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CONSIDERACIONES GENERALES

Un texto legal tan importante como el publicado en el Boletin
Oficial del Estado, al comenzar el afio en curso, justifica con creces
el estudio y comentario de quienes nos hemos adscrito, vocativa o
profesionalmente, a los temas inmobiliarios. Realidad legislativa,
que ha de ser norma vigente dentro de pocos meses y lo es ya ea
algunos extremos, su estudio resulta inexcusable para cuantos han
de aplicarla oficialmente y, en general, para los juristas iniciados en
estas dificiles materias ; y su comento y exégesis, convenientes para
su mas recta inteligencia y para facilitar su implantacién practica.

Sabido es, sin embargo, que una reforma legal no puede ser ob-
jeto de critica fundada, sino a posteriori, esto es, después de su vi-
gencia y contacto con la realidad viva, cuando la subsuncién de la
norma pone de manifiesto su adecuacién a las necesidades que trata
de satisfacer, o, por el contrario, su disparidad con ellas o su in-
suficiencia, y la experiencia ensefia las ventajas e inconvenientes de
la reforma : en suma, su éxito o su fracaso.

No en vano, una Ley equivale a un esquema juridico, o, segin
la conocida frase de Ihering, a los planos de una miquina, que
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sélo pueden valorarse cuando ésta funciona. Es preciso que la Ley
funcione, actie en el mundo real, para que su enjuiciamiento sea
certero.

A pesar de ello, y una vez formulada esta salvedad, séame per-
mitido esbozar un intento de juicio a priori, trazado sobre los planos
0 maqueta de la nueva Ley, antes de su consumacién o vigencia,
sin otro propdsito que el de trazar una orientacién sobre la voluntad
del legislador al dictar la reforma, sobre su realizacién positiva v
sobre sus presumibles resultados.

Ante todo, conviene recordar que la actual reforma de la Ley
Hipotecaria no se ha propuesto modificar total ni parcialmente los
principios clasicos de nuestro sistema, ni dar carta de naturaleza a
exdticas innovaciones, inspiradas en sistemas extranjeros—quizé hov
en crisis de superfetacién—, sino tan sélo desarrollar y aplicar esos
principios en toda su integridad y extensién. Segtn afirma el preAm-
bulo, con laudable sinceridad, las mds relevantes caracteristicas de
la reforma son, en sintesis, una mis acusada proteccién de los de-
rechos inmobiliarios inscritos, una creciente flexibilidad en el régi-
men hipotecario y una mayor facilidad para mantener el adecuado
paralelismo entre el Registro y la realidad juridica.

Tal autolimitacién de la reforma, que a si mismos se impusieron
sus redactores, es digna del mayor encomio. Y lo es porque—ya
va siendo hora de proclamarlo urbis et orbe—el sistema inmobiliario
espafiol, si no perfecto, que nada humano lo es, si es perfectible,
racional y adecuado a nuestras realidades; y, desde luego, no es
inferior en principios y postulados a sus congéneres. No creo que
la realidad circundante nos haya ensefiado, a los que vivimos desde
dentro las instituciones inmobiliarias, e! fracaso del sistema im-
plantado por la primitiva Ley Hipotecaria e intentado perfeccionar
por las reformas, no todas plausibles, de 1869 y 1909. Los princi-
pios en que se inspira nuestro sistema, su dogmadtica, estdn hoy tan
vivos y rozagantes como en los tiempos de Luzuriaga y Gémez d:
la Serna. Donde la institucién registral ha prosperado v la propie-
dad inmueble se ha acogido a su régimen protector—que yo cali-
fico de «inmunidades»r—, el sistema ha dado épimos frutos, como
se comprueba en las comarcas més ricas y mas cultas: han desapa-
recido los estelionatos; se ha favorecido el comercio de los inmue-
bles ; el crédito territorial ha funcionado sobre bases sélidas y se ha



LA REFORMA HIPOTECARIA : SU CONTENIDCO Y ALCANCE 83

desarrollado con relativa amplitud ; la usura se ha moderado; el
dominio ha logrado estabilidad y seguridad ; los pleitos inmobilia-
rios casi han desaparecido, y, por afiadidura, la Hacienda publica
ha alumbrado fuentes copiosas v seguras de ingresos fiscales. Y don-
de la institucién registral todavia no ha arraigado—en esas exten-
sas zonas del documento privado, de las partijas rurales, confeccio-
nadas como Dios les da a entender por verdaderos «curanderos del
Derecho», y de la inveterada ocultacién tributaria—, no cabe impu-
tar el fracaso a la sistematica ni a los principios de la legislacién,
sino a circunstancias diversas, muy ajenas a aquéllos, tales como
el escaso valor de los minifundios; la escasez, creciente de dia en
dia, de los fedatarios rurales; la carestia de la titulacién y sus im-
puestos ; las complicaciones civiles de la transmisién «mortis cau-
san ; la incultura juridica, que no es soélo privativa del vulgo; los
cultivos econdémicamente deficientes, etc., etc.

Hoy, después de tres cuartos de siglo, nuestra institucidn regis-
tral se ofrece como muy aceptable, a la luz de los principios ; cienti-
fica, justa, moral, adaptada a las necesidades practicas, a la vez que
flexible y abierta a las reformas de detalle que la perfeccionen, sin
mengua de lo esencial.

Verdad es que nuestra técnica legal no llegd a la «sustantividad»
de la inscripcién, ni a su obligatoriedad, ni a ciertas sutilezas de
otros sistemas. Pero es que otorgar, a los asientos del Registro,
fuerza de cosa juzgada; dar carta de naturaleza al principio del
consentimiento abstracto, desligado de todo acto juridico causal;
llegar al artificio de la hipoteca del propietario o a las complicadas
situaciones engendradas por el libre trafico del rango hipotecario ;
prescindir del influjo de la moral, puesta de relieve por el principio
de la buena fe, y dar valor a los pronunciamientos del Registro in-
cluso «inter partesn, son exageraciones a todas luces improcedentes,
en pugna con nuestra tradicién juridica y nuestros hdbitos contrac-
tuales.

Manejando abstracciones se suele volver la espalda a lo real y
concreto, del mismo modo que prescindiendo de la realidad se cae
de bruces en la utopia. Un sistema que atribuyese a la inscripcién
en todo caso plenos efectos de cosa juzgada, basados en presuncio-
nes juris et de jure, era el ideal de nuestros hipotecaristas clsicos,
que, con €l entusiasmo ingenuo que suscitan las instituciones nue-
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vas, querian centrar toda la vida juridica de los derechos reales en
el Registro y defendfan los plenos efectos, positivos v negativos,
de sus asientos ; el valor inatacdble de la inscripeién ; el negocio real
abstracto, ajeno en .absoluto a toda consideracién causal, es decir, a
toda motivacién humana. Quizd algo semejante a lo que bastante
tiempo después ocurrié en el campo de las Bellas Artes, que sufrieron
un proceso de deshumanizacidn : y de ahi el ultraismo literario, «i
cubismo pictdrico, las puras formas geométricas en la escultura, sin
vida ni expresién humanas. Las teorifas ultrarradicales inmobiliarias
de antafio, sustituldas hoy por el sistema de proteccion juridica al
comercio y trato de buena fe, eran a modo—permitaseme la frase--
de un «cubismo hipotecarion.

La actual reforma rechaza estas exageraciones y mantiene el
sistema tradicional. Ello es plausible, porque las deficiencias que
la realidad ha puesto e relieve hay que buscarlas fuera de la sis-
tematica. Quizd lo primordial estribe en la falta de base fisica del
Registro: la inscripcién sélo garantiza formas juridicas sobre in-
muebles, esto es, que existe un derecho dominical, una hipoteca,
un censo, pero no que exista en la realidad la finca o entidad fisica
(superficie deslindada de nuestro planeta), elemento objetivo de
aquellas relaciones juridicas. Culpese a las deficiencias de nuestro
Catastro o a la falta de coordinacion entre éste y el Registro, mas
no al sistema inmobiliario.

En cuanto a la inscripcién coactiva o forsosa, preconizada por
muchos como panacea capaz de resolver instantaneamente los de-
fectos de la institucién, no creo que resolviese nada practico: por-
que la realidad es siempre mas fuerte que las leyes, y no habria
sanciones con suficiente energia para hacer cumplir un precepto,
en pugna con esa realidad y muchas veces de imposible cumpli-
miento. Otra cosa es hacerla cada vez mds necesaria, por su cre-
ciente conveniencia vy por su reforzada eficacia; y a medida que
aumenten la riqueza y la cultura juridica, en los medios urbanos y
singularmente en los rurales, se irdn convenciendo los propietarios
de que es ventajoso para sus intereses proteger con las inmunida-
des del Registro sus inmuebles v derechos reales. La reforma, con
buen sentido, tampoco ha optado por esa obligatoriedad coactiva
de la inscripcidon. Se limita a acentuar su necesidad, revalorizando
sus efectos y prohibiendo que los titulos no inscritos tengan eficacia
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ante Juzgados, Tribunales o autoridades, con las obligadas y na-
turales excepciones.

Y hechas estas consideraciones generales, a manera de pream-
bulo, hora es ya de tratar concretamente de la reciente reforma hi-
potecaria. Para sistematizar en lo posible la exposicién, creo con-
veniente una clasificacién trimembre, a saber: I) Lo que la nueva
Ley ha suprimido. I1) Lo que .la nueva Ley ha modificado.
Y III) Lo que la nueva Ley ha innovado; o sea un andlisis de las
supresiones, modificaciones e innovaciones introducidas en el or-
denamiento inmobiliario por la reforma, con lo que se completa el
de su contenido y alcance.

11
SUPRESIONES EFECTUADAS POR LA NUEVA LEY

Tan interesante como el estudio de lo que las leyes nuevas al-
teran o crean por vez primera, suele ser el conocimiento de lo que
derogan 0 suprimen de modo definitivo. Las instituciones que
nacen se hallan patentes y manifiestas en el texto legal; las que
mueren, borradas de #ste, pasan muchas veces desapercibidas, «
pesar de que su signo negativo puede servir de guia para la inter-
pretacion de aquéllas.

La reforma hipotecaria, en lo externo, se limita a sustituir ciezr-
tos articulos de la Ley de 1909 por otros, conservando celosamente
su numeracion, con lo que se facilita la futura labor del texto re-
fundido. Cotejando los articulos nuevos con los antiguos, no es
dificil acotar lo que la reforma ha suprimido. Podrian las supresio-
nes clasificarse en esenciales y accidentales, segan se refieran a con-
ceptos o instituciones fundamentales o a procedimientos, detalles,
definiciones o referencias de la Lev anterior. Pero, para mayor sen-
cillez en la exposicién, he optado por seguir el propio orden numeé-
rico de los articulos suprimidos. Examinemos, pues, con la posible
concision, qué es lo que desaparece en virtud de la reforma.

A) Reservas de derechos a favor de terceros.—El articulo 7.°
de la Ley de 1g9og—sustituido en su totalidad por otro nuevo, que
ordena que la primera inscripcién de los inmuebles sea de domi-
nio—disponia que cuande en un acto o ‘contrato se reservasen de-
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rechos reales a favor de alguna persona que no hubiere sido parte
en aquéllos, se hiciese una de estas dos cosas: si el acto o contrato
eran inscribibles en el Registro, el Registrador haria en la inscrip-
cién expresa mencién del derecho real reservado y de las personas
a cuyo favor se hubiere hecho la reserva; y si el acto o contrato no
eran inscribibles, el Notario autorizante del titulo o la Autoridad
expedidora deberian exigir la inscripcidn del referido derecho real,
siempre que del titulo mismo o de las diligencias que se hubiesen
tenido a ia vista para su expedicién, resultare el interés de las per-
sonas a cuyo favor se hubiese reservado tal derecho. Y para efec-
tividad de este precepto legal, el articulo 54 del Reglamento hipo-~
tecario regulaba el proccdimiento a que debfan sujetarse Notarios,
Autoridades o funcionarios y Registradores, a fin de conseguir esta
inscripcion, que era quizd la Unica forzosa u obligatoria de nuestro
sistema.

IEsta singular norma, que imponia una inscripcién sin consenti-
miento y aun sin conocimiento «del titular, pugnaba abiertamente
con los principios de rogacién y de voluntariedad inspiradores de
nuestra Ley ; y, aunque defendida por La Serna, Lezén y Beraud,
entre otros tratadistas, que la consideraban plausible y logica para
evitar perjuicios a tercero, parece mas acertada la posicién de Roca
Sastre, que la califica de «oficiosidad desorbitada», desprendida d«
un sistema registral distinto, de inscripcidn forzosa coactiva.

