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Complemento al estudio de la hipoteca
de responsabilidad limitada

El examen del texto refundido de la Ley Hipotecaria, en lo que
constituye nueva regulacién, es propicia a la multiplicidad de direccio-
nes doctrinales, que en lo que tienen de aprovechables son un poderoso
auxiliar para la inteligencia del precepto v aclaracién de su verdadero
sentido. Acentudndose, en ocasiones, aspectos que al no haber sido
previstos por el legislador llevan a resultados distanciados de los origi-
nariamente perseguidos.

El estudio que emprendemos tiene por objeto la hipoteca regulada
en el articulo 140 de la Ley Hipotecaria, trazdndonos un plan del cual
110 QUErermos separarnos:

1. Examinar la figura juridica alli contenida sélo en aquellos
matices que habiendo side objeto anteriormente de desarrollo por la
doctrina merezcan destacarse aqui.

2. Referirnos especialmente a situaciones de nueva exposicién y
de decisiva influencia en el porvenir de esta especial figura juridica de
tan reciente fijacién en la norma legal.

Por temperamento no somos partidarios, en trabajos de la natu-
raleza del que emprendemos, de repetir conceptos o ideas ya exami-
nados por otros, si bien a veces hay que aludir a los mismos como
antecedente. No obstante, si incurrimos en esta postura procuraremos
paliar ¢l defecto con la sobriedad.

% % %
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En nuestro Derecho positivo se ha incrementado en uno los térmi-
nos integrantes de las distintas figuras de hipotecas, dentro, natural-
mente, de las voluntarias: El articulo 140 de la Ley Hipotecaria regula
una hipoteca excepcional, de contenido sustantivo, aunque inicialmente
sometida a las prescripciones de orden formal, causal y accesorio exi-
gidos en este Derecho de garantia; en una determinada fase de su vida,
siquiera sea la mds interesante desde el punto de vista imstitucional,
cuando se efectia su fuerza ejecutiva tiene como soporte patrimonial
s6lo el inmueble o derecho hipotecado. Ello es asi porque el pacto de
limitacién admitido en el articulo 140 impide una actuacidén dualista
por parte del acreedor; accidon personal derivada del crédito, ejercitable
sobre todos los bienes y derechos del deudor (arts. 1.911 del Cédigo
civil y 105 de la Ley Hipotecaria), y accidon real consecuencia y de
actuacion hipotecaria. En el caso que nos ocupa sélo es posible ejercitar
ésta, condensindose la responsabilidad sobre el inmueble, quedando el
crédito en una direccién sin efectuacién posible.

Dando por formulada la clasificacién trimembre de Nussbaum:
Hipoteca accesoria = de seguridad. Hipoteca intermedia = ordinaria o
de trdfico; y Deuda territorial = de cardcter abstracto, desligada del
crédito, Dicha clasificacion tiene que hacerse cuatrimembre en presencia
de la hipoteca que nos ocupa: Hipoteca intermedia de primer grado =
= de lrdfico. Hipoteca intermedia de segundo grado = de responsabi-
lidad limitada. Menos accesoria que la ordinaria, aunque no totalmente
divorciada del crédito.

Hipotecas a lus que no puede afectar el pacto de limitacién.—De
acuerdo con los comentaristas que en Espana se han ocupado de esta
materia (1), afirmamos no ser aplicable a las hipotecas legales, a las -
hipotecas de constitucion unilateral; La razdn, en este grupo de hipo-
tecas, estriba en que surgiendo como tal derecho real, antes de la acep-
tacién por el acreedor, el pacto de limitacidon estipulado por dicho tér-
mino personal y por el deudor, tiene que scr posterior a la escritura
tendente a la constitucion del mismo, y ello supondria una clara vulne-
racion del articulo 140,

(1) Sanz Fernandez: «Comentarios a la nueva Ley Hipotecarian. Roca Sastre:
«I.a nueva Ley de reforma hipotecarian. La Rica: «Comentarios a la Ley de reforma
hipotecariay. Marin Pérez: «la. hipoteca de responsabilidad limitada». Cardenas Her-
nandez: «l pacto de exclusion de 1a accion personai». Cosio: «Lecciones de Derecho
Hinoteearior. Conferencia de La Rica: «lLa oblizacidén personal y la responsenilidad
real de las distintas clases de hipotecas».
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Tampoco tiene aplicacién posible a la hipoteca en garantia de titulos
transmisibles por endoso y al portador, ya que el acreedor no tiene
en ningun momento constancia registral, ni anteriormente intervino
en ¢l otorgamiento de la escritura.

Si bien creemos no existe imposibilidad de orden técnico al admitir
el pacto de limitacidn en las hipotecas de seguridad voluntarias, son
de estimar los argumentos que formula Cardenas Herndndez al aludir
a una determinada direccién de la hipoteca de seguridad (1): “Hay
gue excluir las hipotecas por razdn de gestidn, en las que el crédito
no es fijo, siendo, por tanto, hipotecas hasta una responsabilidad ma-
¥ima. Aunque en las mismas la extensién objetiva de la hipoteca, por
razones de seguridad y especialidad, se limita hasta una cantidad deter-
minada, seria una inmoralidad limitar asimismo la responsabilidad del
futuro deudor por los resultados de su gestidn. Equivaldria a otor-
garle un bill de indemnidad en su conducta, en manera alguna justi-
ficado en el campo del Derecho privado.”

Respecto al posible influjo del pacto de limitacién en la hipoteca
testamentaria, nos lleva previamente este problema a otro mis amplio,
el de la posibilidad de su admisién en nuestro Derecho positivo (2):
pero prescindiendo de si son o no posibles estos tipos de hipotecas, lo
que intercsa destacar es que el establecer en ella el pacto de limitacién
nos lleva a las dificultades que vimos se dan en la hipoteca constituida
unilateralmente con dicha estipulacién.

El pacto de limitacion en la prenda sin desplazamiento o hipoteca
mobiliaria.—DPrescindiendo de la naturaleza juridica de esta institu-
cién (3). el fin de garantia que tiene atribuido puede revestir el mismo
caracter imitado que la hipoteca del articulo 140, si bien de aceptarse
en nuestro Derecho positivo, el seguro previsto en el articulo 1.870 bis
del Cédigo civil habria de cumplir una finalidad mas enérgica que la
que se asigna en la hipoteca mobiliaria sin limitacién.

Pero cuando la cuestidn ticne mas complejidad ¢s en presencia de la
transmisién de la cosa dada en garuntia, como dice | expresado
autor (4) : “Donde existe mayor dificultad es en el caso de que la cosa

(1) Revista CRririca, junio 1945.

(2) Véase Giménez Arnau: Rcv. Derecho Priv., mayo 1945,

(31 Ver Sans: «La prenda sin desplazamiento». Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, tomo II, pags. 115 y siguientes.

(4) Pag. 169, obra cit.
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sea vendida a un tercero de buena fe. Parece natural que la publicidad
del Registro excluyera toda posibilidad de buena fe; pero nuestra Ley
admite su existencia en el comprador... Surge entonces una violenta
contradiccidn entre el articulo 1.872 bis, que admite la efectividad de
la prenda frente a tercero, y el articulo 464, segiin el cual el comprador
de buena fe, en virtud de su posesion, se hace duefio de la cosa con
una posicidén segura e inatacable. Nos hallamos ante el problema mas
grave que .. suscita [a garantia real mobiliaria sin desplazamiento, pro-
blema que a pesar de haberse manifestado en toda su gravedad desde
el Derecho medieval y haberse producido en nuestra legislacidon de
prenda agricola, no ha sido afrontado serlamente ni resuelto por el
legislador. .. La solucién que se dé al problema es de toda trascendencia,
puesto que supone o la inoperancia de la prenda sin desplazamiento,
si se resuelve a favor del articulo 464, o una perturbacidén violentisima
para el comercio juridico de muebles, en caso contrario.”

De admitirse el pacto de limitacién de responsabilidad y estimarse
preferente el articulo 464 (que es la posicién que adopta Sanz), el
acreedor se encontraria en situacidn harto desventajosa; sin accidon ni

real ni personal.
&k %

Prescindimos de estudiar, por ya haberlo sido anteriormente por
otros, una porcién de cuestiones relacionadas con nuestro trabajo: pre-
cedentes de la hipoteca limitada, legislacidon comparada, ventajas e in-
convenientes, mayor influjo de la accidén de perjuicio impropiamente
denominada de devastacidn, etc., etc.

NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

La Rica, en su interesantisima conferencia pronunciada el 28 de
febrero dltimo en el Colegio Notarial de Madrid (1), mantiene el si-
guiente punto de vista; “Segiin la exposicién de motivos de la Ley,
no se ha querido dar carta de maturaleza a la deuda territorial ger-

(1) Hasta el momento, no tenemos mdis noticia escrita de su brillantisima diser-
tacién que la excelente recensidon realizada por Pedro Cabelio en la Revista Cririca
del mes de junio Gltimo.
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mana, y segun autorizado comentarista, ¢s una hipoteca intermedia
‘entre la Grundschuld y la hipoteca ordinaria de trafico. Desde luego,.
en su constituciéon es una hipoteca tipicamente accesoria, pero después,
en la vida practica, la obligacién morird en cuanto la hipoteca nazca;
se ha creado una verdadera deuda real de la cosa, que en cada momento
pesard sobre gquien sea duefio de la misma... El débito personal sin
responsabilidad de igual clase; el crédito sin posible accidén de ejercicio
contra el personalmente obligado, es una entelequia...; en suma, la
* situacion es similar a la hipoteca independiente, y la hipoteca desligada
de la obligacion personal se conviette en un ente juridico de autonomia.”

Explicita es la posicidén del expresado conferenciante, al atribuit
a lo que exactamente denomina hipoteca auténoma la naturaleza inhe-
rente a la deuda territorial,

Sin hacer un estudio de la denominada hipoteca independiente, nos
interesa destacar que el Cdédigo civil alemdn, contrastande con el con-
cepto que da de la hipoteca en general, donde acentia el aspecto de
accesortedad de dicho derecho real de garantia, “gravamen impuesto
sobre una finca... para cobrarse de un crédito reconocido a su favor”
(paragrafo 1.113). En la deuda territorial {1) se hace abstraccidon de
todo crédito: “gravamen establecido sobre un inmueble sujetdndolo
al pago de una determinada suma de dinero en favor de una persona”
(paragrafo 1.191). ‘ .

Adoptando el ordenamiento getmanico al acuerdo real abstracto,
el crédito aparece en absoluto borrado, sin estimarse exista juridica-
mente: en la hipoteca de seguridad el crédito vitaliza al derecho real;
en la ordinaria o de trifico, si bien se mantiene en principio dicha
accesoricdad, en cierta situacidon la hipoteca.actla con independencia
del crédito, debido al influjo de principios de orden registral. En la
deuda territorial todo es derecho real, nada crédito.

Vamos a trasladarnos, después de estos necesarios antecedentes, a
la hipoteca de responsabilidad limitada:

En esta figura juridica el derecho real no estd desligado del crédito.
Asi lo reconoce La Rica, como acabamos de ver, si bien refiere la acce-
soriedad Unicamente al momento de nacer la hipoteca; para él, inme-
diatamente muere el crédito. En ello ya existiria una diferencia entre

(1) En derecho germénico no se emplea el tecnicismo de hipoteca independien-
te. si bien aplica a esta carga real de tipo censal, con caricter supletorio, las nor-
mas ‘de la hipoteca, excepto en lo concerniente a la accesoriedad del crédito.
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Ia llamada hipoteca independiente (donde en ningin momento consta
el crédito) y la hipoteca limitada (en que consta al nacer). '

Pero es que, ademds, en la hipoteca que examinamos el crédito,
aun después de nacida la hipoteca, tiene su funcionalidad y repercusién
indudable sobre el derecho real, en fases ulteriores de dicho derecho
de garantia, .

Como dice Alfonso de Cossio: “El hecho de la coexistencia de
ambas formas de responsabilidad—-Ia real y la personal—o de la ex-
clusion mediante pacto de la segunda, no tiene nada que ver con la
accesoriedad o independencia de la hipoteca; puede perfectamente conce-
birse, v esto es lo que ocurrird en nuestro Derecho, una hipoteca cons-
tituida en garantia de un crédito con limitacién de la responsabilidad
a la finca hipotecada, y sin embargo accesoria, en cuanto su vida se
halla vinculada a la del crédito para cuya seguridad se constituyd.”

Para dejar situada nuestra posicion hacemos las siguientes distin-
ciones:

Nacimiento de la hipoteca de responsabilidad limitada.—Se, dan

los elementos personales y de crédito u obligacidon de cualquier otra
hipoteca, la peculiaridad, es la fijacién .de una responsabilidad hermé-
tica, sdlo ejercitable sobre los mismos bienes dados por el deudor en
garantia,
.. .Cumplimiento normal o voluntario de la obligacién.—En tal ca-
so, no obstante haber transcurrido, quizd, un lapso de tiempo consi-
derable desde que la hipoteca nacid, el crédito satisfecho, puede diri«
girse con éxito a la extincién registral del derecho de garantia, en vit-
tud de la oportuna cancelacion.

Por consiguiente, en esta direccién, no se ha independizado la ga-
rantia real del crédito; si ello ocurre es en casos concretisimos por
ciertas manifestaciones de la fides publica; adquisicién a favor de un
tercer adquirente, portegido por el articulo 34, pero este efecto se da.
en toda hipoteca que no sea de seguridad, aun sin ser limitada.

.. .Transmisién de la finca con hipoteca limitada.—En esta situa-
cién, si el deudor cumple la obligacién asegurada, la solucién es idén-
tica a la anterior; puede instarse con feliz resultado la cancelacién
por extincidn del crédito; €l sigue nutriendo a la hipoteca.

.. . Incumplimiento del vinculo obligacional —S6lo puede ejercitar-
se por el acreedor la accién real derivada de la hipoteca, sin efectuar



COMPLEMENTO AL ESTUDIO DE LA HIPOTECA, ETC. 599

cidén, la personal sobre otros bienes del deundor (articulo 1.911 del
Cédigo civil y 105 de la Ley Hipotecaria).

En esta fase de la vida de la hipoteca se destaca el cardcter de de-
recho real; responde la finca misma, como si integrase un patrimonio
con su multiplicidad de elementos.

Los mismos efectos en esta situacidén tienen lugar cuando en el mo-
mento de incumplirse la obligacidén (siempre por parte del deudor)
la finca estuviese en su patrimonio o hubiese sido objeto de transfe-
rencia. El acreedor en ambos casos carece de accidén contra bienes dis-
tintos de los hipotecados.

El patrimonio separado, como posible fundamento de la hipote-
ca autonoma o limitada.—Doctrinalmente, llega a admitirse la posi-
bilidad de patrimonios separados, en cuanto se destacan elementos pa-
trimoniales que, en atencidén al fin previsto, son conceptuados juri-
dicamente como unidad distinta del resto del patrimonio.

La posicion de Ferrara creemos es aplicable a nuestro objeto: “Pa-
trimonio separado es aquel que tiene deudas propias, aquel en que
se localizan las obligaciones y responsabilidades que del mismo na-
cen y que no se resiente por los efectos de cualquier otra obligacidén
del sujeto del patrimonio”.

La construccién juridica del patrimonio separado lo mismo pue-
de tener lugar cuando lo integre un solo inmueble hipotecado con res-
ponsabilidad limitada que cuando sean varios los inmuebles sobre los
que se constituya esta garantia. En este sentido no influye la cantidad
sino la afeccidén al fin. ’

Cuando ¢l patrimonio separado lo integre sélo la finca hipoteca-
da con pacto de limitacién, no cabe concebir la doble direccidén; ac-
cion personal derivada del crédito y real consecuencia de la hipoteca,
sOlo puede darse esta ultima. Pero esta dualidad de acciones puede
existir cuando el patrimonio separado lo integren varios bienes hipo-
tecados con el pacto de limitacidén. Naturalmente, que todos tienen
que estar bhipotecados, y con el pacto de limitacién es lo que constitu-
ye su fin especifico al separarlos de los otros elementos patrimoniales.

Por insuficiencia de una de las fincas; el acreedor puede accionar
contra los demds en cuanto a la diferencia. En este caso no se ejer-

- ¢ita la accidn real derivada de la hipoteca, sino la personal del crédi-
to, va que el inmueble que actta en funciones de suplencia es auxi-
liar de accién que no resultd del todo eficaz al ejercitarse sobre el in-
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mueble que inicialmente constituyd su campo de actuacidn, no ope-
randose ante su ulterior ejercicio en otros bienes hipotecados la tras-
cendencia erga omnes institucional en la accién real, ya que seglin
. el articulo 121 de la Ley Hipotecaria, serd sin perjuicio en cuanto a
la diferencia de los que después de inscrita la hipoteca hayan adquiri-
do algln derecho real sobre Jas mismas fincas.

Es exactamente la misgna doctrina que se contiene en el dltimo pa-
rrafo del articulo 140 de la Ley Hipotecaria: “Cuando la hipoteca ast
constituida afectase a dos o mds fincas, y el valor de alguna de ellas no
cubriese la parte de crédito de que responda, podrd el acreedor repetir
por la diferencia exclusivamente contra las demds fincas hipotecadas, en
la forma y con las limitaciones establecidas en el articulo 121,

Repercusiones de algunos casos de extincién en la hipoteca de res-
ponsabilidad limitada.—FEn una direccidén del proceso extintivo de la
hipoteca se hace mas patente el influjo de la causa juridica, crédito u
obligacién, .

La extincién de la hipoteca puede acaecer, no obstante la subsis-
tencia del crédito (nos estamos refiriendo como antecedente a la hipo-
teca en general), sin estar éste, incluso, en condiciones de cxigibilidad,
prelacidn del ntmero 3.0 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria. Cuan-
do la hipoteca se extingue registralmente por la cancelacion, debido a
la fuerza ejecutiva de una hipoteca superior en rango. En este caso,
¢n cuanto a la hipoteca inferior en range, desaparece al ser cancelada
lIa antes futura accidén real ejercitable sobre los inmuebles, pero queda
vigente la accidén personal que en su dia pueda ejercitarse sobre el res-
to del patrimonio del deudor (art. 1.911 del Cédigo civil). También
puede ello tener lugar si se renuncia a la hipoteca, dejando subsisten-
te el crédito. Como en el caso anteriot, aunque pot distinta motiva-
ctén, queda sin posible efectividad la accién real de una hipoteca vya
sin existencia, aunque de posible actuacién la accidn personal, toda
vez que el crédito subsiste, aunque con responsabilidad no concrecio-
nada ni preferente. El Gnico condicionamiento a la renuncia es no vul-
nerar el articulo 4.° del Cédigo civil.

A mis de esta extincidén directa, y que podemos llamar parcial, en
cuanto no afecta a la totalidad de la rélacidn  juridico-obligacional,
existe otra de caricter indirecto y que afecta a todos los elementos
de la relacién juridica: la renuncia del crédito por accesoriedad pro-
duce la extincién de la hipoteca, quedando cercenadas por su base tan-
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to la accidn real como la personal. Si bien dicha situacién extintiva ha--
bra de tener su expresién formal en el folio (art. 144 Ley Hipoteca-
ria) para frenar los enérgicos efectos de fides publica en relacidén a
tercero, )

Expuestos los anteriores conceptos, nos corresponde ahora proyec-
tarlos en la hipoteca de responsabilidad limitada: _

1.0 Extincidén de la hipoteca del art. 140 por la prelacidn del
numero 3.° del 107 de la Ley Hipotecaria—El caso es de extrafia
realizacion. Pocos acreedores habrd, no sdlo que acepten una hipote-
ca de responsabilidad- limitada, sino que ademds ostente graduacién
de segunda o posterior. Pero como ello puede temer lugar al cancelarse
ésta por la anterior puesta en actuacién ejecutiva, nos encontraremos con
un acreedor desprovisto subsiguientemente a la cancelacidn de accién
real. ;Puede entenderse que entonces surge la accién personal propia
del crédito? Creemos hay que decidirse por la negativa, teniendo en
caenta que el segundo-inciso del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
de la regla 5.% les faculta a los acreedores posteriores para satisfacer el
crédito, intereses y costas, antes del remate, quedando subrogados en
fos derechos del actor, con lo cual la posicidon del acreedor no es del
todo indefensa. Si en vez de ser segundo acreedor hipotecario es ter-
cero o posterior, puede ser mas desfavorable si la subrogacién conse-
cvencia del pago tiene lugar en beneficio del inmediatamente posterior’
al ejecutante.

