien individual posible para todos, porque el
hombre es anterior a la sociedad (1).

Donoso Cortés decia, y otros sostienen también, que las concesiones
econémicas no desarman la lucha de clases, y por eso hay que aplicar
medios religiosos y morales; sin embargo, hay que considerar que aun
cuando fueran inatiles para la paz social, las meJoras econémicas de-
ben concederse si son justas.

Yo sostengo que no son inttiles para la paz social, pero considero
que, en efecto, son antes las medidas de orden moral y religioso, por-
que la ambicidn humana es insaciable. Ricos en todos los dones que
caben en la criatura hizo Dios a los dngeles, y muchos de ellos, pot
querer mds, por pretender ser tanto como Dios, se rebelaron contra El
y pecaron. Ricos también en dones y colocados en la abundancia del
Paraiso, libres del dolor y de la muerte, puso a nuestros primeros pa-
. dres, y por hacer caso a la serpiente, que les prometia ser como dioses,
esto es, por querer ser mas, también pecaron. Ricos en bienes de la tie-
‘ rra ha habido poderosos magnates, y por querer ser reyes, por querer
ser mas, llegaron al crimen, al asesinato, habiendo periodos de la His-
toria, como el Imperio romano v la monarquia goda, en que se alzaban
fv; sobre el trono los reyes y emperadores sobre el cadaver caliente de su
i predecesor, por ellos mismos sacrificado. Asi, hoy la serpiente del co-
: munismo se presenta_a las masas obreras y les promete hacerlas duefias
i de todo con la dictadura del proletariado.

Por eso el cimiento de toda mejora social debe ser la prictica de la
p religidn catdlica por los de arriba y los de abajo.
o Hay que restringir la libertad de propaganda y de emisién del pen-
' samiento, que los regimenes democriticos creian intangible, para que.
con esta restriccién se impida la extensidn de ideas disolventes, que pri-
mero corrompen las conciencias y extravian las inteligencias y més tarde
encienden la tea de los incendiarios y arman el brazo de los asesinos.
iCuantos politicos y juristas del siglo pasado y de principios del
actual creian un atraso oscurantista de la Santa Sede la condena que
ésta fulminaba contra el liberalismo desde las columnas del Syllabus!
Hoy el liberalismo estd en franca decadencia, aun entre personas y Esta-
dos no catdlicos, y no sélo Estados burgueses, como las dictaduras y Es-
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{1) Vdéase Balmes.
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tados totalitarios, sino el inico Estado proletario, Rusia, es precisamente
el méas enemigo de la libertad, aquella dorada libertad para cuya con-
quista se hizo correr tanta sangre del pueblo, a la que la ingenuidad
norteamericana levantd la gigantesca estatua que se contempla a la en-
trada del puerto de Nueva York.

{Cémo puede concebirse que exista libertad para el mal? Cierto que
podtia contra esto argumentarse: Y ;quién es un hombre ni varios para
fijar los principios que determinen o sirvan para distinguir lo que es
bueno y lo que es malo? Lo que hoy diga un dictador, mafiana puede
otro derogarlo; lo que hoy afirma una mayoria parlamentaria, mafiana
puede otra mayoria negar. Es verdad; por eso hay que poner un origen
mas alto para el poder, que sefiale de modo inmutable los principios
que distingan el mal del bien; este poder tiene que estar sobre los hom-
bres; este poder es Dios, que, ademas de haber esculpido su ley en la con-
ciencia de los hombres, les ha promulgado sus mandamientos entre las
nubes del Sinai, y mandb a su hijo, Jesucristo, para confirmarlos y
completarlos.

Sin este fundamento el problema no tiene solucidn, y los enormes
males que al presente sufren los pueblos y la inmensa confusién de las
doctrinas filosdficas y politicas vienen de haber querido prescindir de
este fundamento; vienen de haber querido ignorar a Dios,

Con este fundamento queda prevenido, tanto el abuso de la liber-
tad (pues no puede haberla para lo que Dios prohibe) como el abuso del
poder, que también debe ejercerse con arreglo a la ley de Dios y no debe
gobernar ni legislar contra la justicia, que emana de su divina ley.

Hechas estas consideraciones, insisto en que las mejoras econémicas
en favor del necesitado, ademds de servir a la justicia, contribuyen a
amortiguar la violencia de las luchas sociales; ellas explican la resisten-
cia de la sociedad francesa contra el virus comunista, a pesar del des-
enfreno religioso, moral y de libertinaje, de propagandas disolventes
que, por desgracia, sufre este pais. Sobre todo, la transformacion de un
obrero en propietario o la de un arrendatario cambia, en la mayor parte
de los casos, su mentalidad, desproletarizandola.

Considero los mas importantes aspectos del problema estudiado, el
de trabajo propiamente dicho, o sea el que afecta al que presta por
cuenta ajena su trabajo, y el que se refiere a la propiedad de los bienes
materiales, especialmente de la tierra. ~

Respecto al primer punto, hemos de sentar el principio capital de
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que antes que el problema de la distribucién estd el de la produccién;
si ésta es deficiente, en vano nos afanaremos por aumentar el bienestar
social; si no hay productos bastantes para todos, no podremos conse-
guir que la miseria desaparezca. Por ello, lo primero es fomentar la
produccién agricola e industrial, procurando, eso si, que a la par, me-
diante la adecuacién de los salarios y absorcién del paro con las obras
que haga falta para ello emprender, se aumente la capacidad adquisitiva
de las clases modestas, mejorando asi su nivel de vida y al mismo tiem-
po evitando crear mercancias que carezcan de comprador, lo que trae
consigo crisis industriales,

Los puntos del programa de Falange Espafiola Tradicionalista y
de las J. O. N. S. contienen insuperables directrices para la solucién del
aspecto econémico del problema social. Pero especialmente el Fuero del
Trabajo, obra cumbre en la historia de la legislacidn social, agota de
maneta tan magnifica la materia, que nada puede anadirse a él, ni puede
encontrarse mas feliz expresidon de los principios progresivos y cristia-
nos de una bien orientada politica social.

Consta el Fuero del Trabajo de 16 declaraciones, subdivididas va-
rias de ellas en parrafos numerados. La primera, en los ocho ntmeros
que comprende, desenvuelve la dignificacién moral del trabajo; de la
IT a 1a XVI establecen los principios de legislacién social que han de des-
arrollarse (algunos ya han empezado a serlo) por la legislacion del nue-
vo Estado. De ellas, de la II a la X se refieren a la mejora social del
trabajador para elevar su nivel de vida familiar y librarle de los riesgos’
profesionales, y las seis ltimas declaraciones se encaminan al foments
y defensa de la produccidn; la ultima de ellas en el aspecto interna-
cional.

En cuanto al segundo aspecto del problema social a que nos hemos
referido, o sea la distribucién de la propiedad del suelo, expondremos
algunas consideraciones que legitiman la intervencidon del Estado para
procurar hacer el mayor ntimero posible de propietarios y proteger a
los cultivadores directos, a fin de que, en lo posible, no existan el absen-
tismo ni el latifundio.

Hay quienes consideran toda intervencién del Estado en régimen
de la propiedad poco menos que como una herejia, v estd muy lejos de
ser asi. En la legislacién, que por inspiracién divina dicté Moisés al pue-
blo hebreo, se hallaba establecido un reparto de las tierras cada cuarenta
y nueve anos y un perddén de las deudas cada siete, v 1a doctrina de los
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Santos Padres y la de los grandes tedlogos de la Edad Media y princi-
pios de la Moderna, como Santo Tomés y los Padres Vitoria, Suarez,
el filésofo Luis Vives, etc., establece que la propiedad privada es de
derecho positivo, aconsejable como mas compatible con las pasiones e
inclinaciones humanas, pero no ilimitada ni de derecho natural; asi,
por ejemplo, dice el Padre Vitoria: “Cuanta sea la facultad de un hom-
bre para disponer de sus cosas, tanta sera la facultad del Estado para
servirse de ellas, en provecho del bien comun de la sociedad, si existiera
causa justificada que lo reclamara.

"Por tanto, el rey o el que encarne en si 1a autoridad de la sociedad,
puede legitimamente, habiendo causa justa, disponer de los bienes de
un ciudadano en provecho de otro y trasladar a éste su dominio aun
cuanda sea contra la voluntad del poseedor.

" Es licito que el hombre posea como propios los bienes con facul-
tad de procuradrselos y de negociar con ellos. Pero nadie tiene derecho
a ser propietario en tal grado que no esté obligado algunas veces a dar
a otros de sus riquezas. Es decir, que las riquezas han de ser comunes,
en el sentido de que hay que cubrir con ellas las necesidades de otros
miembros de la sociedad.

”Y en caso de necesidad extrema, cualquiera puede apoderarse de
bienes de otro, si no pudiera de otro modo poner remedio.”

Otros tedlogos exponen, de modo menos rotundo, esta doctrina;
pero siempre, y esto se halla contenido en las enciclicas del Pontifice ac-
tual, queda a salvo el derecho del Poder publico a intervenir, por razén
del bien comin, en el régimen de la propiedad, expropiindola cuando
sea necesario, indemnizando al expropiado.

De los argumentos expuestos en defensa de la propiedad privada me
parecen los mas convincentes los siguientes:

1. Es estimulo del esfuerzo y del ingenio y, por tanto, del pro-
greso.

2> Favorece la conservacién y buen uso de las cosas y bienes de
todas clases (lo que beneficia a la sociedad en general), pues las cosas
propias se cuidan mejor que las que no lo son.

3.0 Satisface la inclinacién natural del hombre a poseer indivi-
dualmente las cosas, inclinacién bien manifiesta desde nifio.

4. Es garantia de independencia y legitima libertad, pues poner
Ia riqueza en manos del Estado convierte en esclavos a los ciudadanos.

5.2 Es el mejor modo de conseguir, sin favoritismos, que reine el
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principio de justicia que ordena que la buena conducta, la aplicacion
y el ahorro tengan su recompensa frente al desorden, la pereza y el
vicio.

6. La propiedad hace al hombre mas temeroso para delinquir;
como vulgarmente se dice, mas ficilmente se arriesga a cometer delitos
el que nada tiene que perder.

Mas, examinados estos argumentos, ellos mismos aconsejan la con-
veniencia de que haya el mayor niimero posible de propietarios.

El Fuero del Trabajo se ocupa de la propiedad, especialmente en su
declaracién X1I. El parrafo primero de la misma reconoce la propiedad
privada, subordinandola al interés supremo de la Nacién, cuyo intér-
prete es el Estado, El pirrafo nimero 2 dice que el Estado asume la
tarea de multiplicar y bhacer asequible a todos los espafioles las formas
de propledad, ligadas especialmente a la persona humana: el hogar fa-
miliar, 1a heredad de tierra y los instrumentos o bienes de trabajo para
uso cotidiano. Y en el nimero 3 se refiere al patrimonio familiar.

Vemos, pues, recogida en dicha disposicidén legal la doctrina que
acabamos de exponer y que creemos fundamentada en las modestas re-
flexiones que anteceden.

GREGORIO TREVINO.
Registrador de la Propiedad.



Nota acerca del nuevo Derecho social
espafiol

Suscita en el espiritu de los juristas ciertas reflexiones el rumbo que
toma en nuestros dias ¢l Derecho social espafiol, de conformidad con
los principios aceptados en este orden por el nuevo Estado, elevando el
trabajo a un plano de suprema dignidad moral y social, e intensifican-
do su accién en él.