Lo cierto es que se trataba de letra muerta de la Ley, si no en
cuanto a la mencién expresa que los Registradores habian de con-
signar al inscribir los titulos en que el derecho se reservase, si en
cuanto a la inscripcidn forzosa gestionada ex officio por Notarios,
Autoridades o funcionarios. Dificil ser4 encontrar un caso real de
aplicacién de esta parte del precepto. Y si, como se ha de ver en
seguida, las menciones de derechos reales susceptibles de inscrip-
¢ién también se suprimen en la reforma, sélo aplauso merece lu
desaparicion de un texto caido en desuso antes de ser usado.

No creo suscite problemas practicos la supresién del articulo 7.°,
como no los planted su aplicacién. Si en un titulo sujeto a inscrip-
cién se contiene reserva de un derecho real a favor de tercera perso-
na y referente a la misma finca, y este derecho reservado es suscep-
tible de inscripcién especial y separada, no deberd el Registrador
mencionarle en el asiento que practique ; si el derecho reservado no
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es susceptible de inscripcién especial y separada (lo que parece
muy dificil, casi imposible, siendo de naturaleza real), no habra obs-
taculo legal en que se mencione, aunque no se sepa a ciencia cierta,
cudl ser4 el valor de esta mencién, ni qué efectos podra producir,
toda vez que también se ha suprimido el articulo 29 que los re-
gulaba.

B) Entidad registral andmala, integrada por derechos reales que
graven dos o mds fincas.—La reforma hipotecaria de 1909 introdujo
una insélita excepcién al principio de especialidad y determinacion
y al de registro por fincas al autorizar, en los parrafos finales del
articulo 8.°, que los treudos, servidumbres, censos y demas derechos
de naturaleza real, con excepcidon del de hipoteca, cuando gravasen
dos 0 maés fincas, pudiesen inscribirse en hoja especial y bajo un
solo ndmero, haciéndose expresa mencién de las fincas gravadas,
aunque éstas no se hallaren especial y separadamente inscritas. En
la reforma actual se suprime esta anomalia, que, aparte de crear una
nueva entidad registral distinta a la finca, pieza maestra del siste-
ma, o sea una entidad sin soporte objetivo directo, incurria en la in-
congruencia de admitir la inscripcién de derechos reales aun sin
estarlo los inmuebles sobre que recafan.

En nuestro sistema, la finca es la entidad registral independien-
te, sefialada con un nimero determinado, que sirve de soporte obje-
tivo a las relaciones juridicas inscribibles; y esta entidad se halla
normalmente constituida por superficies de tierra, con o sin cons-
trucciones, matemdaticamente deslindadas o, por lo menos, suficien-
temente determinadas. La finca extrafia, ficticia, inexistente fisica
y catastralmente, constituida por la unidad de derechos reales que
innové la Ley de 1909, desencajaba, evidentemente, del sistema, pues,
si se generalizase su tendencia, amenazaria en convertir el sistema
de inscripcién por fincas en el desechado de inscripcién por propie-
tarios (folio colectivo), y no tenfa una justificacién de necesidad,
como la tiene, por ejemplo, la entidad inscribible constituida por las
concesiones administrativas. Los legisladores de 1gog dieron caracter
de legalidad a la jurisprudencia de la Direccién General de los Re-
gistros (Resoluciones, entre otras, de 7 de marzo de 1896 y 19 de
mayo de 19o8) y a la R. O. de ¢ de octubre de 1893 relativa a la
posible inscripcién del dominio directo o del (til, como primera par-
tida del historial de cada finca.
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Mereci6 el precepto acres censuras a los tratadistas, si bien es
justo reconocer que en la préctica carecié de trascendencia la innova-
cién, pues han sido muy raros los casos de inscripcién de estas en-
tidades registrales abstractas, por lo que hoy, cada vez mds en desuso
los negocios juridicos de censos, treudos, foros, etc., ha de ser
favorablemente acogida la supresién absoluta de tal desviacién de
una de las bases cardinales de nuestro sistema, con lo que, segin
afirma el preAmbulo, se consolida el principio de especialidad.

En cuanto a las inscripciones, pocas ¢ muchas, que puedan exis-
tir actualmente al amparo de los textos suprimidos, claro es quc
subsistiran con plenitud de efectos y podran seguir siendo transmi-
tidas, hasta que se cancelen, en la forma ordinaria, ya que la nueva
ley no ordena su «desintegracidén» o inscripcién especial v separada
de cada una de las fincas afectadas por el derecho real inscrito.

C) Inscripcion de fideicomisos.—E] articulo 14 de la Ley de
1909, modificando el correlativo de la primitiva, ordenaba que la
inscripcidon de los fideicomisos se verificase a nombre de los fidei-
comisarios ; pero lo tajante de este precepto, que obedecia a lo dis-
puesto en los articulos 783 vy 785 del Cédigo civil, se moderaba por
el articulo 72 del Reglamento, que, satisfaciendo exigencias de la
legislacién foral, autorizaba la inscripcién a nombre de los fiducia-
rios en los casos en que las leyes o fos fueros lo permitieran, cuan-
do no fuere conocido el fideicomisario. Y la jurisprudencia de ia
Direccién llegé a admitir en el fiduciario la facultad de cancelar por
si solo una hipoteca del fideicomiso (Resolucién de 12 de marzo
de 1903).

La reforma actual suprime en absoluto dicho precepto, que es
sustitufdo por la regulaciéon de titulos hereditarios. En rigor, ei
precepto del articulo 14 era de rango mas reglamentario que legal.
La inscripcién de derechos s6lo debe practicarse a favor de sus le-
gitimos titulares; y lo cierto, como dice Morell, es que en el caso
de las sustituciones fideicomisarias los derechos de fiduciario y fidei-
comisario guardan analogia con los de usufructo v nuda propiedad,
o sea que, como el fiduciario tiene derecho de disfrutar los bienes
durante su vida o hasta llegar el tiempo o la condicién, su derecho,
aunque sea limitado o resoluble, también es inscribible. Por tal
razon es plausible la supresién del articulo 14, a base de que en ¢l
Reglamento se regule esta materia con arreglo a la verdadera doc-
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trina: que se pueda inscribir a favor de cada titular su respectivo
derecho.

D) Inscripciones de incapacidad —Decla el articulo 15 de la
Ley de 1909 que las inscripciones de las ejecutorias por las que se
modifique la capacidad civil de las personas y las anotaciones pre-
ventivas de las demandas a que se refiere el ntimero 5.° del articuln
42 expresardn claramente la especie de incapacidad que de dichas
ejecutorias o demandas resulte ; precepto desenvuelto por el 73 del
Reglamento, que especifica las circunstancias de dicha clase de ins-
cripciones.

En la reforma desaparece el texto anterior integramente, pues vl
nuevo articulo 15 se consagra a regular los derechos de los legiti-
marios de parte alicuota. Y, en realidad, el antiguo articulo 15 era
innecesario en el texto legal, por implicar su contenido una redun-
dancia superflua, ya que todo asiento registral, conforme a las nor-
mas generales reguladoras de sus circunstancias y requisitos, ha de
expresar con la claridad necesaria la especie de derecho a que se re-
fiere, v sies limitativo de la capacidad civil de los titulares, la es-
pecie de incapacidad a que se contraiga. Era un texto esencialmeniz
reglamentario, y su desaparicién del ordenamiento legal no da lu-
gar a problemas, ni es presumible tenga consecuencias practicas.

E) Fuerza de los iitulos no inscritos frente a tercero.—Disponia
el parrafo primero del articulo 23 de la Ley de 1909 que «los titulos
mencionados en los articulos 2.° y 5.° que no estuvieran inscritos en
el Registro no podran perjudicar a tercero». La reforma suprime este
precepto basico en el sistema, al sustituir totalmente la letra de dichn
articulo 23 por la norma prohibitiva de la inscripcién de posesion
y no consignarlo en ningtn otro.

¢ Qué alcance debe darse a esta destacada supresiéon ? Para con-
cretarlo es conveniente examinar antes el del texto suprimido.

IEl que «lo no inscrito no perjudique a tercero» determina, a jui-
cio de Morell y de Roca Sastre, el verdadero alcance de la fe pu-
blica registral en la Ley Hipotecaria, lo que explica-que el ministro
Fernandez Negrete, al presentar al Congreso la Ley de 1861, dijese
que en ese articulo se condensaba toda la Ley. Siendo nuestro siste-
ma principalmente de efecto negativo, puesto que los efectos positi-
vos se admiten tasadamente y con limitaciones, es evidente que ese
articulo, exponente sintético del postulado de que lo que no esti en
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el Registro no estd en la realidad, al menos para terceros—ya que
las partes se rigen por la ley civil y sus relaciones no se modifican
por la inscripcibn—, era de la mayor trascendencia sistemética.

Los titulos que, siendo inscribibles, no se inscriben no pueden
perjudicar a tercero ; pero, entiéndase bien, al tercero que inscribe,
pues segun tiene declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencias, entre otras, de 28 de noviembre de 1900, 1.° de junio
de 1901, 13 de juniode 1902 y 17 de enero de 1903), «los titulos no
inscritos en el Registro de la Propiedad pueden y deben ser estima-
dos cuando las personas a quienes perjudiquen no ostenten frente a
ellos otros inscritos, pues la Ley Hipotecaria sbélo garantiza a los que
contratan bajo la garantfa del Registron. Sancién a la negligencia
de no inscribir lo inscribible, dicho texto daba una versién concep-
tual del tercero diferente a la definicién contenida en el articulo 27 ;
pues el tercero a que se referia, inmune al perjuicio dimanante de
titulos no inscritos, tenfa que sef por fuerza un titular inscrito ¥,
por tanto, no podia ser quien no hubiere intervenido en el acto o
contrato inscrito. Si A vendia una finca a B, y éste inscribia su
dominio como libre de cargas, v después resultaba que con anterio-
ridad 4 la habia hipotecado a favor de C, el titulo de hipoteca de
éste, no inscrito, no podia perjudicar a B, titular inscrito. [Esto equi-
vale a la aplicacién mds elemental y pura de la mecdnica efectiva dei
Registro.

¢ Significa la supresion del articulo 23 que ha cambiado el pen-
samiento del legislador y que desaparece de nuestra legislacién tan
eficaz, aunque negativa, defensa del titulo inscrito? g Quiere decir
que los titulos no inscritos podran en lo sucesivo perjudicar a ter-
cero, 0O sea, al titular inscrito ? Si asi fuese, la reforma habria echado
por tierra, de modo solapado, todo el sistema, y, volviendo al revés
la frase de Fernandez Negrete, podria decirse que la supresién de
un solo articulo equivalia a la destruccidn de toda la Ley.

Pero, por fortuna, no sucede ni puede suceder asi. En primer
lugar, porque del contexto general de la reforma, puesto de relieve
en el preambulo, y de lo que queda vigente de la Ley anterior, se
deduce implicitamente esta norma general : lo no inscrito nunca pue-
de perjudicar a lo inscrito, salvo los casos de excepcién que la propia
Ley determina ; y en segundo lugar, porque no hay que olvidar que
el articulo 606 del Cédigo civil, con més perfeccién que el suprimido
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23 de la Ley Hipotecaria, dice que los titulos de dominio o de otros
derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente ins-
critos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudican a
tercero; y este texto continda vigente en la actualidad.

Queda, pues, subsistente el indicado principio negativo, funda-
mental de nuestro sistema, y aunque no merezca censura su supre-
sién, si obedece a evitar repeticiones y no a un prurito de conservar
sin alteracién la numeracién del articulado, no estard de mds recordar
que, aunque lo contenga el Cédigo civil, ese principio siempre ha
de tener su lugar adecuado y preferente en el texto de una ley lfin-
mobiliaria.

F) Efectos de la inscripcion contra acreedores sigularmente pri-
zilegiados y fecha de la efectividad de los titulos inscritos.—El ar-
ticulo 25 de la Ley de 1909 disponia en su péarrafo primero que los
titulos inscritos surtirfan sus efectos aun contra los acreedores sin-
gularmente privilegiados por la legislacién comtn ; ¥ en su parrafo
segundo que los titulos inscritos surtirfan su efecto, en cuanto a ter-
cero, desde la fecha de la inscripcion.

La reforma suprime también este articulo, sustituyéndolo por otro
nuevo, que coloca bajo la salvaguardia de los Tribunales a los asien-
tos del Registro, los cuales producirdn sus efectos legales, mientras
no se declare su inexactitud.

El parrafo primero del articulo 25 era, en realidad, un corolario
del articulo 23, pues si los titulos no inscritos no perjudican a ter-
cero, légico es que los inscritos surtan su efecto contra todo tercero,
aunque sean los acreedores singularmente privilegiados por la legis-
lacién comiuin. Es decir: la inscripcion produce sus efectos—o sea,
sus inmunidades, sus defensas, sus protecciones—frente a los titulos
no inscritos, defendidos solamente por la legislacién civil, aunque lo
sean de modo privilegiado. Los acreedores singularmente privilegia-
dos de la legislacién comun (por gastos de funerales o de dltima
enfermedad del deudor, por trabajo personal, por alimentos, etc.)
son preferidos a otros ; pero el Cédigo civil, al regular la preferen-
cia de créditos, respeta los principios inmobiliarios y no concede
piivilegio alguno a tales acreedores sobre determinados bienes in-
muebles y derechos reales del deudor (articulo 1.923), si bien deja
a salvo sus derechos preferentes, sélo en relacién a los inmuebles
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o derechos reales del deudor que no se hallen determinadamente
afectos a otros créditos (articulo 1.927).