2. Renuncia del crédiro asegurado con la hipoteca limitada.—
Es causa de extincién por accesoriedad de la hipoteca; el crédito im-
_pone una situacién de supeditaciéon al derecho real.

3.2 Renuncig de la hipoteca de responsabilidad limitada con sub- -
ststencia del crédito.—Si se admite pueda tener lugar el supuesto que
nos ocupa, la accidén personal, antes de imposible realizacidn, tiene
su consagracion a la desaparicidn del derecho real limitado de garantia.

Convendria a nuestro juicio se aclarase este extremo. Si se recono-
ce que el acreedor pueda renunciar la hipoteca con subsistencia del cré-
dito, para el procedimiento podia ser de una gran utilidad, superando
los inconvenientes de una ejecucidn sobre el inmueble carente de con-
tenido econémico suficiente para cubrir la obligacién. Incluso pu-
diera llegarse a una situacidn extrafia y sin entronque posible con los
principios que rigen las cancelaciones voluntarias en nuestra Ley Hi-
~ potecaria (art. 82). ;No pudiera estimarse que el deudor, en la hipo-
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teca del 140, ostenta un interés econdémico de cuantia digna de pro-
teccidon por el ordenamiento positivo, y por ende, en el caso que nos
ocupa, no es suficiente el consentimiento formal y abstracto del ar-
ticulo 82 indicado? ‘

No pretendemos en modo alguno dogmatizar; hacemos la indi-
cacidén sin haber definido un juicio definitivo; otros podrin hacerlo
con mejores titulos que yo. Sélo destacamos como final de este tra-
bajo que si tal ocurriera, si tuviera una intervencién mas o menos
destacada el deudor, nos encontrariamos con que esta hipoteca de com-
prensidon, aparentemente sencilla, habria revolucionado, al menos en
una direccién, toda la doctrina del consentimiento.

Jost MARIA LOPEZ TORRES

Registrador de la I’J'opi’edud.



«Legados piadosos» en el antiguo
Derecho castellano

Las péaginas que siguen contienen el es-
tudio de algunas de las llamadas «mandas
forzosas», segun se conocieron en nuestro
Derecho castellano, posterior a la Recep-
cion romanocandénica. Comprenden disposi-
ciones testamentarias a titulo particular, v,
por extension, se aplican también en los
abintestatos. En uno y otro supuesto se
conciben en beneficio de organizaciones re-
ligiosas que vienen a adgquirir, en cierto
modo, condicion de herederos necesarios.
Como muestra de su huella en el ordena-
miento juridico actual, pudieran citarse,
entre otros, los articulos 956 y 747 del Co-
digo civil.

La mayor parte de los instrumentos testamentarios del siglo XVI
incorporaban una cldusula en virtud de la cual cierta porcidén de los
bienes del causante pasaban a determinadas instituciones piadosas. De
la redacciéon de tales clausulas se desprende el caricter obligatorio de
estos legados, que representan, dentro del capitulo de sucesiones, la
necesidad de diferir una parte de la herencia con independencia de la
voluntad del testador. El mismo fendmeno ha sido recientemente estu-
diado por investigadores de prestigio en otras de las muchas facetas
que presenta. Asi, Maldonado enfocd el problema en cuanto afectaba
a la potcidn atribuida en favor del alma del causante por medio de la
cuota pro anima obligatoria (1). Braga da Cruz, de la misma manera,
estudié las limitaciones que a la voluntad del testador impenia la
ley en beneficio de la familia (reserva hereditaria) (2), y el propio
Valdeavellano habia construido con anterioridad sobre la llamada cuota

(1) Herencias en favor del alma. 1944
(2) O Direito de troncalidade e o regime juridico de patrimonio familiar 1941.

e
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de libre disposicién como un pottillo abierto en el sistema germanico
de herencia forzosa en favor de los hijos, sistema’que negaba en abso-
Iuto, como se sabe, la posibilidad de sucesion voluntaria (1).

La limitacién impuesta a la voluntad del testador que recogen estos
documentos del siglo. XVI arranca, al parecet, de una concesién privi-
legiada que determina c¢cdmo aquél ha de disponer necesariamente un
fegado, cuya cuantia no se especifica, en favor de las Ordenes religiosas
de la Trinidad y de la Merced, entre otras, y cémo en el caso de no
realizarse este mandato dichas Ordenes tienen facultad para reclamar
el equivalente a la cuantia de la mayor manda establecida en el testa-
mento. Al objeto de hacer efectivo el cumplimiento de dicha obliga-
cidén, estos institutos religiosos reciben también atribuciones para que
les sean “mostrados los testamentos de los difuntos”. Tal concesidén
privilegiada tiene otras dos facetas que afectan al régimen sucesorio:
de una parte, todos aquellos legados en que no aparezca claramente
especificado el nombre de su beneficiario se adjudicarin en provecho de
las Ordenes, y de otra, dentro ya de la sucesién legitima, las Ordenes
de la Trinidad v de la Merced habrin de suceder necesariamente en un
quinto de los bienes del causante.

La primera faceta—el legado de mayor cuaniiac—-es precisamente la
cuestién que con mds detenimiento estudiaremos, puesto que es la que
aparece recogida en los instrumentos testamentarios que ahora conside-
ramos. las otras dos mencionadas tan sélo las aludiremos por su
relaciéon con la primera. Los juristas de la Edad Moderna elaboraron
toda una teoria de los legados inciertos; el privilegio del llamado quinto
de los que mueren sin otorgar testamento fué restringido en ciertos
limites por los Reyes Catdlicos, segiin su pragmatica de Granada del
afo 1501.

Los privilegios que disfrutaron las Ordenes de la Trinidad y de la
Merced responden, indudablemente, a un saludable espiritu religioso que
. informara en diversas ocasiones la mente del pueblo espafiol. Desde este
punto de vista, la conveniencia de recordar y favorecer los intereses de
determinado instituto religioso en el trance de la muerte puede y debe °
encajarse dentro del marco general de las herencias en favor del alma,
en el sentido de que los privilegios que disfrutan las Ordenes citadas
equivalen a una subespecie de manda pia y forzosa, cuyo fin verdadero

(1) Ahde, 1932.
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es salvar el alma del causante mediante la aplicacidén de parte de sus
bienes, no a la Iglesia Catélica en general, sino a instituciones peculiares
y determinadas de ella. =~

El profesor Maldonado sefialaba puntualmente en su moderno tra-
bajo el camino recorrido por la sucesidén en favor del alma a través
de 1a evolucidon de nuestro Derecho, para demostrar cdmo la prirriitiva
y voluntaria practica de dejar algo en favor de la Iglesia se convierte,
mas tarde, en una prescripcién legal de cumplimiento obligatorio.

Aceptando como hecho incuestionable el origen medieval de la
practica, tal vez sea arriesgado fijar éste con anterioridad a las Partidas,
pot tres razones principalmente: 1. En el libro de Alfonso X no figura
ninguna mencidn de tales privilegios, aunque aparecen claramente re-’
conocidos en diversos lugares los legado's a favor del alma, como, por
ejemplo, la ley 103-18-I1I Partida, que al establecer la férmula de
testamento les coloca en lugar primordial cuando dice: “Primeramente
mando a tal iglesia tantos maravedis por mi alma...” (1). 2.2 Porque
teniendo en cuenta la naturaleza intrinseca de los privilegios que impli-
_can las ideas de legados y testamentos, seria muy aventurado admitir
su existencia en una época anterior a la recepciéon; y 3.2 Porque, aun
conociendo las Partidas 1a doctrina de los legados inciertos, todavia
no se sanciona en ellas su destino a la Iglesia (2), v en cuanto a los
abintestatos, la tercera faceta del problema que nos ocupa, tampoco el
Cédigo del Rey Sabio la atribuye en ellos ninguna participacién. Es
el Fisco quien hereda a-falta de parientes (3), y sélo en el caso excep-
cional de los romeros, tal vez por su calidad de extranjeros, la iglesia
del lugar en que mueren recibird sus bienes si fallecen sin herederos (4).

(En qué momento se origina, pues, esta facultad que poseen los
monasterios de la Merced y Trinidad para recibir un legado forzoso
en la totalidad de los testamentos?

(1) Maldonado no la menciona al hablar de la cuota en favor del alma en las
Partidas. (V. su ob. cit.,, pag. 1344

(2) Ley 9-9-VI Partida, «La persona de aquel a quien es fecha la manda debe
seer puesta et nombrada ciertamientre..., etc.» (Edic. Academia, I1I-444),

(3) Ley 6-14-VI, Partidas.

(4) Ley 31-1.0-VI, Partida: «Como dehen seer puestos en recabdo los bienes de
los romeros... Et si por aventura tal heredero non viniese... debenlo todo dar e des-
pender en obras de piedad alli donde entendieren que mejor lo podran facer...» Pre-
cepto entroncado, por ejemplo, con el Fuero de Guadalajara, «vecino que muere sin
heredero denlo todo por su alma», y con el de Molina, que tampoco se menciona en
el trabajo de Maldonado.
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Hemos podido localizar para la solucién del problema varios do-
cumentos: ‘

Una confirmacién de Dofa Juana, a principios del siglo XVI, de
cierto privilegio que recoge aquellas facultades en favor de la Trinidad,
fechado en Burgos (27 de octubre de la era de 1353). Se trata de una
copla moderna existente en el manuscritc 3.449 de la Biblioteca Na-
cional, sacada, segiin afirma el copista, del original de este privilegio,
“que estd en el Monasterio de la Santisima Trinidad que es fuera y
cerca los muros de la ciudad de Burgos y su traslado esta en el Monas-
terio de las Santas Virgenes Justa e Rufina de la dicha Orden de la
cibdad de Sevilla” (1). La parte que mas nos interesa dice asi:
“ . otrosi esta encorporada en la dicha confirmacién de los sefiores
Feyes mis padres (Dofia Juana se refiere a los Catélicos) una carta de
privilegio del sefior Rey Don Fernando el deceno, dada en Burgos a
27 de octubre era de 1353 afios .. otrosi que los que ficiesen testa-
mento e finaren sin mandar algo para la redenpcion de cautivos que
den tanto como montare la mayor manda de las otras mandas a la
dicha orden para redenpcion de cautivos...”

Privilegio que fué mas tarde confirmado por Felipe Il en Valla-
dolid a 22 de abril de 1558 (2).

La simple Iectura del mismo plantea muchas dudas sobre su legi-
timidad, no sélo por los dos siglos transcurridos desde su pretendida
concesion original-—1315-——hasta su confirmacién en 1508, sino tam-
bién por el error de fechas que supone a Fernando IV viviendo en 1315,
cuando murio, en realidad, en 1312, v

A estos efectos, es preciso recordar que en muchos de los testa-
mentos de esta época—oprincipios del siglo XIV—no aparecen estable-
cidos legados en favor de las Ordenes, v que de la redaccion de los

(1) En el lomo: Gracia Dey, Reyes e claros varones. En octavo, letra moderna,
de diversas manos; las ultimas hojas msl encuadernadas. Fel. 201, al final.

(23 En 1582 sc imprimen por primera vez los privilegios de la Orden de la Tri-
nidad. Al folio 26, vuelto, del libro ge halla la confirmacion de Felipe II, en Valla-
dolid, a 22 de abril de 1538, del privilegio a guce nos referimos en el texto, confir-
mado, a su vez, por Dofia Juana, en 5 de junic de 1508, segun aparece en la mis-
ma. Libro descrito por Gil Ayuso en el num. 380. (Privilegios de la O. de la Tri-
nidad). Privilegios apostoli/cos, 'y Reales, que tiene la sagrada Orden de la Sanc-
tissima/Trinidad, y Redempcion de Cautivos, para hacer la Redempcion. Y para las
exemptiones y libertades./ que tienen y gozan las (sic) nombrados Hermanos, ¥y
Syndicos (cos) de la dicha Orden y Redem/ption: confirmados, ussados, y guarda-
dos./ (Cruz encerrada por un circulo gue contiene asimismo la leyenda: «Hic est,
ordo, approbatus- non a sanctis fabricatus,—sed a solo—summo Deo»). s. 1, s. s,
s. imp. (1582?). Se halla en la B. Nac., R. 408
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testamentos en que aquellos legados se especifican no se desprende, a
nuestro modo de ver, la obligatoriedad de los mismos (1).

Por altimo, hemos de citar una disposiciéon interesante de Alfon-
so XI, dada en las Cortes de Alcald de Henares de 1348, en que se
revocan, aun sin mencionar de quién proceden, los privilegios que
disfrutaban los Monasterios de las Ordenes de la Trinidad y Merced,
por lo que tocaba a los legados inciertos, a los legados obligatorios,
al quinto de los abintestatos y a la obligacion de mostrar los testa-
mentos de los difuntos a los procuradores de dichas Ordenes (2).

En tanto no hallemos nueva aportacién documental, parece arries-
gado dar una solucion definitiva del problema con relacidn al origen
y existencia real de los privilegios en fecha anterior a este 1348, afo
“de la revocacién de Alfonso XI. Nos limitaremos a apuntar los diversos
supuestos, pendientes siempre de ulterior comprobacion:

a) Legitimidad del privilegio de Fernando IV confirmado por

(1) Benavides: «Memorias de Fernando IV», tomo II: Testamento de Orabuena
Ponce; Burgos, 1298: «Mando a los freyres predigadores cient maravedis... e a los
freiles de Sancta Trinidad, € a los de Sancta Catalina, treinta maravedis a cada lo-
gar...» {(Documento, 125, pag. 173); Testamecnto de D. Alonso Martinez de Olivera,
Palencia, 1302:Itam, mando, a la Trinidad y a la Merced y a las otras setimas, para
redempcion de cautivos, cada doscientos maravedis.» (Documento 207, pag. 300), y
testamento del Intante D. Pedro, Sevilla, 1317: «Otrosi mando a los freiles descal-
zos € a los freyles predicadores de Burgos cinco mil maravedis..»
pagina 867.)

(2) Peticién 39: A lo que nos pidieron merced que los Procuradores de las Or-
denes de ia Trinidad e de Santa Olalla e los otros procuradores de las ordenes ga-
naban cartas de la nuestra chancelleria muy aguisadas, diciendo gue lo han de pre-
villejos, e que demandauan e costrenien apremiadamente a las gentes con las di-
chas cartas que les mostrasen e diesen los testamentos de los finados, e despues
que gelos habian mostrado, que les demandauan que les diesen todas aquellas cosas
que se contenien por los dichos testamentos, gque son mandadas a lugares non gier-
tos e a personas non ¢icrtas. Otrosy en el testamento si non mandare el {inado al-
guna cosa a cada una de las dichas ordenes, que demandauan a los cabezaleros e
herederos del finado o de la finada guanto monta la mayor manda gue s¢ contiene
en el testamento, et si gelo non querian dar, que los trayen a pleito e los facian
otros muchos embargos malicicsamente fasta que

(Documento 585,

los facicn cohechar, en manera
gue por esta razon non se podien cumplir nin se cumplen los testamentos de los
1nados segund los ordenaron al tiempo de sus finamientos, Olrosy que demandaban
es0 mesnmo que tpdos aguellos que mueren sin fazer testamentos que los bienes que
fincan a sus herederos, que gelos diesen para las dichas ordenes, et por esta razdn
que fueron muchos desheredados e cohechados. Et destas cosas tales que se sigue
muy grand dapno a la tierra e non es nuesiro servigio, ¢ gue quisiescmos deffen-
der e mandar que ecsto non pasase asay de aqui adelante et que rcvocascemos las
cartas nuestras gue en esta razon an. Et en esto que les feriamos grand nuestro
servicio e a ellos merced. A esto respondemos qgue lo tenemos por bien, et revoca-

mos las cartus gue contra esto son dadasg, e de aqui en adelante no usen dellas.»
(Edic. Academia, I, pags. 605-6.)
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los Reyes Catdlicos, Dofia Juana y Felipe II. Es quiza la solucién
menos probable, por los datos apuntados—transcurso de doscientos
anos entre el original y la primera confirmacidn que conocemos y error
en la fecha—, a lo que habrd de afiadirse cémo Alfonso XI, en su
revocacion, pudiera no hablar de él, pues se refiere generalmente a dero-
gar “las cartas nuestras que en esta razon han” (1).

Entre el material documental impreso de Fernando IV tampoco se
menciona tal privilegio, si bien no seria justo silenciar que el citado
rey, en 1311, a instancia de Fray Gonzalo Ferrandes, de la Orden
de la Santisima Trinidad y ministro del convento de Valladolid, recibe
bajo su amparo y proteccién a éste y a todos los demds monasterios
del reino, concediéndoles que se aprovechen de las mercedes que €1 les
habia hecho y de las que les hicieron sus antecesores (2).

b) Sin reconocer la total falsedad del diploma confirmado pot
Dofia Juana, podria admitirse su parcial legitimidad aplicindole a otro
monatca, por ejemplo, a Fernando III, pensando que la fecha esté equi-
vocada, o a Alfonso XI, en su menor edad, suponiendo que sea el
nombre el trastocado y la fecha expresada en la confirmacidn la verda-
dera. Todo ello al objeto de no rechazar definitivamente la posible
existencia de un privilegio para justificar esta evidente revocacién de
Alfonso XI, puesto que si este monarca no se mostraba partidario de
favorecer los intereses de las Ordenes, le hubiera sido mas ficil negar
la existencia de sus privilegios que revocar unos privilegios inexistentes.

¢) El altimo supuesto que hemos de considerar pudiera basarse
en una diferenciacién del estado de hecho y de derecho en este momento
histérico de 1348 que hemos tomado como fecha tope. Y asi, seria
preciso admitir cdmo, en virtud de una prictica mds o menos frecuente
y extendida, las Ordenes de trinitarios y mercedarios se habian abrogado
la facultad tantas veces mencionada de participar en todas las suce-
siones sin poseer un privilegio de los monarcas donde aquella facultad
se les reconociese. Con el transcurso del tiempo, ni los propios reyes
——como Alfonso XI—dudaron de la existencia de aquellos privilegios.
Por eso derogan una disposicidn excepcional que no habian conocido.
Con posterioridad a 1348 ya es mucho mads facil seguir la evolucion.

(1) Véase la nota anterior.

(2) «.. que se aprovechen de las mercedes que yo fice, e de las otras, que les
ficieron los otros reyes onde yo vengo, e gue sean guardados los privilegios que
ellos tienen de los Papas.» Benavides, «Memorias...», II-documentoe 548, pag. 807.
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Una bula de Sixto IV, en 1474 (1), reconoce la aplicacién de los
legados inciertos en beneficio de la Trinidad. Los Reyes Catdlicos, en
Madrigal (Cortes de 1486), restringen considerablemente el contenido
de los privilegios, derogando la obligatoriedad del legado en favor de
las Ordenes, por cuanto, si el difunto las excluye, no puede prosperar
ya ningun tipo de reclamaciones (2), y los mismos teyes, en la llamada
pragmatica de los abintestatos, rechazan la posibilidad de que hereden
tales Ordenes si el causante dejé parientes dentro del cuarto grado (3).

(1) En el mismo libro de los privilegios de la Trinidad, descrito en la nota 9.2
se incluye cierta Bula atribuida al Papa Sixto IV en 1474, que dice, refiriéndose al
problema de los legados inciertos: «Ordine concessis, habetur, guod, bona, in tes-
tamentis, seu ultima wvoluntate legada, ad pias causas, si personae quibus legantur,
nominatim, non exprimugtur, talia legata, Provintiali, Ministris, et fratribus praefa-
tis, pro Redemptione eorumdem captivorum cedant, et applicentur.» (Fol. 13.) Es

preciso no olvidar que al frente del libro se encuentra la autorizaciéon, signo y fir- .

ma autégrafa del Notario apostélico, Pedro de Santillana, en Burgos, a 10 de abril
de 1582.