Transcribamos a este respecto algunas declaraciones formuladas por
nuestro Fuero del Trabajo, de 10 de marzo de 1938:

“El trabajo es la participacién de! hombre en la produccién, me-
diante el ejercicio, voluntariamente prestado, de sus facultades intelec-
tuales y manuales, segiin la personal vocacién en orden al decoro y hol-
gura de su vida y al mejor desarrollo de la economia nacional” (I, 1).

“Por ser esencialmente personal y humano el trabajo, no puede re-
ducirse a un concepto material de mercancia, ni ser objeto de transac-
cién incompatible con la dignidad personal de quien lo presta” (I, 2).

“El Estado valora y exalta al trabajo, fecunda expresién del espi-
ritu creador del hombre, y, en tal sentido, lo protegerid con la fuerza de
la ley, otorgandole las maximas consideraciones y haciéndolo compati-
ble con el cumplimiento de los demds fines individuales, familiares y
sociales” (I, 4).

“El trabajo constituye uno de los mas nobles atributos de jerar-
quia y honor” (I, 6).

Y, consiguientemente, ¢l Estado espafiol define su papel en este
orden:

“El Estado se compromete a ejercer una accién constante y eficaz
en defensa del trabajador, su vida y su trabajo” (II, 1).

“El Estado fijard bases para la regulacién del trabajo, con sujecidén
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a las cuales se establecerdn las relaciones entre los trabajadores y las Em-

presas” (I1I, 4).

Observemos también que el Decreto de 13 de mayo de 1938, en su
articulo 4.°, determina que: “Las funciones de los Jurados mixtos rela-
tivas a la regulacién de las condiciones generales del trabajo, que se sus-
citen en aplicacién de las leyes, bases, reglamentos o contratos de tra-
bajo, pasarin a ser de la competencia de los Delegados de trabajo, quie-
nes las ejercerdn en la forma que en su dia se establezca.”

De conformidad con esta doctrina y estos preceptos, hanse dictado
por el Poder plblico importantisimos reglamentos de trabajo, afectan-
tes a industrias y Empresas de gran importancia. Tales son: el referente
a la industria siderometaldrgica, de 11 de noviembre de 1938; el de la
industria hotelera, cafés, bares y similares, de 1 de mayo de 1939; el
de la industria conservera, de 17 de julio de 1939, y el de 1a Banca, de
20 de diciembre del propio afio. En clerto modo, es también digna de
mencidn a este respecto la ley de 13 de julio de 1940, sobre pago del
salario en domingo.

Y, en presencia de estos principios y de estas aplicaciones, cabria pre-
guntar: ;jQué es ahora el Derecho social espafiol? ¢Derecho privado?
iDerecho semiptblico? ;Derecho pliblico? Porque hay que tener pre-
sente que el orden del trabajo es un orden movible, fliido, que a com-
pas de las circunstancias y de los tiempos puede y suele cambiar de na-
turaleza. Los intereses econdmicos, sociales y hasta humanos, en juego
en dicho orden, tan pronto se les puede conceptuar intereses individua-
les o privados como intereses colectivos, v el Derecho a ellos aplicable -
tendrd que experimentar, por necesidades de adaptacion, los ajustes que
aquella diversa conceptuacidn reclame.

En su evolucidn histérica, tres son las etapas ya recorridas por el
Derecho social en ciertos paises, o todavia llamadas a recorrer en otros:
la del contrato individual, la del convenio colectivo y la de la regla-
mentacién legislativa. No quiere esto decir que estas etapas estén sepa-
radas por cortes tajantes, de tal suerte que el sistema que caracteriza a
una excluya todo otro. Al contrario, obsérvase corrientemente en aqué-
las coexistencia de sistemas en ciertos extremos, si bien con el pre-
dominio mais o menos acusado de uno de ellos.
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Asi, por ejemplo, el régimen de las limitaciones impuestas por la
ley a la libertad de las partes en el contrato de trabajo constituye un
caso de cierta coexistencia del sistema del contrato individual con el de
la reglamentacidn legislativa. Precisamente con esta caracteristica nacid
el Derecho social.

La era del contrato individual corresponde a toda aquella gran
época en que el orden del trabajo estimabase como un orden privado,
abandonado en su reglamentacién a las normas generales del Derecho
civil. En esta etapa el trabajo no es otra cosa que un esfuerzo que se
arrienda, una actividad, preferentemente manual, que por un precio se
pone a disposicidén de otro. El trabajo es el objeto de un contrato: el de
arrendamiento de servicios. Y el trabajo desciende en este sistema a la
humillante condicidn de una mercancia que, como cualquiera otra, sube
o baja, seglin la ley de la oferta y la demanda.

Claro es que ya en esta época dibtjanse corrientes detractoras de esta
estimacién, que cristalizan en una intervencién del Poder publico, en-
caminada a la dignificacién del trabajo y a la defensa del trabajador.
Entonces se inicia la legislacién del trabajo, mediante [a cual pretende
realizar el Estado esta dignificacién y esta defensa, estableciendo cier-
tas instituciones que juridicamente significan limitaciones impuestas a
la libertad de las partes en el contrato de trabajo. Tales fueron, entre
otras, la institucion del descanso semanal, y la de 1a jornada de trabajo,
y la reglamentacidn del trabajo de mujeres y nifios. Las partes, en el
contrato de trabajo, podian acordar todo cuanto estimasen procedente,
con tal que no contravinieran a lo prescrito en la legislacién concer-
niente a aquellas instituciones, legislacioén dictada precisamente en favor
de la parte mas débil.

En toda esta época, el régimen del contrato predomina, y, por con-
siguiente, el Derecho social es un mero Derecho privado. Las prescrip-
ciones que establece no tienen originariamente otro alcance que el dc
meras reglas de orden publico, que se agregan a las clisicas del Derecho
civil, sin hacer perder al Derecho del trabajo su significacién castiza de
Derecho privado sometido al régimen del contrato. El Estado no sus-
tituye al individuo, ni la ley al contrato. El régimen del contrato pre-
valece, salvo excepciones, en el orden del trabajo.

Con el rodar de los tiempos, el Derecho social penetra en una nueva
fase, que la hace posible el movimiento sindical. Esta fase es la de la re-
glamentacién convencional. El trabajador se resiste a contratar aislada-
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mente con el patrono. Sabe que asi sucumbe, porque no esta eu situa-
c16n de discutir ni de esperar, y tiene {orzosamente que pasar por lo que
decida la otra parte. l.a acaion del F:stado no ¢s todavia, en este orden,
demasiado enérgica. Entonces surge ol régimen de los pactos colectivos,
en los que las partes se sitian en condiciones de igualdad real, esquivan-
dose toda situacion de predominio por cualquiera de ellas. No son los
operarios, sino sus sindicatos, los que contratan a nombre de todos sus
afiliados. v ¢n muchas ocasiones incluso de aquellas gentes del oficio
extranas a ellos.

En esta segunda etapa aparece ya ol régimen de la reglamentacion,
sélo que no legislativa, sino convencional. El pacto colectivo vs una ley,
pero no producida por un organo cstatal, sino por los propios intere-
sados. agrupados en sindicatos. No os ley formal. sino ley sustancial. Lo
que surge del pacto es un reglamento: ¢l del trabajo en la respectiva
profesidn.

l.a etapa de la reglamentacidn convencional del trabajo responde
todavia a las exigencias propias de un fistado liberal. Es este un Estado
de partidos y de clases. de fuerzas mternas en contrastes y oposicidn:
Estado desintegrado, en el que campean, desatados, los diversos intere-
ses individuales y sociales, v en ¢l que la producciéon. en todas sus ma-
mifestaciones y elementos. se abandona al libre juego de la iniciativa y
de la hbertad personal. Es un Estado de tstados. porque asi pueden
conceptuarse los distintos nucleos y fuerzas organizadas que obran den-
tro de ¢l, al margen o ¢n burla de su auroridad. El orden del trabajo es
rodavia en este Estado un orden preferentemiente personal. vy por eso se
encomienda a los propios interesados, agrupados en sindicatos peculia-
res. la mision de regularlo. Al Poder pablico sélo toca realizar {a poli-
tica soctal, ampha, generosa: pero ni puede ni debe—-so pena de exce-
derse en su funcion——inmiscuirse ¢en un circulo de intereses v de asun-
tos privativos del particular.

Pero, recientemente, la fase convencional del Derecho social cede
paso a la de la reglamentacion legislativa. El Derecho del trabajo no
brota va del pacto. sino de la ley. l.a ley sustituye al convenio colec-
1vo, como ¢ste sustituyo antano al contrato individual.

Varias son las causas productoras de este acontecimionto.

F:s una la derivada de exigencias propias de un Estado totalitario.
El Estado totalitario es un Estado de integracidn, un Estado que coor-
dina los distintos intereses y fuerzas que s¢ agitan on su ssno, subordi-
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nandolos, al propio tiempo, al interés plblico, que él representa y de-
fiende. No son licitas en este Estado luchas que determinen una situa-
¢idén anarquica. Toda accidn directa debe proscribirse. Los antagonismos
y contrastes deben ser resueltos por una acciébn suprema, que se sobre-
ponga a todo, resolviendo toda suerte de diferencias y armonizando los
intereses en juego. No es admisible en un Estado de esta naturaleza la
existencia de clases en pugna que en la reaiidad decidan los pleitos rela-
tivos al trabajo y resuelvan sobre sus condiciones, mas por un acto de
imposicidén que por un acuerdo. Es ¢l Estado el llamado a tomar cartas
en el asunto.

Por otra parte, el trabajo es. en esta concepcidén, un orden de interés
social considerable, que trasciende del mero interés de las partes en cau-
sa. Dicho orden afecta preferentemente al modo de vivir de la clase mas
numerosa de la sociedad, asunto de capital importancia para la colecti-
vidad social v para el Estado. Frente a ¢l no puede adoptar el Estado
una actitud pasiva. La mision évica del Estado actual le impone el deber
de intervenir en este orden, realizando una funcidn tutelar cerca de las
clases desheredadas, acercandolas todo lo posible, segun férmula del Con-
greso de Eisenach, al nivel de vida de las clases acomodadas. Y la regla-
mentacidn del trabajo es ¢l medio mas eficaz vy activo de cumplir esta
mision tutelar,

No hay que olvidar, por lo demas, que las condiciones del trabajo
forman parte integrante del régimen mas general de la produccidn v,
consiguientemente, de la economia publica, siendo a manera de su pie-
dra angular, e interés publico tan considerable no puede quedar al mar-
gen de la actividad del Estado y abandonado enteramente al libre juego
~ de las fuerzas egoistas de individuos y de clases (1).

Finalmente, la evolucidn recientemente experimentada por el régi-
men corporativo en ciertos paises totalitarios no sélo justifica, sino que
incluso impone plenamente el sistema de la reglamentacion legislativa
del trabajo. Al dualismo corporativo——de la Ley italiana de 3 de abril
de 1926 y del Decreto-ley espafiol de 26 de noviembre de 1926—ha
sucedido el monismo corporativo, en que desaparece toda sindicacidén
profesional clasista, y en el que trabajo y capital aparecen agrupados ¢n

(1) Asi. nuestro Fuero del Trabajo expresa que "¢l trabajo es la pacticipacién del
hombre en lu produccidn mediante el ejercicio, voluntariamente prestado, de sus facul-
tades intelectuales y manuales. segin la personal vocacidn en orden al decoro y holgura

de su vida vy al mejor desarrollo de la economia nacional”™ ([0 1),
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un organismo general, que representa y rige todo un orden o ciclo de
la produccién. Ya no hay sindicatos peculiares, y mal puede hablarse,
por consiguiente, de pactos colectivos y de reglamentacion convencional.
Por imperio de las circunstancias, el contrato tiene que ser sustituido

por la ley.
R

El régimen de la reglamentacidén legislativa del trabajo estd formal-
mente establecido en nuestro Fuero del Trabajo, de 10 de marzo de
1938 (111, 4.°), que proscribe los convenios colectivos y encomienda al
Estado la funcién regnladora del trabajo. Esta funcién la realiza unas
veces el Ministerio; otras, la Delegacidn de trabajo. Y ya hemos sefia-
lado las principales manifestaciones del sistema adoptado por el Fuero.
Lo son: ¢l Reglamento regulador de la industria siderometalirgica, de
11 de noviembre de 1938 ol de la industria hotelera, cafés, bares y si-
milares, de 1 de mayo de 1939; el de la industria conservera, de 17 de
julio de 1939, y el de la Banca, de 20 de diciembre del propio afo.