En verdad que, al producir la inscripcién sus efectos legales,
éstos afectan por igual a todos los terceros no inscritos, v no cabe
distinguir, dentro del Registro, entre unos mas y otros menos pri-
vilegiados. Salvo los créditos por contribucién territorial del Estado
(ue, sin estar inscritos, tienen el singular privilegio de hacerse efec-
tivos con ciertas limitaciones, aun en perjuicio de tercero inscrito,
los demds acreedores, si su derecho no consta en el Registro, no
tienen preferencia alguna sobre los derechos inscritos y, por tanto,
han de sufrir el perjuicio que la inscripcidn, con sus efectividad, 'es
produzca, digalo o no lo diga de modo expreso la Ley Hipotecaria,
con arreglo a los principios generales del sistema, y, por si no fuese
bastante, porque lo establece del mismo modo la ley civil al regular
la prelacién de créditos.

El segundo parrafo del articulo 25, al fijar la fecha desde la cual
los titulos inscritos surten sus efectos en cuanto a tercero, habia do
entenderse subordinado al articulo 26, hoy subsistente, a cuyo tenor
lo que determina la preferencia de fechas es la hora de presentacion
en el Registro de los titulos respectivos, y al articulo 28, también
mantenido por la reforma, que considera como fecha de la inscrip-
<idn, para todos los efectos que ésta deba producir, la del asiento de
presentacion.

En rigor, el parrafo primero el articulo 23, el segundo del 23
y los 26 y 28 formaban un cuerpo de doctrina, complementandose
mutuamente. La supresién del parrafo segundo del articulo 25 no
es grave, porque su contenido va implicito en los dos que quedan
subsistentes ; pero hubiera sido preferible, a mi juicio, conservarle,
trasladandole a la cabeza del articulo 28.

G) Concepto del tercero.—La Ley anterior, en su tan conocido
articulo 27, consideraba, para los efectos legales, como tercero a
aquel que no hubiere intervenido en el acto o contrato inscrito.

La reforma suprime esta definicién (pues el articulo 27 lo con-
sagra a regular las prohibciones de enajenar), pero mantiene el con-
cepto, aunque, como dice el preambulo, pudiera haber sustituido
la denominacion, porque no puede desconocerse que todos los regi-
menes hipotecarios de tipo intermedio se han visto precisados a re-
gular esta figura juridica, precisamente al fijar el Ambito del prin-
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cipio de publicidad. Es una realidad impuesta por la naturaleza de
ias cosas que el legislador no puede preterir. Por ello, la reforma
precisa mejor el concepto, sin definirlo, en el articulo 34, calificands
de tercero al causahabiente por via onerosa y con buena fe de un
titular registral.

Digna de encomio es la supresién de la definicién de tercero «a
el texto legal. En primer término, no suele ser de buena técnica le-
gislativa consignar definiciones, misién propiamente didactica o©
cientifica, aunque tampoco la reforma deja de incurrir en el mismo

-defecto, ya que define en el nuevo articulo 32, un tanto ingenuamen-
te, la inexactitud del Registro. Y en segundo lugar, la desafortunada
definicién del anterior articulo 27, en contradiccion con el concepto
de tercero registral contenido en otros articulos, habia motivado una
wexagerada exégesisn—segun frase del preambulo—y dado lugar a
que cada tratadista formulase, a su vez, otra nueva definicién, de
cuya obsesion no se han librado ni los mas modernos, lo que eviden-
cia que la definicién legal, por ninguno aceptada, no era satisfactoria.

Dejando a un lado la copiosisima controversia doctrinal sobre
esta ardua materia del concepto de tercero, que por si sola seria
suficiente para llenar varios tomos, y prescindiendo de notorias
exageraciones, que llegaban a declarar inexistente el concepto, !0
cierto es que la técnica moderna habia llegado a estas conclusiones :
a) Es imposible, y adem4s indtil, el intento de definir el tercero,
porque en nuestro sistema positivo no responde a un concepto unita-
rio; b) La nocién de tercero es indispensable, pero no tan esencial
que solo su presencia ponga en marcha el mecanismo de las protec-
ciones registrales; ¢) El concepto de tercero se halla subordinado,
en cada caso, a la efectividad de alguno de los principios del sistema
inmobiliario, y por ser un concepto relativo y aun reversible, para
precisarlo hay que atender a las circunstancias del negocio juridico
que lo pone en juego; d) El considerado por antonomasia como
tercero hipotecario (no definido en el articulo 2%7) no es sino el titular
registral en cuyo favor actiian en mayor o menor grado las defensas
del sistema, por lo que seria posible llegar a la supresién del voca-
blo, aunque no del concepto, de lo que daba ejemplo el antiguo ar-
ticulo 34 ; es, en suma, el titular registral beneficiado o perjudicada,
en relacién con actos juridicos ajenos, por la aplicacién de los prin-
cipios y efectos propios del sistema inmobiliario; e¢) Siempre ha de
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quedar en pie la nocién de tercero como extraiio a una relacion ju-
ridica en lo que no ha intervenido ni conoce (penitus extraneus), de-
fendido por el cldsico res inter alios acta aliis nec nocet nec prodest.
y que equivale, en los derechos reales, al sujeto pasivo indetermi-
nado que puede llegar a destacarse de la masa general en virtud de
negocio juridico que le comunique un interés sobre el derecho inscrito
de que se trate.

Y si esto es asi, parece innegable que la reforma ha sabido reco-
ger tales ensefianzas, puesto que prescinde, a los efectos de la fidcs
publica, de este ultimo tercero, gue no tiene acusado valor registrai ;
suprime la definicion, precisa el valor conceptual en el nuevo articu-
lo 34, complementandolo con el requisito de la buena fe, y no su-
prime la denominacién por su tradicional arraigo en nuestro Derechc.

En el orden prictico no es presumible consecuencia alguna de-
rivada de esta supresién de un concepto enrevesado ; en cambio, en
el doctrinal evitar4, de seguro, infinitos quebraderos de cabeza &
quienes inician los estudios de estas disciplinas y tropiezan con un
concepto, definido por cada autor a su gusto, y por la Ley, a gusio
de ninguno.

H) Mencion de derechos.—Sabido es que, con arreglo al ar-
ticulo 29 de la Ley de 190g, la mencidn expresa, en inscripciones o
anotaciones, del dominio o cualquier otro derecho real surtia efecto
contra tercero desde la fecha de presentacién del titulo respectivo.
Guardaba intima relacidén este precepto con el parrafo final del ar-
ticulo 7.°, a cuyo tenor, seglin se dijo antes, debia hacerse en las
inscripciones expresa mencién de los derechos reservados en el titu-
lo que se inscribe a favor de personas que no hubieren sido part:
en él.

La reforma, en el nuevo articulo 29, declara que la fe publica
registral no se extenderd a la mencién de derechos susceptibles de
inscripcidn separada y especial ; y en la primera de las disposiciones
transitorias ordena la caducidad de las menciones que, al entrar en
vigor la Ley, tengan méas de quince afios de fecha, las cuales serdn
canceladas de oficio o a instancia de parte, y concede un plazo de
dos afios para las que tengan menos de quince de antigiiedad, den-
tro del que podran ser inscritas o anotadas, sin cuyo requisito
caducardn una vez transcurrido el expresado plazo y no surtirdn
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efecto alguno, pudiendo ser canceladas de oficio o a instancia d=
parte.

Como se ve, la oscura teoria de la mencién registral pasa a .a
Historia (1). En verdad que esa teorfa era, en nuestro sistema, in-
completa y deficiente. Su admisién representaba una primacia del
principio de publicidad sobre el principio de inscripcién. De preva-
lecer éste, no podrian surtir efecto contra tercero sino las relaciones
jurfdicas inscritas; lo no inscrito careceria de realidad, registral-
mente, y no cabria admitir zonas intermedias entre la inscripcién y
la no inscripcidn, que eso era y no otra cosa lo que la mencién re-
presentaba en nuestro sistema: una solucién ecléctica en virtud de
la cual se concedia efectos registrales, aunque limitados, a relaciones
juridicas no inscritas que habfan tenido acceso al Registro con oca-
sién de la inscripcién de otro derecho y que se beneficiaban, por ello,
del principio de publicidad. La absorbente fuerza, en nuestro sistema,
de este principio servia de fundamento a la efectividad concedida a
la mencidn, puesto que constando en el Registro, aunque imperfec-
tamente, la existencia de una relacion juridica referente a una finca
o derecho real determinado, quienes realizasen negocios juridicos a
éstos relativos no podian alegar desconocimiento de aquella relacién
que el propio Registro les habia manifestado y notificado, y, ea
virtud del ‘principio de buena fe, no podian sustraerse a sus efectos.

Mas aun respaldada por ambos principios, publicidad y buena
fe, la eficacia concedida a las menciones por la Ley anterior resulta-
ba peligrosa y desencajada del sistema general, en el que abria
una puerta falsa, por donde solian penetrar derechos deficientes
y aun de simple obligacién, dando lugar a la inseguridad e incer-
tidumbre de las relaciones juridicas, que son justamente los incon-
venientes que todo régimen inmobiliario se propone desterrar.

Complicado y dificil era también precisar la efectividad de ia
mencién. Si repasamos mentalmente el amplio cuadro de los efec-
tos de la inscripcidn, de las inmunidades que otorga, al instants
se comprueba que no eran en su casi totalidad aplicables a la men-
cién. Descartando, desde luego, los efectos sustantivos implanta-
dos por la reforma de 19og, que tienen virtualidad incluso «inter

(1) Esto no es cierto de modo absolulo, puesto que la nueva Ley establece

y regula ampliamente una nueva mencién : la de ciertos derechos legitimarios.
Véase el nuevo articulo 15.
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partes», y que es forzoso descartar por referirse la efectividad de
la mencién, segin la propia ley, sélo al «perjuicio de tercero», de-
beriamos después eliminar del 4mbito de la mencién la mayoria
de los efectos que, aunque negativos, confieren a la inscripcién
una proteccidn especial contra las acciones de terceras personas.
En efecto: la mencién no legitimaba el derecho mencionado, en
ningtn caso lo hacia irrevocable, no inmunizaba a su titular coa-
tra acciones de rescision, resolucidén o nulidad, no le conferia ii-
wularidad registral ni- facultad dispositiva con efectos registrales,
ni autorizaba siquiera para que los derechos mencionados pudie-
ran esgrimirse ante Juzgados, Tribunales u oficinas en perjuicio
de tercero, si el titulo constitutivo no se hallaba inscrito en el Re-
gistro, aunque el Tribunal Supremo en alguna sentencia lo enten-
dié de otro modo. Ni el articulo 20, que no autorizaba el tracto su-
cesivo de menciones, ni el 24, ni el 34, ni el 36, ni et 41, eran aph-
cables a la mencién.

¢ Qué efectividad, pues, reservaba a ésta la Ley anterior ? No que-
daba otra sino la puramente defensiva y negativa de que los ter-
ceros tuvieran que respetar el derecho mencionado, como indecli-
nable consecuencia del principio de publicidad, porque la mencidn
lo publicaba registralmente, aunque en forma embrionaria. Asi
lo establecié la jurisprudencia de la Direccidn al declarar que, mien-
tras la mencidén subsistiese no podia inscribirse en el Registro nin-
gdn titulo por el que se extinguiese o redujese el derecho mencio~
nado, si no expresaba su consentimiento el titular de la mencién
{Resoluciones de 28 junio 1896, 10 junio 1910 y 22 octubre 1920);
doctrina reiterada recientemente por la de 22 de febrero de 1941,
segun la cual «el principio de que las menciones favorecen a los
terceros—que son a modo de titulares de un derecho en cosa ajena—-
trae como consecuencia que los derechos mencionados no puedan
extinguirse sin el consentimiento de las personas favorecidas, pres-
tado voluntaria o forzosamente, mediante los documentos y forma-
lidades exigidos para las cancelacionesn.

Todo ello hizo profetizar a Diaz Moreno, que con tanta claridad
v elegancia divulgé la ciencia hipotecaria de su tiempo, que la doc-
trina de la mencién, como la poesia épica, estaba llamada a des-
aparecer. Y es que la mencién desentonaba en un sistema de téc-
nica depurada, como forma hibrida, andrégina, intermedia entre el
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ser v el no ser. La publicidad actuaba incompletamente en la men-
cién, ya que las indicaciones de ésta eran insuficientes y no daban
a conocer con exactitud la naturaleza, extensién, condiciones y car-
gas del derecho mencionado; la legalidad tampoco podia funcio-
nar normalmente, porque el Registrador carecia casi siempre de
elementos de juicio para ejercer la facultad calificadora respecto a
las menciones ; e ifcluso la existencia misma del derecho objeto de
la mencion era en muchos casos problemdtica, por lo que entra-
naba graves dificultades favorecerla con las presunciones ordina-
rias del sistema. La mencidn, pues, podia desaparecer de nuestro
sistema, sin quebranto alguno de sus presupuestos materiales y
formales.