(2) Peticién 26. :

(3) Dada en Granada a 29 de septiembre de 1501: «Don Fernando e Dofia Isabel
por la Gracia de Dios Rey e Reina de Castilla de Leén de Aragén, etc., a vos los
ministros de la Santa Trinidad et de la Merced de los nuestros reinos e qualesquier
conservadores de los dichos Monasterios e a vos los Tesoreros e comisarios de la
Santa Cruzada de nuestros reinos e a otras qualesquier personas a guien lo de iuso
en esta nuestra carta contenido toca o atafie o atafier pudiere en qualquier manera
e a cada uno e gualquier de vos a quien esta nuestra carta fuere mostrada salud
e gracia.

Sepades que a nos es fecha relacién que vosotros diciendo que algunas personas
mueren sin facer testamento pedis e demandais a sus herederos ciertos maravedis
por razon del quinto de los bienes de sus padres e abuelos e parientes diciendo que
vos pertenecen conforme a los privilegios de los dichos monasterios e costumbres
que la dicha Cruzada tiene a gue sobrello les fatigais en pleyto, e que como quiera que
alegan y aunqgue su padre e parientes ouiesen fallecido sin facer testamento, que
por ello no uos pertenescen sus bienes pues dexaron herederos todavia les fatigais
y demandais los dichos bienes e sobre ello diz que les descomulgais e que si a ello
diesemos lugar que seria en dafio de nuestros subditos e naturales e nos fué supli-
cado e pedido por merced que pues segin derecho e leyes destos nuestros reinos de-
xando tales personas fijos o herederos legitimos no se puede decir que pertenece
a la dicha orden ni Cruzada parte de sus bienes lo mandasemos asi declarar.

Lo qual visto en el nuestro Consejo por guanto segun las leyes destos nuestros
reinos que cerca de esto disponen de las personas que mueren abintestato dexando
fijos legitimos o parientes del cuarto grado que puedan e deuan auer o heredar sus
bienes no podeys ni debis lleuar cosa alguna por razon de los dichos abintestatos,
fué acordado gue deuiamos mandar dar esta nuestra carta en la dicha razdn.

Por lo qual vos mandamos que si assi es que las tales personas que asi mueren
sin hacer testamento, dexaron hijos legitimos o parientes dentro del cuarto grado
que puedan e deuan auer e heredar sus bienes no pidais ni demandeis ni consintais
pedir ni demandar a ellos ni a sus testamentarios cosa alguna por causa de aver
muerto abintestato las tales personas, pues como dicho es, segun derecho e leyes
de nuestros reinos, de los semejantes bienes no podeis ni debeis pedir ni lleuar los
dichos quintos e abintestatos dexando las tales personas fijos o herederos o parien-
tes dentro de cuarto grado que puedan e deuan auer e heredar sus bienes con aper-

2
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Todas estas disposiciones pasaron a Montalvo (1) vy, después, a la
Nueva Recopilacién (2). '

La confusién legislativa que se advierte en la Espafia del siglo Xvi
di6 también Tugar a una gran desorientacién frente a este problema
concreto de la aplicacién de los privilegios que estamos estudiando.

De un lado, los monarcas habian establecido claramente su dero-
gacién por medio, incluso, de leyes recopiladas. De otro, las Ordenes
monésticas intentan hacerlos respetar valiéndose de las confirmaciones
gue, en documentos aislados, les conceden los propios reyes. El pueblo,
que no se fia mucho de lo establecido en las leyes, y ante el temor de
verse envuelto en los costosos litigios que la aplicacién o no aplicacién
de los privilegios pudiera provocar, acude a un arbitrio que le brindan
los escribanos para salir del paso. Como los privilegios no determinan
" especificamente la cuantia del legado que en todo testamento habia de

cibimiento que uos facemos que si asi no lo ficierdes e cumplierdes que uocs man-
daremos reuocar qualesquier priuilegio e poderes que de nos tengais.

E de como esta nuestra carta os fuere leida e notificada e la cumplieredes man-
damos a qualqguier escribano publico que para esto fuere llamado que de ende al
que vos la mostrare testimonio signado con su signo porque nos sepamos como se
cumple nuestro mandado.

Dada en la Ciudad de Granada a 29 dias del mes de Septiembre, Afic de N. S.
J. C. de 1501 afios.=Joanes, episcopus ovetensis; Franciscus, licenciatus; Petrus,
Doctor; Martinus, Doctor; licenciatus Capata; Fernandez Tello, licenciatus; licen-
ciatus, Mupxica. Yo Alfonso del Marmol, escribano de Camara del Rey e de la
Reina nuestros sefiores, la fice escribir por su mandado, con acuerdo de los del su
Consejo. Registrada, Alfonso Pérez, Francisco Diaz, Chanciller. («Recopilacién de
algunas Bulas y Pragmaticas del Reino...» B. Nac. R, 4757, fol. 139.)

(1) Ley 1.2-8-1, «Revocacién de los privilegios de las Ordenes de la Trinidad y de
la Merced contra los que mueren ab-intestato», integrada por la disposicién de Ma-
drigal y la de Alfonso XI en Alcald. Citadas ambas.

(2) Ley 1-9-I de la N. R., que es la 1-3-1 de Montalvo.

Ley 2-9-1 de la N. R. (disposicién de Madrigal).

Ley 3-9-1 de la N. R. (3-19-X de la Nov.}, que estd formada por la pragmdatica de
Granada, citada en la nota (5) de la pagina 7, y la peticién 15 de las Cortes de Valla-
dolid de 1528: «Que se guarde la pragmatica de los abintestatos.» (Cortes de Vallado-
lid, edic. 1523. Existe ejemplar en la Biblioteca de Santa Cruz de la Universidad de
Valladolid.)

Para comprobar cémo esta cuestién de los privilegios fué muy discutida, puede
recordarse la pet. 4.2 _de las Cortes de Burgos de 1512, que menciona al Dr. Tello
y al Obispo de Palencia, que, a su vez, habian intervenido en la pragmatica de los
abintestatos de Granada. Dice la peticién: Por quanto los dichos comisarios llevan
Derechos por las presentaciones de los testamentos a causa de lo qual compelen a
todos con grandes censuras para dgue los presentes, aungue hava diez y veinte y
treinta afios que los testadores son fallecidos y asimismo las mandas que a vista de
tedlogos juristas son ciertas, ellos las hacen inciertas y proceden contra los here-
deros y testamentarios que se las paguen. Suplican a V. A. que provea en el reme-
dio para que cesen los dichos agravios. Que el Doctor Tello vaya al Sefior Obispo
de Palencia para platicar en hacer las provisiones necesarias para que cesen los agra-
vios que los pueblos reciben.» (Edi. Academia, tomo IV.)
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consignarse en favor de las Ordenes, el testador establece tal manda
en una cantidad exigua—-tres maravedis, medio real.. —y con ello
cierra ¢l camino a toda reclamacion, puesto que el legado de mayor
cuantia sélo podrad pedirse en el caso de que el causante haya olvidado
consignar una manda en beneficio de aquellas instituciones. He aqui,
a nuestro juicio, el porqué de la clausula incorporada a la mayor parte
de los testamentos de la época: “Y con ello las aparto e todos mis
bienes”, innecesaria a todas luces si se aplicasen efectivamcate las leyes
recopiladas, que, como hemos repetido diversas veces, habian dero-
gado los privilegios de la Trinidad y de la Merced (1).

Queremos mencionar, cn ultimo lugar, cémo a partir del siglo XV,
principalmente, o tal vez antes, los privilegios que disfrutaban aquellos
monasterios van amplidndose en beneficio de instituciones analogas, e
incluso el concepto de manda pia se extiende considerablemente para
abarcar otros fines que no son tipicamente religiosos (obras de interés
publico, casamiento de huérfanas, etc., etc.). No obstante, el trabajo
lo hemos ceniido, de intencidn, al estudio de los privilegios de los monas-
terios citados, por entender que, siendo de los mas antiguos v de los
mas tipicos, pueden servir como ejemplo a los problemas que se plantean
en torno a la existencia de estos legados obligatorios.

ALFONSO M.2 GUILARTE ZAPATERO.

APENDICE DE DOCUMENTOS .

I.  “Item mando a la iglesia mayor de tal lugar tantos maravedis
para su obra e a la redenpcion de cautivos cristianos de tierra de moros
tantos maravedis e a la Trenidad ¢ a la Merced ¢ a 1la Cruzada tantos
maravedis e a Santa Olalla de Varcelona tantos maravedis.”

(D¢ una férmula de testamento, seglin el manuscrito 6.711 de la
coleccidn de escrituras notariales, letra del siglo XV, de la Biblioteca
Nacional, folio 239.)

(1) La clausula, segin los formularios impresos, se redactaba de la sigulente ma-
nera: «A las mandas acosiumbradas, que scn los Monasterios de la Trinidad, y Mer-
ced, y Santa Eulalia, y las demds, le mando a cada una, medio real, y con tanto
las excluyo y aparto de mis bienes.y (Fol. 8 de la la Parte, Diego de Ribera,; «De
escrituras», 1617.)
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II. ~ “Item mando a las mandas forzosas de la villa donde falles-
ciere, a cada una, un real con que las aparto de mis bienes y hacienda.”

(Del testamento de Gaspar Alonso de Castro, clérigo, sefior en la
granja de Villar, Valladolid, 29 de agosto de 1559. Archivo Histérico
de Protocolos de Valladolid, legajo 271, folio 1.576 v.?)

III.  “Item mando a las mandas y obras pias acostumbradas e a
Santa Olalla de Barcelona para redincion de cautivos, a cada una dellas,
cinco maravedis, con los cuales las aparto e quito de mis bienes.”

(Del testamento de Isabel Nieto, mujer de Luis Gutiérrez de la
Vega, Medina del Campo, 4 de febrero de 1533. En el mismo Archivo,
legajo 7.338, folio 312.)

IV. “Item mando a las mandas pias acostumbradas a cada una,
una blanca con la cual las aparto de mis bienes.”

(Del testamento de Antonio de Mildn, vecino de Milan y mercader,
en Medina, a 5 de diciembre de 1562. En el mismo Archivo, varios,
sin catalogar.)

V. “Item mando a las mandas acostumbradas a cada una cinco
maravedis y con esto las aparto de mis bienes.”

(Del testamento de Baltasar Pérez, Valladolid, a 2 de julio de 1567.
En repetido Archivo, legajo 364, folio 439 v.°)

VI. “Item mando a las mandas pias y redencion de cautivos
cuatro maravedis a cada una con los cuales las aparto el derecho que
tienen contra mis bienes.” 1

(Del testamento de Mariana de Rueda, Medina del Campo, 15 de
enero de 1570, Idem, legajo 6.842, sin folio.)

VII. “Item mando a las obras pias y redencion de cautivos y
olros santuarios, a cada una, tres maravedis con que les qulto y aparto
de todos mis bienes.”

(Testamento del licenciado Miguel de Baeza Montoya, capellin del
obispo de Pamplona, Medina del Campo, afioc de 1588, Idem, lega-
jo 6.271, folio 68 v.°)



Cotitularidad vy comunidad

Gesammte Hand o comunidad en mano comdn (1)

V. LAS COMUNIDADES DE PASTOS.

La propiedad comunal o colectiva es un fendmeno de todos los
pueblos y de todos los tiempos. Ni siquiera han podido acabar con ella
las exageraciones individualistas del Derecho romano y del liberalismo
juridico (2).

Manifestacién particularizada de la propiedad colectiva, y quiza
fa mas importante es la de los aprovechamientos comunales de pastos
en sus multiples formas y variedades.

De¢ gran arraigo en nuestro Derecho histérico, cxistente; sin duda,
en la Espafia indigena primitiva, adquirié dicha forma de ‘pastos es-
pecial desarrollo durante la Edad Media, viniendo a menos a causa
de las leyes desamortizadoras vy desvinculadoras, hijas legitimas del
pensamiento politico-juridico del pasado siglo. Todavia, no obstan-
te, quedan algunas supervivencias que felizmente se conservan (35,

De dichas comunidades trata ¢l Cddigo civil en los articulos 600

(1) Conclusion. Véanse nGms. 214, 215, 217, 218 y 219.

(2) Vid, Altamira: Historia de la propiedad comunal. Madrid, 1890;
Cardenas: Ensayo sobre la historia de la propiedad territorial en Espaiia.
Madrid, 1873; Azcarate: Ensayo sobre la historia del derecho de propiedad.
Madrid, 1879; Florez de Quifiones: «Comunidad o servidumbre de pas-
tosy, en Revista de Derecho Privado, junio 1933, pags. 161 y sigs.; Beneyto
Pérez: «Notas sobre el origen de los usos comunales», en Anuario de His-
toria del Derecho espanol, IX, ano 1932; y Garcia Gallo, ob. cit., I, pagi-
nas 97, 279-282 v 495, con bibliografia.

(3) Vid. Costa: Derecho consuetudinario y Economia popular de Es-.
pana, y Colectivismo agrario en Espaiia. Madrid, 1915.
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a 604, si bien—como afirma Flérez de Quifiones (1)—, el Cédigo
civil no regula, en verdad, esta forma de comunidad, ya que sus es-
casos preceptos estan encaminados a hacerla desaparecer.

~ Ademas, su técnica defectuosa y ambigua, por no decir contradic-
toria, y su oscura redaccién, hacen que los referidos articulos hayan
sido objeto de las mas variadas y encontradas interpretaciones, apo-
yadas, sobre todo, en el hecho de que el Cédigo emplee con sentido
equivalente, al menos en apariencia, los términos comunidad y servi-
dumbre, a veces en un mismo articulo (2).

Mientras alguncs autores (Sinchez Roman (3), Navarro Aman-
di (4), Flérez de Quifiones (5), entre otros), afirman que la figura
mencionada ¢n los referidos articulos es una comunidad, otros, por
el contrario (Valverde (6), De Buen (7), etc.), sostienen que.dicha
1nstituciéon es una servidumbre.

Por nuestra parte, seguimos totalmente a Ossorio Morales (que
ba hecho un magnifico estudio sobre este punto) (8), y admitimos
con ¢l la cxistencia, en los articulos 600-604, de dos instituciones
distintas—comunidad y servidumbre—, que cabe distinguir, a pesar
de la inadecuada terminologia legislativa.

La formidable argumentacidn que este autor ha desarrollado en
defensa de su tesis nos exime .de la obligaciéon de demostrar este pun-
to de vista. Lo que si es indudable es que dicha teoria es la tnica que
permite una integracion armonica de los articulos 600 a 604 con los
que el propio Cddigo dedica a las servidumbres (9), y ademas lleva a la
coexistencia 1égica y compatible de las normas contenidas en los referi-

(1) Flérez de Quifones, ob. y lug. cits., pag. 162.

(2) Asi, arts. 600 y 602,

(3) Séanchez Roman: Derecho civil espafiol, comin y foral, 2> edicién,
III. Madrid, 1891, pag. 651.

(4) Navarro Amandi: Comentarios al Cédigo civil reformado. Ma-
drid, 1890, II, pag. 346.

(5) Flérez de Quifiones, ob. y lug. cits., pag. 171.

(6) Valverde: Tratado de Derecho civil espafiol, II, 1910, pag. 373.

() De Buen: Anotaciones a Colin et Capitant, 11, 2, pag. 822.

(8) Vid. la excelente monografia de Ossorio, Las servidumbres per-
sonales. Madrid, 1936. En igual sentido, Isdbal: «Pastos (Servidumbre de)»,
en Enciclopedia Juridica Espanola, XXIV, pag. 467.

(9) Asi, Gnicamente considerandolo aplicable tan sélo a las comunida-
des de pastos, se armoniza el art. 600 con el 531.
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dos preceptos, salvando la oposicién irreductible que de otro modo se
plantearia. Asi, la facultad de rédimir la carga a que se refiere el articu-
lo 603, es solamente aplicable a las servidumbres de pastos, mientras
que el cercamiento regulado en el art. 602 es privativo de la comu- -
nidad de pastos, sin que, de otro lado, sea licito admitir que se tra-
ta de medios alternativos indistintamente aplicables a uha u otra ins-
titucién, pues en tal caso la redencién en metdlico no dejaria de con-
vertirse en letra muerta (1).

La propiedad comunal tiene en los territorios forales interesantes
manifestaciones consuetudinarids y legales. En Aragén, la alera fo-
val (1) y los boalares (3). En Navarra, los pastos de faceria (4). Y
en Catalufia, los bienes de emprius.

No son escasos, ciertamente, los autores que sitdan las comunida-
des de pastos ¢n el campo de la gesammte Hand, y un estudio objeti-
vo y libre de prejuicios lleva necesariamente a adscribirse a esta opi-
-nién. Incluso hay autores, como De Ruggiero (5), que, a pesar de re-
chazar la comunidad germanica a propdsito de otras instituciones
{v. g. la comunidad conyugal de bienes), la aceptan con referencia a
los dominios y usos colectivos y estos aprovechamientos en manco-
mun. En Italia ha sido Ferrara (6) quien con mais energia ha defen-
dido la coincidencia entre la comunidad de derecho germanico y es-
tos aprovechamientos comunes. En Espafia, ya el que fué.ilustre pre-
sidente de nuestro mas alto Tribunal de Justicia, D. Felipe Clemen-
te de Diego (7), sostuvo que donde mas evidentemente se manifiestan

(1) Vid. a este respecto la sélida argumentacién de Ossorio, ob. cit.,
paginas 100-105.

(2) Vid. «Alera foraly, en Enciclopedia Juridica Espailola, II, pagi-
nas 611-613.

(3) Vid. Fairen Guilién: Consideraciones juridicas sobre los boalares
de Aragén. Zaragoza, 1944. o

(4) Covian: «Pastos de faceria», en Enciclopedia Juridica Espafiola,
XXIV, pags. 464-466. Incurriendo en patente error, el Tribunal Supremo,
en sentencia de 20 de enero de 1934, considera los pastos de faceria como
«una pecoris pascendi reciproca, constitutiva de una mutuas servitus».

(5) De Ruggiero, ob. cit., I, pag. 574.

(6) Ferrara: «Tracce della comunione di diritto germanico nel diritto
italiano», en Rivista di Diritto civile, 1909; y Teoria de las personas juri-
dicas, trad. espafiola, pags. 447 y sigs.

7y Clemente de Diego: Instituciones de Derecho civil espafniol. Ma-
drid, 1929, I, pag. 476.
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las huellas de la Gemeinschaft zur gesamymte Hand es en los bienes
comunales de los pueblos. Y Flérez de Quifiones (1) concluye afir-
mando rotundamente que la comunidad de pastos constituye una mo-
dalidad clarisima de la gesamme Hand. Tesis ésta que recoge Osso-
rio Morales (2), y que ultimamente acepta también el insigne hipo-
tecarista D. Ramén Maria Roca Sastre (3) .

Finalmente, es de interés consignar que esta doctrina ha sido pa-
trocinada por la Direccién General de los Registros y del Notariado,
la cual, en resolucidon de 8 de julio de 1933, después de distinguir el
condonunium furis romani y el condominium iuris germanici, dice,
si bien de modo incidental, que “la propiedad de tipo germadanico es
reconocida en nuestro Derecho en los casos de propiedad comunal,
entre otros”,

Indudablemente, en los aprovechamientos comunales de pastos se
dan las notas sustanciales que integran y definen la comunidad de dere-
cho germinico.

a) Los sujetos que disfrutan dichos pastos colectivos suelen, por
regla general, estar unidos por un vinculo de cardcter personal. Los
titulares son, ordinariamente, todos o parte de los vecinos de un pue-
blo (4), estan vinculados por una relacion de vecindad. Es la primi-
tiva comunidad del grupo familiar, ampliada mds tarde a todos los que
proceden de un comin linaje, si bien sea temoto, y viven en una mis-
ma aldea o agrupacion rural. De ahi que los individuos no son titu-
lares por si, sino de un modo mediato, en razén de una condicidn
juridica previa: la de vecino. Son titulares de un derecho de pastos a
favor de sus ganados, porque forman parte de un Municipio. Nos en-
contramos, en verdad, ante lo que la doctrina ha llamado derechos
mediatamente pertenecientes (5), o con titular determinado de un
modo mediato, v que Crome, no sin razén, ha calificado de derechos
de estado, ya que presuponen en el sujeto un concreto status o cua-
lidad juridica. '

(1Y Flérez de Quifiones, ob. y lug. cits., pags. 177-179.
(2) Ossorio Morales, ob. cit., pag. 109.