Es nota comin a todas estas disposiciones la conceptuacidn del tra-
bajo, no como una actividad que se contrata, sino como una expresion
augusta de la dignidad humana, sustraida, como tal, al comercio de las
gentes y a las leyes de la economia (1).

También domina en todos estos reglamentos la idea del trabajo
como funcidn social. de interés piblico considerable, que, naturalmen-
te, le aparta de la orbita del Derecho privado, entronizdndole en la del.
Derecho publico. El trabajo es, seglin estas disposiciones, una institu-
cén econdmicosocial regulada por la colectividad, personificada en el
Estado.

El caricter institucional de nuestro Derecho social refléjanlo nume-
rosas prescripciones de estos reglamentos, que reducen sobremanera el
area de la autonomia y de la voluntad. Tales son las que clasifican a
los trabajadores, y definen y detallan sus funciones respectivas, y sena-
lan, a veces con determinaciones inderogables, la cuantia y forma de los
salarios, y la duracién de la jornada, y regulan el aprendizaje, decla-
randolo obligatorio en ciertos casos, y determinan los conocimientos y
aptitudes que debe poseer el personal de cada clase, y hasta prescriben la

(1) Asi dice la orden de 7 de junio de 1940, relativa a la industria textil: “Con-
siderando el trabajo en el concepto espiritual que el Fuero le asigna y desterrando el
salario como simple pago del esfuerzo fisico, que se mide sélo por unidades de tiempo...”
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obligacidén que tiene toda Empresa de dictar un reglamento interior,
aprobado por el Delegado de trabajo. Es todo un Derecho con caracter
pablico muy acentuado.

iQuieve esto decir que estos reglamentos sean puro Derecho institu-
cional, en los que no queda ningéin margen a la autonomia de la vo-
luntad?

No tanto. En la mayoria de ellos dnicamente se fija la cuantia mi-
nima de los salarios, permitiéndose, por consiguiente, una elevacién por
acuerdo de las partes. El aprendizaje ha de regularse por contratos, en
los que se deja una cierta amplitud a las partes contratantes. El trabajo
a destajo o en domingo es susceptible de establecerse por convenio. En
estos pormenores, y en otros mas, la ley cede paso al contrato, y el De-
recho plblico, al Derecho privado (1).

* % *

De la modalidad adoptada recientemente por el Derecho del trabajo
en nuestra patria resalta claramente el caracter de Derecho pablico que
tema nuestro Derecho social, cerrando de esta manera el ciclo de su
evolucidn. Y es Derecho publico por lo siguiente:

a) Porque los intereses que somete a su proteccidn, sin perder su
nota tradicional de intereses privados, han visto realzado de modo ex-
traotdinario su caracter social, en virtud de la corriente socializadora dc
la vida moderna. Cada dia mas se acenttia la indole publica de estos in-
tereses, tan ligados, pot el imperio de diversas circunstancias, con el or-
den de la produccidn, con la situacidn, preferentemente econdmica, de
una clase social, y aun con la dignidad de la personalidad humana. De
este modo, la determinacién de los salarios, 1a de la jornada, la regla-
mentacion del trabajo de las mujeres y nifios, ¢l régimen de vacaciones
y descansos, antafilo materia de contrato, han pasado en nuestros dias
a ser verdaderas instituciones publicas, organizadas en tutela de impoz-
tantes intereses sociales.

b) Es también el Derecho social un Derecho publico, con el carac-
ter reglamentario que, cada dia mds, adopta. Las menguadas reglas de

e W
(1) Observa Y. Serrano que aunque el Fuero del Trabajo rehusa bablar del con-‘
trato de trabajo. no quiere esto decir que él desaparezca de las relaciones del trabajo,

en las que siempre quedard un amplio imbito reservado al dominio de la autonomia
de la voluntad. (E! Fuero del Trabajo. Valladolid, 1939, pig. 29.)
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orden publico, como el Derecho social naciera, se han transformado, en
nuestro tiempo, en todo un vasto sistema de normas, mediante las cua-
les se disciplina el orden del trabajo, erigido por el Estado en verdadera
institucion sometida al imperio de la ley.

¢) Lo es también por el caracter de Derecho impositivo, que ador
na hoy dia al Derecho social, Derecho que considera al Estado en un
plano superior al que el individuo ocupa, y cuyas decisiones se imponen
al particular, ya doblegando su voluntad, ya obligindola a someterse
al sistema general de la reglamentacion (1) .

Empero, aun con ser ya preferentemente un Derecho publico, que-
da mucho todavia, en ¢l Derecho social, de Derecho privado. No agota
¢l Derecho institucional la materia concerniente a la reglamentacion del
trabajo. Hace destacar. en este orden, las condiciones que tiencu muy
pronunciadamente un interés colectivo, sometiéndolas a su cuidado™ pero
prescinde de otras muchas, que las abandona a la voluntad de las partes.
La ley impera, pero no anula al contrato. Por lo que no es aventurado
expresar que st ¢l Derecho social nacid siendo un mero Derecho excep-
cional del Derecho privado, y mas adelante fué un Derccho semipublico.
mezcla de uno y de otro, en la actualidad es ya un Dcerecho publico,
aunque con fuertes resabics de Derecho privado. No en vano es ¢l De-
recho privado su progenitor, del cual se ha emancipado, mas sin perder
ciertas caracteristicas propias del tronco juridico de que naciera.

CARLOSs GARCIA OVIEDO.

Catedratico de 12 Universidad de Sevilla.

(1) Mossa no crve que la corriente social que. cada dia mas. penctra en of Dere-
cho del trabajo. sca suficiente para cambiar su naturaleza originaria de Derecho priva-
do. pues esta corriente también invade actualmente ol orden de la familia y de la pro-
piedad. sin bacer perder a cstas instituciones su cardcter de instituciones de Derecho
privado. (Il Diritto del lavoro. Pisa. 1925, pag. 0.)

Por el contrario. estima que ¢l Derecho del trabajo es un derecho enteramente pu-
blico Vassalli. ¢ Rivista di Dicitio Commerciale. 1919, pags. 1 v sigs.)

La idea de que «f Derecho obrero es un derecho semipuablico se halla muy extendida
en Alemania. (V. Hatow : Detriebsrategesetz Kommentar. 1917, pags. 16-18.)



Otorgamientos sucesivos

Nos sugivre la siguiente exposicion, la lectura de los acuerdos que
la Asamblea de Juntas Directivas de los [ustres Colegios Notariales de
Fspana, celebrada en Madrid en el mes de junio altimo, publicd como
adoptados por la misma. Entre esos acuerdos. y como proyecto o aspi-
racion a solicitar para su conversion en tegabidad, figura el que leva el
nimero 25 y dice: "La coinadencia de voluntades de los otorgantes en
los contratos podra bacerse constar en diligencias sucesivas, incluso de
fecha distinta. en la misma matriz.”

En extremo procedente nos parece se aspire a lo que ¢l enunaado
expone. Pero a nuestro juicio. corroborado por alguna practica obser-
vada. st bien poco frecuente, tiene esto va realidad en la funcion nota-
rial. y realidad que la legistacion actual autoriza. Indudablemente sera
por la rareza de esa practica por lo que se busca un pronunciamiento in-
cquivoco por la docta Asamblea. Puede ocasionarnos alguna duda la
forma como se haya de hacer constar la aceptacidén cuando no tiene lu-
cgar en ¢l mismo acto que la oferta. (Bastara la stmple diligencia que en
¢l acuerdo se preconiza? Por el contrario. ;se precisa nueva escritura con
todo su formato?

Sobre esta posibilidad legal actual y su forma adecuada discurrire-
mos brevemente.

Sabido ¢s que en la trifogia de elementos necesarios para la existen-
c1a perfecta de los contratos s el consentimicnto el que acta, como mas
destacado. de vértice del que emergen las proyecciones sobre el objeto y
la causa a los que sirve de aglutinante, Este consentimiento, que en los
contratos unilaterales es expresion de un solo querer. ¢s en los sinalag-
maticos un concurso de voluntades. Asi lo expresa el art, 1.262 de nues-
tro Codigo Civil. al decir: que ¢l consentimiento se manifiesta por el

concurso de la oferta y fa aceptacion. En esto resulta el nuestro mas pre-
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ciso que algin otro Cddigo extranjero, el francés, por ejemplo, que en
su art. 1.108, para la formacién del contrato en orden al consentimien-
to, Ginicamente exige el de la parte obligada. Claro que, bien visto, en-
tre uno y otro no hay disparidad, y si sélo una subalterna cuestién de
interpretacién légica, o si se quiere gramatical, pues se presupone que
la otra parte, al proponer, ya consintid.

Si bien lo mas usual, y particularmente en la contratacién inmobi-
liaria, es que tal concurso de voluntades se produzca simultaneamente
o sin tracto de tiempo, por la presencia directa o delegada en el mismo
lugar y momento de las partes contratantes, sin embargo, evoluciones
del progreso, con las facilidades de comunicaciones, de un lado; combi-
naciones publicitarias, por otro, que al propio tiempo hacen actuar con
mayor amplitud a la ley econdmica de la oferta y la demanda: a veces,
imposibilidad o dificultad de establecer el contacto preciso para una
manifestacion simultdnea del consentimiento; otras, el simple propé-
sito liberal de favorecer con una opcidn a determinada persona, median-
te una oferta con designacién de futuro o Gnico aceptante, etc., etc., ha-
cen posibles y necesarios los consentimientos sucesivos o no simulta-
neos, por mediar un lapso de tiempo entre la policitacién y la acepta-
cién. A tal efecto se utiliza el correo, ¢l telégrafo, el teléfono, la Prensa
y aun la radio, mds propiamente esta ultima, para la proposicidn, no
habiendo inconveniente en utilizarla también para la aceptacién, con
un buen control que garantice con autenticidad la certeza de la misma y
el momento exacto en que se produjo. Esta aceptacién, no simultanea
con la policitacidn, se autoriza por ¢l parrafo 2.° del ya citado art. 1.262
del C. C., si bien, y ello armoniza con la época en que fué redactado.
s6lo se alude en el mismo a la aceptacidn hecha por correo.