Sin embargo, Roca Sastre, disintiendo del parecer de la mayo-
ria de los tratadistas, entiende que la existencia de la mencién en
ruestro sistema es una rigurosa consecuencia del régimen adop-
tado, de modo que para poder eliminarla serfa preciso un cambio
bastante fundamental del régimen hipotecario vigente, suprimien-
da el sistema «de inscripeion o extracto de! titulo inscribible y adop-
tando en su lugar el de amplio encasillado ; y, sobre todo, se necesi-
taria un deslinde enérgico en los titulos inscribibles entre lo obli-
gacional v lo dispositivo, acudiendo éste al Registro de un modo
inas simple v nitido que actualmente. No haciéndolo asi, concluye
el ilustre autor citado, hay que mantener las menciones, sin per-
juicio de aplicarlas un régimen de caducidad; otra reforma par-
cial serfa inoportuna v perturbadora,

La reforma, sin embargo, se inspira, segun dice su predmbulo,
en (ue ninguna razon abona que continlen menciondndose en el
Registro los derechos susceptibles de inscripcidn separada y espe-
cial, pues su consignacién en el mismo dificulta el comercio inmobi-
liario y el crédito territorial. No se concibe ¢como nuestro Derecho,
tan escrupuloso en la calificacidn e ingreso de los derechos inscri-
bibles, permite que puedan adquirir naturaleza de verdaderos ran-
gos hipotecarios derechos inciertos, de eficacia dudosa y muchas
veces de no facil identificacidén. Los titulares de derechos que pue-
den ser objeto de inscripcidn especial y separada deban cuidar direc-
tamente de su ingreso en el Registro, sin que su negligencia me-
rezea especial proteccidn.

Ha de calificarse de acertado el criterio de 1a reforma que, con-

2
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virtiendo en realidad el vaticinio de Diaz Moreno, ha suprimido :a
mencién de los derechos inscribibles, sin necesidad de implantar,
como Roca Sastre preconizaba, €l sistema de inscripcidn en libros
encasillados—tan poco aconsejables por multitud de razones.

No es de presumir se planteen problemas practicos por la supre-
sién de la mencidn, salvo el de desterrar a rutina imperante en mu-
chas oficinas de transcribir todas las clausulas de los titulos, incluso
algunas de simple alcance obligacional, lo que daba lugar a una
fértil proliferacién de menciones. La caducidad de ésta se regula
con acierto. La de las que pasen de quince afios afios es automa-
tica, en cuanto la ley entre en vigor; las mas modernas tienen un
plazo de dos afios para llegar a la inscripcién, y si no, caducan de
de igual modo. La cancelacién se hard de oficio o a instancia d¢
parte (1). Creo que la cancelacidn de oficio sélo debera hacerse cuan-
do haya de expedirse certificacién de cargas, a fin de no incluir las
menciones caducadas por imperio de la ley; en los demas casos,
serd preferible esperar a la solicitud del interesado.

En cuanto la ley esté en vigor, los Registradores deberan con-
signar todas las circunstancias o modalidades de la relacién juri-
dica que se inscriba—aunque el articulo 61 del Reglamento em-
plea la palabra «mencionar», no lo hace en el sentido especifico
de la mencién, sino en el genérico de expresidn o consignacidn.
Deber4 silenciar todo lo que sea estrictamente de cardcter personal.
Y en cuanto a lo que tenga trascendencia real, haran una distin-
cién : los derechos que sean susceptibles de inscripcidn especial v
separada, aunque se mencionen en los titulos no deben mencionar-
se en la inscripcién, puesto que la fe publica registral no se extiende
a ellos ; podran seguir mencionando los derechos de trascendencia
real, susceptibles de modificar la relacién juridica inscrita, aunque
no de inscripcién especial y separada, si bien es muy dificil deter-
minar practicamente cudles pueden ser estos derechos, porque si son
efectivamente reales, siempre podrdn ser objeto de inscripcién es-

pecial y separada.
RAMON DE LA RicA Y ARENAL,

Doctor en Derecho y Registrador de la Propiedad.

(1) Es de observar cn este punto una contradiccién en que incurre la re-
forma, pues en el nuevo articulo g9 dispone que las mencicnes de derechos
susceptibles de inscripeién especial y separada deberan ser canceladas por cl
Registrador a instancia de parte interesada.



La irretroactividad de la Ley

DERECHO ROMANO TRANSITORIO

REGLA

El principto de la sola aplicacién futura de la ley, llamado vul-
garmente de irretroactividad, apatece en ¢l Cddigo de Justiniano, cons-
titucién 7. C. I. 14 “Leges et constituciones futuris certum est dare
forman negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim
et de praetereto témpore et adhunc pendentibus negotiis cautum sit”,
stendo conocida esta Constitucién de Teodosio II y Valentiniano III,
del afio 440, con ¢l nombre de regla Teodosiana, por haber sido ya
expuesto su principio por Teodosio I en constitucidén del afio 393 (1),
que decia: “omnia constituta non praeteritis calumnian faciunt, sed
futuris regulam ponunt™.

Dicha regla expone, en primer lugar, ¢l principio de que las leyes
nuevas se aplican a los actos juridicos “negotiis” ulteriores, no a los
actos pasados, y este principio, ya admitido antes como hemos dicho,
no se cree que precise justificacidén, ni declaracidn aclaratotia alguna,
porque se considera evidente y admitido por todos “certum est”. Se
exceptian, sin embargo, aquellas leyes que expresamente “nomina-
tim” (2) dispusieran su aplicacion retroactiva al pasado y aquellos
efectos, de los actos anteriores, aun pendientes. Conocidos son de los tra-
tadistas de la llamada teoria de los derechos adquiridos, sus esfuetzos
para fijar el concepto de lo pasado y de lo pendiente juridicamente.

El principio general pasd a ser expreso en un caso especial. Por una

(1) Cédigo Teodosiano. 3. C. IL. 1,

(2) Segin Philippi—in usum practicum de iure nat. gent. civ. ecles. 10— significa
expreso y especial,



100 LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

constitucion del emperador Atanasio, 66 § 1. C de decurionibus et filiis
eorum. X. 32, del afio 497 a 499 y para suprimir la retraoccién
de la Constitucion 64. ed. tit, del emperador Zendn, se declara “cum
conveniat leges futuris regulas imponere, non praeteritis calumnias
cxcitare” y de ella pasé al Codex, ya generalizada por Teodosio I,
como se ha dicho.

El principio en el Cddigo justinianeo, se cree evidente y admitido
por todos “certum est”; por ello dice Savigny, en su Sistema de de-
recho romano actual, que su autor “no pretende dictar una disposi-
cidn nueva que reemplazase a otra anterior contraria; quiere, inicamen-
te, expresar lo que resulta necesariamente de 1a naturaleza y el objeto de
la legislacion”.

Admitido el principio reformador, como vimos (1), y la expresion
por el pueblo del nuevo derecho, con igual fuerza, ya lo haga expresa,
ya tacitamente “eadem vis in est tacitis atque expresis”, la consecuen-
cia necesaria era el respeto a los derechos anteriores al estado actual que
aun fuesen derecho para la nueva ley: de aqui que el tener sélo efecto
para el futuro, tan evidente ya en la esfera penal, pasa a serlo en la
civil “certum est”.

iPor qué, sin embargo, no hay texto legal anterior a las constitu-
ciones dichas que nos sea conocido? Coémo decimos, por otra parte,
que no le hay, a pesar de ser conocido, que se discutié por Scaevola,
Bruto y Manilio, la aplicacién de la ley Atinia a hechos anteriores a
ella, dados sus términos “Quod subruptum erit, ejus rei ceterna aucto-
ritas esto” ? iQuizd no se estudid este caso, porque de su no aplicacidn
al pasado no dudaban ni Q. M. Scaevola ni Cicerdn, que, en su acusa-
cién contra Verres, la incluyd entre las no retroactivas? Segiin Savigny,
el no tener textos mdas antiguos, a pesar de las investigaciones de Go-
dofredo, Vinnio y otros, se debe a circunstancias puramente accidenta-
les. Seguin Lassalle, porque no se ha sabido verla en las Pandectas, por-
que, aunque no en una declaracién general, dado el prudente temor de
los juristas romanos a éstas, se encuentran alli pruebas evidentes de que
los juristas aplicaban al cambio legal igual principio que al caso de
cambio en la situacién de hecho, y, referente a este altimo caso, hay dis-
posiciones que prueban la admisién y reconocimiento del principio (2).

(1) Ver mi trabajo sobre «La irretroactividad de las leyes y el Derecho antiguo»
en Revista Crirtica pE DERECHO INMOBILIARIO, num. 1 marzo 1944, pag. 160.

(2) F. Lassalle: Theorie systematique des drofts acquis, pigs. 300 y sigs. Paris,
2 vol. 1904.



LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY 101

Affolter, sin atreverse a resolver con plena seguridad (1) sobre si
1a falta de declaracién expresa en la época del derecho romano clasico en
contraste con el imperial, es debida a no ocuparse de tal materia los ju-
ristas o a creer superflua la declaracidén o a no haber tenido ocasién ade-
cuada para hacerla, o preferir, de acuerdo con el espiritu romano, la
resolucién concreta de cada caso, mas que declaraciones de principios,
dice por todo ello, que no ¢s extrafio que los juristas que se han ocupado
de investigar en tal desierto y veladura, hayan perdido la cabeza (2).

Las Pandectas, a primera vista, no contienen decisién alguna refe-
rente a lo que debe ocurrir por una modificacién legal (al menos, asi lo
han creido los tratadistas y de €llo se han quejado amargamente), pero
Lassalle cree poder probar que el reconocimiento en ellas del principio
puede ser evidenciado, porque dice: “Es chocante que ninguno de los
autores que se han ocupado de tal materia haya tenido la idea de refe-
rirse al principio de las Pandectas de que el contrato queda caduco
cuando se presenta un caso tal que, si el contrato no estuviese concluso,
ya no pudiese serlo, y aplicar tal principio por analogia—es decir, te-
niendo en cuenta las diferencias posibles entre las modificaciones de hecho
y las de derecho—a la accién ejercida sobre los contratos por las leyes
nuevas.”

Segiin Savigny, repetimos, no hay texto anterior a las constitu-
ciones dichas, porque el principio era generalmente admitido y evi-
dente en materia penal, y en general en Derecho pablico (3). Ya Cice-
ron, en su segundo discurso contra Verres sobre la aplicacidn de la ley
Voconia al testamento de P. Annio, dado que aquél, como pretor ur-
banus, la habia dado efecto retroactivo—aun en testamentos hechos
antes de dicha ley y muerto también el testador antes de la ley nueva—
con las palabras “fecit fecerit”, afiadida por él la primera en su edicto
anual. “Praetoris edictum legen anuam dicunt esse”, exclama: “.. .In
lege Voconia non est: fecit, fecerit: neque in ulla (4) praeteritum tem-
pus reprehenditur, nisi in ejus rel quae sua sponte scelerata ac nefaria

(1) Geschichte des intertemporalen Privatrechts, pags. 64 y sigs. Leipzig, 1902.
«Mit vollkommener Sicherheit lassen sich alle diese Fragen mangels Quellenstoffes
nicht beantworten.» .

(2) Ob. cit.,, pags. 66 y sigs. «Es ist nicht zu verwundern wenn die spiteren Roma-
nisten welche diesen Justinianischen Wiist bearbeiten, den Kopf verloren.»

(3) No es cierto que se admitiese en absoluto en el Derecho pliblico, siendo
conocida la lucha de Cicerén contra Clodio, que se hizo primero abrogar y luego
emancipar por el plebeyo Fonteio para estar en condiciones de ser tribuno de la plebe.

[€2) Se referia a las leyes Atinia, Furia, Fusia y Voconia.
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est, ut etiam si lex non esset, magnus opera vitanda' fuerit” (1), y salvo
este caso ultimo, de justificada excepcién por la gravedad del delito,
en que revivia el caricter sagrado de la ley, siempre era reprobable la
aplicacién retroactiva del edicto al afio anterior, debiendo considerarse
€l acto como nefario.