(3) Roca Sastre: Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.* edic., Bosch,
II, Barcelona, 1945, pag. 130. . ’
(4) Cfr. Ferrara: Teoria de las personas juridicas, pags. 451 y sigs.

(5) Vid. Ferrara: Trattato di Diritto civile italiano, pags. 448-449; y
De Castro, ob. cit., pags. 509-510.
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b) Por eso el nimero de titulares es indeterminado y variable,
de tal forma que el disfrute o aprovechamiento se hace sin delimita-
cién precisa (1), faltando la idea de cuota, al menos en el sentido ro-
mano del término, esto es, como porcién fija perteneciente a un su-
jeto de modo exclusivo, No es posible fijar l1a cuota que a cada in-
dividuo corresponde, pues el derecho de los mismos se extiende a toda
la cosa, hallindose limitado tan sélo por el concurso de todos los de-
mas titulares (2), gozando cada comunero en la medida precisa para
satisfacer sus necesidades.

¢) Y esta ausencia de cudtas como porciones econdmicas con-
cretas y delimitadas, determina la inalienabilidad de los derechos que
al comunero corresponden, lo cual, por otro lado, se compagina con
el caracter personal del vinculo corporativo de vecindad que liga a los
cotitulares. ' ,

d) Asimismo, esta indisponibilidad de la participacién que a
cada comunero corresponde implica la intransmisibilidad de la mis-
ma a sus herederos. Como en la gesammte Hand, aqui no rigen las
reglas de la sucesion mortis causa, sino normas especiales (3). Al mo-
rir un titular, su parte no pasa a sus herederos, sino que acrece a los
demas coparticipes, v si aquéllos entran a disfrutar de los comunes
aprovechamientos, lo hacen no por sucesién sino por derecho propio,
y no en la medida en que disfrutaba el causante, sino en paridad con
los demis comuneros. ' .

e) EI especial caracter de estos aprovechamientos y la funcidn
social que realizan (especialmente en comarcas pobres y montafosas),
mmpone su (ndivisibilidad, o sea la improcedencia del ejercicio de la
actio communi dividundo. Y esta regla, natural exigencia de la indole
de dichas instituciones, se conserva todavia en las legislaciones fora-
les (4), pero ha sido modificada por ¢l Codigo civil (art. 602), si
bien, como claramente se deduce del precepto, con relacidén a los bie-
nes de propiedad particular tan sélo.

(1) Ferrara: Teoria de las personas juridicas, pag. 452; Ossorio, ob.
cit., pags. 108-110.

(2) Flérez de Quinones, ob, y lug. cits.,, pags. 178-179.

(3) Ferrara: Teoria de las personas juridicas, pags. 451-452; Florez
de Quifiones, ob. v lug. cits., pags. 178-179.

(4) Vid., respecto a los pastos de faceria de Navarra, la sentencia de
20 de enero de 1934. ’
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‘ Y es que el Cédigo - nuestto—como el napoleomco y tantos
otros—, producto de una época de euforia liberal, olvidando una rea-
lidad histérica y vigente (como lo son las comunidades-de pastos de
los pueblos) , y dejindose llevar por las aparatosas soflamas de la Re-
volucién y la Enciclopedia, tratd, por todos los medios, de acabar
_con dicha ihstitucién, a fin de conservar uno, indiviso e indesmem-
brado, el derecho de propiedad.

VI.—LA COMUNIDAD HEREDITARIA

En este lugar nos planteamos el problema de la naturaleza juri-

dica de la comunidad entre coherederos, considerindola Gnicamente
en su forma inestable y transitoria, esto es, como estado provisorio y
accidental, que desaparecera mediante la particién y divisién de los
bienes relictos, no, naturalmente, con relacién a la comunidad here-
ditaria- considerada como organismo estable y duradero, tales como
el consorcior-foral aragonés, las sociétés taisibles de las clases rurales
en el antiguo Droit coutunier francés y las comunidades familiares
.de comercio de las ciudades italianas del Medievo, estados éstos de in-
divisién organizada que, en otros tiempos, especialmente en la Edad
Media, ‘tuvieron extraordinario arraigo y florecieron de modo sor-
prendente (1).
"~ Ya se dijo anteriormente que el Codlgo civil alemén configura la
comunidad entre coherederos bajo el esquema de la gesammte Hand.
Pero, realmente, como ha puesto Siesse de relieve (2), no acepta en
toda su pureza los cinones de la mano comin, y de hecho la tegula-
cién positiva es una mezcla de principios germanicos y de las solucio-
nes tradicionales del Derecho romano. _ :

En la doctrina espafiola, en méritos, principalmente, de los tra-
tadistas del Derecho Inmobiliario, y de los esfuerzos ‘de la Direccién
General de los Registros, se ha llegado por un cierto sector a configu-
rar la comunidad cohereditaria como un supuesto de comunidad en
mano comin o propiedad mancomunada. Asi, Campuzano (3) y

(1) Vid. Siesse: Contribution d U'étude de la communauté d’héritiers en
Droit comparé. Paris, 1923, pags. 14 y sigs.

(2) Siesse, ob. cit.,, pags. 494 y sigs.

(3) Campuzano: Elementos de Derecho Hzpotecano (Notarias), I. Ma-
drid, 1931, pags. 870-371. '
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Roca Sastre (1) han sostenido la identidad fundamental entre una y
otra. Y una postura en cierto modo andloga ¢s la sostenida por el
ilustre hipotecarista D. Jerénimo Gonzélez (2), el cual ha conside-
rado “situada técnicamente la comunidad de herederos entre la. per-
sona juridica y la copropiedad.”

Sin que, como es natural sea dificil encontrar autores que se -ha-
yan manifestado en contra de esta visién germanica de la ¢omunidad
entre coherederos. De la Cimara (3), aunque no da razones para ello,
niega que la comunidad hereditaria sea una aplicacion de la propiedad
colectiva o en mancomin, considerindola- como una comunidad de
tipo romano que recae sobre un elemento patrimonial incorporal.,

Con mas fuerza argumentativa, Chamorro Pifieiro (4), adop-tando
cemo premisas la inexistencia del llamado derecho hereditario in abs-
tracto y de la herencia como objeto tnico que sirva de soporte a
aquél, llega a la conclusién de que “en larherencia indivisa hay tantas
-comunidades de bienes como cosas y derechos reales haya en ella (y
tantos créditos y obligaciones mancomunadas como derechos u obli-
gaciones existan) ” (5). Y que dichas comunidades son de tipo roma-
no y no de tipo germénico, estimando que “la tunica espec1al1dad de
las comunidades hereditarias—que no las aleja del tipo romano o
legal, ya que el citado articulo 392 deja paso a las disposiciones, es-

- peciales—es la restriccion que para el comunero implica la . carencia
de la facultad de disponer (no de contratacién, sino de enajenacién de

(1) Roca Sastre: «La particién hereditaria, jes acto traslativo o de-
clarativo de propiedad?», en REevisTA CRiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO,
septiembre y octubre 1929. Sin embargo, es de notar que dicho autor pa-
rece haber cambiado radicalmente de criterio, abandonando la tesis que
‘tan. enérgicamente defendiera. Asi, dice en sus Instituciones de Derecho
Hipotecario, I, 1.3 edic., pags. 200-201, qf1e respecto a la naturaleza juridica
de la comunidad hereditaria, «si bien hay notas que la acercan a la llamada
comunidad germdénica o in solidum, no obstante la configuraciéon de cuotas
y sobre todo la negociabilidad de las mismas (art. 1.607 C. c.),. Tevela la
caracteristica esencial de la comunidad romana o pro indiviso». )

(2) J. Gonzilez: «La comunidad hereditaria», en REvVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO, marzo 1931, pdg. 182. .

(3) De la Cémara: «El derecho hereditario in abstracto», en REVISTA
Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, julio 1928, pags. 501 y sigs.

"(4) Chamorro Pifieiro: «Los derechos hereditarios», en Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, abril 1941.

. (8) Chamorro Pifieiro, ob. y lug. cits., pag. 331



620 COTITULARIDAD Y COMUNIDAD

presente) de su derecho en cada comunidad, que no podrd ser enaje-
nado, cedido o hipotecado antes de la particién, como seria posible
en otros casos al amparo del articulo 399 del Cddigo civil, inaplicable’
transitoriamente a las comunidades de bienes heredados, y sélo por lo
gue a disposicidon con efectos reales inmediatos se refiere” (1).

La originalidad y la apariencia sugestiva de esta tesis no pueden,
sin embarge, movernos a aceptarla.

Y para refutarla nos basta traer a colacidén la autorizada pluma
del profesor De Castro (2), quien afirma que la construccidn doctri-
nal de tantas comunidades de bienes, como cosas y derechos de la
herencia en liquidacidn, desconoce la. distincién que apunta el Cédi-
go entre la comunidad de bienes o titularidad sobre cosas comunes (3),
y la copropiedad de cada cosa o derecho estd en contradiccidn con lo
dispuesto en los articulos 319, 1.068, 1.067. 1.056, 1.057 vy 1.058,
con la interpretacion jurisprudencial, y va contra el fin simplificador de
la institucién de la comunidad de bienes, creando tantas acciones de di-
visién como objetos, con sus correspondientes divisiones especiales,
que para conjugarlas con la particién por cuotas de la totalidad del
patrimonio originaria una multitud de permutas, subrogaciones y tra-
diciones, con su correspondiente séquito de acciones. “lLa pluralidad
de titulares sobre un patrimonio-—escribe el propio autor (4)-——no
impone una copropiedad sobre los distintos derechos, lo impide la ne-
cesidad de mantener 1a unidad patrimonial abstracta, tanto en su fun-
ci6én de unidad de garantia en favor de los acreedores (y de los legatarios
en la herencia) como para la simplificacidén de las relaciones internas,
tanto mientras dura la comunidad como al disolverse.”

Cuando por la muerte del causante todos sus dercchos y obligacio-
nes se trapsmiten a varias personas, que actian como sucesores juri-
dicos comunes—Gesammtrechtsnachfolger—del mismo. su sucesién ju-
ridica es una sucesién comun individida, incluso cuando lo heredado
contenga derechos u obligaciones divisibles (5), conservando su unidad
y su integridad todos los clementos singulares de la hereditas. Y es

(1) Chamorro Pifieiro, ob. y lug. cits., pag. 333.

(2) De Castro, ob. cit., pag. 496.

(3) Epigrafe del titulo III, libro II, art. 394 C. c., v art. 71 Reg. Hip.

(4) De Castro, ob. cit.,, pag. 495.

(5) Cosack: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 11, Jena, 1924; 1lib. V,
pagina 415.
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porque la comunidad recae no sobre dichos objetos individuales, sino
mas bien sobre la simple titularidad hereditaria. Lo que se encuentra
sujeto a un régimen de comunidad no es el conjunto de los derechos
subjetivos relictos, ni tampoco la herencia, considerada como unidad
patrimonial (1) con existencia juridica propia distinta de las cosas,
derechos reales, créditos y obligaciones que la componen (2), sino la
titularidad hereditaria universal, el titulo de heres, que pertenece con-
jantamente a los coherederos como si fuesen uno solo. Sin que, ello
no obstante, pueda objetarse que los derechos subjetivos vienen de
esta suerte a quedar sin sujeto, pues—como dice De Castro (3)—,
respecto a los mismos, la pluralidad de sujetos tiene la titularidad in-
terina y cada uno de los sujetos cotitulares tiene una titularidad pre-
ventiva, correspandiente a su derecho eventual.

Ahora bien, ;funciona dicha comunidad patrimonial segliin Ias
normas de la indivisidbn romana o, por el contrario, acomodandose a
fos principios de la gesammte Hand?

a) . En primer lugar, la comunidad hereditaria es una cotitulari-
dad sobre un patrimonio, sobre una cosa incorporal, lo cual 1a separa
del condominio romano y la aproxima a la comunidad germana (4),
y es por esta consideracidn de patrimonio separado (Sondervermagen)
por la que entra en juego el principio de la subrogacién real (5).

b) Afirma Endemann (6) que la comunidad hereditaria actual
no es una gesammte Hand tipica, porque no se apoya en lazos per-
sonalisimos, sino en consideraciones objetivas meramente patrimonta-

(1) La cotitularidad patrimonial no supcne un derecho en o al patri-
monio como objeto, sino que es titulo en la situacion interina existente res-
pecto a cada derecho subjetivo que comprenda el patrimonio. (De Castro,
ob. cit., pag. 496.)

(2) Pues la herencia, al fin y a la postre, no deja de ser una ficcién
juridica o, si mejor se gquiere, un expediente técnico de unificacion, de
reduccién de lo multiple a lo uno.

(3) De Castro, ob. cit., pag. 496.

(4) La resolucion de 29 de agosto de 1925 dice que la situacién juridica
de una masa hereditaria perteneciente a varias personas se distingue de
la copropiedad pro indiviso inscribible por cuotas en que se refiere a un
patrimonio y no a un objeto singular.

(5) Endemann: Erbrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Berlin und
Leipzig, 1923, pag. 116; Enneccerus: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts,
2.2 edic., IV; Das Erbrecht (Kipp), IV, 2.°, Marburg, 1919, pag. 253.

(6) Endemann, ob. cit., pag. 116.
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les. Opinidén esta que estimamos errdnea, incluso dentro de una con-
cepcidn germdnica o marcadamente econdmica del proceso sucesorio.
El titulo de heres, por mucho que se despersonalice acentuando su
caracter y contenido patrimonial, lleva siempre en el fondo un cierto.
sentido de continuacién, si no de la personalidad, si al menos de la,
posicién juridica del causante. Y los coherederos, miembros al fin de
una sucesion juridica comin—Gesammirechtsnachfolge—, participan
de este caracter personal y se encuentran, por ello, ligados de modo
mds estrecho que los comuneros en la simple copropiedad romana,
entre los cuales no se dan mdis que relaciones fundamentales en su-
puestos patrimoniales ajenos a todo matiz personalisimo (1 y 2). '

c) Este caracter personal de la relacidn hereditaria crea entre los
coherederos ‘una situacién de responsabilidad solidaria en cuanto al
pago de las deudas de la herencia (articulo 1.084 del Cédigo civil),
solidaridad ésta que es inconcebible en una estricta copropiedad roma-
nistica (3). Frente a los acreedores de la herencia aparecen los cohere-
deros como deudores del todo, concibiéndose la masa hereditaria como
un objeto unitario de responsabilidad (Haftungsobjekt) (4).

d) Pero los coherederos, a diferencia de los miembros que forman

(1) Roca Sastre, ob. ¥ lug. cits., pags. 653.

(2) Dice asi el Centro directivo, en resolucidén de 21 de febrero de 1923:
que «entre las distintas personas llamadas a la sucesidon de otra fallecida
se establece, por el hecho de la muerte del causante y aceptacién pura, sin
distribucién de la herencia, una comunidad forzosa de caracteres especifi-
cos que liga a los interesados de forma mucho mas enérgica que la in-
divisién ordinaria, tanto por las consecuencias derivadas de la representa-
cion del «de cujus» y de la solidaridad con que responden de sus obliga-
ciones como por la indeterminacién de los derechos que a cada coheredero
pertenecen en las cosas hereditariasy.

Y la resolueién de 22 de septiembre de 1924 sentd la siguiente intere-
sante doctrina: que la comunidad {ermada por los herederos, «que recogen
su patrimonio con arreglo a las normas establecidas en la ley y en el
testamento, responden intimamentie de las deudas y cargas de la masa re-
licta, encarnan en ciertos momentos la personalidad del causante comin y
son propietarios in potentia de cada uno de los bienes y de todos ellos,
sin tener partes expresamente adjudicadas, no puede compararse con las
situaciones de copropiedad romanay.

(3) Segun el Derecho romano, los acreedores no podian dirigirse contra
los coherederos sino por la porcién de su crédito.

(4) Endemann, ob. cit., pag. 116.
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parte de la gesammte Hand, tienen una cuota patrimonial que exclusi-
vamente les pertenece; si bien, por contraposicidén al condominio roma-
no, dicha cuota no es fija, concreta y determinada, sino abstracia,
indeterminada y de contenido problemdtico (1), siendo por ello indis-
ponible (2). Aunque el Cddigo civil, en su articulo 1.067, admite la
venta del derecho hereditario antes de hacer la particidén, en rigor no
se trata de una verdadera enajenacidén, esto es, de una transmisidn de
la titularidad entera de un derecho, desapareciendo el cedente de la
esfera juridica, sino simplemente—como dice Roca Sastre (3)—de una
mera enajenacion del contenido econdmico, pues la cualidad de heredero
es personalisima e intransferible (4).

e) En el orden de administracidn de la cosa comtn, procede una
distincidn: para los actos de simple administracion interna vale lo que
acuerde la mayoria; para los actos de disposicién se exige, por el con-
trario, la intervencién de la colecrividad,

f)  Finalmente, mientras que la gesammte Hand suele tener un
cierto caracter de estabilidad, de permanencia, la comunidad heredita-
ria, en cambio, se asemeja en este punto a la romana, y es puramente
accidental, transitoria e inestable, mero estado provisorio que desaparece
¢n el momento en que se opera la particiéon y adjudicacién de los bienes
relictos (5).

En resumen, pues, creemos que no son totalmente extrafias a la
comunidad hereditaria las notas de la gesammte Hand, aunque, fuerza
es reconocerlo, en ciertos aspectos se parcce mas al condominio romano.
De todo ello puede deducirse que la comunidad hereditaria es una ins-
tituctdn hibrida o intermedia que presenta puntos de coincidencia tanto

(1) Asi, la resolucién de 21 de febrero de 1923 habla de «la indetermi-
naciéon de los derechos que a cada coheredero corresponden en las cosas
hereditarias». Vid. también, en igual direccion, las resoluciones de 22 de
septiembre de 1924 y 6 de diciembre de 1928, asi como la sentencia de 18
de noviembre de 1918, entre otros fallos jurigprudenciales.

(2) Por el contrario, admite Endemann (ob. cit.,, pag. 117) que por
consecuencia de dicho acto de disposicién sobre la cuota se opera una ver-
dadera sustitucion subjetiva en la comunidad hereditaria. Igualmente Kipp
(ob. y lug. cits., pdg. 254) afirma que el adquirente se coloca en la misma -
cituacion juridica que el heredero vencedor.

(3) Roca Sastre: Inst, Derecho Hipotecario, 1.2 edic., I, pag. 203, nota 1.

(4) Cfr. resolucién de 29 de agosto de 1929.

(5) Endemann, ob. cit., pdg. 116; Cosack, ob. y lug. cits., pdg. 421.