Multiples cuestiones y subcuestiones han surgido con motivo de
esta contratacién entre ausentes, o en tiempos diferentes. La de st la
aceptacién ha de ser expresa y terminante, o inducida por ciertos actos.
¢ incluso por el silencio; si el oferente queda obligado en ¢t momento de
la aceptacién o emisién, o estd libre hasta el de la recepcidn o cognis-
cidén, por cuyo momento se inclina nuestro Cddigo; tiempo por el que
puede estar la oferta abierta, su revocabilidad total, o alteracidn: y otras
varias, suficientcmente debatidas y aquilatadas por los civilistas, y las
que, tanto por no ser preciso exponer aqui, aunque alguna de ellas sera
después aludida, asi como en obligado reconocimiento a la cultura de
los lectores de REVISTA CRITICA, pasamos por alto.
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Pero siendo de evidencia, por nadie contradicha, la legalidad de esta
contratacién completada en tiempos distintos, se nos ocurre preguntar:
;Por qué no se practica con mayor frecuencia en el comercio inmobilia-
ri0, haciendo con ella innecesaria la contratacién por mandato, o supri-
miendo con la misma, otras molestias y gastos? Y también, ;qué se quiso
expresar en el acuerdo de la Asamblea que hemos copiado, con las pala-
bras: “incluso de fecha distinta...?” ;Acaso que hoy no se pueda ex-
presar en instrumento publico la coincidencia de voluntades en fecha
distinta? No lo creemos.

Es posible que, dado el sistema espiritualista, con caracteristica rai-
gambre histérica, que sirve de norma a nuestra contratacién, y por el
cual las obligaciones surgen y adquieren vida y perfeccién los contratos,
salvo en contadas excepciones, con la simple concurrencia de los tres ele-
mentos esenciales de los mismos, y, de éstos, el consentimiento manifes-
tando con absoluta y omnimoda libertad, se arguya que toda la teoria
anteriormente expuesta dice relacidén Gnicamente al contrato, pero no
al instrumento en el que accidentalmente y como requisito de forma o
elemento de prueba pueda encerrarse dicho contrato. En efecto: reco-
nocemos que el contrato nace en cualquier sitio, y no es el arroyo quiza
el menos frecuente. Al estudio notarial se lleva generalmente al recién
nacido al solo fin de vestirlo, quiz4 al de confirmarlo, o al de iniciar su
presentacion en sociedad. Asi lo establece el art. 1.278 del C. C., y en el
siguiente se reafirma el principio. También reconocemos que el articu-
lo 1.262, como es natural, no hace alusion alguna al instrumento, o
mas concretamente, a la escritura puablica, sino sdlo al contrato. Mis
atn: ni en el capitulo 2. del titulo IV del vigente Reglamento Nota-
rial, que se ocupa de Ia forma de los instrumentos publicos notariales, nt
en sus correlativos de los Reglamentos precedentes, incluida la Instruc-
cién sobre la manera de redactar los instrumentos publicos, hay nada
que expresamente parezca facultar para que en las escrituras se puedan
emplear los dos tiempos en los que, como hemos visto, puede causarse
un contrato. Por el contrario, la lectura de los arts. 180 y 193, entre
otros, del Reglamento Notarial, pudicra aparentemente inclinar a la
opinidn de que el consentimiento de ambas partes contratantes tendria
que emitirse en acto dnico, ante ¢l Notario y testigos, inmediatamente
después de leer la escritura.

Sin embargo, nuestra autoargumentaciéon ¢s mdas aparente que $0-
lida. S1 nuestro sistema de contratacidén es, generalmente, espiritualista
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y libre, en el caso que por ello se elija la escritura publica para la per-
petuacion del contrato, se confunden de tal modo sustancia y forma.
continente y contenido, que con su dualidad forman un ente unitario,
con unidad inseparable. por haberlo querido asi las partes al utilizar
como medio de expresion csta forma escrita y auténtica. Y con mas
razon se afirma esto cuando se trata de contrato con consentimiento no
simultineo, amparado tanto en su momento inicial, como final por la
fe notarial, pues en este caso coincide exactamente ¢l nacimiento perfec-
to del contrato con esa segunda autorizacion notarial, y. por tanto. no
puede decirse que ya tenia vida anterior al documento que lo manifiesta.
Pero si este lo decimos para aquellas escrituras que solo tienen cardcter
de requisito accidental o formal. con mas congruencia tendremos que
aplicarlo para aquellas otras que ascienden de categoria y pasan a la de
elementos sustantivos y creadores. Asi. por cjemplo. en ¢l caso del ar
ticulo 633 del €. . para la donacidon de inmuebles: en el del 1.321
nara las capttulaciones matrimoniales; y también. como requisito pre-
paratorio. para la hipotesis del art. 1.875 del mismo cuerpo legal. en
cuanto precisa que la hspoteca se inscriba en el Registro de la Propie-
dad. y para ¢llo se necestta eseritura publica. Bien wvisto. ocurre ¢l otor-
gamicento a dos tiempos en aqucltlos casos en los que, como ¢l previsto
en el art. 141 de la Tey Hipotecaria, se viene a conlirmar Jo que sin su-
ficiente facaliad delegada se otorgd en nombre de otro, pues ¢s en esta
confirmacién cuando en realidad se hace Ja aceptacion que antes, por
vigiada. no existia.

Por consigutente. sin vacilacion, podemos afirmar que la oferta y la
aceptacion. segun nuestra legalidad vigente y sin nuceva disposicion. se
pueden autenticar notarialmente cn momentos distintos.

Confesamos, no obstante. que desde que por la ey de | de abril
de 1939 s¢ declard innccesaria para las escrituras pablicas referentes a
actos intervivos la presencia do testigos en ciertas hipotesis, podemos
sostencr con mavor desenvoltura la afirmacion gue acabamos de hacer.
Porque (no es clerto gue st las partes tenian que otorgar y aun firmar.
ante los mismos testigos. v no habia posibilidad Tegal de que dos de
estos testificaran de da oferta. v otros dos distintos de la acepracion. cllo
podia constituir una rémora. y no pequena. para gue notarialmente se
hicieran constar esos dos acteos. cuando no tenian lugar en el mismo
momento o sitio’

Pasamos a ocuparnos de la forma como se ha de hacer constar por
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el Notario la aceptacion o segunda expresion de la voluntad del consen-
timiento, cuando se trata de otorgamientos sucesivos. No estimamos ne-
cesaria nueva escritura si este segundo otorgamiento ha de tener lugar
en la misma Notaria quc lo hizo el primer otorgante. Basta una adi-
c1on a la primera escritura, que asi resultard escritura tnica a dos tiem-
nos. Pero esta adicidn o diligencia, y no precisamente por su forma o
extension, sino por su contenido, ha de ser de tal clase que casi equival-
ga a una nueva escritura, de modo que escritura abreviada o compri-
mida pueda llamarsele. No deben faltar e¢n ella las circunstancias per-
sonales del aceptante, la fe del conocimiento del mismo, la aseveracidn
de su capacidad, lo relativo a representacion, en su caso, la lectura in-
tegra que de la matriz se le ha hecho, efectividad de precio u otros cum-
plimientos en los términos exigidos por la matriz, lugar, fecha y firma.
Esto, que parece mucho, bien compendiado es poco, y puesto que, lcjos
de estar prohibido. esta prevista la existencia en ¢l protocolo de folios
en blanco. se debe procurar dejarlos cn estos casos, para no tener que
mvadir los espacios en blanco de otras matrices.

Asi, todas las exigencias formales del actual Reglamento Notarial
quedarian cumplidas: y aunque es cierto, como antes dijimos, que nada
expresamente faculta para ¢sto cn el dicho Reglamento. lo es también
que tampoco nada. expresamente, Jo desautoriza. Puede servir, ademas.
de apoyo la consideracion de que: “El criterio formalista que impone la
declaracidon de nulidad de los actos o de los documentos por infraccion
de los requisitos formales es arcaico ¢ incompatible con el imperio de
la voluntad como notrma creadora del Derecho”. segin adecuada y ofi-
cialmente se dijo en la exposicion de motivos de la aludida Tey de 1 de
abril de 1939,

Esta practica es de gran comodidad en los casos de uno o pocos ven-
dedores y multiples, incluso centenares de compradores, como ocurre ¢n
las parcelaciones de grandes cxtensiones de terreno. Generalmente, cuan-
do se aplica constan ya en la matriz los nombres de los que han dc
aceptar, pues las ofertas sin ¢sas designaciones tienen poca aplicacion en
¢l trafico de inmuebles. 'También suelen tener la confesion de haber re-
cibido el precio, o procedimiento para justificar haberlo entregado en
una cuenta corriente, o indicacion de que se deposite en la Notaria, para
que no tenga que concurrir de nuevo la otra parte. En cuanto al tiempo
que debe mediar entre uno y otro otorgamiento, dicen los civilistas que
cuando no estd fijado debe ser el indispensable. segin las circunstan-
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cias, y, en todo caso, aftadimos nosotros, se debe procurar la brevedad
del intervalo, por si surgieran mutaciones en los supuestos subjetivos
u objetivos, los que tal vez hubieran actuado de determinante del mo-
tivo o causa del contrato para el oferente.

MANUEL MORALES Y GONZALEZ.
Registrador de la Propiedad.



Datos para el estudio de la testamen-
taria de los Reyes Catoélicos

El estudio del tema que encabeza estas lineas y ha de ser la riibrica
general de una serie de articulos necesita la colaboracién entusiasta de
varios juristas enamorados de nuestra grandeza histérica. Un solo hom-
bre puede tan solo iniciar la labor, poniendo a contribucién su amor
al trabajo y sus desvelos por los estudios historicojuridicos, Mas es al
Notariado espanol al que interesa exhibir los principales instrumentos
publicos, redactados por célebres fedatarios de lo que se llama, segin
frase feliz de Menéndez Pelayo, "Edad de Oro” (y no siglo de oro, por-
que comprende dos siglos de oro). Al efecto, tenemos la obligacidon de
comentar desde el celebérrimo testamento de Isabel I, la Catdlica—por
muchos manoseado y por poquisimos leido—, hasta el hermoso testa-
mento de Felipe II. En la Edad de Oro espafiola hay actos mortis causa
notabilisimos. Todos deben guardarse en los archivos generales de pro-
tocolos, donde tendrian adecuado marco.

Al iniciar nuestra labor con los testamentos de los Reyes Catdlicos
no obramos por razones de oportunismo, sino como justo homenaje a
los monarcas que dieron la famosa pragmatica expedida en Alcald a 7
de junio del afio 1503, por la que se cred el protocolo, tal como hoy
existe, atendidos sus requisiios internos.

“l.a pragmatica entera—dice D. Miguel Fernindez Casado (1)—
constituy6 un cuerpo de legislacién relativa a la forma de los instru-
mentos publicos .. Trata de 1a fecha del original, de la lectura y firma,
de la presencia de las partes y testigos, del conocimiento de los otorgan-
tes, del plazo para expedir las copias, de la conservacién de los origi-
nales, del cotejo de la copia con la matriz, de las primeras y segundas

(1) Tratado de Notaria, t. 1. pig. 615. Ed. Vda. M. Minuesa. Madrid, 1895.
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copias; todo previsto y dispuesto con tal acierto. que después de cuatro
siglos subsisten cast integramente aquellos preceptos.”

Gracias a la citada pragmatica, nuestros protocolos, ntcleo de los
archivos generales de protocolos, donde los mejores historiadores en-
cuentran fuente abundantisima para las mads variadas investigaciones.
Tenemos en Espana archivos de Documentos de I'stado de un valor
extraordinario: el de Indias, de Sevilla: el de Simancas: el de 1a Corona
de Aragon, de Barcelona: el Histdrico Nacional, del edificio de Biblio-
tecas de Madrid, en el paseo de Recoletos. Pero los archivos de ins-
framentos publicos creados vy conservados por los fedatarios espaho-
les merecen una alta estima. No sélo dejaron estampadas en éstos sus
firmas, ¢n contratos y poderes, figuras senieras (véase el General de Pro-
rocolos. de Toledo, por ejemplo, con firmas de Cervantes, Domenico
Theotocopuli el “Greco”, Tirso de Molina, etc.), sino que, ademds,
¢l estado no oficial. ol pueblo en suma, mantfesté en los instrumentos
de estos protocolos su ardiente (e religiosa, a la cabeza de sus testa-
mentos: su espiritu de ahorro: las figuras juridicas mas diversas a tra-
vés de sus contratos: tradiciones sociales y cristianas, guardadas como
reliquias doradas en esas cajas de pergamino que conservan como el
Iatido de una nacionalidad, creada por Dios para madre de naciones vy
maestra de razas.