Segin Affolter (2), se aplicaban dos reglas principales y opuestas,
sin que ninguna lograse la primacia exclusiva (3). Una, la mas anti-
gua, negando efecto al cambio de hecho en las circunstancias del con-
trato por el cardcter férreo y concreto del hecho y la forma, para el
Derecho civil antiguo; la otra, mis moderna y progresiva, representa-
da principalmente por Marciano y Marcelo, admitiéndola, y sistema-
tiza el Derecho intertemporal en ocho reglas, cuatro con referencia a
cambios de hecho y cuatro a los del derecho. De ellas, cuatro se refieren
al Derecho privado de la época cldsica y republicana (4), y estudia
después las que las sucedieron en la época imperial, siendo el mérito
principal de todas su objetividad (5).

Segtin Lassalle, como dijimos, la falta de la regla general es debida
a que los juristas romanos, maestros expertos en la ldgica formal del
Derecho, y cuya incomparable virtuosidad es para siempre inaccesi-
ble (6 y 7), habian conocido el principio y lo habian aplicado al caso
de alteracidén en la situacién de hecho, distinguiendo bien el tiempo de
iniciacién del contrato “ad initium spectandum” del tiempo de cele:
bracién “tempus quo contrahimus” y separando en uno u otro el qué
Ia alteracién que impidiese el cumplimiento fuese de hecho o material
o fuese una alteracién legal (Marcelo, 98 de v. 0. XLV, 1; Paulo, 144,

(1) Obras de Cicerdn, trad. Diaz Tendero, t. I, pag. 318. En el § 107 dice Cicerén:
«Fecit fecerit? Quis umquam eius rei fraudem aut periculum proposuit edicto, quae
neque post edictum reprehendi neque ante edictum providere potuit.» Cicer6n man-
tiene expresamente el principio de no aplicacién de la ley a hechos anteriores en su
defensa de Rabirio Postumo.

(2) Ob. cit.,, pags. 31 y sigs., 49 y 75.

(3) «Im romischen Rechte keine von beiden genannten Regelpaaren die Allein-
herrschaft errang.»

(4) Ob. cit, pég. 53. «Von diesen acht verschiedenen Rechtsregeln, -die wir aus
einer eingehenden Untersuchung des republikanischen und klassischen Rechtes gewon-
nen haben, gehéren nur die letzten vier dem intertemporalen Privathechts an.»

() Ob. cit.,, pags. 13 y sigs., 1756 y 323.

(6) Ob. cit., pag. 316.

(7) Con razén los romanos consideraban el Dereécho como su vocacién nacio-
nal—Valerio MAaximo. VI. 6. «Justiciae proecipuum et certissimum exemplum inter
omnes gentes nostra civitasn—, en el cual, segin Ihering, llegaron a la verdad absoluta.
Ihering: El espiritu del Derecho romano, t. II, pag. 323, y t. IV, pag. 347.
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§ 1 de reg. fur., L, 17, y 140, § 2, de v. o. XLV, y Ulpiano, 15
ad L. Aquil, IX, 2). La alteracién de hecho, la pérdida de la cosa,
¢l cambio fisico, no afecta al contrato, que sigue subsistente (1) ; peto
si es el derecho el que se pierde, si no es que un contenido matetial
se ha alterado o ha desaparecido, sino un contenido juridico el que
no puede ser ya objeto del contrato, éste queda sin efecto, sin que
haya derecho ni a indemnizacidén (2), por lo que dice Affolter que
operaban con hechos pasados, no con derechos adquiridos (3).

Encuentra una aplicacién de este criterio, que cree Lassalle era el
admitido por los juristas romanos, a la doctrina sobre los riesgos en la
compraventa, explicando asi la 2 su juicio aparente y tan conocida con-
tradiccién de las fuentes sobre dicha materia, Esta célebre contradic-
cién, que ante la imposibilidad de resolverla llevé a un jurista de la talla
de Cuyatio a afirmar que se trata simplemente de un error, y a Voet
y Vangerow a suponer que el texto de Africano se refiere al caso de
pérdida de la cosa antes de la venta, y para resolverla decimos, que Las-
salle recurre al criterio o distincidon de alteraciones dicho, o sea que
unos textos se refieren a la pérdida de la cosa por alteraciones de hecho
(Juliano, 5, § 2, “Des rescind vendit”, XVIII, 5; Paulo, 21, “De
hoeredit. vel. act. vend”, XVIII, 4: Celso, 16, “De ¢. c. d. c. non s.”,
XII, 4; Inst, § 3, “De emp. et vend”, III, 23, que es el texto mas co-
nocido “periculum rei venditee statim ad emptorem pertinet, tametsi
adhuc ea res emptori tradita non sit...”, y los, seglin él, aparentemente
contradictorios a los casos de variaciones legales, (Paulo, 83, § 5,
“Dev.o.”, XLV, 1y 98, §8, “Desolut.”, XLVI, 3, v Africano, 33,
“Locatio cond.”, XIX, 2.) (4).

Tal criterio, que responde al de Lassalle, de leyes que alteran la po-
sibilidad de titulacién y al de Savigny, de leyes prohibitivas, debia, se-
gun aquél, haber sido aplicado al caso de reformas legales, maxime ha--
biéndolo aplicado Savigny con buen éxito en derecho hereditario (5).

(1) Lassalle: Ob. cit.,, pag. 308, Contra Paulo, 37 de v. 0. XLV-1,

(2) Lassalle: Ob. cit.,, pag. 314,

(3) Affolter: Ob. cit, pag. 573: «Das romische intertemporale Privatrecht operiert
mit facta praeterita oder negotia praeterita nicht mit iura quaesita.»

(4) TL.assalle: Ob. cit.,, pag. 312

(5) Lassalle: Ob. cit., pag. 304.
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Sea o no cierto (1) que los juristas romanos demuestren en las
Pandectas que tenian conciencia de los conceptos y de sus dimites (2),
desde luego es indudable que, desde los textos del Codex, desde el Teo-
dosiano, si no en general, con ciertas limitaciones aparece el principio
de la aplicacién de las leyes s6lo al futuro y segin Savigny sin distin-
guir consecuencias pasadas y futuras, sélo hechos pasados y futuros.

La regla de Teodosio aparece en varias constituciones y leyes im-
periales en funcién de derecho transitorio regulador de la aplicacién
de la ley nueva. Asien la Novela 22, cap. 1, “Illis enim cedentes et ita
contrahentes nullus culpavit, quan non futurum sciverunt”, en la 68,
capitulo 1, §§ 4 y 5, en que se considera el caso de no ser siempre po-
sible renovar el testamento en la nueva forma exigida, en el Codex
Un, § 16, V, 13; Un 13, VII, 6; 29, VI, 23, y 18, VI, 20.

En las constituciones se excluian, por regla general (3), los asun-
tos terminados (causz finitz) o transigidos (Transacta, finitavae ea de
re rata sunt) que ya no podian considerarse pendientes. Cuales son los
asuntos conclusos, estd especificado en las fuentes, Ulpiano, 1 § 12 D,
XXXVII, 17, “Quod aid Senatus: quz iudicata, transacta, finitave
sunt, rata maneant, ita intelligendum est, ut “iudicata”, accipere debe-
mus ab eo, cui iudicandi ius fuit, “transacta”, scilicet bona fide, ut
valeat transsactio, “finita” vel consensu, vel longo silentio sopita”;
Paulo, 229-230 D, L. 16: “Transacta finitave, intelligere debemus

(1) Roubier: Les conflits de lois dans le temps, pags. 52 y sigs. Paris. 2 vol.
1929-1933. Después de citar textos de la Iustituta y Digesto, resuelve que «de la
lectura de esos textos resulta innegable una sola conclusién: la de que habia habido
una controversia entre los juristas romanos. Todo lo demdis es conjetura», y afiade,
en la pagina 66; que no se encuentra en el Digesto ni unidad ni claridad.

(2) Affolter. Ob. cit., pag. 45. Después de unas citas de Marcelo y Paulo, resuelve
que los juristas romanos, aunque no con conciencia plena (nicht mit vollen Bewusst-
sein), habian utilizado la distincidén entre leyes en sentido formal y leyes en sentido
material, pero que no habian resuelto la cuestion del cambio legal, limitdndose a
considerar la del cambio en la situacién de hecho. Pag. 47.

(3) Savigny: System.. Hay traduccién espafiola, de Mesia y Poley: Sistema de
Derecho romano actual (6 vol.); el Derecho intertemporal en 4ésta, esta en t. VI, cap II:
tLimites temporales de las reglas de Derecho sobre las relaciones juridicas», pags. 331
y sigs.—«Cosa singular, €l Derecho romano establece para los casos en que la ley
recibe una extensién excepcional, una restriceién que puede considerarse como una
excepcion de otra excepcién. I.a retroactividad ordenada excepcionalmente (segin
su teoria) no tiene lugar si la relacién de derecho a que podia aplicarse ha sido
ya objeto de un juicio o de una transaccién (judicatum wvel transactum). Esta limita-
cién no estd ciertamente expresada en ninguna parte, como principio permanente y
general, pero esti reproducida, coincidiendo en tantos textos del Derecho romano,
que podemos indudablemente considerarla como una regla general reconocida por
los romanos» (dass sie unzweifelthalt als eine von den ROmern allgemein anerkannte
Regel betrachtet werden muss). Pags. 410 y sigs.
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non solum, quibus controversia fuit, sed etiam, qua sine controversia
sint possessa”, “ut sunt iudicio terminata, transactione composita, lon-
gioris tempotis silentio finita”, y a ellos se refieren: 3 C. VII, 54;
17 C. IV, 21: “ _ .nisi jam, super hic transactum sit, vel iudicatum,
qua retractari non possunt”; Ult. C. VI, 58; 16 C. II, 4: “Causas
vel litis transactionibus legitimis finitas”, y en la Novela 19: “Excep-
tis illis negotiis, qua contingit ante leges a nobis positas aut decreto
iudicum, aut transactione determinari”.

En dichos casos, en que corncluso el negocio no podia afectarle cl
cambio legal por estar todo concluso y finito sin quedar nada pendien-
te y que pudiera ser afectado, siempre se entendié era si la nueva ley con-
tradecia la anterior, pero nunca para lo favorable en que era inmedia-
tamente aplicada. Gayo, 39 de neg. gest. I1I, 5, “Naturalis enim, simul
et civilis ratio suagit, alienam conditionem meliorem quidem, etiam
ignorantis et inviti nos facere posse, deteriorum non posse”.

ANTONIO MARIN MONROY.

Notario.



Herederos o legitimarios

ACTOS Y CONTRATOS SIMULADOS

I. A proposito de las Sentencias del Tribunal Supremo de
12 de abril y 30 de junio ultimos, me ha parecido volver, por cauces
distintos a mi anterior articulo, al tema «donde hay herencia no
hay legitimay. La distincién de «heredero» y «legitimarion, que
venia destacada en el articulo anterior y en el posterior trabajo
del compafiero Roca en la Revista de Derecho privado, ha sido re-
cogida, por influencia probablemente del Derecho foral catalan,
en la nueva ley Hipotecaria, pasando incluso al Derecho comun al
no contener precepto expreso en contrario.

La primera de las Sentencias examina el supuesto, muy repe-
tido en anterior jurisprudencia, de la venta realizada simulada-
mente por el padre a favor de uno de sus varios hijos, con proposi-
to de perjudicarles en su legitima, y la segunda muestra la venta
realizada también simuladamente, sin ese propoésito fraudulento,
a favor de un tercero no teniendo herederos forzosos, pero si vo-
luntarios.

En la primera se decide el Tribunal Supremo por la nulidad
del contrato, y en la segunda se niega accion al heredero volunta-
rio para pedir la nulidad del contrato simulado.

Veamos en particular ambas Sentencias.

II. La Sentencia de 12 de abril de 1944—FEl demandante—hijo
de la vendedora—, aunque heredero, dice el Tribunal Supremo,
puede impugnar la venta simulada que hizo a otro, porque es legi-
timario y por la simulacion resultan afectados los derechos legiti-
marios del sucesor... y éstos no derivan de la voluntad del testa-
dor, sino de la normal legal que los otorga..., y sty condicién juri-
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dica no es, como sostiene la doctrina més autorizada, la de unos
continuadores de la personalidad juridica del decuius, sino que
se asimila en ese aspecto a la de los terceros interesados en la im-
pugnacién. Distincién razonable a los ojos del Derecho y aun a los
de la equidad, que los legitima para el ejercicio de la accion de
impugnacion, con independencia del vinculo que para los demas
efectos los liga con el causante de la sucesion.»