624 COTITULARIDAD Y COMUNIDAD

con la comunidad romana como con la germdanica. En el régimen
interno y en cuanto al goce de las cosas comunes, se rige por las reglas
de la pro indivisién romana, de 1a que toma también su cardcter tran-
sitorio vy la existencia de cuotas. En el régimen externo, a efectos de
garantia de los acreedores de la herencia y de ejercicic de los poderes
dispositivos, actuan los princjpios rectores de la gesammte Hand, de la
que asimismo recibe la indeterminacidén e inconcrecién de los derechos
eventuales de los coherederos (1). Se nos aparece, por tanto, la comu-
nidad entre coherederos como una de aquellas formas, de que ya nos
habla Gierke (2), intermedias entre la gesammte Hand (condominium
wris germanici) 'y el Miteigentum (condominium iuris romani), en
las cuales la separacién en cuotas queda limitada por una cierta unici-
dad en la esfera comin o en las que la mano comin se modifica por
divisién en cuotas. -

VII.—CONCLUSION

Hemos dado ya fin a esta perspectiva gencral sobre las posibilidades
de aplicacién de la gesammre Hand a nuestro sistema juridico. Sélo
viejos prejuicios romanistas se oponen a dar carta de naturaleza a dicha
comunidad y, en cambio, su admisién reportaria indiscutibles ventajas
para la explicacidn racional y técnica de clertas figuras juridicas que
constituyen auténticos rompecabezas dogmaticos y que, digase lo que
e¢ quiera, no encajan ni con mucho en el concepto que del condomi-
nium nos legaron las fuentes romanas. :

Nuestro propdsito al escribir estas pdginas era simplemente preten-
der demostrar que el vigente ordenamiento juridico espafiol no es
refractario, ni ofrece serios obstaculos, a la aceptacién de- este tertium
genus o figura intermedia entre la copropiedad vy la persona juridica,
y que, sin constituir un nuevo ente o personalidad moral, liga a los

(1) Cfr. Siesse, ob. cit., pags. 498 y sigs.; Endemann, ob. cit., pag. 116;
‘Cosack, ob. y lug. cits., pags. 415 y sigs.; Kipp, ob. y lug. cits., pag. 247.

(2) «Wenn nun aber dies die reinen Formen des Miteigenthums einer-
seits und der gesammten Hand andererseits sind, so gibt es mannichfache
Zwischengtufen, auf deren Sphdre die gesammte Hand durch Quoten-
heilung modificirt wird.» (Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, II;
Geschichte des deutschen Kirperschaftsbegriffs, Berlin, 1873, pag. 953;
vid. también pag. 947.)
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individuos de modo mucho més enérgico que la indivisidén romanistica.

Y cuando llegue para nuestro Cddigo civil el esperado momento de
su renovacién (asi como de su rehispanizacién), no serd ciertamente
inoportuno dar expresa acogida en nuestro primer cuerpo legal a la
diversificacién de la comunidad en sus dos formas de comunidad por
cuotas y comunidad en mano comun, como otras legislaciones mas
ptogresivas (la alemana y la suiza) han hecho hace ya algunos afios,
abandonando con ello el estrecho y miope criterio de los redactores del
Cédigo francés. Y si los autores del vecino pais prefieren seguir el cri-
terio tradicional, incensando al mohoso y demodé Code Napoleon
como quien adora a un viejo fetiche, higanlo enhorabuena hasta que
bien les pluguiere, que no hemos de ser en verdad nosotros los que
turbemos a los que tal hagan o piensen al otro lado de esos benditos
y providenciales Pirineos.

JUAN GARCI{A-GRANERO FERNANDEZ



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL: EL ACCIONISTA DE UNA SCCIEDAD ANONIMA
SE HALLA LEGITIMADO PARA PEDIR EN SU PROPIO NOMBRE LA .
REVOCACION DE LA NOTA CALIFICADORA.

Resolucion de 20 de febrero de 1946. “B. O.” de 2 de junio.

Don Juan Manuel Garcia Mateos dirigié al Registrador Mercan-
til de Sevilla, con fecha 12 de noviembre del pasado afio de 1945,
una instancia en la que hizo constar: que con la misma acompafiaba
para su inscripcién en el Registro Mercantil tres documentos: el pri-
mero, un acta autorizada por el Notario de Sevilla D. Rafael Gon-
zalez Palomino, con fecha 29 de septiembre de 1945, acreditativa de
lo sucedido en la Junta general extraordinaria convocada para dicho
dia de la Sociedad Hilaturas v Tejidos Andaluces, S. A.: <l segundo, -
un testimonio judicial de la demanda presentada por el solicitante,
pidiendo la nulidad de cuanto sucedid en dicha reunién y de cnantos
actos traigan causa de la misma, expresivo también el testimonio de
Ia providencia recaida a su presentacion, y el tercero, un ¢jemplar del
Boletin Oficial del Estado, ndmero 301, correspondiente al 28 de oc-
tubre del mismo afio 1945, acreditativo de haberse insertado en tal
periddico coficial la cédula de notificacidon para todas aquellas personas
a quienes puedan parar perjuicios o afectar la resolucidén que se dicte
en el juicto promovido, y que por tratarse de un caso excepcional
v para evitar que pudicra consumarse el atropello cometido en dicha
Junta general, acudia al Registrador Mercantil para que inscribicse los
documentos relacionados.

Al pie de la referida instancia que se presentd con los documentos
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complementarios se consigné por el Registrador Mercantil la siguiente
nota: “No admitida la.inscripcidon del precedente documento, ni de
los tres que le acompafian, por observarse las faltas siguientes: Pri-
mera. Inexistencia de justificacidn relativa a que se haya practicado
operacién alguna en cuanto al impuesto sobre derechos reales y trans-
misién de bienes. Segunda. Carecer de legitimaciéon la firma de l1a ins-
tancia presentada. Tercera. No ser mandamiento judicial ni escritura
publica ninguno de los documentos presentados. Cuarta. Formar el
contenido de los mismos la exposicidon sencilla de infracciones, princi-
palmente estatutarias, que afectan a la Junta general a que aquéllos se
refieren, sin que se inserten integros los acuerdos adoptados y hacién-
dose breve indicacién de una escritura puiblica que en ¢l Registro Mer-
cantil no ha tenido entrada; todo lo cual no constituye materia que
deba ser llevada a los libros registrales. Quinta. No tener D. Juan Ma-
nuel Garcia Mateos personalidad para intervenir como parte en docu-
mentos que s¢ supongan inscribibles relativos a una Sociedad Andnima
de la que sdlo es accionista, sin perjuicio de que ejercite las acciones
judiciales oportunas. Son insubsanables, por lo menocs, las dos tltimas
faltas y no se extiende anotacién preventiva.”

Interpuesto recurso por el Sr. Garcia Mateos y habiendo mante-
nido el Registrador el extremo quinto de la calificacion, o sea la falta
de personalidad de aquél para solicitar la inscripcion de los documentos
presentados, sin perjuicio de resolver a su ttempo, st procediere, sobre
las demds faltas consignadas en la nota denegatoria, la Direccién ha
declarado que el repetido D. Juan Manuel Garcia Mateos tiene perso-
nalidad para recurrir contra la calificacién de la solicitud por él firmada
v ordena al Registrador que, con la posible brevedad, entre ¢n el fondo
del asunto y resuelva sobre los extremos de la nota calificadora.

Considerando que la nota extendida por el Registrador en la soli-
citud presentada por D. Juan Manuel Garcla Mateos contiene cinco
extremos de extraordinaria importancia en el Derecho Mercantil, pero
como el acuerdo recurrido sélo se refiere al quinto, con reserva de re-
solver a su tiempo, si procediere, sobre las demis faltas consignadas
en Ja nota denegatoria, ha de circunscribirse la resolucion al punto
ahora discutido;

Considerando que la analogia de esta actividad administrativa con
los actos de jurisdiccidn propiamente dichos permite recordar, para



628 ’ JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

resolver adecuadamente el recurso, la distincién entre capacidad del
recurrente, legitimacién ante el Registrador Mercantil y valor de la
solicitud formulada, por un lado, y de otro, las razones y derechos
en que apoya sus reclamaciones; o si se quiere permanecer en el plano
mas modesto' de nuestra jurisprudencia, entre falta de personalidad
y falta de accidén; .

Considerando que el accionista D. Manuel Garcia Mateos ha sido
reconocido como tal persona y con tal cardcter en las diligencias prac-
ticadas, y en principio no puede negarse que esti capacitado para
actuar como sujeto juridico, y se halla legitimado para pedir ¢n su
propio nombre la revocacidn de la nota calificadora, en la cual impli-
citamente se admite que el recurrente es titular de ciertos derechos cuyo
alcance se pone en duda, capaz de responder en este expediente, inte-
resado directamente en el mismo, y accionista de H. Y. T. A. S. A.
que, sin unirse a. una posible mayoria de la Junta general, ha pro-
testado contra varios acuerdos adoptados;

Considerando que, asi planteado el debate, no sc trata ahora de
discutir la falta de personalidad de un recurrente, extraia a la nota
calificadora, que a modo de excepcion dilatoria funciona sin estar in-
cluida en los defectos observados y que se apoya en carecer el recurrente
de ciertas calidades o en no acreditar el cardcter o representacién con
que reclama, sino la falta de facultades o derechos para poner en marcha
¢l procedimiento judicial impugnatorio y obtener las declaraciones co-
rrespondientes en el Registro Mercantil, es decir, segin la técnica adop-
tada por nuestros Tribunales, de una falta de accidn procesal para
anular o impugnar los acuerdos de H. Y. T. A. S. A. y asi lo ha
entendido ¢l Registrador al incluir el defecto entre otros que, por el
momento, no pueden ser examinados;

Considerando que en el escrito de interposicidén del recurso DD. Juan
Manuel Garcia Mateos hizo constar cxpresamente que no actuaba ni
como Presidente del Consejo de Administracidén, ni como Gerente, ni
como Administrador de la Sociedad Andnima, sino en nombre propio,
porque entendia que ¢l articulo 112 del Reglamento del Registro Mer-
cantil no significa una prohibicién para que otros elementos intere-
sados pudieran presentar documentos auténticos, y que su personalidad
no puede confundirse con la de la Empresa misma, razones que acre-
ditan sin ninguna duda que el Sr. Garcia Mateos defiende sus propios
actos, que seran discutibles en orden a las nulidades ¢ impugnaciones
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‘demandadas, pero que justifican la personalidad con que recurre y el
caracter con que reclama;

Considerando que este problema, de una importancia capital para
el desarrollo de las Sociedades Andnimas, ha de ser discutido con pleno
conocimiento de sus antecedentes, en relacidon con los extremos de la
nota que el Registrador mercantil mantenga en su acuerdo, ya apelado
ad cautelam, y de aqui 1a necesidad de devolver el expediente para que
aquel funcionario razone y adopte la resolucién total y definitiva que
estime ajustada a derecho.

GINES CANOVAS COUTINO.
Registrador de la Propiedad.

MANUEL DEL PALACIO
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Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Ceniral de 13 de
febrero de 1945.

1.A EXENCION DE LOS CONTRATOS PRIVADOS SOBRE MERCADERIAS,
CELEBRADOS POR CCRRESPONDENCIA, SE REFIERE A LAS COMPRA-
VENTAS QUE EN EL USO MERCANTIL L[S CORRIENTE CELEBRAR
POR CARTA, NO A LOS DE OTRAS CARACTERISTICAS Y EN LOS QUE
FIGURAN IMPRESAS LAS CONDICIONES GENERALLS EN QUE SE
REALIZAN LAS COMPRAS.

Antecedentes.—1 a Oficina liquidadora de S. requirid a cierta Socie-
dad para que presentara los documentos privados de compra de cor-
cho a mayoristas. v, en su consecuencia, fueron presentados gran nu-
mero de documentos, mediante los que la Sociedad se habia dirigido a
diferentes personas, expresando que confirmaba la compra de clerto
numero de quintales de dicha mercancia, con indicacidén de proceden-
cia, calibre, clase, ctc., vy con especificacidén de la forma y dias de pago,
constando al dorso, impresas, las condiciones generales de todas las
compras y también la conformidad de los vendedores, sin indicacidn
de lugar ni fecha.

Con rtales documentos se acompafid un escrito, diciendo que no
babian sido presentados a liquidacidén porque no eran mds que meras
cartas confirmatorias de contratos verbales, v por estimar la Soctedad
que los contratos sobre mercaderias celebrados por correspondencia
estin exentos cuando se enajenan bienes muebles por el propio dueilo,
colono o arrendatario de las fincas, terminando por pedir la exencidn.

Practicadas las oportunas liquidaciones por el concepto muebles
al 2,50 por 100, fueron recurridas al amparo del namero 8.° del ar-
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ticulo 3.2 de la Ley, en relacidn con el 6.° del Reglamento de la misma,
diciendo que el modelo empleado por la Sociedad etra un contrato per-
fecto por correspondencia, dado que, seglin el articulo 1.262 del Cédi-
go Civil, el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta
y la aceptacién sobre la cosa y la causa que han de constituir el con-
trato, y, por lo tanto, ¢l “conforme” puesto al pie para que lo firme el
vendedor, da vida a un contrato por correspondencia, de tal manera
que si se suprimiese la palabra “conforme”, existiria simple correspon-
dencia y no el contrato privado a que se refiere 1a exencién enunciada
en los preceptos citados, afiadiendo que cuando tales adquisiciones son
a productores, estdn exentas y, si se otorgan entre comerciantes, lo
estan también. si se celebran por correspondencia, segun el precitado
namero 8.°, o bien estdn no sujetos, de acuerdo con el expreso precepto
del articulo 24 en su pirrafo primero, que asi lo declara respecto a la
transmisién de bienes muebles que se realice por correspondencia, st
ésta se limita al mero pedido de géneros para cuya venta se halle debi-
damente matriculado ¢l vendedor, bastando entonces que éste sea co-
merciante.

A estos argumentos opuso el Tribunal Provincial, desestimando
el recurso, que no se da la exencién de los contratos verbales, porque
les discutidos se realizaron por escrito, ni se da tampoco la establecida
para los casos en que el vendedor sea duefio, colono o arrendatario de
Jas fAincas o ganaderias productoras de los bienes vendidos, ya que los
vendedores, como reconoce la reclamante, son mayoristas; no s¢ trata,
dice, de un contrato por correspondencia, porque esto requiere que
bhaya una carta ofreciendo la venta o solicitando la compra, y otra,
aceptando, circunstancias que no concurren en los casos en discusion,
y no es aplicable al apartado 1) del articulo 24, porque los documentos
en cuestién no se limitan a hacer un mero pedido y tienen la firma del
vendedor.

Planteada la cuestién ante el Tribunal Central, éste argumenta
de la siguiente manera, para confirmar el acuerdo recurrido y desestimar
¢l recurso: respecto al conzepto reglamentario de los contratos privados
sobre mercaderias, que se verifiquen por correspondencia, a que se refie-
re el repetido ndmero 8.0 del articulo 6.°, dice que debe estimarse que
se refiere a los que tienen lugar mediante una carta en la que se haga la
propuesta y otra en la que se conteste con la aceptacién, o bien fijando
las condiciones en que se modifica, sin que quepa admitir otras acepta-
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ciones del vocablo “correspondencia” en cuanto a los efectos tributarios
de que se trata; acepcidn que, por otra parte, es la misma y con igual
significacidén que la de contrato por carta que se deduce del conte-
nido de los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del de Comercio,
los cuales, al determinar cuando se entiende prestado el consentimiento
en los contratos celebrados por correspondencia, presuponen que exista
una propuesta y una aceptaciéon concurrentes y exteriorizadas por ese
medio precisamente, El argumento lo refuerza afadiendo que no se
acredité que el contenido de las susodichas cartas se trasladara al libro
copiador, que preceptivamente tienen que llevar las Sociedades, con-
forme a los articulos 33 y 41 del Cédigo de Comercio.

Aun en el supuesto—sigue diciendo la Resolucidon—de que en el
caso tratado se hubiesen celebrado, en realidad, contratos por corres-
pondencia, no les alcanzaria la aludida exencién del niimero 8.°, por-
que ésta, referida a tales contratos, estd restringida en el apartado 1)
del articulo 24 del mismo Reglamento, el cual, al modificar en ese pun-
to los Reglamentos anteriores, limita la exencién, en relacién con la
transmision por contrato con caracter perpetuo de toda clase de bienes
muebles, al caso en que la correspondencia se circunscriba al mero
pedido de géneros como término sinénimo de mercaderias, para cuya
venta esté matriculado el vendedor, y como los documentos estudiados,
lejos de circunscribirse al pedido de géneros, contienen todas las esti-
pulaciones contractuales que, ademads, estin aceptadas, es claro que
estan fuera de la exencidn, aun sin tener en cuenta la prohibicién que
cstablece el articulo 7. del mismo Reglamento cuando dice que, ni aun-
a pretexto de ser dudosos, se declaren exentos otros actos o ‘contratos
que los expresamente comprendidos en el articulo 6.°

Se ocupa después el Tribunal del otro sector de contratos que
el mismo nimero 8.° menciona, referentes a bienes muebles enajenados
¢n documento privado por el duefio o colono de las fincas de que pro- .
cedan los bienes vendidos. y dice que en el expediente no existe indicio
alguno de que los vendedores del corcho tengan tal condicién, antes
al contrario, aparece justificado que todos ellos eran comerciantes al
pOr mayor.

De todo ello deduce, en fin, 1a Resolucidon que los discutidos con-
tratos contienen transmisiones a titulo oneroso de bienes muebles con
caracter perpetuo, comprendidos en el primer apartado del articulo 24.
y gravados con el 2,50 por 100, por ser verdaderos contratos priva-
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dos de venta de bienes muebles, comprensivos de todos los requisitos
exigidos por su naturaleza para ser gravados, a tenor del parrafo 2.°
del articulo 48 del Réglamento.

Comentarios.—¥Hemos resefiado ampliamente la Resolucidén a que
venimos haciendo referencia, porque en ella se contiene un estudio muy
completo de la exencidén contenida en el ndmero 8.0 del articulo 6.° del
Reglamento, en los tres matices que la misma contiene, o sean: los
contratos privados por correspondencia sobre mercaderias, los mera-
mente verbales que se celebren en establecimientos o sitios publicos de
venta y los que se refieran a bienes muebles y semovientes realizados
por el duenio, colono o arrendatario de las fincas o ganaderias producto-
ras de esos bienes, todo ello en conexidn con la caracteristica restrictiva
que ¢l articulo 24 del mismo Reglamento pone a la exencidn, al decir
en su primer apartado que la exencién del contrato por correspondencia
ba de entenderse referida al mero pedido de géneros para cuya venta esté
legalmente habilitado el vendedor por medio de la matricula corres-
pondiente,

' Al mismo tiempo no hay que olvidar la directa relacidén que ese
nimero 8.° guarda con el articulo 48 del repetido Reglamento y a la
aue, también atinadamente, se refiere la misma Resolucion.

El estudio, pues, nos parece cabal, y después de ¢l queda comple-
tamente esclarecido el sentido de la exencidn en sus tres aspectos, espe-
cialmente ¢l referente al concepto del contrato por correspondencia, que
era el que podia dar lugar a mas dificultad interpretativa fiscal.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1946.

LLAS DILIGENCIAS DE UN EXPEDIENTE DE DENUNCIA QUE TERMINA
DESESTIMANDOLA, POR SER CONOCIDO EL ACTO PREVIAMENTE
POR LA ADMINISTRACION, NO TIENEN EL CONCEPTO DE DILIGEN-
CIAS COMPROBATORIAS CAPACES DE INTERRUMPIR EL PLAZO DE
PRESCRIPCION DE LA ACCION COMPROBATORIA.

Antecedentés.—En el mes de marzo de 1929, por medio de escri-
tura publica, dofia Pastora N. comprd una casa en Madrid, en ¢l precio
de 250.000 pesetas; fué presentada a liquidacidn el dia 25 del mismo
mes, girdndose la correspondiente liquidacién seguidamente, previa
comprobacidon por el medio ordinario de capitalizacién del liquido
imponible y siendo normalmente ingresada.
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En marzo de 1930, D. Joaquin C. presentd escrito a la Delegacién
de Hacienda, denunciando que en la compra se habia cometido oculta-
cién, ya que el verdadero precio habia sido el de 350.000 pesetas, vy
como prueba acompafiaba un acta notarial en la que uno de los ven-
dedores afirmaba que tal habia sido el verdadero precio.

Se abrid, en su consecuencia, expediente de ocultacién, y a él aporté
ia denunciada otra acta notarial, en la que el mismo vendedor decia
que su afirmacidén anterior no era cierta y que el verdadero precio era
¢l de 250.000 pesetas declarado. Requerido el denunciante para réplica,
nada dijo, y fué declarado decaido en su derecho, y la Abogacia del
Estado acordd, con fecha 28 de febrero de 1931, desestimar la de-
nuncia.