Y con mi gratitud para Revista CRITICA DE DERECHO INMOBI-
LIARIO, que ha tenido la amabilidad de invitarme a condensar en unas
cuartitlas mis investigaciones histéricojuridicas sobre los Reves Caté-
licos, doy por terminada esta pobre introduccion, que sale a luz con ¢l
cariho y benevolencia de queridos companieros que me estimularon a acep-
tar la invitacién de la prestigiosa Revista.
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ANTECEDENTES: CERTIFICADOS DE DEFUNCION Y ULTIMAS
VOLLUNTADES (1)

Certificados en sentido amplio. Lt lector comprenderd que éstos los
hace ¢l autor de estas lineas teniendo én cuenta documentos o la lectura
de los libros de los autores de mas prestigio de la época de los Reyes Ca-
t6licos.

Dona Isabel | de Castilla, reina de Espana, hija de Don Juan I de
Castilla y de su segunda esposa Dona Isabel de Portugal, fallecid en el
castillo de la Mota. de Medina del Campo, a las doce horas de] dia 26
de noviembre de 1504,

Habia nacido en Madrigal (Avila) el dia de Jueves Santo, a 22
de abril, cuatro horas y dos tercios de hora después de mediodia, ¢en el
ano 14517 (2).

Estaba casada al ocurrir su ébito con Don Fernando 1! de Aragén
y V de Castilla, rey de Aragdn y de Sicilia, cte., de cuyas nupcias que-
daban como herederos tres hijas: Donra Juana, Dona Maria y Dona Ca-
talina (3). Ororgd testamento.

(1 Bibhogratia: T.a de mis modestas producciones Estadio ceitico del Testu-
mento y del Codicrlo de Dsebel la Cardlica, Los cantro testanienios conocidos del Rey
Catolico v L hope de servicios de Don fPeioundo T de Avagon oy Vode Castilla en el
testumento de Isabel lo Catdliva: “lEstudio de tos levados”. conferencia en ¢l Ateneo
de Zaragoza. Curso reivindicatorio del rey Don Pernande. 9 de diciembre de 1939

(2)  Coleceidn de documentos indditos: Cronicon de Vlladolid : Diario manus
crito del Dro Toledo, tVed o precioso Tibro de Dlanos Vorrielia Asi egd a relnar
Isabel la Catolicu.)

i3 Hijos de los Reves Catolicos:

Dofia Isabel. nacida en Duenas iPalenciay o 2 de octubre de 1470, Fallece en Za-
ragoza ¢l 23 de agosto de F4O80 Bstuvo casada en primeias nupdias con el principe
Alfonso de Portugal. v on segundas con 1D Manuel de Portueal, de cuvo matrimonio
nacio ¢l malograde principe 1. Miguel

Don Juan: Nace en Sevitla ¢! 30 de junio de 1478, Falleee en Salamanca ¢l 4 de
octubre de 1497

Dona Juana: Nace en Toledo ¢ 6 de noviembre de 1479,

Dofia Maria: Nace en Cordoba el 29 de junio de 1482

Dofa Caralina: Nace en Alcala de Henares ¢ 15 de diciembre de 1485,

Nos ocuparemos de los descendientes al hablar de 1o iostitucion de heredero v oal
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CERTIFICADO DE ULTIMA VOLUNTAD

Dofia Isabel I de Castilla, reina de Espafia, llamada la Catélica, otor-
g6 testamento cerrado ante el Notario Gaspar de Gricio, en el castillo
de la Mota, de Medina del Campo, el dia 12 de octubre de 1504.

Otorgé su codicilo dicha sefiora, ante igual Fedatario, en igual edi-
ficio y ciudad, el dia 23 de noviembre de 1504 esposo de la otorgante:
Don Fernando de Aragén: hija de Juan y de Isabel, natural de Madri-
gal (Avila).

DEFUNCION DE DON FERNANDO DE ARAGON

Don Fernando II de Aragén y V de Castilla, hijo de Don Juan II
de Aragdén y de su segunda esposa Dofia Juana Enriquez, hija de Don
Fadrique Enriquez, almirante de Castilla, fallecié en la Casa de Santa
Maria de los Frailes, del Monasterio de Guadalupe, lugar de Madriga-
lejo (partido de Trujillo), provincia de Caceres, “después de media no-
che, entre una y dos, entrante en miércoles, que se contaron 23 de enero
de 15167,

Habia nacido en Sos (Zaragoza) en marzo de 1452; era once meses
mas joven que su esposa la Reina Catdlica.

Estaba casado el Rey Catdlico al ocurrir su ébito con Dofia Ger-
mana de Foix, su segunda esposa, de la que tuvo un hijo, “el principe
Don Juan, que fallecié luego en naciendo”; de su primera esposa Dofia
Isabel I de Castilla, Reina Catdlica, tenia como herederos tres hijas:
Dofia Juana, Donia Maria y Dona Catalina (1). Otorgd testamento.

tratar de la politica internacional de los Reyes Catdlicos. Entonces serd ocasién de ha-
blar, por ejemplo, del principe D. Miguel, hijo de Dofia Isabel en sus segundas nupcias
con D. Manue]l de Portugal. Este nieto de los Reyes Catdlicos fallecié en Granada a
los pocos meses de nacer. Hubiese unido en sus sienes las coronas de Portugal, Castilla
y Aragdn.

(1) Ampliando la nota anterior sobre los hijos de los Reyes Catdlicos, diremos que
la hija Dofia Juana es la infeliz Dofia Juana la Loca, madre que fué de D. Carlos [ de
Espafia y V de Alemania y de D. Fernando I, también emperador de Alemania.

Dofa Maria fué la segunda esposa de D. Manuel de Portugal, “el Venturoso”, y
Dofia Catalina, casada con Arturo, principe de Gales (1501), enviudd sin llegar al afio.
En 1509 contrajo nuevas nupcias con Enrique VIII de Inglaterra, hermano de Arcuro.
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CERTIFICADO DE ULTIMA VOLUNTAD

Don Fernando II de Aragén y V de Castilla, rey de Espafia, de Sici-
lia, etc., otorgd cuatro testamentos conocidos:

En Segovia, a 10 de julio de 1494.

En Burgos, a2 2 de mayo de 1512, en las casas del Condestable de
Castilla.

En Aranda de Duero, a 26 de abril de 1515, en casa de Juan de
Acuia,

En Madrigalejo (Caceres), en la casa de Santa Maria de los Frailes,
del Monasterio de Guadalupe, a martes, 22 de enero de 1516, ante Mi-
guel Veldzquez Climente.

El testador era natural de Sos (Zaragoza), hijo de Juan II de Ara-
gén y de Dofa Juana Enriquez, viudo de Dofia Isabel I la Catdlica;
contrajo segundas nupcias con Dofia Germana de Foix, con la que estaba
casado al ocurrir su fallecimiento.

Al obtener los datos que preceden estibamos satisfechos. jHabia-
mos conseguido recoger detalles interesantisimos de cuatro testamentos
del Rey Catdlico...! La alegria durd poco, porque Argensola (1) nos
dice: El Rey Catdlico “se dispuso para el examen de su conciencia y para
ordenar su ultima voluntad. Bien que en esto tampoco se halld desaper-
cibido, porque cada ario, desde que entrd en los veinte de edad, hacia tes-
tamento y comunicdndolo con Miguel Velizquez Climente, su Proto-
notario, y por sus advertencias le aftadia o reformaba, segiin lo reque-
rian los tiempos y la razdn del Estado”. Murié a los sesenta y cuatro
afos el Rey Catdlico, y segiin esta aclaracion de Argensola otorgd 44 tes-
tamentos. Este escritor sdlo recuerda como lugar del otorgamiento los de
Aranda de Duero, el de Burgos y el altimo de Madrigalejo. Argensola da
la noticia de que a la reunién convocada para preparar el dltimo testa-
mento asisten con el rey, Carvajal, Zapata y Vargas, de su Consejo. A
esta reunién “trae el Protonotario todos los testamentos”.

Obsérvese que ademas del Notario citado, Don Fernando de Ara-
gén utilizd los servicios de otro Notario, Phelipe Climente. En cuanto
a la existencia de tantos testamentos, véase la clausula revocatoria del
tltimo: “Ya por dichos Notarios nos han sido restituidos ciertos testa-

(1) Argensola: Anales de Aragén. pig. 16, 2.* columna.
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mentos cerrados e sellados, de los cuales no les habia de quedar nota ni
otro traslado alguno, e por Nos han sido lacerados.”

Argensola aflade: “Dieron orden las personas que asistian al rey
para que sin perder tiempo se rompiese aquel testamento de Burgos. El
Protonotario lo hizo asi” (1). Razones de Estado se impusieron al ca-
rifio del testador para su nieto Fernando, criado en Espana.

Galindez de Carvajal (2) nos dice: .“Y de la confesién resultd que
mandé el rey llamar al Licenciado Zapata, e al Dr, Carvajal, sus rela-
tores y refendatarios, e de su Consejo de la Camara e al Licenciado Var-
gas, su tesorero, todos del Consejo Real, a los cuales en gran secreto dijo
encargaba le aconsejaren lo que habia de hacer.”

Los del Consejo, después de la consulta regia, de la que nos da exacta
referencia el Dr. Carvajal, uno de los consultados, “se partieron del rey
y fueron a ordenar las dichas cldusulas de su testamento”., “E uno de
ellos lo escribid todo de su mano, e de aquella minuta se trasladaron a la
letra en el dicho testamento...; el mal del rey se agravaba y la escritura
no era pequefia.” La minuta la escribié el Dr. Carvajal; no lo dice por
discrecidén y modestia, si no diria si fué Zapata o Vargas, dada su minu-
ciosidad en relatar lo ocurrido.

“Y martes, en la tarde que se contaron 22 de enero de 1516, otorgd
el rey su testamento.” No expresa la hora el instrumento publico que
examinamos, porque entonces no era requisito consignar la hora del
otorgamiento; pero Don Fernando testé de dos a cuatro de la tarde “y
mas tarde recibid el Santisimo Sacramento, y mds tarde pidid la uncién,
la cual le fué dada, y después de medianoche, entre una y dos, entrante
en miércoles, que se¢ contaron 23 de enero, pasd de esta presente vida”.
“Falleci6é vestido con el hibito de Santo Domingo...; su enfermedad era
hidropesia, con mal de corazdén.” Murid en su sillén, dada su enferme-
dad y por el detalle: "Fallecié en habito de Santo Domingo, que se le
vistié después de la Extremauncién y se entregd a la meditacién de
aquel punto, y expird” (3).

(1) E!l por qué, ved D. Eduardo Ibarra: Espafia bajo los Austrias, cap. I.

(2) Anales breves del reinado de los Reyes Catélicos, Dormer: Anales de Aragon.

(3) Lorenzo Galindez de Carvajal, obra citada. Diego José Dormer. en Discursos
varios de Historia y en Anales de Aragon.