Bonet, comentando la Sentencia citada (Rew. cit., junio 1944),
habla de quiénes son terceros y excluye a los herederos..., pero
no a los legitimarios, afirmando que el Tribunal Supremo dice que
lo son los legitimarios... porque, si bien son herederos (esto contra-
dice su anterior tesis), tienen un derecho intangible a la legitima,
que les es reconocida por la ley v que pueden defender contra la
malicia de su causante. Y afiade: «Por ello, hubiese sido opor-
tuno no reconocer la cualidad de heredero al legitimario, en cuanto
parece extrafio que asuma la posicién juridica del de cuius, cuando
es la Ley, con su autoridad y contra la voluntad del testador,
quien le atribuye una porcién del activo hereditario», citando al
autor extranjero Degni. '

A estas ultimas lineas, una advertencia que habiamos puesto
de relieve en nuestro anterior trabajo. La cualidad de heredero
sé6lo la concede el testador o la Ley, en la sucesién abintestato,
y el legitimario puede rechazar tal cualidad sin perjuicio de la
legitima. Comprendo que la Ley debidé omitir la palabra cuando
se refiriese al legitimario, pero la ultima frase «heredero forzoson
denota que no es el heredero nombrado libremente por el testador.

Sin perjuicio de volver después con toda amplitud sobre el
tema queremos apuntar esta idea respecto de los argumentos em-
pleados en la Sentencia: Si la venta se hizo simuladamente con
propoésito de perjudicar la legitima, se precisaria examinar: 1.° La
previa determinacién de la legitima; 2.° El propésito deliberado
de perjudicar; 3.° La ineficacia relativa {rescisién) en tanto fuere
necesaria para satisfacer los derechos del legitimario, pero de nin-
gun modo declarar absolutamente ineficaz un contrato (probable-
mente de simulacién relativa), que beneficiaria al legitimario en
todo aquello que recibiera que no fuera legitima. Y a esto no llega
su accion ni tiene interés. ;

Sentencia de 30 de junio de 1944 —Vendidos los bienes simula-
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damente, con propésito deliberado de encubrir una donacién, a
un tercero, el heredero voluntario demanda de nulidad dicho con-
trato. Se le niega acci6n al heredero para pedir la nulidad. Los
fundamentos empleados por el Tribunal Supremo son: 1) La ca-
rencia de utilidad o interés juridico en el heredero voluntario. El
testador podia disponer, por actos intervivos o mortis causa, de to-
dos los bienes, y por ello aun cuando lo hizo simuladamente esto fué
relativamente en cuanto que la causa real era una donacién. Pero
esto le ocurre en general a todo heredero. El acto con simulacién
relativa es vélido en cuanto el articuo 1.276 del Cédigo civil lo
confirma, aunque lo mas probable es que sea anulable segin el
1.301 y, por tanto, convalidable (art. 1.310). Yo creo que si la causa
falsa se realiza con el asentimiento de ambas partes ninguna
puede pedir la nulidad (en este sentido, analégicamente, articu-
lo 1.302), y el contrato es valido. El causante, igual que el herede-
ro, no puede pedir la nulidad porque nadie puede ir contra sus
propios actos cuando éstos son validos- Si la simulacién fuera
absoluta entonces si podria pedirlo el heredero, porque no hay
contrato (art. 1.261) al faltarle la causa (1.275), y tiene accién. El
caso examinado por el Tribunal Supremo era de simulacién re-
lativa, y para sostener su validez no hay que decir solamente que
el heredero voluntario no tiene interés, sino que el acto es valido
y tiene que acatarlo porque lo era igualmente eficaz para su cau-
sante; 2) Si el heredero fuera legitimario, parece ser que el Tri-
bunal Supremo no hubiera tenido inconveniente en proceder a
su nulidad absoluta; pero no es correcto. El heredero, sea o no
legitimario, sucede a su causante en todos sus derechos y obliga-
ciones, y los contratos validos surten efectos entre partes y here-
deros (1.257). O acepta el acto o pide su nulidad. Que la venta
hecha simuladamente es, en casi todos los casos, una donacion, y,
por tanto, lo procedente seria, caso de pedir la ineficacia el legiti-
mario, dejar reducida la misma al limite necesario para satisfa-
cer la legitima y nada mas, porque de lo contrario seria recibir
mas de lo que le corresponda.

III. Lg distincién de heredero y legitimario. Acciones de nuli-
dad y acciones de rescision.—Al distinguir la herencia de la legi-
tima surge, como consecuencia, la necesidad de distinguir las ac-
ciones que competen al heredero y al legitimario en defensa de
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sus respectivos derechos, En cada uno de estos casos es diferente,
segun podemos ver:

a) El heredero, como continuador de la personalidad de su
causante, sea o no legitimario, no puede impugnar los actos o
contratos validos realizados por su causante. «<Nadie puede ir con-
tra sus propios actos.»

En los contratos absolutamente simulados el heredero, igual
que el causante, puede pedir la nulidad (Sentencia de 30 de junio
de 1931). Es el dnico, fallecido su causante, a quien le corresponde.
No corresponde esta accién al legitimario, como después veremos.
La regla de que nadie puede ir contra sus propios actos tiene aqui
su légica excepcion. Los actos han de ser validos, no nulos de
pleno derecho, porque éstos no pueden convalidar y la Ley otorga
accion siempre en todo caso (asi multiple jurisprudencia). Si se
negara accion al herederc—o causante—el acto nulo convalidaria
v la norma imperativa o prohibitiva serfa ilusoria (v. art. 4.° del
Cédigo civil). El testador no puede impedir al heredero el ejer-
cicio de la acciéon de nulidad, de igual forma que no puede prohi-
birle la impugnacién del testamento en los casos sefialados por
la Ley (art. 675-2).

El heredero {sea o no legitimario) que tiene ante si un acto
de esa naturaleza no necesita recurrir a ningin expediente de
perjuicio de legitima u otra causa, sino que es suficiente la de
simulacién para obtener su nulidad.

Las consecuencias de esta accidon de nulidad son diferentes a
ia accion del legitimario, como veremos. El contrato queda en ab-
soluto ineficaz y se liquida conforme los articulos 1.303 y siguien-
tes ael Codigo civil.

Al lado de los actos o contratos anteriores tenemos los de si-
mulacién relativa. Si la simulacién es por la expresion de causa
falsa (venta para simular donacién), el acto es valido (art. 1.276).
Aqui el heredero carece de accién. De igual manera que el cau-
sante no hubiera podido pedir la nulidad, tampoco lo podria hacer
el heredero. Hay una causa oculta que es licita y real, y el acto
tiene suficiente fuerza para sostenerse. Tratandose de venta si-
mulada para encubrir donaciéon de inmuebles puede ocurrir que,
verificdndose aquélla en documento privado, quede invélida la
segunda por no llenar el requisito de forma (art. 633). El citado
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precepto expreso creo que estd subordinado, como todo requisito
formal, al articulo 1.279, pudiendo cumplirse después la consigna-
ciéon en documento pudblico.

En los dos casos expuestos los terceros interesados o perjudi-
cados en sus derechos podran actuar contra los mismos, pero el
legitimario no tiene en ningtin caso expedita la accién de nulidad,
sino la accién de rescisién. Esta accidn rescisoria tiene unos ca-
racteres, prueba, contienda y efectos muy distintos a la de nulidad.
Veamos sus puntos mas interesantes.

b) El legitimario, strictu sensu, no es nunca continuador de la
personalidad de su causante. Bonet dice, en su citado comentario,
que es tercero respecto del causante. Igual que el legatario de
parte alicuota sélo toma de la herencia un beneficio, una parte
del activo. Son independientes los actos del causante de los suyos.
Para defender su legitima tiene acciones diversas, segiin los casos.

El legitimario que se considera perjudicado por un acto del
causante puede obtener la rescisién del mismo. Pero rescindir es
distinto de anular. Con la rescisiéon se obtiene solamente compen-
sacién por el dafio econdémico sufrido (ineficacia suficiente). Con
la nulidad se declara la inexistencia del acto (ineficacia absoluta),
sin que la causa sea la existencia de un perjuicio. La accién de
inoficiosidad es siempre accidon rescisoria (arts. 654, 820 y siguien-
tes del Codigo civil), y por ello se reducen sus actos hasta el li-
mite necesario para completar la legitima, y en todo lo demas
queda mantenido el acto o contrato. Y es que el acto o contrato
que merma o disminuye la legitima no es nulo, sino rescindible.
De igual forma que el acreedor en la accién pauliana y en todos
los supuestos de rescisidon (Sentencia de 10 de diciembre de 1904).

El legitimario tiene como parte contraria en la litis, cuando se
desconoce su derecho y necesita de la declaracion judicial, no so-
lamente al favorecido con el acto, sino también al heredero, que
puede ser parte en el procedimiento para defender a su causante.
Legitimario y heredero tienen situaciones (status) juridicas di-
versas v parten de posiciones diferentes. Nada importa también
que reconociendo el heredero el perjuicio coadyuve con el legi-
timario, si es posible.

La legitima es una parte del remanente del haber hereditario,
no del patrimonio, y el legitimario necesita probar la existencia
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del perjuicio en su legitima. Asi, el articulo 818: «hay que deducir
las deudas y cargas y con el valor de los bienes el dia del fa-
llecimiento se fija la legitima. La reduccién sblo opera después
de este periodo declarativo: articulo 820: «Fijada la legitima...
se hara la reduccién...» Saltar a la reduccién de un acto sin fijar
la legitima no es posible. Asi, el contrato simulado en la Senten-
cia de 12 de abril de 1944, si encubria una donacién deberia redu-
cirse e imputarse conforme los articulos 654, 819 y 820. Cuando se
afirma que el legitimario puede pedir la nulidad, no es exacto. El
legitimario puede pedir la inoficiosidad (rescisidn), y esto no puede
haceres a priori, sino a posteriori.

El legitimario pagado de su legitima no puede pedir mas. El
acreedor defraudado que cobra pierde su accion.

El legitimario carece de accion de nulidad respecto al contrato
simulado. Si el legitimario tuviera acciones de nulidad resultarian
favorecidos con el éxito de su accién todas las personas que tienen
en el caudal hereditario una parte alicuota. El heredero volunta-
rio, el legatario de parte alicuota y el mismo legitimario, en cuan-
to participe en esa forma, seria beneficiado en la parte de libre
disposicién. Por ese camino, solicitando el legitimario la nulidad
se beneficiaria el heredero voluntario y él mismo, y solicitandolo
el heredero voluntario se perderia el pleito.

JULIAN DAvira GARCia,
Notario.



El proyecto de Ley modificando la del Impuesto
sobre Derechos reales y transmisiéon de bienes

12} proyecto de Ley presentado por el Gobierno a las Cortes mo-
dificando el Impuesto sobre Derechos reales merece la més atenta
consideracién, porque si no se extiende a todas las materias que
son merecedoras de reforma, en cambio a las que alcanza lo hace en
general con notable acierto.

La exposicién de motivos que acompaifia al proyecto indica que
la reforma en él contenida abarca tres importantes extrenios. 1.° Me-
joramiento técnico de la legislacion actual en cuanto a determina-
dos preceptos, bien sistematizando su contenido, ya aclardndolos
con nueva redaccidon de modo que sea més facil su recta aplicacion
por las Oficinas de gestion y su comprensidn por el contribuyente.
2.° Facilitar a éste el cumplimiento de su obligacién fiscal en forma
que, sin perjuicio para el Tesoro, no represente la exaccion un qus-
branto grave de su patrimonio; y 3.° Modificacion de las Tarifas
con el fin de ponerlas mds en armonia con el derecho comuin v ia
legislacién del nuevo Estado.

Entre los articulos que dedica al primer extremo, la modifica-
¢ién del numero 13 del articulo 3.° de la Ley actual, representa un
positivo acierto en favor del contribuyente, puesto que declara
exentas de pago la constitucién, modificacién y cancelacion de las
fianzas personales y pignoraticias de cardcter convencional cuando
el contrato que garantizan no esté sujeto o se halle exento del im-
puesto, asi como las que presten los tutores, sean o no hipotecarias,
para garantir el ejercicio de su cargo.

No nos merece tan favorable comentario la excepcidén del nu-
mero 32 referente a las herencias v legados en favor de descendien-
tes, ascendientes y conyuge, asi como en favor del alma del testa-
dor, cuya porcién individual no exceda de 1.000 pesetas. Es cierto
que extiende el beneficio a las adjudicaciones por gananciales, pero
el mantener la cifra tope para la excepcidon que seflald la Ley de
1900, hace el precepto completamente ilusorio e ineficaz.

En el afo 1900, mil pesetas era una cantidad de bastante impor-
tancia en relacién con los sueldos y rentas de entonces v con el cos-
te de la vida. El sueldo inicial de muchas carreras de hoy era el final
de casi todas las de aquella fecha; un jefe de Negociado ganaba
4.000 pesetas, un Juez de entrada 3.7350; por veinte duros al mes
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.
se tenfa un gran piso en Madrid. Hoy se han triplicado los emolu-
mentos y quintuplicado €l coste de vida, con lo cual mil pesetas.ha
dejado de ser una cantidad apreciable. Por ello, si la exencién ha
de resultar eficaz, habr4 que elevar mucho la cifra tope.