La Direccién General de lo Contencioso, en 14 de agosto de 1931,
acordd la revisidon del expediente de comprobacidn con citacién de la
mteresada, v en 6 de marzo de 1933 acordd que, una vez que se ha-
bian utilizado sin resultado los medios ordinarios de comprobacidn, se
hiciera uso del extraordinario de la tasacidén pericial.

Nombrados el perito de la Administracién y el de la denunciada,
tasaron la finca en 414.356,66 pesetas, y esta cifra fué tenida en cuen-
ta por la Abogacia del Estado para girar la oportuna liquidacién com-
plementaria, con obligaciéon, ademas, de que la compradora satisficiese
los honorarios de los peritos.

El acuerdo y la liguidacién fueron recurridos ante el Tribunal
Provincial Econdmico-Administrativo por la dofia Pastora N., con fun-
damento en que, segin el articulo 82 del Reglamento, la accidn com-
probadora estaba prcécrita, porque la denuncia, al ser desestimada, no
nabia interrumpido la prescripeidn, y el Tribunal, con fecha 23 de
octubre de 1934, desestimé el recurso, juzgando que ¢l plazo de pres-
cripcidon de la accidn revisora habia sido interrumpido en virtud de lo
que el articulo 82 dispone en su parrafo primero al decir que la Admi-
nistracién puede comprobar por primera vez o de nuevo, en los casos
de denuncia, diligencia de investigacidén o resolucidén administrativa que
d¢ lugar a dicha comprobacién mientras dure la accidon para liquidar
el impuesto, la cual no prescribe hasta los quince afios.

E] Tribunal Central ante el que recurrié la comprobadora denun-
ciada, acordd confirmar el-acuerdo recurrido, en resolucién de 27 de
enero de 1935.

Su decisién la funda en que el articulo 140 del Reglamento de
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1927, que era el vigente cuando la Direccién General tomé el acuerdo
inicial de revisidén—14 de agosto de 1931-—, concede a la Administra-
cién la facultad de’revisar los expedientes de comprobacién, conforme
al articulo 82 del mismo Reglamento, o sea dentro del plazo de dos
aflos, que es el senalado para la prescripcidn de la accién comprobadora,
contados desde la presentacién del documento a liquidacién, cuyo pla-
zo no habia sido rebasado, puesto que desde marzo de 1929, fecha de
la presentacion del documento, hasta la de presentacidén de la denuncia
—marzo de 1930—no habian mediado dos anos, ya que la tramita-
¢i6n de una denuncia cuyo objeto es previamente la comprobacidn del
valor de los bienes, entra de lleno en el concepto de “cualquier dili-
gencia comprobatoria” exigido por el referido articulo 82 para inte-
rrumpir la prescripcidn.

El plazo de prescripcién, afade, comenzd a correr de nuevo al ter-
minar las diligencias de denuncia y hacerse firme el acuerdo de la Abo-
gacia del Estado de 28 de febrero de 1931, v como el acuerdo de revi-
sar la comprobacién dictado por la Direccidn General lo fué en agosto
de ese afio, estaba viva la accidn comprobadora respecto a la finca en
cuestidn.

I.a decisién del Tribunal Central fué objeto de recurso contencioso-
administrativo ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.
Esta dice que es indiscutible que la Direccion General de lo Conten-
cioso puede revisar los expedientes de comprobacién dentro del plazo
de dos afios, contados desde la presentacion de los documentos, cuyo
plazo puede ser interrumpido por el ejercicio de la misma facultad o
por cualquier diligencia comprobatoria, y que desde que se presentd el
documento—marzo de 1929—hasta el acuerdo de revisibn—agosto
de 1931—habian transcurrido més de dos afios, por lo que se hace
necesario examinar si los trimites efectuados como consecuencia de la
denuncia, cuya presentacidon tuvo lugar en marzo de 1929, son o no
diligencias comprobatorias aptas para interrumpit el plazo prescriptorio
aludido en dicho primer apartado del articule 82, pucsto que toda la
actuacién administrativa comprendida entre ¢l momento de la denuncia
y el acuerdo revisor se refieren exclusivamente a la tramitaciéon del ex-
pediente de denuncia.

Planteada asi la cuestién, sigue diciendo la Sala que en el expediente
de denuncia no hay practica ni mandato administrativo de ninguna
diligencia comprobatoria, sino que terminé con acuerdo desestimatorio,
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como dispone el apartado 7.° del articulo 168 del Reglamento de 1927
—175 del de 1941-—, en razén de que se referia a un contrato cono-
cido previamente por la Administracidn, “sin que, por otra parte
—afiade la sentencia—, aprecie la Abogacia méritos bastantes revela-
dores de ocultacién; y este criterio, asi como la inexistencia de actuado
propio ‘de la Administracién en funciones investigadoras, demuestra
que falta la diligencia interruptora y, consiguientemente, la circunstan-
cia exigida”, lo cual, termina diciendo, obliga a reconocer que la accién
ejercitada por la Direccién General estaba prescrita.

Comentarios.——Como claramente se desprende de los hechos o ante-
cedentes que acabamos de enunciar, el eje de la cuestién estriba en deter-
minar si en la frase que el articulo 82 emplea cuando dice que el tiempo
de la prescripcidn se interrumpe “por la prdctica de cualquier diligencia
comprobatoria”, han de entenderse comprendidas o no las producidas
con la presentacion y tramitacidn de un expediente de denuncia. La
sentencia que venimos examinando estima que no porque “la inexis-
tencia de actnado propio de la Administracién en funciones investiga-
doras demuestra que falta la diligencia interruptora”. Es decir, que para
1a Sala el expediente de denuncia y las diligencias que en él se practi-
quen por la Administracidon nada tienen de comiin con las “diligencias
comprobatorias” a que el repetido articulo se refiere,

A nosotros, en cambio, aun con todo el respeto que la Sala nos
merece, v dejindolo a salvo, nos parece mucho mas conforme con la
letra y con el espiritu del Reglamento el sostener que todas las dili-
gencias practicadas en un expediente de denuncia como ¢l mencionado,
a partir de la primera que en él se acuerde, no solamente tienen como
finalidad el comprobar el valor de los bienes transmitidos, sino que no
pueden tener ninguna otra, porque no hay que olvidar que no se trataba
de otra cosa que de averiguar el verdadero valor de los bienes transmi-
tidos y de si éste se habia ocultado, y por ende, de comprobar y, en su
caso, revisar la comprobacidén ya realizada. Si no era ésta la finalidad
del expediente, ninguna otra podia tener en el caso concreto a que se
referia, y por lo tanto, de no admitirlo asi llegariamos al absurdo de
dar por existente y como posible un expediente tramitado por la Admi-
nistracidn sin proponetse una conclusién determinada, cual camino que
se emprende sin proponernos ir a lugar determinado.

INo se nos oculta que en un expediente de denuncia podran buscatse
ctras finalidades que las de metra comprobacién u ocultacién del valor
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en un acto ya declarado y conocido por la Administracién, como, por
ejemplo, el descubrimiento de un acto o de un contrato sustraido al
conocimiento del’ Fisco, pero lo cierto es que en el caso de autos se
trataba exclusivamente de la maliciosa disminucién de una base tribu-
taria ya declarada, la cual, como es indiscutible, habria que comprobar
de nuevo y, por tanto, revisar en su caso.

Contra esta argumentacién nos parece que carece de fuerza el argu-
mento de que la Abogacia del Estado desestimé la denuncia, fundada
en que el mismo Reglamento, en su articulo 170—175 del de 1941—,
asi lo previene cuando “la denuncia se refiera a actos o contratos cono-
cidos previamente por la Administracion”. Y ello por dos poderosas
razones, que son: porque el que la denuncia se desestime por tal causa
no supone que las diligencias practicadas no vayan encaminadas al des-
cubrimiento de la ocultacién en la comprobacién ya realizada, por
medio de una nueva comprobacidén, y porque el mismo articulo dice
que la desestimacion de la ‘denuncia “no serd obsticulo para que con-
tinte el expediente de investigacion”.

Interrumpida, pues, la prescripcién con el expediente de denuncia,
que termind en 28 de febrero de 1931, esta claro que al dictar la Direc-
ci6n General, en agosto del mismo afio, el acuerde de revisar la com-
probacién, en uso de sus facultades, no habia prescrito la accidén com-
probadora.

Jost Marfa RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado y del L. C. de Madrid.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1946.—Derecho foral de Navarra.,

No siendo objeto de discusion el titulo de dominio que ostenta
la demandante sobre las fincas a que se refiere la accidon reivindi-
catoria entablada por aquélla, quedan reducidos los problemas que
se ventilan en ¢l presente pleito, y que son examinados en los di-
versos motivos del recurso: 1.° A dilucidar st el demandado ha ad-
quirido dichas fincas por usucapidn. 2.° Si, caso negativo, puede
invocar con ¢xito, contra la accidn esgrimida por la demandante,
la prescripcion extintiva, y 3.° Si en el caso de venir obligado de
dejar a disposicion del actor dichos inmuebles, puede el demanda-
do invacar, en cuanto a mejoras y gastos, los derechos que asisten
al poseedor de bucna fe.

Habiéndose citado en los motivos del recurso variedad de fuen-
tes juridicas, ha de dejarse sentado que para la decisidn de las
cuestiones mencionadas son normas forzosas de aplicacion, en primer
término a disposiciones incluidas en la recopilacidén de los Fueros y
Leyes del antiguo Reino de Navarra, vigentes después de la Ley pac-
cionada de 16 de agosto de 18471, seflaladamente la Ley 8.% titulo 37
del libro 2.°, que establece, tratdndose de derechos reales sobre bienes
inmucbies, la adquisicion por tiempo de veinte anos entre presentes
v treinta entre ausentes con titulo v buena fe, v el capitulo I, titu-
lo 33, libro 2.° del Fuero General, que se refiere a la prescripcidn
por la posesion «e cuarenta anos sin «mala voze, v para suplir sus
defietencias el Derecho romano, de acuerdo con lo éstatuido en el
apartado 2.° del articulo 12 del Codigo civil.

Entrando ¢n el examen de los motivos primeros del recurso, re-
ferentes al problema a que se ha hecho referencia en primer lugar
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en el considerando inicial de esta resolucion, y donde, al amparo
de los nimeros 1.° y 7.° del articulo 1.692 e la Ley procesal, se
sostiene la infraccién de la Ley 8.2, titulo 37 del libro 2.° de la
Novisima Recopilacién de Navarra, y de diferentes leyes que se
citan del libro 41 del Digesto en el lugar correspondiente, se ra-
zona facilmente la improcedencia de los mismos, porque, en pri-
mer lugar, el recurrente parte de una base de hecho totalmente dis-
tinta a la sentada por la Sala sentenciadora: la posesién del de-
mandado, con buena fe, de las fincas de que se trata, ya que, si
es cierto que la sentencia afirma que D. Rodrigo V. L. de G., ad-
ministrador a la sazén de la Condesa de B3., para quien adquirio
las fincas citadas por escritura publica en 1910, en virtud del poder
generalisimo que de la misma tenja, las entregd a su sobrino, el
hov demandado, que ha venido cultivindolas, no manifiesta que lo
hiciera crevendo ser su duerio, siendo de notar, por otra parte, que
mal podia transmitirle el dominio de las mismas puesto que no .
le pertenecian hasta que mds adelante, al fallecimiento de dicha
scitora en 1913, las adquirid por titulo de herencia, por lo que no
es dable sostener que tuviera las fincas o las hubiera recibido como
tal, ignorando los vicios de que su titulo pudiera adolecer, que s
el concepto del poscedor de buena fe, tanto en ¢l Derechio romano
como en el Cddigo civil, sin que a tal apreciacion de la Sala, de
capital importancia en la materia, se pueda oponer con éxito crror
de hecho derivado de documentos auténticos reveladores de la equi-
vocacion evidente del juzgador, pues las certificaciones del amilla-
ramientto a que se hace referencia en el motivo scgundo no tienen
aquel cardcter, segun reiterada jurisprudencia «le este Tribunal, y
de ellas tampoco podia inferirse otra cosa que lo afirmado por la
Sala, pues de las mismas resulta que las tantas veees mencionadas
fincas, que al ser adquiridas por el don Rodrigo para su poder-
dante figuraban a nombre del vendedor, pasaron c¢n rgto y 1911
a ser puestas a nombre de don Rodrigo V. de G. v no del deman-
dado, que es, segln se declara en la sentencia, quien llevd a cabo
por si mismo dichos cambios, y sélo en 1919, 1925 vy 1934 se pu-
sieron a nombre el actual tenedor, D. José V. de G., y sin que
tampoco pueda sostenerse el error de derecho que se pretende hacer
descansar en la infraccién de los articulos 1.249 v 1.253 del Codigo
civil, relativos a la prueba de presunciones, puesto que aun cuan-
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do se reconozca en la sentencia que el demandado ha pagado las
contribuciones de las fincas y no ha rendido cuentas, precisamente
las circunstancias que a continuacién se mencionan: adquisicién
de las fincas a nombre ajeno, inscripcién en el amillaramiento por
gestién del demandado a nombre del supuesto donante y soélo al
del demandado en las fechas citadas, conducen a resultados diame-
tralmente opuestos al pretendido por el recurrente.

En cuanto al otro requisito que para la adquisicién por pres-
cripcién exige el Derecho foral navarro, es decir, el titulo, falta
completamente en el caso de referencia, porque, aparte de que esta
cuestién estd intimamente enlazada con la de la buena fe negada
por la Sala, segtin se indica en el considerando anterior, el titulo
seria, segun la hipotesis de la parte demandada, el de donacién ;
mas, independientemente de los requisitos de orden foral exigidos
por el Derecho aplicable, e inexistentes en este caso : insinuacién y
escritura publica, no hay el méas ligero atisho de que quien entregd
las fincas a D. José V.: su tio don Rodrigo, realizase tal entrega
con animo de cederle en propiedad tales fincas, que a la sazén no
le pertenecian, y la prueba de este dnimo de lransmitir seria in-
dispensable para estimar que hubo tradicién, por lo que, aun ad-
mitiendo hipotéticamente la tesis de algunos romanistas respecto
a la eficacia de la tradicion, por si sola, para transmitir el dominio,
no constando el sentido de la misma, si se hizo al poseedor como
arrendatario, usufructuario, precarista o duefio, por ejemplo, nunca
serta posible admitir la existencia del titulo, y es claro que siendo
asi, no hay por qué ocuparse de otros titulos de adquisicién de que
se ocupa el Derecho romano, el pro derclicto, a que hacen referen-
cia, por ejemplo, las Ieves 1.* v 4.* del titulo 7.° el libro 41 del
Digesto, por virtud del cual se pueden adquirir las cosas cuando
han sido abandonadas con 4nimo de no retenerlas, lo que no puede
scer admitido en este caso, por las razones expresadas.

El tercer motivo del recurso, relativo a la preseripcion extintiva,
alegado para el caso de que se estime que D. José V. no ha
usucapido las fincas a que se refiere la demanda v en el que se de-
nuncia la infraccion de la Ley 3. titulo 39, libro #.° del Codigo
de Justiniano, que senala el phlazo de prescripcién de treinte afios
para las acciones reales, debe igualmente ser desestimado, porque
si bien es verdad que en el Derecho romano, siendo la usucapidn
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solamente aplicable a las cosas que podian ser objeto de propiedad
civil, hubo el Pretor, ante la necesidad de dar fijeza a las relaciones
juridicas, de introducir la legis temporis exceptio, es decir, la ex-
cepcién que podia oponer el poseedor a la accién reivindicatoria
del propietario, sin que éste perdiera propiamente su derecho; con-
cedida a todos los habitantes del Imperio la ciudadania romana y
equiparados en sus condiciones juridicas al suelo italico y al suelo
provincial, ambas instituciones, que en la practica no diferian mas
que en la duracién de la posesion, fueron susceptibles de ser re-
fundidas, v Justiniano las unifico, estableciendo la posibilidad de
adquirir por la posesion de diez o veinte aflos ; pero aquella primi-
tiva fase de la evolucién de la institucién en el Derechio romano no
puede servir de fundamento para sostener una antinomia entre las
prescripciones adquisitiva v extintiva, que implican una evidente
contradiccién, pues a todo derecho debe corresponder una accidn,
y no se concibe que subsista ¢l derecho del propietario, si es que
puede ser legitimamente enervado por la excepcidn ; pero, ademas,
no hay que olvidar que la Ley aplicable en primer término es aqui
el Derecho foral navarro, v que el capitulo I, titulo 5.°, libro 2.°
del FFuero General establece claramente el término de la prescrip-
cion extintiva para el caso de que se posea sin titulo, al disponer
que «todo hombre que tiene cuarenta aflos heredat sin mala vez, ct
demandador entrando, et sailiendo en el Reino de Navarra, el que
la tiene non sea tenido de responder a ninguno por ninguna razény,
por lo cual es inadmisible que en Navarra, y para casos como el
que es objeto del presente pleito, pueda admitirse otro término para
que ¢l poscedor pueda oponer a la accidn reivindicatoria la extin-
cion del derecho del propietario que el mencionado cn la indicada
disposicidn, supuestas sus condiciones.

En cuanto al moiivo cuarto, basado en los ntmeros 1.° v 7.0
el articulo 1.692 de la Ley procesal, v en el que se sostiene la in-
‘raccion de la Ley 7.7, titulo 6.9 libro 22 del Digesto, en que se
lispone que la ignorancia de derecho no aprovecha a los que quic-
‘en adquirir, pero si a los que piden lo suvo; de los articulos 433
1 433 v 433 del Cdodigo civil, v de la sentencia del Tribunal Su-
yremo que cita, relativos al concepto de poseedor de buena fe, debe
gualmente scr desestimado, pues, segiin la sentencia, no se trata
le poscedor de buena fe, es decir, d aquel que ignora que en su ti-

4
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tulo existe vicio que lo invalida, como se ha razonado anterior-
mente, v es claro que sobre esta base no podrian nunca ser apli-
cables ni los preceptos del Codigo civil que se invocan, ni la juris-
prudencia que se alega, sin que contra esto pueda oponerse la cir-
cunstancia de que la demandante limitaba su reclamacion a los
frutos producidos con posterioridad a la demanda, ya que no por
elto dejo de caliicar at demandado, como lo hizo despuds la senten-
cia recurrida, de poscedor de mala fe al que no procede hacer el
abono de las mejoras v gastos utiles realizados en las fincas deten-
tadas, por todo lo cual procede la desestimacion del recurso.

SENTENCIA DE 1.° DE JUNIO DE 1940.—Lestamento : inlerprelacion

v clausula penal. A

La norma ‘establecida en el articulo 675 del Cédigo civil para
la interpretacion de las cldusulas testamentarias cuva violacidn
alega el recurrente como primer motivo de este recurso, ha sido
reiteradamente expuesta por la doctrina jurisprudencial de esta
Sala en ¢l sentido de que si bien cuando el texto de las clausulas
testamentarias sca claro v expresivo, pudiéndose deducir de su
sola lectura el propdsito o intencidon del testador, a dicho literal
contexto deberd el juzgador atenerse, es facultad, sin embargo,
del mismo, si tuviese sobre el alcance de dichas clausulas alguna
duda, Ja de interpretarlas fijando su verdadero sentido, conforme
al examen de las circunstancias del caso, y tal interpretacion v cri-
terio deben prevalecer sobre el propio v privativo del recurrente, a
menos que aparezca de modo manifiesto que aquél es equivocado o
erréneo, por contradecir evidentemente la voluntad del testador,
principio supremo en la interpretacién de este negocio unilateral
v como en el caso presente, la Sala de instancia, al resolver el re-
curso de revista, tuvo en cuenta el texto literal de la cldusula penal
referente al legatario D. Leandro C. D., establecida en el testa-
mento de su madre v causante 1.* Nieves Do ], que es objeto de la
presente litis, y formd su criterio expuesfo en los considerandos ter-
cero-v cuarto de la sentencia recurrida, fijando el aleance de aquella
disposicion de altima voluntad en consonancia con las demas otor-
cadas en el referido instrumento publico, es inconcuso que no vul-
nerd ¢l precepto contenido en el citado articulo 6735 de la Ley sus-
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tantiva civil y debe ser por ello desestimado el aludido primer mo-
tivo del recurso.