Dofia Isabel habia muerto de enfermedad del corazén y dié sefiales de hidropesia.
(Ved Luis Comenge, en Clinica egregia, y documentos del Archivo del Monasterio de
Guadalupe.)
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Hemos seguido punto por punto los ultimos instantes del Rey Ca-
télico. Hemos visto que el testamento se redactd con evidente precipita-
c16n. Su redaccidn literaria es inferior a la redaccidn del testamento de
la esposa, Dofia Isabel I, siendo el de esta sefiora mucho mas extenso y
mas sazonado.

En conjunto cabe apreciar otros aspectos en el estudio comparado
del testamento de Dofia Isabel I y del tltimo de su esposo. El de Dofia
Isabel estd muy influido por las doctrinas de los tedlogos, sin que se
olviden los problemas de Derecho. En ¢l de Don Fernando son los juris-
tas—Io hemos visto—Ilos que aconsejan al monarca y recogen su Gltima
voluntad, que luego el rey otorgard. Ya se nota la influencia de los
discipulos de Maquiavelo; el interés, la razén de Estado; se ha redactado
El principe, vy la vida politica toma nuevos rumbos. Mas que escrpulos
de conciencia—-cuestiones morales—del acto mortis causa de Dofia Isa-
bel, solucién de problemas juridicos y aun politicos, en el testamento
de Don Fernando de Aragdn. Esto no quita que en los dos testadores
haya una fe recia, de solera eminentemente cristiana. Son los otorgan-
tes nada menos que los Reyes Catdlicos; los que en la Real Cédula de
26 de junio de 1475 ordenaron que en los excelentes—moneda 3urea
de la época——se grabase “un aguila de las que se figuran por San Juan
Evangelista” guardando los escudos de la Monarquia; “e las letras han
de decir enrededor destos dichos escudos: Sub umbra alarum tuarum
protege nos” ; y los dos monarcas, en la invocacién de sus testamentos
respectivos, han de recordar piadosamente a la Trinidad.

La Reina, en su testamento, toma por su Abogado defensor ante la
justicia de Dios a San Juan Evangelista, “Juan—ha dicho el cardenal
Goma (1)—es el apdstol de la Eucaristia y de la gracia. Es el que ha
penetrado mas hondo en los misterios de la Trinidad y de la Encarna-
cién. jQué profundas cosas vié y dijo este apdstol! Los secretos de la
Historia y los misterios del cielo en su Apocalipsis...” Y la Reina Caté-
lica, bajo las alas del dguila de San Juan, pone los escudos de Espafia,
en su deseo de atraer para su Patria todas las bendiciones de Dios.

F. GSMEZ DE MERCADO.

Notario, Académico correspondiente de la Real Academia
de Ja Historia.

(1) Cardenal Isidro Goma y Tomas, en Jesucristo Redentor, Ed. 1934, pag. 310.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

DERECHO FORAL NAVARRO. EL CONYUGE SOBREVIVIENTE EN NAVA-
RRA. A QUIEN EN CAPITULOS MATRIMONIALES SE LE FACULTO EX-
PRESAMENTE PARA ELRGIR HEREDERO ENTRE LOS HIJOS COMU-
NES. NO PUEDE HACER A ALGUNO O A ALGUNOS DE ELLOS DONA-
CIONES DE TODOS O PARTE DFE 1.OS INMUEBLES O DERECHOS REALES
IMPUESTOS SOBRE 1.Os MISMOS QUE SEAN GANANCIALES O CON-
QUISTAS DEL CONSORTE PREMUERTO. Y DIFERIR EL NOMBRAMIEN-
TO DE HEREDERO HASTA L. DIA QUE ESTIME OPORTUNO.

Resolucion de 12 de julio de 1940. (B. O. de 5 de agosto.)

Por escritura otorgada ante el Notario de Lesaca, D. Norberto Iri-
goyen, el 28 de abril de 1932, D. Miguel Jorajuria Larrea dond a su
hija, doba Candida Jorajuria y Larrechea, la mitad indivisa de un
crédito hipotecario de 11.000 pesetas, impuesto sobre varias fincas ra-
dicantes en el distrito de Pamplona, a cargo de dofia Modesta Vergara
Bereau, que habia sido adquirido por el donante durante su matrimonio
con dona Saturnina Larrechea, mediante escritura autorizada ¢l 14 de
septiembre de 1912 por el Notario que fué de Iesaca D. José Val-
carlos.

Regulandose la sociedad econémicoconyugal del donante y su fina-
da esposa por el régimen de gananciales o conquistas, segun lo conve-
nido en la escritura de Capitulaciones matrimoniales otorgada ante el
mismo Notario, Sr. Valcarlos, el 30 de agosto de 1906, en la cual se
pacté “que uno de los hijos del matrimonio de dofia Saturnina Larte-
chea con su futuro esposo, D. Miguel Jorajuria, y.«n su defecto, de otro
fegitimo que contriaga, sucederd y heredard en los bienes donados, ca-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 549

pital aportado por el marido y en los gananciales, haciéndose el nom-
bramiento de heredero y sucesor entre marido y mujer, a falta de uno
por el otro, vy en el de ambos, por dos parientes varones residentes en la
Peninsula, cada uno de cada linea, y tercero nombrado por los mismos,
sea o no pariente, en caso de discordia”; al ser presentada la primera
copia de la escritura de donacidn en el Registro de la Propiedad de
Pamplona, se puso a continuacidén de la misma la siguiente nota; “No
admitida la inscripcién de la mitad indivisa del crédito hipotecario que
grava las fincas nimeros 2 y 4 al 23, inclusives, relacionadas en el pre-
cedente documento, porque dicha porcidn, adquirida con el resto del
crédito a titulo oneroso constante la sociedad conyugal, no cabe consi-
derarlo del patrimonio exclusivo del donante, D. Miguel Jorajuria La-
rrea, quien, ademads, segiin la escritura de Capitulaciones matrimoniales
que invoca, y el testamento otorgado por su finada esposa, dofia Satur-
nina Larrechea Echevarria, no se halla facultado para transmitir bienes
de ésta ni procedentes de la expresada sociedad a titulo singular, y sélo,
si, para designar heredero y sucesor; de donde se infiere que al otorgar
la escritura de donacidn a favor de su hija, dofa Candida Jorajuria La-
rrechea, lo hizo con evidente falta de capacidad, contraviniendo lo or-
denado por la citada cdnyuge, hecho que, imprimiendo al documento
vicio de nulidad, impide su inscripcidn. El defecto ¢s insubsanable y no
se toma anotacidén preventiva.”

Interpuesto por el Notario autorizante recurso gubernativo en su-
plica de que se declarase extendida con arreglo a las prescripciones y for-
malidades legales la escritura calificada, la Direccidn, confirmando el
auto apelado, que ratificé en un todo la nota del Registrador, declard
lo siguiente:

Que del examen de la correspondiente clausula del contrato nupcial,
base a la cual hay que atenerse, resulta que el vivdo no esta autorizado,
explicita ni implicitamente, para dar a las conquistas otro destino que
el convenido por el marido y la mujer al establecer el sistema regulador
de los bienes del matrimonio, por lo cual debe ser confirmado el auto
apelado, cuyos fundamentos armonizan con el espiritu que informa la
organizacion econdomicofamiliar de la respectiva comarca; con la pric-
tica observada, generalmente, en 1a misma, de que el heredero haga suyo
el patrimonio familiar inmobiliario y abone ¢n dinero las dotaciones o
legitimas a sus hermanos; con la previsién, encaminada a impedir que
- ¢l ejercicio por el cényuge supérstite dé atribuciones no conferidas con-
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tractual ni legalmente, sobre transferencias del dominio y extincién de
los demas derechos reales sobre bienes inmuebles procedentes del pre-
muerto, menoscabe y hasta pueda hacer ilusorio el derecho del heredero;
con la diferencia entre la extraordinaria libertad de que gozan los padres
en Navarra para transmitir sus bienes por causa de muerte, y la condi-
cionada actuacién del viudo, quien no puede, salvo estipulacién en con-
trario, disponer de la hacienda de la familia asignada en las convenien-
cias matrimoniales al heredero, sin el consentimiento de éste o, en su
defecto, sin cumplir los requisitos que la legislacién prescribe; y, por 1l-
timo, con la circunstancia de que no estd probado que forme parte del
Derecho consuetudinario navarro la costumbre—alegada por el recu-
rrente y rechazada en cuanto a su procedencia y realidad, por el Registra-
dor de la Propiedad y el Presidente de la Audiencia—, contra las ob-
servancias de los pactos sucesorios consignados en las referidas Capitu-
laciones.

“Pueden consultarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
febrero de 1909 y las resoluciones de 3 de enero de 1892 y 26 de abril
de 1894.)

* ok ox

En igual sentido que la anterior y sin nuevos razonamientos,
por tratarse de los mismos funcionarios, la misma cuestién y los mis-
mos fundamentos, la Resolucidon de 20 de julio de 1940 (B. O. del 3.
de octubre) ., ,

Gings CAnovas CouTiRo.
Registrador de la Propiedad.
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“DEUTSCHES RECHT” (ntms. 23 a 25, del 8-15 y 22 de junio
de 1940):

1) Legislacion alemana: a) La guerra actual influye considera-
blemente en los contratos de venta, puesto que las necesidades bélicas
sustraen del comercio libre muchas mercancias y materias primas. Un
Decreto de 30-XI-1939 (Decreto de auxilio contratual) autoriza a
comerciantes perjudicados por la guerra a solicitar del Juez municipal
la cancelacién del contrato. Sin embargo, este Decreto resulté insufi-
clente, ya que, por un lado, no se extendia a comerciantes no perju-
dicados por la guerra en general, aunque en un caso especial no fuesen
capaces de cumplir un contrato por razén de la guerra; y porque, por
otro lado, convenia confiar la resolucién de estos asuntos a Tribunales
mas calificados. Por dltimo, no se queria limitar las facultades del
Tribunal a la cancelacion del contrato, sino mas bien extenderlas a su
modificacién. Por este motivo se publicd el Decreto de 20 de abril
de 1940, que organiza un procedimiento especial para ayudar a las
partes al liquidar contratos de suministro (“Liefervertraege”). La Au-
diencia es competente para estos asuntos., Se entiende por “contrato de
suministro” todo contrato de venta referente a una mercancia elabo-
rada total o parcialmente por una de las partes. La iniciacidn del
procedimiento requiere la instancia de una de las partes. Una vez
incoado, el Tribunal puede resolver la cuestién con efectos obligato-
rios. b) El 4 de marzo de 1940 se publicd un Decreto sobre los efec-
tos del embargo. Este Decreto se refiere sélo al embargo por razdn de
la legislacion econémica del Reich. El embargo no influye en las cues-
tiones de propiedad y posesidon. La cosa ha de conservarse en el mismo
estado en que fué embargada. La ejecucidon forzosa de una sentencia
puede recaer sobre una cosa embargada. ¢) Una nueva ley de Derechos
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reales ha sido promulgada el 29 de marzo de 1940. Mientras que antes
de ella la obligacién de pagar derechos reales dependia de la trans-
misién de la propiedad, la nueva Ley ya la hace depender del contrato
que obliga al vendedor a transmitir la propiedad. d) Una ley de 29
de abril de 1940 reglamenta la responsabilidad de las empresas ferro-
viarias y tranviarias de perjuicios materiales. La ey abarca también
los funiculares. Esta materia carecia hasta ahora de una legislacién
comin. Existian meramente leyes de los diferentes paises. La nueva
Ley se apoya sobre el principio del peligro, haciendo caso omiso del
principio de culpabilidad. La responsabilidad es limitada por la can-
tidad maxima de 15.000 marcos.