El apartado ¢) del articulo 3.° del Proyecto que declara exentas
las transmisiones a titulo de compraventa de fincas urbanas de nue-
va planta que se verifiquen durante su construccién o dentro de los
seis meses siguientes a la fecha en que se solicite la licencia de al-
quiler o de habitabilidad, constituye una novedad inspirada segu-
ramente en ¢l deseo de favorecer la construccién a fin de atenuar el
terrible problema de la vivienda. Se trata de una excepcién atrevida
"y beneficiosa que, como otras beneficiosas también que otras leyes

establecieron, no estamos muy seguros de que, si se aprueba, per-
dure mucho tiempo en vigor.

Varia el proyecto la fijacién de base para los derechos de uso y
habitacidn, y la exposicién de motivos explica la razén de ello. Se
fijan hoy en €l 25 por 100 del valor total de los bienes el de los de-
rechos referidos, pero como para regular el del usufructo hay que
atender en los temporales a su duraciér y en los vitalicios a la edad
del beneficiario, en todos los casos en que ese valor quede reducido
a menos del 25 por 100 del total resultard que se aprecian en mis
el uso y la habitacién que el usufructo, de rango éste muy superior
a aquéllos. La reforma corrige con gran acierto tal anomalia, dis-
poniendo que el valor de los Derechos reales de uso y habitacidr
se estimard en el resultante de aplicar al 75 por 100 de los bienes
sobre que fueran impuestas las reglas correspondientes a la valora-
cién de los usufructos temporales o vitalicios, segiin los casos.

El fraccionamiento de pago introducido en la Ley por la refor-
ma que comenzd a regir en 1.° de abril de 1920, no habia producido
en la practica los beneficios deseados, por la estrechez de criterio con
que se acometi6é y por lo complicado del procedimiento para conse-
guir tal beneficio. Segtin aquella Ley, el fraccionamiento sélo es
aplicable a las adquisiciones a titulo de herencia o legado, y como
la cantidad anual a pagar en su caso es el 5 por 100 de la base liqui-

- dable, quedan fuera del beneficio todas las transmisiones no heredi-
tarias y aquellas que, aunque lo sean, estén gravadas con menos
del 5 por 100 referido. :

La tinica forma actualmente admitida para garantir el pago frac-
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cionado es la hipoteca de los bienes inmuebles comprendidos en la
herencia, y el procedimiento es, no diremos costoso, ya que las ope-
raciones en los Registros de la Propiedad, por lo menos la hipoteca
a favor del Estado, se hard constar de oficio, pero si dilatorio y mo-
lesto. Solicitud at Liquidador acompafiando certificacién del Regis-
tro de la Propiedad ; certificacién duplicada del Liquidador ; presen-
tacién de ésta en el Registro o Registros, para que se haga constar
la hipoteca a favor del Estado ; devolucién de uno de los ejemplares
a la Oficina liquidadora ; pago del primer plazo, etc., etc. Quedan,
pues, también fuera de la posibilidad del fraccionamiento las heren-
cias en que no haya inmuebles y aquellas en que, aunque los haya,
no estén inseritos a favor del causante, a no ser -que los contribu-
yentes constituyan la hipoteca sobre bienes distintos.

La reforma que comentamos atiende a remediar estos inconve-
nientes, pues permite el fraccionamiento del pago en cinco anuali-
dades, cualquiera que sea el tipo de tarifa aplicado, siempre que en
la herencia no haya metdlico o valores ; extiende el beneficio al usu~
fructuario a titulo lucrativo, y ademds admite el aval bancario para
garantir el pago, concesién acertadisima que evitar4 las dilaciones y
molestias de la fianza hipotecaria.

De ésta hemos de decir, una vez mas, que no hay justificacién
ninguna para que el Registrador de la Propiedad, que ningln emo-
lumento percibe del Estado, practique gratis las operaciones nece-
sarias para constituir esa hipoteca en los casos de fraccionamiento
de pago del impuesto. Se trata de un beneficio en favor del contri-
buyente que ha de pagar, y no hay por qué concederle una nueva
ventaja a cargo de aquel funcionario.

¢ No cabria ensayar ese fraccionamiento en ciertos contratos vinter
vivoss ? Para el Estado, cobrar de una vez o cobrar en varias tiene
poca impertancia, siempre que haya seguridad del cobro, y por ello,
en actos o contratos de mucha cuantia, o de beneficio social, indus-
trial o agricola, quizés, a titulo de ensayo, con las debidas garantias
y €l correspondiente interés de demora, no fuera aventurado esta-
blecer el fraccionamiento.

Las tarifas que la vigente Ley sefiala para las adquisiciones por
titulo hereditario han ido aumentindose constantemente, y hoy son
de una extraordinaria elevacién, agravadas con el engendro del im-
puesto sobre el caudal relicto, simulacién de un aumento en las ta-
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rifas corrientes, pero que, por la forma eén que esta constituido, es
mucho més molesto y mas dado a conflictos entre los contribuyentes
que le han de satisfacer. Pero, ademads, el que en las transmisiones
de todas clases a titulo hereditario haya de aplicarse el tipo de im-
posicién correspondiente, cualquiera que sea la naturaleza de los
bienes a quie afecta la transmisién (ntimero XVIII del articulo 5.° del
Reglamento), énvuelve una injusticia y una desigualdad que alguna
vez $e habradn de corregir. No es lo mismo heredar inmuebles que
producen renta, o valores del IEstado o de Sociedades que también
la producen y sen todos ellos de ficil enajenacién, que adquirir, por
igual titulo, muebles, objetos, bibliotecas, etc., que nada producen,
que se venden dificilmente y siempre con gran pérdida, y, sin em-
bargo, igual paga por el impuesto el que adquiere bienes de una u
otra clasé, y en la herencia o legado, que las comprende juntas, la
tributacién es también igual. Quizés a eSto se deba en parte la ocul-
tacion de muebles en las herencias, ocultacién que se ha querido
evitar con adiciones o completar un 2 por roo del valor tetal de los
bienes inventariados, en concepto de muebles, pero esta disposicion
no siempre resulta justa ni proporcionada al caudal.

La Tarifa actual, en sus numeros 29 al 34, esta muy necesitada
de reforma, que se acomete en el proyecto de Ley presentado a las
Cortes. La Legislacién del impuesto antetior a 1936 distinguia per-
fectamente los ndmeros de la Tarifa y tipos de imposicion que se
aplicaban a los descendientes legitimos y legitimados, por un lado,
y'a los naturales y adoptivos, por otro. La Reptiblica, que eliminé
de las inscripciones de los Registros Civiles todo lo referente a la
calificacién de la filiacién, fué légica al suprimir las diferencias de
tarifa y dejar sélo la que se conservé con el epigrafe «Hijosn, sin
distinguir en numero aparte mas que los adoptivos. |

Pero los hijos pueden ser legitimos, leégitimados, naturales, ilegi-
timos, no naturales y adoptivos. Si todos ellos, salvo estos tltimos,
estin comprendides en el nimero 29 de la Tarifa, se dard el caso
absurdo de que para el impuesto sea igual el hijo legitimo que ei
ilegitimo, cuando tienen un concepto y una consideracidn tan dis-
tinta en nuestra legislacién civil, y si no estdn comprendidos mis
que los legitimos, los legitimados e ilegitimos, sean o no naturales,
tienen el concepto de extrafios, a los que hay que aplicar el ndme-
ro 38 de la Tarifa, cuyo porcentaje oscila entre el 45 y el 57 por 100,
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més el impuesto sobre el caudal relicto, absurdo ain mucho mayor,
pues no sdlo la legislacidn civil, sino también la canénica, reconocen
y regulan esas filiaciones, que tienen su origen en la propia natu-
raleza, como lazos de sangre que son,

Otro tanto puede decirse de los parientes por afinidad. Hoy no
tienen cabida especial en la Tarifa, y aun cuando la madre de un
cényuge y el hijo o hija habido por éste en anterior matrimonio sean’
tan parientes del otro cényuge, que la Iglesia y el Estado prohiben
que éste, siendo viudo, pueda contraer matrimonio con ninguna de
esas personas, y aun siendo posible y frecuente que entre los pa-
rientes por afinidad existan lazos de convivencia y de carifio, todos -
ellos se reputan extrafios entre si para el impuesto, que les aplica
- el repetido numero 38 de la Tarifa.

A remediar tales anomalias tiende la escala del proyecto que La
de sustituir al nimero 34 de la Tarifa actual, que desaparece. Esa
nueva escala entre ascendientes y descendientes por afinidad oscila
entre el 14 y el 25 por 100.

Para las adjudicaciones hereditarias entre cényuges, sabido es
que la Tarifa actual tiene dos numeros: €l 33 y el 34; aquél, para
la cuota legal usufructuaria, y éste, para las adquisiciones que ex-
cedan de dicha cuota; pero si el conyuge superviviente fuera nico
heredero, se prescindird de la legitima usufructuaria y se liquidari
el impuesto por el total de los bienes, aplicando el tipo correspon-
diente a la sucesién entre c6nyuges por la porcidn no legitima (pa-
rrafo 5.° del articulo 31 del Reglamento). Tal disposicién, completa-
mente injusta, puesto que parece imponer una pena al cényuge su-
perviviente, a quien el causante ha dado prueba tan palpable de
mayor estimacién, toda vez que le ha designado como heredero, des-
aparece en el proyecto que comentamos. Refunde éste en uno los
dos numeros expresados de la Tarifa actual, tomando un término
medio en cuanto al tipo de imposicién ; el nimero 33 vigente em-
pieza en el 4 por 100 y llega hasta el 8 por 100; el nimero 34 os-
cila entre €l 5 y el 10 por 100; pues bien, el nimero que a éstos
sustituye en el proyecto va desde el 4,50 al g por 100.

No son las disposiciones contenidas en éste las Gnicas que po-
drian mejorar la Ley actual ; el exceso de susceptibilidad, que lleva
a casi todas las leyes econémicas espafiolas a extremar la defensa
contra posibles defraudaciones, establece preceptos muchas veces
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duros y en bastantes casos injustos, y anula las ventajas que pu-
dieran derivarse de otros. Asi, por ejemplo, el apartado B) del ar-
ticulo 11 de la Ley actual, sin que baste a atenuarle el ultimo pa-
rrafo del propio precepto. La venta o cesién de bienes, reservandose
el usufructo de los mismos, no sélo a favor del propio vendedor,
sino también al de su cényuge en muchos casos, es un contrato co-
rrient{simo. Alguna vez puede envolver una donacién simulada, pero
esa posibilidad no es bastante para justificar un precepto absoluto,
que puede causar tan gran perjuicio a contratantes de buena fe.

El articulo 25 autoriza a los Delegados de Hacienda de las pro-
vincias para nombrar, a propuesta de los Liquidadores de los par-
tidos, previo informe del Abogado del Estado, Agentes ejecutivos
para el cobro de los descubiertos por el impuesto de Derechos reales,
con fianza en cuantia proporcionada a las responsabilidades que pu-
dieran contraer; pero como en el propio articulo se declara a los
Liquidadores solidariamente obligados con tales Agentes respecto
de la Hacienda, la disposicién ha quedado de hecho muerta, y las
cantidades en descubierto por el impuesto se cobran muy lentamente
y son de extraordinaria consideracién.

Cuando se apruebe la Ley y haya de ponerse mano en el nuevo
Reglamento, habra necesidad también de purgarle de disposiciones
que invaden la esfera legal, incorporar a él otras dispersas en Or-
denes y Circulares de la Direccién General y darle una més sencilla
distribucidn, que permita su mas ficil manejo. Todo el Reglamento
esta realmente contenido en un seolo titulo, pues los otros dos co-
rresponden a materias especiales : el segundo, al impuesto sobre e
caudal relicto, y el tercero, al impuesto sobre personas juridicas ; los
capitulos son de una enorme extension, acumuldndose en ellos pre-
ceptos amazacotados y detallistas, no siempre congruentes con el ca-
pitulo en que estan contenidos ; su divisién en secciones, o el sefia-
lamiento en letra negrilla al margen de los articulos impertantes, de
la materia que les es propia, facilitaria el manejo, hoy nada fécil,
del Reglamento en cuestion.

Esperamos que el proyecto de Ley salga puhdo y mejorado d
las Cortes espafiolas, y que después el nuevo Reglamento refle.]e
también esos extremos a que aludimos al ingreso, y que representan
una acertada orientacién en nuestras leyes tributarias.

JuLiAN ABEJON. |



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

NO ES ADMISIBLE UNA PRACTICA NOTARIAL QUE TRATA DE EQUIPARAR LA
PRIMERA COPIA DE ESCRITURA PUBLICA AL TESTIMONIO POR EXHIBI-

CION DE LA MISMA. :
Resolucion de 13 de noviembre de 1944. «B. O.» de 24 de diciembre.