" La debatida clusula inserta en el precitado testamento de dofia
Nieves D. J., de que si el legatario D. Leandro C. D. promoviese
el juicio de testamentaria o presentase cualquier reclamacion judi-
cial contra los- herederos por cualquier causa o motivo, quedaria
sin efecto el indicado legado de pensién, no puede ser considerada
como una condicién inherente al legado impuesta al iegatario v
amparada, por lo tanto, por las disposiciones que como infringi-
das cita el recurrente en el motivo segundo el recurso, porque 1o
que clertamente resulta establecido es una cldusula primitiva de
las que frecuentemente se hace uso en las disposiciones (estamenta-
rias para prohibir su impugnacion y consiguiente contienda judi-
cial acerca de la voluntad del testador, v la Sala sentenciadora ha
obrado acertadamente al declarar que ¢l legatario D. Leando C.,
al premover en demanda, no incidid en la sancién propuesta ni,
por tanto, perdié su derecho al legado, porque, aparte de que en
la sentencia de este Tribunal de 21 de marzo de 1902 quedd ya
determinado qué actos son los que contravienen las prohibiciones
de esta clase que el testador establece v dan lugar a incurrir los
infractores en las sanciones fijadas, es reiterada la doctrina juris-
prudencial de que las prohibiciones impuestas a los legatarios, de
promover contiendas o reclamaciones judiciales sobre las bienes
legados, no obstan para que acudéllos, ejercitando su derecho, re-
clamen lo que legitimamente fes pertenece, v es evidente que, con-
forme al principio qui jure swo uwlilur neminem laedil, el que usa un
derecho amparado por la Lev no puede incurrir en pena; por todo
lo cual, no habiéndose cometido las infracciones alegadas, procede
desestimar el segundo motivo del recurso.

SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1936.—Represeniacion.

La sentencia afirma que, en la fase actual de evolucion de las
ideas juridicas, los conceptos de mandato y representacion deben
permanccer sefmmdos. IIEn lo que se refiere a la persona’ juridica,
hav que distinguir si quien actia por ella lo hace en concepto de
representante no vinculado de manera permanente a la misma (caso
en el que pueda tal vez haber dos voluntades distintas : 1a del re-
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presentante y la de la entidad representada) o si acttia en concepto
de drgano (en cuya hipdtesis su voluntad equivale a la voluntad
de la persona juridica). En este dltimo supuesto de hechos, resulta
inaplicable el parrafo segundo del articulo 1.259 del Cddigo civil.

SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1946.—Ley de 8 de mayo de 1939;
cldusula de oro.

El auto declarando bien hecha una consignacion en expediente
de jurisdiccién voluntaria es, en principio, revisable en via con-
tenciosa, por serlo las resoluciones dictadas en dicha jurisdiccion,
segun se afirmé por esta Sala en su sentencia de 5 de julio de 1806 ;
pero, ademds, es incuestionable que estas resoluciones, cuando fue-
ron dictadas por Jueces al servicio del titulado Gobierno rojo, se
encuentran comprendidas en los términos amplisimos del articu-
lo 1.° de la Ley de 8 de mayo de 1939, que priva «a todas las re-
soluciones de cualquier clase que sean» del caracter de firmes, «por
lo que no producirdn los efectos de la cosa juzgada, ni la excepcidn
que la protege» ; v, aunque es verdad que los articulos siguientes
solo se refieren a los dictados en las jurisdicciones civil-contenciosa,
criminal y contenciosa~-administrativa para determinar los recursos
contra los mismos v el plazo de su interposicién, ella no es obstdcu-
lo para que contra Jas recaidas en expediente de jurisdiccidn volun-
taria pueda ejercitarse, como se ha hecho en este caso, la accidn de
nulidad, emanada de la aludida declaracién. ’

Habiéndose pactado en el contrato de préstamo el pago en oro
v plata, v si esto no fuera posible, en papel, pero abonando la di-
terencia de valor en este caso entre el papel moneda v aquellas
especies monetarias, es evidente que el acreedor, al resistir el pago
en el expediente de consignacion cuando dste se pretendia efectuar
en papel moneda circulante en la zona marxista, enormemente de-
preciado, como es sabido, en aquella época—agosto de 1938, pro-
ximos ya la liberacién de Barcelona v el {in e la guerra—, sin
que se le aborara la diferencia entre su valor v el de la plata, con
clara y terminante infraccidén de la citada cldusula del contrato, lo
hizo con razén suficiente, amparado no sélo por los preceptos lega-
les incoados sancionadores de la ejecucién de los contratos, sino
por la justieia conmutativa que demanda la equivalencia de las pres-
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taciones de las partes en los contratos onerosos, sin que valga ale-
gar que esta razon no fuese aducida en el expediente de consigna-
cién por las circunstancias de falta de libertad y terror imperantes
en la llamada zona roja, bastando, por lo tanto, la repulsa del
acreedor a la consignacién evidenciada en la falta de retirada por
el mismo de la cantidad consignada, y al no estimario asi la sen-
tencia de la Audiencia y negarse a declarar la nulidad de la resolu-
cién que tuvo por liberado al deudor con una consignacién verifi-
cada en tan andmalas condiciones, es indudable que ha incurrido
en la infraccién de los articulos 1.176 del Cédigo civil, como del
articulo 1.092 del Cédigo civil, doctrina que viene a coincidir con
la que ha sido aplicada por esta Sala en un caso notoriamente
idéntico al actual, el resuelto en la sentencia de 4 de julio de 1944.

SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1946.—Relracto legal v venla judicial.

Se discute si la demanda de retracto formulada por el titular del
dominio directo dentro de los nucve dias ttiles y siguientes al de
la citada fecha de inscripcién implica ejercicio extempordneo de
la accién e retracto, porque el cémputo de los nueve dias debe
hacerse a ‘partir de la fecha del auto de aprobacidén del remate,
como equivalente al otorgamiento de la escritura de venta a que
alude el articulo 1.640 del Cédigo civil, segiin estima la Sala sen-
tenciadora, o si mds bien el término fatal del derecho de retracto
enjuiciado no comienza hasta que el titulo de enajenacion se ins-
cribe por ser de aplicacién al caso el articulo 1.638 del mismo
Cédigo, a tenor del cual no es equivalente el referido auto a la
escritura publica, v a falta de este requisito formal no autoriza
dicho articulo otro punto de partida que ol de la fecha de la ins-
cripeién, a juicio del recurrente. St en pura téenica no dehiera
ofrecer complejidad alguna el computo del plazo en que por razo-
nes de seguridad juridica debe ejercitarse, bajo sancidn de cadu-
cidad, el derecho de retracto legal, puesto que no hav otro punto
racional de arranque que marque la posibilidad de su ejercicio que
el conocimiento real y, en su defecto, presunto por el retravente
de la consumacion de la venta o dacidén en pago, la Ley no sigue
rigurosamente el orden e preferencia del conocimiento real, dehi-
damente acreditado, sobre el presunto, ni aplica la misma norma .
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de cémputo a las distintas especies de retracto legal, ni aun siquie-
ra- al ‘qﬁe dimana de las diferentes especies -que puede ofrecer el
_enfitéutico, segin la enajenacion de uno de los dominios se efectie
voluntariamente con previo aviso al otro participe o sin aviso pre-
vio, o se realice de modo forzoso en procedimiento gud1cxa1 por lo-.
que el tema litigioso puede ocasionar dudas y vacilaciones, que
habran de ger disipadas, cuando de enajenacién judicial se trate, a
ia luz interpretativa del articulo 1.640 del Cédigo civil, que-espe-
cificamente contempla el retracto enfitéutico en caso de venta ju-
dicial. No puesta en duda la aplicacién en Catalufia de las normas
del Codigo civil sobre computo del plazo del retracto enfitéutice,
procede afirmar en este recurso: Primero: Que los articulos 1.638
y 1.639 del Cédigo civil regulan el ejercicio del derecho de retracto
en las enajenaciones voluntarias, pero-no en las forzosas, tanto por
la conexién que aquellos preceptos guardan con el articulo 1.637,
que imponen al enajenante la obligacién del previo aviso, innece-
sario en la venta forzosa, segin el parrafo final del 1.640, como
- porque los términos literales de este ultimo precepto aluden con-
creta y especialmente al caso de venta judicial, que es el-controver-
tido en este litigio, y las normas especiales son siempre de rango
preferente en su aplicacién a los casos por ellas previstos. Segun-
do: Que el articulo 1.640 remite la iniciacién del plazo de retracto
_.al otorgamiento de la escritura publica de venta que, como requisi-
to formal, venia impuesto por la legislacién vigente sobre procesos
ejecutivos al ser promulgada ‘el ‘Codigo civil ; pero instaurado por
Ley de 21 e abril de 1909 un procedimiento especial para la mas
répida efectividad de deudas hipotecarias, y ordenado por la regla 17
del articulo 131 'del nuevo texto en que aquella Ley quedé refun-
dida que el testimionio del auto de aprobacmn del remate o de
adjudicacién serfa titulo bastante para la inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad de los bienes judicialmente vendidos o adjudi-
cados, la escritura publica vino a ser reemplazada por el referido
testimonio, a efecto no soélo de titulacién registrable, sino también
al del computo del plazo de retracto, porque la ratio legis del cono-
cimiento presunto de la enajenacién por razén de publicidad del
“negocio juridico se da, en principio, con igual intensidad, por lo
menos, en el auto judicial que en el documento autorizado por No-
_-tario, y asf resulta que con la reforma de la Ley Hipotecaria el
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articulo 1.640 del Cédigo civil no sufrié modificacién que la de ser
sustituida o reemplazada la solemnidad extrinseca de la escritura’
" publica por el testimonio del auto de adjudicacion o de aprobacién
del remate, Y tercero: Que en atencién a la publicidad que la Ley
imprime al proceso ejecutivo, el articulo 1.640 guarda silencio res-
pecto de posibilidad de ocultacién del acto traslativo de domlnw,
seguramente porque tal publicidad' es inconciliable con maquina-
ciones que lleven a la ocultacion prevista paracasos distintos en el.
articulo 1.638, sea cual fuere el criterio que se mantenga en Dere-
cho, constituyendo muy en particular si el remate no se produce
en el acto mismo de la subasta, pues en el campo del Derecho posi-
tivo la cuestién es clara en el sentido expuesto, no obstante la
doctrina en conttario de la séntencia de 18 de junio de 18go, des-:
virtuada por la de 2 de marzo de 1908 y 7 de julio de 1909 v por '
la resolucion de 16 de enero de 1905, entre otras.

SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1946.—Pobreza.

Tratindose de una demanda de pobreza formulada ante la
Audiencia sobre la base de haber venido el demandante a peor
fortuna. xdespues de entablado el pleito, para que procediera el re-
curso de casacién por infraccién de Ley sérfa preciso que contra la
sentencia del Tribunal a quo se hubiera interpuesto el recurso de
stplica previsto en el articulo 402 de la Ley de trdmites, dado el
caricter evidentemente incidental de la cuestién ‘planteada; mas
€Omo no aparece que tal recurso haya sido intentado,. el de casacion
resulta madmlslble

LA REDACCION.



VARIA

En torno de la Escuela Egologlca
del Derecho

CarLos Cossto: El Derecho en el Derebho'judicial. (Editorial Guillermo
Kraft. Buenos Aires, 1945, pag. 252.) (1) ‘

I. El libro que tenemos a la vista constituye la méas reciente creacion
de uno de los iusfilésofos contemporaneos mas célebres; de Carlos Cossio,
catedratico. de la Universidad de La Plata. El primer capitulo pone de
relieve tres aportaciones fundamentales de la filosofia contemporanea para
el estudio del Derecho. La primera aportacion filoséfica consiste en la

- teoria de los objetos. Hay que distinguir objetos ideales, naturales, cul-

- turales y metafisicos. El Derecho pertenece a la tercera clase de objetos.

Los objetos culturales no se explican, sino que se comprenden. Por ello

es inadecuada la conocida teoria del silogismo judicial. En realidad, la .
interpretaciéon de la ley, si se quiere buscar un simil, se parece mucho

mas a la interpretacion de una partitura musical, dentro de la cual caben

légicamente diferentes interpretaciones. La segunda aportacién filosofica
al Derecho es constituida por la Légica juridica, de Kelsen. El sentido

légico de la Logica juridica no es la axiomatizacién y formalizacion -de la
Loégica matematica; tampoco es la generalizacién y subsuncion de la Lé-
gica fisica; tampoco es la jerarquizacion e integracién a posteriori de la
Lobgica histérica, donde el pensamiento reproduce la individuaciéon del ser.
En la Légica juridica nos encontramos con una individuacién del deber
ser, que es jerarquizacién y creacién, donde el pensamiento determina g
priori los hechos. Este ir hacia lo individual en una individuacién. crea-
dora es el sentido de la Légica juridica. En forma tradicional se ha pre-
sentado al juez como un ente externo al Derecho; el Derecho seria una
cosa concluida que el juez aplica como quien aplica una etiqueta a una bo-
tella. Pero si con esta investigacién de la Légica juridica resulta que todo
el proceso del ordenamiento juridico tiene por sentido legar a lo indi-
vidual, nos encontramos con que el juez esta integrando el ordenamiento
juridico; con que el juez es parte del Derecho mismo, porque la idea

(1) Véase una critica extensa de laiobra en La Ley (revista juridica bonaerense) .
del 20 de mayo de 1946, procedente del Dr. Roberto Goldschmidt.
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juridica, al descender por la pirdmide, se va integrando con los conmteni-
‘dos de voluntad de los actos de los 6rganos. La tercera contribucién filo-
séfica al Derecho se halla en el concepto del tiempo exxstenmal En efecto,
hay que distinguir el tiempo fisico, con su rigida sucesién y la maltera-
bilidad de los objetos gue en él se mueven, y el tiempo ex1stenc1al que
permite la coexistencia de lo pasado, presente y futuro y ocasiona el cam-
bio en la vida plenaria que en él transcurre. Si uno piensa que una
"demanda -no es historia pasada por el hecho de que se haya intérpuesto
unos meses antes de la sentencia, sino que la demanda va cobrando sen-
tido en todo el proceso hasta que -se dicta senteneia, se comprende cémo,
- en todo momento, el Derecho nos esté poniendo en el tiempo existencial.
Y bien; si el tiempo juridico es tiempo existencial, no debe sorprendernos
que pueda cambiar la interpretacion de la ley. Es una posicién errénea,
puesto que reposa en una falsa concepciéon de la ontologia del Derecho,
creer que la interpretacion de la ley tieme la intangibilidad o la inmovili-
dad de las cosas fisicas por el simple hecho de que la ley subsista la
misma. Si la interpretacién es un tramite que se cumple en el tiempo
existencial, no nos debe llamar la atencién que tenga que cambiar. El
segundo capitulo analiza la sentencia como hecho de la experiencia juri-
dica. La primera seccién. expone la experiencia natural y la esencia del
- Derecho. Cossio parte de la teoria kantista acerca de la naturaleza, com-
puesta de un elemento material contingente 'y otro elemento formal nece-
sario, y demuestra que Savigny, a través de su maestro, el kantiano Hugo,.
aplica estas ideas al Derecho al definir la relacién del Derecho como com-
" binacién de una materia dada y la forma del Derecho. No obstante, hay
que tener en cuenta que el Derecho es conducta humana en su interferen-
cia intersubjetiva. La segunda seccién se intitula:’ «La experiencia juri-
dica en general». La éxperiencia juridica nos ensefla un elemento formal:
la estructura légica, y dos elementos materiales: la valoracién juridica y
el contenido dogmatico. Sélo el Ultimo elemento es contingente; los pri-
meros dos son necesarios. La tercera seccién se ocupa de la sentencia en
concreto. La aplicacion de lo que antecede a la sentencia da el siguiente
resultado: la estructura legal se encuentra en la ley dada a priori; las
representaciones .contingentes son las circunstancias del. caso (las previs-
tas en la ley, las circunstancias no previstas, pero' generalmente exigidas,-
y las circunstancias particulares); finalmente, constituye la vivencia del
juez la valoracién juridica. El tercer capitulo tiene por objeto la inter-
pretacién judicial en su fuerza de conviccién., Cossio esboza, en primer
lugar, los diferentes métodos interpretativos. En segundo lugar, reduce
Cossio los diferentes métodos interpretativos a determinadas concepciones
interpretativas. Asi explica, por ejemplo, el empirismo ingenuo el método
gramatical; el empirismo historico, el exegético; el racionalismo légico,
el método dogmatico; el voluntarismo amorfo, el método de la Escuela
del Derecho libre, etc. Después de estas observaciones afirma el autor en
la tercera seccion del tercer capitulo que, siendo el Derecho conducta hu-
mana, la interpretacién no recae sobre la ley, sino sobre la conducta hunfa-
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na mediante la ley. E interpretar la conducta humana es conocerla en su
sentido: conocerla por comprension. Para saber como debe aplicarse la
ley a la resoluciéon de un caso hay que partir necesariamente de la gon-
ciencia real del juez. Con esta guia vivencial o realidad motora es con
lo que el juez, al desplegar su interpretacion del caso mediante la ley,
escoge, dentro de las distintas posibilidades de la ley, la especie dentro
del género normativo. La vivencia del juez puede encontrar un dique en
si misma, pues pierde su neutralidad logica cuando esa vivencia de jus-
ticia o de orden, etc., se integra con la vivencia de una contradiccién
nacida de su propio seno, en virtud de que el sentido del acto judicial
efectuado no concuerda, ni por subsuncion ni por coordinacion, con la ley
comprendida como sentido del substrato de ese mismo caso, pero excluida
de él. A esta vivencia de la contradiccién se llega por fuerza, si la exclu-
sién de la ley viene a significar que ella no tiene cabida posible en el
todo hermético del ordenamiento. El juez no puede salir, aunque asi lo
quiera, del ordenamiento juridico; y entonces, formando ¢l parte de este
conjunto finito y sistematico de posibilidades, su vivencia del acto de
justicia que realiza al sentenciar puede integrarse con la vivencia de una
contradiccion si la ley que desecha, por ejemplo, no encuentra modo de
participar en la totalidad de este ordenamiento en el que la ley, en alguna
forma, también es parte. El cuarto capitulo enfoca la jurisprudencia en
la objetividad de la interpretaciéon judicial. La eleccidon que realiza el
juez entre varias posibilidades, guiandose por su vivencia neutral de los
valores juridicos, debe ser objetiva. Lo objetivo es, segin Edmundo Hus-
serl, lo intersubjetivo trascendental. La objetividad plasma, sobre todo,
en la jurisprudencia. Cossio recuerda las palabras del cubano José Antolin
del Cueto: «La ley reina y la jurisprudencia gobierna.» Cossio menciona
los siguientes valcres intersubjetivos: orden, seguridad, poder, paz, co-
cperacion, solidaridad y justicia. El quinto capitulo, por ultimo, contempla
la ciencia dogmatica en el saber de la interpretacién judicial. Su primera
seccion trae a capitulo el caracter y perfil de la ciencia dogméatica del
Derecho; la segunda pone de relieve un ejemplo de un desarrollo técnico;
la tercera seccion se adentra en el problema historico del Derecho en ia
Dogmatica; la cuarta, finalmente, contiene palabras finales sobre el saber
polémico y sobre la posibilidad de una Escuela juridica argentina. El
Apéndice trae una aclaracién sobre el vocablo «egologicon.