2)  Literatura alemana: a) Karl Nuessgens, “Der Rueckerwerb
des Nichtberechtigten” (la readquisicion del no propietaric) (Bonn,
Ludwig Roehrscherd Verlag, 1939, pag. 192). El autor trata del
caso de una persona que no estd autorizada a enajenar una cosa (por
ejemplo, el depositario), la enajena eficazmente en virtud de las reglas
sobre la adquisiciéon de la propiedad del no propietario (en el Derecho
espanol, véanse articulos 464 Cdédigo civil, 85 Cbédigo de comercio,
ctcétera), readquiriendo esta misma cosa luego del propietario por
razén de las mencionadas reglas. jAdquiere en este caso el readquirente
la propiedad? Nuessgens distingue el “negocio de trafico interior”
(“Innenverkehrsgeschaeft”) y “de trifico exterior” (*Aussenverkehrs-
geschaeft”). En el “negocio de trifico interior” (por ejemplo, una
compra-venta con derecho de retracto), el negocio juridico no posee en
la vida econdémica un proceso correspondiente definitivo, y, por lo
tanto, no deben aplicarse al readquirente los efectos de las reglas sobre
la adquisicién de la propiedad del no propietario. En el “negocio de
trafico exterior” la situacidn es, en cambio, distinta. Si el enajenante
organiza los negocios de enajenacién y de readquisicidn con la exclu-
siva finalidad de asegurarse de esta manecra la propiedad definitiva, el
concepto de la “burla de la ley” o “del abuso del derecho” le impide
la consecucion de su fin. ) Georg Lenz, “Neue Grundlagen der Rechts-
findung” (“Nuevos fundamentos del proceso”) (Hamburg, Hansea-
tische Verlagsanstalt, 1940, pag. 213). Esta obra pretende nada
menos que la reedificacién del Derecho procesal, empresa que, natu-
ralmente, le obliga a criticar los fundamentos actuales de aquella cien-
cia. El libro consta de tres partes: 1) Parte critica: En esta parte se
abordan: a) La tcoria procesal dominante que, en el entender del
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autor, arraiga en el concepto iluminista de la ley y en la teoria del
proceso como telacién juridica; b) La esencia de la pretensidn; y ¢)
1.a relacidn de Derecho material y formal. 2) La segunda parte gira
en torno de la construccién del proceso, tratando: a) Del Tribunal
y de las partes: 5) De la accién y del objeto litigioso; ¢) Del procedi-
miento hasta la sentencia; y d) De la comprobacién del Derecho en
la sentencia. 3) La tercera parte formula los resultados para las doc-
trinas procesales: a) El proceso como suceso juridico; b) Derecho for-
mal y material, y horizontes de la Filosofia del Derecho. El autor
concibe el proceso como una especie del suceso juridico, al que el ne-
gocio juridico pertenece como otra especie. Rechaza, por ende, tam-
bién, la separacién de Derecho formal y material. El proceso representa
una fase nueva del desarrollo de la relacidén juridica. ¢} Carl Schmitt,
“Voelkerrechtliche Grosstaumordnung mit Interventionsverbot fuer
raumfremde Maechte” (“Ordenacién de grandes espacios en virtud del
Derecho Internacional Publico, con la prohibicién de intervenir diri-
gida a potencias ajenas a estos espacios”) (2." edicidén, Berlin, Deuts-
cher Rechrsverlag, 1940, 43 pags.). El autor introduce por primera
vez en el Derecho Internacional Publico el concepto del espacio gran-
de, pricticamente ya realizado en la célebre doctrina de Monroe del
afio 1823. El concepto del Estado ha de ser sustituido por el del
“Reich” (Imperio). Reich es toda Potencia que domina en un tal ecs-
pacio grande, irradiando su idea politica y excluyendo la intervencion
de Potencias ajenas a aquel espacio. d) Pueden mencionarse los siguien-
tes libros: Hans Welzel, “Der Allgemeine Teil des deutschen Stra-
frechts” (Berlin, De Gruyter. 1940). Stackelberg, “Das buergerliche
Kriegsrecht” (Berlin, August Lutzeyer, 1940). Siebert, “Das Recht
der Familie und die Rechtsstellung des Volksgenossen” (Betlin, Deuts-
cher Rechtsverlag. 1940). Scanzoni, “Scheidung ohne Verschulden”
(Berlin, Deutscher Rechtsverlag, 1940). Hans Schack, “Deutsches Vet-
sicherungsrecht” Leipzig, Moeser. 1940). Willi Seidel, “Der Zivilpro-
zessrichter und seine Abteilung” (Berlin, Deutscher Rechtsverlag, 1940,
2.7 edicién) .
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“DEUTSCHES RECHT” (desde el 29 de junio hasta el 17 de agosto
de 1940):

1) Legislacién alemana: a) Como es sabido, separa el Derecho
aleman rigurosamente el contrato por el cual el vendedor se obliga a
transmitir la propiedad de la finca al comprador, y la misma transmi-
sién de la propiedad. Esta transmision de la propiedad de una finca se
compone a su vez de dos elementos: del acuerdo entre las partes sobre la
transmisién de la propiedad y de la inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, requisito necesario de la validez de la enajenacién. El Cédigo
civil aleman (art. 925) exige que el acuerdo se realice ante los funcio-
narios del Registro, dejando la determinacion de las autoridades com-
petentes para Ilevar el Registro al arbitrio de los paises (art. 143, ley de
Introduccion al Codigo civil alemdn). Se discutia si se podia celebrar el
acuerdo en forma de una transaccion judicial. La teoria dominante re-
chazd esta posibilidad, porque la transaccidn judicial no se efectuaba
ante los funcionarios del Registro. Un Decreto del 11 de mayo de 1934
declaré competentes para el acucrdo también a los Notarios. Desde este
Decreto no hubo ya inconveniente en admitir el acuerdo en forma de
transaccién, puesto que el legislador habia, evidentemente, abandonado
el principio del “acuerdo ante el Registro”. EI Decreto del 9 de enero
de 1940 establece expresamente la admisibilidad de un acuerdo en forma
de una transaccidn judicial. b) El Decreto del 6 de mayo de 1940 sobre
la defensa del Reich incluye innovaciones interesantes para el dmbito
del Derecho Penal Internacional. El Decreto introduce, en lugar del
principio de la territorialidad, el de la personalidad. El articuio 3, par. 1,
Codigo penal aleman modificado, establece: “El Derecho penal alemin
se aplica a la conducta de un sibdito alemdn, no importa que la haya
realizado en el pais o en el extranjero.” El par. 2 del mismo articulo
versa de la siguiente manera: “El Derecho penal aleman no se aplica a
una conducta realizada en el c¢xtranjero, no penada segun ¢l derecho del
lugar de comisidn, si la conducta segiin los sentimientos sanos del pue-
blo alemin no representa un hecho ilegal digno de punicidén por razén
de la situacidn especial en el lugar de la perpetracién del hecho.” Ni
que decir tiene que el Cdédigo penal aleman se aplica a los hechos reali-
zados por extranjeros en Alemania,

2) Literatura: a) Constantin Patronikolas, Das Recht des Be-
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triebsristkos im geltenden griechischen Recht und im Entwurf eines
griechischen Zivilgesetzbuches mit besonderer Beruecksichtigung des
deutschen Rechts (El derecho del riesgo de la empresa en el Derecho
griego vigente y en el proyecto de un Cddigo civil griego, con especial
consideracién del Derecho aleman). (Berlin, Ebering, 1939, pigs. 104.)
El autor cree que en el arrendamiento de servicios ya la disposicién de
trabajar representa el cumplimiento de los deberes del arrendador, de
suerte que el arrendatario corre el riesgo de no poder utilizar los servi-
cios ofrecidos. b) Comentario al Cédigo civil alemdn, publicado por los
sefiores Schlegelberger y Vogels (Berlin, Vahlen, 1939-40). Este co-
mentario debe su existencia a personas pertenecientes al Ministerio de
Justicia. Asi, posee Alemania, al lado de comentarios de indole tedrica
y de comentarios de magistrados, un comentario ministerial. La obra
sigue publicindose. ¢) Hans Brandt, Eigentumserwerb und Austau-
schgeschaeft (Adquisicién de propiedad y el negocio de intercambio).
(Leipzig, Theodor Weicher, 1940, pag. 322.) Este libro se dirige con-
tra la separacién del Derecho alemén entre negocio obligacional y con-
trato abstracto de enajenacidén. Brandt expone al principio la historia
de este dogma. No existia ni en el Derecho germinico ni en el Derecho
romano. Aparece por primera vez en el Codex Theresianus de 1766
(Austria). Luego lo defiende Savigny. Prusia lo reconéce en una ley
de 1872. Por ultimo, 1o adopta el Cddigo civil aleman de 1900. En la
segunda parte del libro analiza Brandt la jurisprudencia. El autor cree
poder demostrar que en la realidad jurisprudencial el contrato abstracto
no posee importancia, y que las sentencias que le invocan estriban, en
realidad, en otras razones. En la tercera parte construye Brandt sus nue-
vas doctrinas. La adquisicién de la propiedad debe realizarse con el pago
del precio o, lo maés tarde, con la entrega de la cosa vendida. d) Los ma-
gistrados del Tribunal Supremo acaban de publicar un comentario al
Cédigo de comercio: Kommentar zum Handelsgesetzbuch (editado por
miembros del Tribunal Supremo: Berlin, Gruyter, 1940, pags. 750).
e) Richard Lehmann, "Entwicklung und Inhalt der Fuersorgepflicht
des Unternehmars” (Desarrollo y contenido del deber de cuidado del
patrono). Bertlin, Deutscher Rechtsverlag, 1940, pag. 115.) El autor
parte de la nueva concepcidn del arrendamiento de servicios como de
una relacién personal de comunidad, y opina, por ende, que el deber del
patrono de cuidar al empleado se ha convertido, de una obligacién acce-
soria, en una obligacién principal, El autor concibe la obligacién del
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patrono de pagar ¢l salario como un caso especial de este deber funda-
mental de cuidado. Pero de esta opinion se deduce que, en defecto de
una estipulacién sobre el salario, éste dependeria de la situacién econd-
mica del empleado: un resultado evidentemente injusto. f) Ludwig
Orth, Wissenschaft und Wettbewerb. Zur Frage des unlauteren Wettbe-
werbs durch wissenschaftliche Aesserungen (Ciencia y competencia.
Contribucién al problema de la competencia ilicita cometida por afir-
maciones clentificas). (Berlin, Albert Limbach, 1940, pags. 82.) El
autor analiza ¢l problema de si los juicios cientificos pueden representat
una competencia ilicita, cuestidn que el antor afirma. Orth cree que los
juicios cientificos se basan en hechos, v que debe ser admisible hacer va-
ler 1a falsedad de los hechos. ¢) LLa "Comisidn para Sociedades de res-
ponsabilidad limitada” acaba de publicar un dictamen sobre la reforma
de la célebre ley alemana de 1892 (“Die Neuordnung der Gesellschaft
mit beschraenkter Haftung”™, 2. Arbeitsbericht des Ausschusses fuer Ge-
sellschaften mit beschraenkier Haftung der Akademie fuer Deutsches
Recht. Frankfurt a. M., 1940, Breidenstein Verlagsgesellschaft. pagi-
na 118). El dictamen afirma la compatibilidad de la persona juridica
v de la responsabilidad limitada con las ideas nacionalsocialistas. 1.a obra
quiere facilitar el trabajo del Ministerio de Justicia al redactar la nueva
ley. hj El comentaric a la ley de acciones de Carl y Justus Ritter ha Jle-
gado ya a su segunda cdiciéon (Aktiengeserz. Erlacutert von Carl Ritter.
2. Auflage. Herausgegeben von Justus Ritter ). i) Werner Hahn, Neues
Vorbringen in der Berufungsinstanz (Nuevas alegaciones en la instan-
cia de apelacion) . (Berlin, Carl Heymanns Verlag. 1940, pag. 84.) E!
autor anahiza 21 leyes de los difcrentes paises alemanes sobre esta cuestidn.