II. Cualquier problema particular, tratado por Cossio, se coloca armo-
nicamente en el conjunto de la «teoria egoldgicay, y ésta, a su vez, sintetiza
toda la ingente congerie de problemas juridicos en una grandiosa vision
filoséfica de conjunto. Con ello queda suficientemente aclarado el que una
concienzuda discusiéon requeriria una extension espacial e intelectual por
completo inadecuada a la presente ocasién. Nos limitamos, por tanto, a ex-
poner con la maxima claridad los rasgos fundamentales de la concepcién
egolégica (1). El problema principal gira en torno de la esencia del De-

(1) Entretanto, se ha publicado en Informacién Juridica (numero de octubre de
1946) un articulo del mismo Cossio acerca de su doctrina.
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recho. En este campo se enfrentan las doctrinas racionalista, empirista y
cultural. La doctrina racionalista sostiene que el Derecho abarca entes
pensados, concretamente normas. La tesis empirista mantiene que el De-
recho se ocupa de determinados acontecimientos de la naturaleza, mis
exactamente de acciones causadas por hombres, considerando estas accio-
nes como otros acaecimientos naturales desde los puntos de vista de la
causalidad, tiempo y espacio fisico, etc. La teoria cultural, en cambio,
atribuye al Derecho las acciones humanas «qua» humanas, o sea, como
entidades culturales, completamente dispares de las cosas naturales. Ya
Pufendorf habia atirmado que el Derecho no se ocupa de los «entia natu-
ralia», sino de los «entia moralia», gque consisten en transformaciones de
los primeros mediante las modalidades de la persona, del estado, de la
cantidad y de la cualidad. Ahora bien, dentro de la esfera cultural hay
que distinguir objetos culturales desgajados de la persona de su creador
y objetos culturales enfocados en relacién’ con la persona de la que dima-
nan. En el primer caso hablamos de objetos mundanales. Forman parte de
este grupo, por ejemplo, los objetos de arte. En el segundo supuesto puede
hablarse de objetos egologicos para indicar con esta palabra la dependen-
cia del objeto—la conducta—del sujeto del que procede. De modo mas
perfecto cabe, por ende, hablar de un «objeto egoldgico-conductisfan. Este
objeto puede ser contemplado, a su vez, desde un doble punto de vista. Se
puede enfocar una conducta en relacién con otras conductas posibles del
mismqQ sujeto, o en relacién con otras conductas posibles o reales de olros
sujetos. En la primera hipoétesis se trata de la conducta en su interferencia
subjetiva, tema de la Moral. En el segundo supuesto se analiza la con-
ducta en su interferencia intersubjetiva, tema del Derecho. Derecho es,
pues, conducta humana en su interferencia intersubjetiva. Asi, por ejem-
plo, interfiere la conducta de las partes con la del juez y también la
conducta de cada parte con la de las demés partes. El segundo magno
problema que se plantea, .después de haber establecido el concepto del
Derecho, se refiere a los métodos de investigacién que debemos usar en
nuestra ciencia. A este electo, hay que oponer el método explicativo y el
de comprension. El método explicativo procede analiticamente, despedaza
el objeto del conocimiento en diferentes partes y cada parte en subpartes,
hasta que logra reducirlo a elementos conocidos. Este método es adecuado
a los objetos que nos sean ajenos, como los objetos de la naturaleza. El
método de comprension, en cambio, integra el objeto a conocer mediante
multiples visiones sucesivas en un visién organica final, proyectando siem-
pre el propio yo hacia el objeto del conocimiento. Este método es iddneco
para los objetos culturales, dimanantes de hombres como yo. En el De-
recho se debe proceder mediante la comprension. El tercer problema. des-
pués del establecimiento del concepto y del método, se refiere a la forma
l6gica de la expresion. He aqui el campo de la Logica juridica. El jurista
expresa sus investigaciones, llevadas a cabo mediante la comprensién de
conductas humanas en su interferencia intersubjetiva, por medio de nor-
mas. Estas normas expresan el hecho de la interferencia intersubjetiva
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mediante la forma légica de la disyuncién. La norma juridica es disyuntiva.

III. La «teoria egoldgicoconductistan de Cossio constituye un maytscu-
lo esfuerzo de crear una filosofia de Derecho moderna, lo que quiere de-
cir: una filosofia juridica consciente de la situacién actual filosofica y ju-
ridica. Mucho debemos a Cossio en este aspecto, hombre apto para tamana
gigantesca empresa por su soberano dominio de la Filosofia y del Dere-
cho. Mucho queda aun por hacer, tanto para el mismo Cossio, como para
sus seguidores, como para sus criticos, que pueden resultar fecundos cola-
boradores. Al final de esta breve nota queremos, para no sustraernos a nues-
tra responsabilidad, plantear tres interrogantes, cuya contestacién aclara-
ria, en comun provecho de todos, la espléndida contribucién de Carlos
Cossio a la Filosofia juridica contemporanea (1). En cuanto al concepto del
Derecho convendria discutir si la definicién «conducta humana en su in-
terferencia intersubjetiva» no podria completarse con una referencia a los
valores hacia los cuales la conducta debe tender. Asi-se explicaria que el
juicio juridico es la norma, caracterizada por la cépula «deber ser». Asi
también quedaria clara la distincion entre la ciencia juridica y una socio-
logia o psicologia colectiva del Derecho cuyas reglas nos pronosticarian las
probables reacciones de unos a las conductas de otros. En cuanto al método,
convendria indagar si el método explicativo, el método del fraccionamiento,
no posee también un campo de validez en las ciencias de la cultura y, en
caso afirmativo, delimitar su esfera de vigencia.. En cuanto a la forma logi-
ca, hemos de distinguir seguramente normas de diferentes clases y de po-
siblemente diversa estructura. De todas maneras hay que tener en conside-
racién dos problemas completamente separados. El primero consiste en
saber si el Derecho es necesariamente coactivo. La afirmacidén de esta pre-
gunta nos conduce a la tesis de que la consecuencia juridica conceptualiza
siempre sanciones y de que las normas que exigen el cumplimiento de una
prestacion, cuyo incumplimiento se sanciona, son meramente secundarias
Desde este punto de vista sostiene Kelsen que el esquema de la norma pri-
maria reza: «Dado a, debe ser by, siendo b siempre una sancion, y que la
norma «dado ¢ debe ser no — a» es meramente secundaria. La teoria egolo-
gica se opone a estas ideas y predica la equiparacién de norma primaria
y secundaria, por lo cual llega, prescindiendo de detalles, al siguiente es-
quema: «Dado ¢ debe ser no-—a, dado a debe ser by, constituyendo la pri-
mera parte la norma secundaria de Kelsen y la llamada endonorma, y la se-
gunda la norma primaria de Kelsen y la llamada perinorma. El segundo pro-
blema consiste en conseguir que la estructura légica de la norma refleje la

(1) En otro lugar hemos criticado el sistema formal de Cossio, gue, prescindiendo
de consideraciones de otra clase, no nos parece didacticamente feliz para comunicar
el rico contenido de la «teoria egolégico-conductista» a una persona no iniciada. Nues-
tra exposicién de dicha teoria (bajo II) constituye, claro esta, so6lo un ensayo pro-
visional y brevisimo. La denominacién creada por Cossio: «teoria egolégica», peca,
en mi parecer, de semejantes dificultades pedagogicas, por lo cual propongo afiadir
la palabra «conductista», esperando que nadie lo tome por una alusiéon al «Behavio-
rism» de Watson.
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interferencia intersubjetiva del Derecho. A este efecto afirma la teoria ego-
légica que la endonorma y la perinorma constituyen conjuntamente una sola
norma disyuntiva, apta, a diferencia del juicio hipotético de Kelsen, de dar
expresién al hecho premencionado. En este aspecto convendria aclarar si
la relacion entre la interferencia intersubjetiva de las conductas y la forma
disyuntiva de la norma es realmente necesaria, y si no fuera posible también
plasmar la primera en un juicio hipotético, con tal que, tanto el supuesto
de hechos como la consecuencia juridica, conceptualizasen conductas hu-
manas de diferentes personas.

EL DERECHO PENAL DE LA ESCUELA EGOLOGICA»

La concepcion egolégica del Derecho, debida, como es sabido, a Carlos
Cossio, produce trabajos en todas las materias juridicas, demostrando asi
su auténtica vocacién iusfiloséfica. En el campo del Derecho penal merecen
especial mencion los estudios de Enrique R. Aftalidén, «Delito, tipicidad v
analogia. Apuntaciones para una teoria realista del delito» (en La Ley del
21 y 22 de septiembre de 1945, Buenos Aires (1), y de Laureano Landabu-
ru (h.), «El delito como estructura» (en Revista de Derecho Penal, ato I,
numero 3, tercer trimestre de 1945, Buenos Aires).

I. Tipicidad y antijuridicidad. — El juez puede juzgar «ex aequo et
bono», puede atenerse a Derecho consuetudinario o a Derecho legislado (2).
En la esfera del Derecho penal, entendido como base juridica de la puni-
cidn, la actividad judicial suele estribar en un fundamento legal. Piénsese

que aun en un caso tan excepcional como en el de los criminales de guerra,
" la «Carta del Tribunal Militar Internacionaly del 8 de agosto de 1945 de-
fine en su articulo 6.° los diferentes delitos, si bien no lo hace de manera
exhaustiva. La Ley describe en forma abstracta determinadas conductas y
enlaza a ellas una pena. La aplicacién de la norma legal supone, pues, la
subsumibilidad de una conducta concreta bajo la descripcién abstracta.
A este efecto se puede hablar de la tipicidad de la conducta concreta, por
corresponder la misma a un tipo legal. La «Escuela Egoldgica» afirma que
la tipicidad en este sentido no caracteriza el Derecho penal, sino el Dere-
cho legislado. En efecto, también la aplicaciéon de una norma del Coédigo
civil supone la tipicidad de las conductas reales: el préstamo concreto
debe encarnar las caracteristicas legales del préstamo en general; e inclu-
sive un contrato concreto innominado debe adaptarse a los requisitos le-
gales del contrato en general (consentimiento libre, causa licita, objeto,
etcétera). El Derecho legislado constituye, en este sentido amplio, un medio
téenico del Poder legislativo de someter al Poder judicial; o, como tam-
bién puede decirse, del Poder centralista para sojuzgar las fuerzas autd-

(1) Véase la resefia de Juan del Rosal (Revista de Estudios Penales, tomo III, pa-
ginas 131 a 133).

(2) Vcase acerca de estas diferentes posibilidades Roberto Goldschmidt en La
Ley (Buenos Aires) del 20 de mayo de 1946.
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nomas. Los particulares, en cambio, pueden considerarlo con relativa in-
diferencia, ya que el Derecho legislado, mientras que no se fije su relacion
temporal con las conductas a enmarcar, ni tampoco el grado de abstrac-
cién que le sea permitido, no garantiza la seguridad juridica. Por esta
razén acude el legislador penal, en aras de la seguridad juridica de los
particulares, a los dos expedientes premencionados. En primer lugar se
establece que la Ley penal sélo se aplique a las conductas perpetradas con
posterioridad a su promulgacién. Este principio se refiere tanto al tipo
legal: «nullum crimen sine lege praevia», como a.la consecuencia juridica:
«nulla poena sine lege praevian. En segundo lugar, se opina que ia des-
cripcién legal de las conductas sancionables no debe ser tan amplia y di-
fusa que los particulares no sepan a qué atenerse. La prohibicién de la
amplitud descarta, como "axiolégicamente inadmisibles, las clausulas ge-
nerales, asi como la llamada interpretacidn analdgica. Aftalién recuerda
accrtadamentie que se trata en este contexto de la analogia axioldgica, su-
perpuesta a la analogia meramente logica. La prohibicion de una descrip-
ciéon difusa elimina, dentro de lo posible, las llamadas caracteristicas nor-
mativas y, en general, las de mala cognoscibilidad. En otras palabras: en
el Derecho penal nos encontiramos con cierto casuismo, con el principio
‘del «numeras claususy (prohibicién de la amplitud) y con la exigencia de
que el legislador emplee los términos mas ccgnoscibles (prohibicion de los
giros difusos). El casuismo y el principio del «numerus claususy son desig-
nados también con el término de «tipicidad» en un segundo sentido. Tam-
poco esta tipicidad puede considerarse privativa del Derecho penal. Mu-
chos Derechos de cosas, por ejemplo, aceptan el principio del «numerus
claususy de los ‘derechos reales. Bien es verdad que la finalidad de dicho
principio consiste en el Derecho penal en la seguridad juridica del particu-
lar, mientras que en el Derecho de cosas se trata de la seguridad del tra-
fico juridico, sobre todo respecto a la buena fe en la exactitud del Regis-
tro de la Propiedad. Ahora bien, las conductas descritas en las normas pe-
nales no se deben realizar, puestd que constituyen hechos socialmente per-
judiciales. No obstante, enumera la norma penal no so6lo las circunstancias
cuya suma o totalidad constituye el entuerto, sino que anade, ademas, otros
hechos importantes al efecto de la punicidon como, por ejemplo, el dolo,
malicia, culpa, ete. Por otro lado, da la norma como sobreentendidas circuns-
tancias importantes para el examen del entuerto. La suma o la totalidad de
las circunstancias constitutivas del entuerto es llamada asimismo «tipicidady,
con lo cual nos encontramos en presencia del tercer empleo del vocablo. En
este sentido es la tipicidad idéntica a la antijuridicidad. El encuadramiento
de una conducta en el tipo legal es, por tanto, inclusive en el aspecto del
eniuerto, el resultado de una comparacién y se efectua, por consiguiente,
mediante un juicio de relacion, sin que haga falta aplicar un juicio de
valoracion. Aftalién y Landaburu (h.) lo afirman asi, 'y me parece que su
tesis es gnoseologicamente demostrable (1). .

(1) Véase Werner Goldschmidt: «La conoscenza € le parolen (en Rivista Inter-
nazionale di Filosofia del Diritton, afio 135, cuaderno 3, mayo y junio de 1935, pagi-
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II. La concepcién analitica y la concepcion estructural del delito.—El
casuismo y el principio del «numerus clausus» en el Derecho penal favo-
recieron una concepcién atomizante del delito, que lo considera como una
suma (mero agfegado) de elementos yuxtapuestos. Esta concepcion atomi-
zante o analitica nos da, por ejemplo, los siguientes elementos del delito:
conducta tipica (en el tercer sentido), culpable y punible. A esta doctrina
se opone la tesis egologica que aplica el concepto moderno de la estructura
yv concibe el delito como una totalidad, en la que las partes no producen el
todo, sino en la que las partes dependen del todo. El juez examina la exis-
tencia del delito mediante un método circular-dialéctico. Es cierto que Lan-
daburu afirma que no piensa echar por la borda el método analitico, sino
que s6lo desea atribuirle un papel secundario. Sin embargo, hay que poner
de relieve que no queda muy clara la relacién entre el métgdo estructural
y el analitico en la concepcién egologica del delito. Nos parece que en esta
materia las oposiciones no son tan tajantes como en algunos trabajos se
afirma. En primer lugar, hay que distinguir. la descripcién psicologica de
la actividad judicial y el método légico que debe observar. Las brillantes
descripciones egoldgicas de la actividad «circular» del juez reproducen,
desde luego, acertadamente el procedimiento psicologico observado. En este
aspecto no existe tampoco duda alguna que la evidente inexistencia de
cualquier elemento del delito hace superabundante el examen de la exis-
tencia de otros elementos, aunque fuesen logicamente anteriores al elemento
ausente (1). En la esfera logica, en cambio, es imprescindibleé el empleo del
método analitico como primer y prineipal procedimiento. En efecto, la ti-
picidad en el segundo sentido de la palabra (casuismo junto con el princi-
pio del «numerus claususy) exige un método seguro de proceder, no im-
porta si el casuismo y el «numerus claususy tienden hacia la seguridad ju-
ridica del trafico o del particular. Ahora bien, el métcdo intelectual mas
seguro, en el sentido de susceptible de una critica objetiva, es el método
analitico. Esta tesis puede ser demostrada gnoseoldgicamente. Pero no es
éste el lugar adecuado. No obstante, podemos dar un argumento profesional
y juridico a su favor: siempre donde hava casuismo exhaustivo legal,
exige el mismo legislador el empleo del método analitico como el mas idd-
neo para el logro de la seguridad juridica. Casuismo exhaustivo y método
analitico son como el anverso y el reverso de la misma medalla. El casuis-
mo exhaustivo compone un fendmeno de «pedazos», para que el método
analitico lo deseomponga de analoga manera. En resumidas cuentas: en un
Derecho con casuismo legal exhaustivo, es el método analitico el procedi-
miento légico, axiolégicamente requerido (2). He aqui la relativa justifica-
¢ién de los multiples ataques que enrostran al Derecho penal egoldgico
na 421); «Der Linguismus und die Erkenntnistheorie der Verweisungen» (Verlag fiir
Recht und Gesellschaft, Zurich, 1936, nam. 211, pags. 164 y 165).

(1) Véase James ‘Goldschmidt: Metodologia Juridico-Penal (Madrid, Reus, 1935,
pagina 56).

(2) Véase Ricardo C. Nufiez: «Acerca de una disertaciéon sobre el orden publicon

(tirada aparte del Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba (Argentina), 1943, afio VII, nums. 1 y 2, pag. 9, nota).
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un cierto descuido de las seguridades ciudadanas. No obstante, hay que
tener en cuenta que la articulacién de los fenomenos sociales en los cauces
legales casuisticos y exhaustivos constituye un artificio técnico (muy apro-
vechable) al servicio de un ideal politico (también digno de todo encomio);
pero, en fin de cuentas: un artificio. En realidad, hemos de integrar la con-
ducta humana sintéticamente, con actitud comprensiva. Este hecho late
siempre en el fondo de todo diagnoéstico juridico, y asi se explica, por ejem-
plo, la doctrina de las causas de justificacion supralegales, asi como la con-
cepcion normativa de la culpabilidad (cuyo estudio, por cierto, compensa
con creces inclusive la lectura de trabajos complicados). El método estruc-
tural constituye, por consiguiente, un segundo método aplicable en cada
caso, después del empleo del método analitico, para confirmar el resultado
de este ultimo o para ponernos en guardia contra el mismo y corregirlo
en su caso (1).

La concepcidén egologica del Derecho penal es digna de la concepcion
egologica del Derecho en general. Debemos a la «Escuela Egologica del De-
recho», en primer lugar, el hecho de poner en contacto estrecho el Derecho
positivo con la Filosofia, a través de la Filosofia juridica. En segundo lugar,
la agradecemos que esta su labor ha arrojado abundante luz sobre una
congerie de problemas de toda indole. Pero sea dicho a todos, partidarios
v adversarios de la «Escuela Egologican, que el espiritu objetivo se encarna
en muchas inteligencias individuales y que, por ende, nuestro constante
esfuerzo debe dirigirse hacia la armoniosa unién de sus «disjecta membran.

LoreNzo CaRNELLI: «La sancion y el premio en el Derecho, por Mario Al-
berto Copello» (en La Ley del 4 de julio de 1946, Buenos Aires).

El libro, resenado por Lorenzo Carnelli en la prestigiosa Revista juri-
dica argentina La Ley, fué objeto ya de una nota bibliografica en la RE-
visTa CRritica (1946, pags. 286 a 288). No obstante, posee la extensa critica
del Sr. Carnelli propia sustantividad. Carnelli pertenece a la «Escuela Ego-
logica del Derecho, cuyo creador es el célebre iusfilosofo Carlos Cossio, ca-
tedratico de la Universidad de La Plata. La teoria egoldgica sostiene que
el Derecho es conducta humana en su interferencia intersubjetiva. Las nor-
mas juridicas son sélo los conceptos mediante los cuales pensamos la con-
ducta. Carnelli defiende la doctrina egolégica contra el reproche de que
afloje los vinculos del Juez al interpretar la Ley. No podemos, en esta nota
bibliogréfica de una resefia de un libro, ahondar en la concepcién iusfilosofica
cossiana; pero si llamar la atencidn sobre ella y expresar la esperanza de
que pronto se publique en Espafia una exposicion detallada de uno de los
sistemas iusfiloséficos méas importantes de la actualidad.

WERNER GOLDSCHMIDT.

(1) Nos enconframos ante un fenomeno cientifico general: el meétodo analitico
requiere siempre como complemento correctivo una vision sintética. Los mismos
partidarios de la «Escuela Egologica» clvidan a veces este hecho cuando despedazan
el saber humano en las cuatro regiones do objetos ideales, naturales, culturales y
metafisicos, con sendos métodos completamente diferentes.
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