Robr1GO URIA GONZALEZ.~—L! sequra maritimo (Barcelona. Bosch,
194}0, pags. 207).

El autor, profesor auxiliar de la Universidad Central, revela en esta
cxcelente monografia un dominio absoluto de la literatura extranjera
y (lo que vale mds) una macstria metddica poco comin: todo el com-
plicado aparato cientifico esta al servicio exclusivo de la investigacidn
practica del Derecho positive espaniol. El autor no olvida emplear am-
pliamente los llamados hechos juridicos (“Rechtstatsachen”, expresion
de Nussbaum), indicando, referente a cada institucién, su divulgacién
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en el mundo comercial. Lo Unico que echamos de menos es la reproduc-
ci6n de formularios tipicos (por cjemplo, de pdlizas, certificados de
seguro, etc.).

El primer capitulo trata del seguro maritimo en general. Hay que
mencionar el intento nortico (proyecto comun de 1925 de los paises
balticos y escandinavos) de unificar todo el Derecho de seguros priva-
dos (seguros de dafios, seguros de vida y seguros de accidentes y enfer-
medad), a diferencia del sistema legislativo tradicional, que, entre otras
cosas, separa el seguro terrestre del maritimo. El segundo capitulo abor-
da el elemento personal en el seguro maritimo. Es interesante la distin-
cidn entre asegurado por cuenta ajena y asegurado por cuenta de quien
corresponde. “Cuando ¢l tomador del seguro es un mandatario gue no
declara en la pdliza el concepto en que contrata, y ocultando el nom-
bre de su mandante estiputa el seguro en nombre propio, estamos en el
supuesto del denominado seguro “por cuenta ajena”. Si el tomador es
una persona que sin haber recibido mandato alguno estipula el seguro
en su propio nombre, pero por cuenta y provecho del futuro propieta-
rio de los objetos asegurados al tiempo del siniestro, estaremos ante el
Hlamado seguro “por cuenta de quien corresponda”, cuya caracteristica
estd en la indeterminacién de la persona asegurada en el momento de
la conclusidn del contrato” (pags. 45 y 46). Se trata en ambos casos
de contratos a favor de un tercero (del mandante o del propietario de
los objetos al tiempo del siniestro). “Por eso se afirma que el tomador
del seguro no puede ejercitar los derechos nacidos del contrato y, parti-
cularmente, no podrd exigir la indemnizacidon debida en caso de sinies-
tro, pues el dafio causado no recae sobre su patrimonio” (pig. 47). El
capitulo tercero se ocupa de la conclusiéon del contrato. En el Derecho
espafiol la forma escrita es constitutiva de la validez del contrato (pa-
gina 58). La pdliza puede ser nominativa——caso normal, tratdndose del
seguro de cuerpos (navio)——o a la orden y al portador—-, caso frecuente
en el seguro de facultades (mercancias), por el hécho de que éstas
cambian a menudo de propietario durante el viaje. “Cuando se asegura
un cargamento determinado sin indicacién expresa del navio, es decir,
cualquiera que sea el buque que haya de transportarlo, estamos en el
supuesto del seguro “in quovis” (pag. 64). Pero la indeterminacidén
puede alcanzar a las mercancias al mismo tiempo que al buque que las
transporte. Entonces se habla de seguro flotante o “de abono”. Las
grandes casas comerciales suelen tener en curso de viaje gran cantidad
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de mercancias, sin saber ellas mismas exactamente su ndmero y su cali-
dad. “Por esto se¢ hizo evidente la necesidad de un seguro general que
cubriese anticipada y preventivamente hasta el limite maximo de una
suma fijada los riesgos que corran todas las mercancias que el asegurado
reciba o expida por via maritima durante un determinado periodo de
tiempo, ordinariamente un afio” (pdg. 65). La semejanza del seguro
“de abono” con la hipoteca maximal salta a la vista. El capitulo cuarto
versa sobre el objeto del contrato, subdividiéndose en dos secciones, de
las cuales una se refiere al interés asegurable en general, mientras que la
otra investiga los intereses asegurables en particular. Al ver el concepto
del interés como central en el Derecho de seguro maritimo, nos viene
a la memoria el hecho de que la “jurisprudencia de los intereses” fué apli-
cada por primera vez por su fundador Heck en un libro sobre Derecho
maritimo (Das Recht der grossen Haverei, 1889). Es posible asegurar
las ganancias o los beneficios probables. El seguro de las cantidades da-
das en préstamo a la gruesa protege otro interés especial. “El que con-
cede un préstamo a la gruesa a un armador o a un cargador tiene contra
ellos un crédito cuyo reembolso se hace depender del feliz arribo a puerto
de los efectos sobre que hizo el préstamo, o del valor que obtengan en
caso de siniestro. La pérdida del buque o de la carga entrafia la pérdida
del crédito. El titular de éste tiene, por tanto, un valor, un interés, ex-
puesto directamente a los riesgos del mar, que, ldgicamente, le estd per-
mitido asegurar” (pigs. 93 y 94). Se trata de una especie de reaseguro;
ya que el “préstamo a la gruesa tiene ¢n si algo de seguro, puesto que el
prestamista toma sobre si los riesgos corridos por el buque o mercancias
sobre las cuales presta, y a su vez se descarga de estos riesgos con el se-
guro que le garantiza el reembolso de la suma prestada” (pig. 94). El
capitulo quinto analiza el riesgo en el seguro maritimo. En esta materia
rigen los principios de la universalidad del riesgo, en virtud del cual el
asegurador soporta la posibilidad del riesgo, conforme al que se cubren
sélo riesgos reales con existencia efectiva en el momento de la conclu-
sién del contrato. Como los riesgos de guerra no suelen ser incluidos en
los riesgos ordinarios de la navegacidn, surge la necesidad de delimitar
rigurosamente los unos de los otros, tema éste de indudable actualidad.
El autor no considera, por ejemplo, como riesgo de guerra el abordaje
de dos buques mercantes que, con motivo de la guerra, navegan con lu-
ces apagadas. Al final de este capitulo enumera el autor las exclusiones
legales: las faltas personales del asegurado y las faltas cometidas por el
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capitdn, los pilotos v la tripulacidén, conocidas bajo la denominacién
general de “barateria del patrén”. Los capitulos seis por un lado y siete
y ocho por el otro exponen las obligaciones del asegurado y del asegu-
rador, respectivamente. [.a obligacidn principal del asegurado es la de
pagar la prima. En lo atinente a ésta rigen dos principios: 1.° Principio
de la indivisibilidad, segln el que la prima se debe siempre en su tota-
lidad al asegurador en cuanto éste haya comenzado a correr el riesgo,
aunque “por un caso de fuerza mayor no cubierto por el seguro el inte-
rés asegurado deje de quedar expuesto al riesgo, o, de cualquier otro
modo, el contrato no pueda continuar produciendo sus efectos durante
el tiempo convenido” (pag. 146). 2.° Principio de la invariabilidad, en
virtud del cual “el importe fijado en la pdliza no puede resultar afec-
tado por acontecimientos que con posterioridad a la celebracién del con-
trato puedan hacer cambiar las condiciones del riesgo” (pig. 148). La
prohibicién de reticencias y declaraciones inexactas, dirigida al asegu-
rado, sigue ya del concepto bien entendido de la buena fe. Las obliga-
ciones del asegurador se inician con la realizacién del siniestro. Este
hecho engendra la obligacién de indemnizar el dafo. “El cumplimiento
de esta obligacidén presenta en el seguro maritimo la particularidad de
ofrecer dos procedimientos distintos para regular y liquidar la indem-
nizacién: uno, semejante al que se sigue en toda clase de seguros, se
conoce con el nombre de accidn de aueria; el otro, propio y exclusivo
del seguro maritimo, es el procedimiento de abandono” (pag. 157). En
la accidn de averia el asegurado reclama una indemnizacidn sobre la base
del perjuicio sufrido. En el caso del abandono, circunscrito a los deno-
minados siniestros mayores, se permite al asegurado exigir del asegura-
dor “el importe total de la suma asegurada, haciéndole transmisién de
todos sus derechos sobre la cosa objeto del interés asegurado” (pagi-
na 171).

El libro del profesor Uria Gonzalez llena una laguna en nuestra
literatura juridica. puesto que la obra, va clasica, del profesor Garri-
gues sobre Derecho mercantil no ha llegado todavia al campo del Dere-
cho maritimo.
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N TORNO AL DERECHO NATURAL (Esquema histdrico y critico), por
D. José Castan y- Tobenas.

Con la precisidn, claridad y maestria a que nos tiene acostumbra-
dos, expone el docto Magistrado del Tribunal Supremo, en esta edicién
separada del trabajo publicado en la Revista Universidad: 1.°, el ciclo
doctrinal y el actual resurgimiento del iusnaturalismo: 2., la funda-
mentacién y la configuracién del Derecho natural, y 3.9, la concepcidén
iusnaturalista hispanica, dedicando la Introduccidén al estudio de las
acepciones, concepto y caracteres del Derecho natural,

En ¢l primer apartado desenvuelve las concepciones historicas (gre-
corromana, medieval-catdlica, filosofica-empirica, dogmatica-critica, ra-
cional-historica ¢ histdrica-positivista), las Gltimas direcciones del ius-
naturalismo (formalista de Stammler, personalista de Del Vecchio, neo-
escolastica de Cathrein, americana de Aramburo, minimal de Geny vy la
progresiva de Renaud) ; las doctrinas suceddneas del Derecho natural
que se encuentran en la teoria de la Institucidén, de Hauriou, en el Dere-
cho objetivo de Duguit, en el formalismo juridico de Kelsen, en el De-
recho social de Gurvitch, en las obras de Cuche, Rippert, Dabin, etc.,
y por ultimo el resurgimiento actual de la idea del Derecho natural ante
el fracaso de las concepciones positivistas del siglo pasado, 1a necesidad
de restaurar el orden y las exigencias de la época en que vivimos.

Dentro del segundo capitulo coloca el autor en primer término el
problema de la existencia del Derecho natural, pasando revista a las
prucbas psicoldgicas o de experiencia inferna, a las filoséficas o racio-
nales y a las histérico-doctrinales, asi como a las objeciones formuladas
contra aquel Derecho; y en segundo lugar el problema de la configura-
cién y delimitacién del mismo para separar el Derecho natural, “con-
junto de primeros principios, universales e inmutables”, del llamado
Derecho ideal, “que es el concebido por el pensamiento, el que se ofrece
a nuestro espiritu despojado de toda realidad efectiva”.

En fin, el capitulo III disefa las particularidades del tema en nuestra
literatura y las lineas directrices de la escuela espafola (Vitoria, Soto,
Molina, Suirez...), para cerrar esta pequefia joya didactica con la apre-
ciacion de que el pensamiento juridico espafiol refleja constantemente la
1dea del Derecho natural durante toda aquella época del siglo XIX que,
en otros paises, se caracterizd por la tendencia antifiloséfica y por la
mas aguda contradiccidon y confusidén de doctrinas.

LA REDACCION.
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