El Notario de Guecho, D. Juan Mantilla Aguirre, autorizé una
escritura de capitulaciones matrimoniales, en la que un sefior, por si
y como comisario de su difunta esposa, haciendo uso del poder de
disposicién en favor de sus hijos y descendientes que mutuamente
se habfan conferido ambos cényuges en escritura al efecto, y como
consecuencia de haberse operado en el momento de la’ disolucién del
matrimonio la comunicacién foral establecida en la Ley I, titulo XX,
del Fuero de Vizcaya, dond a su hija dos montes inscritos en los
correspondientes Registros de la Propiedad por medio de expedien-
tes posesorios, reservandose el usufructo vitalicio de la mitad de los
mismos.

Presentada primera copia de la escritura en el Registro de Gues-
nica, en unién de un testimonio notarial de varios documentos, entre
los que figuran el citado poder reciproco de disposicién y la partida
de defuncién y el certificado de actos de ultimas voluntades refe-
rentes a la fallecida, fué inscrita la escritura ; pero llevada posterior-
mente al Registro de Bilbao, acompafiada del mismo testimonio no-
tarial, fué suspendida «porque no haciéndose previa adjudicacién al
donante, por la comunicacién foral operada, de la finca inscrita a
nombre de la causante, se considera imprescindible, para inscribir
el tracto sucesivo, acompafiar la primera copia del poder testatorio
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y los certificados de defuncién y ditimas voluntades de aquélla, eon-
forme a la Resolucién de 31 de d1c1embre de 1892 y articulo 3.° de
la Ley Hipotecaria.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma la nota y el auto del Presidente de la Audiencia,

Considerando que de los términos un poco ambiguos en que ia
nota calificadora est4 redactada y del escrito del Registrador que la
desenvuelve, parece deducirse que, por no haberse hecho la adjudi-
cacién de bienes en el documento presentado, es necesario acompa-
fiar los documentos fundamentales, o, en su caso, sus primeras co-
pias, sin que puedan ser sustituidos por testimonios notariales.

Considerando que en la referida nota no se centra el problema
sobre la naturaleza de la comunicacién foral, sus efectos, requisitos
de la adjudicacion de bienes hecha en su virtud y circunstancias que
ha de contener la inscripcién correspondiente, por lo que ha de li-
mitarse esta Resolucién a la necesidad de acompafiar la primera
copia del poder testatorio y los certificados de defuncién y dltima
voluntad de dodia R.

Considerando -que la inscripcién del derecho hereditario en abs-
tracto, que puede ser solicitada con arreglo al articulo 71 del Regla-
mento Hipotecario por un solo interesado, se distingue esencial-
mente de la adquisicidn de cosas o derechos integrantes de la masa
sucesoria, y mientras en el primer caso la calificacién se circunscribe
a las relaciones juridicas que ligan al «de cujus» con el heredero, en
el segundo se atiende en especial a la distribucién o adjudicacién de
bienes entre los llamados a la herencia.

Considerando que en la escritura de capitulaciones matrimonia-
les objeto del recurso, sin confundir la inscripcién del derecho here-
ditario con la adjudicacidn de bienes determinados, se atiende a las
exigencias de los dos momentos indicados en cuanto a don A. A.
actud en propio nombre y a la vez en el concepto de comisario de su
esposa, y como consecuencia de «haberse operado la comunicacién
foraly, hizo donacién a su hija de los dos montes descritos que figu-
ran entre los bienes conyugales ; pero en el.Registro, lejos de unirse
al titulo la primera copia del poder testatorio o un documento pd-
blico de igual energfa. que contuviera el traslado debidamente hecho,
se ha presentado un testimonio por exhibicidén que carece de las ca-
racteristicas exigidas por el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria.
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Considerando que, si bien la Resolucién de este Centro de 7 d¢
junio tltimo, después de declarar titulo adecuado para la inscripcion
del derecho hereditario el testimonio judicial del auto de declaracién,
y de admitir la inscripcién del mismo como apéndice o anejo de la
escritura de particién, ha permitido la presentacién de un testimo-
nio por exhibicién del auto judicial, esta autorizaciéon no puede ha-
cerse extensiva a una practica notarial que trata de equiparar la pri-
mera copia de escritura pdblica al testimonio por exhibicién de ia
misma, como si las garantfas de aquélla y ésta fuesen iguales y como
si los documentos protocolados se pudieran confundir con las cer-
tificaciones de otro orden. v

Considerando que la costumbre de trasladar o incorporar la pri-
mera copia de un testamento, como antecedente, apéndice o anejo
de una escritura, sefiala el limite maximo de las concesiones a que,
en estos particulares, puede llegarse dentro del articulo 166 del vi-
gente Reglamento Notarial y del anterior, porque en casos tales
siempre habia posibilidad de cotejar la primera copia registrable con
el contenido del protocolo y acreditar la seriedad y exactitud con que
el Notario ha procedido en su expedicién.

JEN LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS CON CLAUSULA DE RESIDUO,
¢ PUEDE EL PRIMER INSTITUfDO DISPONER POR ACTOS «MORTIS
CAUSA?

Resolucidn de 16 de noviembre de t944. «B. O.» de 7 de enero da
1945.

Dos cényuges-—de regionalidad aragonesa—otorgaron sus res-
pectivos testamentos, en los. que—bajo los nimeros 6 y 7—aparece
la siguiente cldusula comtn: «En el remanente de todos mis bie-
nes instituyo herederos universales, en usufructo de viudedad, a
mi consorte, y en nuda propiedad a mis hijas A. y M., por partes
iguales, con derecho de representacién a favor de su respectiva des-
cendencia legitima y con el de acrecer prevenido en el vigente C6-
digo civil. Si alguna de mis citadas hijas muriere sin dejar suce-
sién y sin haber consumido ni dispuesto de su porcién de bienes,
}os que en su caso dejare recaerdn en su hermana sobreviviente, v,
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en defecto de ella, en sus descendientes legitimos. Y si mis dos re-
petidas hijas finaren sin dejar descendencia y sin haber consumido
ni dispuesto de los bienes procedentes de mf, el testador, los que
entonces hubiere serdn para mi consorte, con plena y absoluta pro-
piedad.»n )

Fallecidos los testadores, quedaron duefias sus dos hijas, por
mitad y proindiviso, de la herencia (que habian inventariado al mo-
rir el primero de aquéllos en escritura de aceptacion que otorgaron
con el sobreviviente, inventariando los bienes), con las facultades
y limitaciones establecidas por sus padres.

Una de las herederas—dofia A.—fallecié bajo testamento, en e!
que instituyé por 1Unica y universal heredera a su hermana dofia M.,
si bien con distintas limitaciones, que relacionaremos en la glosa
final, otorgando esta escritura de aceptacién de herencia e inventa-
rio de los bienes relictos por su hermana dofia A. (fallecida en
estado de soltera), ante €l Notario de Zaragoza don José Maria
Laguna Aczorin.

En.esta escritura se hace constar que las limitaciones y sustitu-
ciones impuestas por su hermana en el testamento no pueden tener
efectividad mé4s que por lo que hace a sus propios y exclusivos
bienes, pero no por lo que respecta a los bienes heredados por los
padres de ambas, porque estos sefiores, en sus testamentos, dispu-
sieron que, terminado el usufructo del cédnyuge superviviente, nom-
braban herederas a su dos hijas, dofia A. y dofia M., por partes
iguales ; pero consignando que si alguna de dichas hijas muriese
sin dejar sucesién y sin haber consumido ni dispuesto de su por-
cién de bienes, los que dejare, en su caso, recaerdn en su hermana
superviviente, y, en defecto de ella, en sus descendientes legitimos,
sin establecer ninguna limitacién, y, por consiguiente, los que haya
dejado a su fallecimiento dofia A, procedentes de las herencias de
sus padres, habiendo muerto soltera, sin sucesién legitima ni na-
tural, recaen, por voluntad de aquéllos, en la compareciente, su
hermana dofia M. A tal efecto discriminaba los bienes de una y otra
procedencia, adjudicando libres de toda clase de limitaciones, como
heredadas de sus padres por la causarnte, distintas fincas, sitas en
Monreal del Campo.

Presentada la escritura en el Registro de Calamocha, fué caii-
ficada por la siguiente nota : «Denegada la inscripcién de la escri-
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tura de aceptacién de herencia precedente, por aceptarse dicha he-
rencia sin las limitaciones y condiciones establecidas en el testa-
mento de la causante.» ‘

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma el auto del Presidente, revocatorio de la nota del Registrador,
sentando la siguiente doctrina : :

Que en el testamento, acto solemne, unilateral, revocable, dz
caricter personalisimo, de disposicién mertis causa, de todos o par-
te de los bienes, se puede someter la institucién de heredero o de
legatario a condicién, modg o plazo, pero siempre sus declaraciones
habran de referirse principalmente a la herencia como complejo =
bienes, derechos y obligaciones del testador, que forman el patri-
monio hereditario, y en este sentido, las manifestaciones de volun-
tad de dofia A., por las que condiciona la residencia de su hermana,
asi como la administracién de los bienes «de su herencian, y la
prohibicién de enajenar y gravar «los bienes de esta herencian,
deben ser interpretadas respecto de sus bienes propios, excluyendo
de su eficacia aquellos otros que ella habia recibido por la muerte
de sus padres y sobre los cuales no tenia un pleno poder dispositivo.

Que al fallecer soltera y sin sucesién dofia A., entre sus bienes
relictos pueden distinguirse, junto a los propios y exclusivos, otre
grupo integrado por los que habfa heredado en virtud de la insti-
tucién hecha a su favor por sus padres, quienes al ordenar que «si
alguna de sus dos hijas (instituidas por iguales partes) morfa sin
dejar. sucesién y sin haber consumido ni dispuesto de su porcidn,
los que en su caso dejare pasarfan a su hermana sobreviviente, v,
en defecto de ella, a sus descendientes legitimos», venian a consti-
tuir una modalidad fideicomisaria de residuo {de ¢o quod supererit),
figura de abolengo inmemorial en nuestras costumbres y que los
juristas modernos tratan con las disposiciones modales o los legados
a término o condicionales, y cuya posibilidad en nuestro Derecho
positivo aparece afirmada por la jurisprudencia dentro del conte~
nido del articulo 783 del Cédigo civil.

Que la escritura de aceptacién de herencia e inventario autoriza-
da por el Notario de Zaragoza don José Marfa Laguna Azorin el
26 de marzo de 1943, al formalizar la descripcién de los bienes re-
lictos, se ajusta a la distincién resefiada y circunscribe las limita-
ciones impuestas por dofia A. a sus bienes privativos, relacionades
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bajo los nimeros 1_al 10 del inventario, por lo que resulta infun-
dado el defecto imputado por el Registrador, toda vez que se ha
puesto de relieve la imposibilidad de prescindir de una sustitucién
fideicomisaria y de no respetar Ia trayectoria predetermnada por los
padres respecto de los bienes por ellos transmitidos, frente a a
que resultarfan inoperantes cualesquiera otras disposiciones contra-
dictorias.

Que en las facultades concedidas en las cldusulas séptima y sex-
ta de los testamentos otorgados en 1.° de abril de 1913 sobre la
discutida institucién para que las hijas pudiesen consumir y dispo-
ner de su respectiva porcién de bienes no se comprende la dispo-
siciébn mortis causa pues si éste hubiera sido el deseo de los testa-
dores, debié manifestarse asi con toda claridad, y porque, ademas,
también lo patentiza el resto de las clidusulas de referencia, a las
que, en otro supuesto, se privaria de sentido, y porque ése es tam-
bién el criterio declarado para casos semejantes, tanto por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo como por la de este Centro direc-
tivo; y en su virtud parece inexcusable recanocer que dofia M. pudo
haber hecho constar en el Registro de la Propiedad la transmisién
-a su favor de los bienes que la causante habfa recibide de sus pa-
dres y no enajenado o consumido, mediante la presentacidn del tes-
tamento de éstos y de los documentos complementarios, asi como
también hubiera podido renunciar la herencia de su hermana dofia
A. y aceptar la de sus padres.

Que si bien es posible en el Derecho comiin que un testador dis-
ponga sobre el destino de bienes que pertenecen a su heredero, de
modo que obligue a éste, cuando acepte la herencia pura y simple-
mente a cumplir la voluntad de su causante, tales fcargas han de
aparecer en una forma clara y con 4rdenes o manifestaciones que
no dejen lugar a dudas sobre la intencién del testador y su conoci-
miento de la situacién juridica. ' »

% % %k

Con gran acierto, la Direccién, en su notable Resolucién d:
26 de mayo de 1925, dej6é sentado, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Supremo, que en las sustituciones de este tipo habri de
tenerse en cuenta el articulo 675 del Cédigo civil, segin el cual
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las disposiciones testamentarias deben entenderse en el sentido lite-
ral de sus palabras, a no ser que aparezca de un modo claro que
fuera otra la voluntad del testador.

Pues bien ; en su testamento, dofia A., al nombrar dnica y uni-
versal heredera a su hermana dofia M., lo hizo con las siguientes
limitaciones: a), que no traslade su residencia a Andalucia ni en-
tregue la administracién de los bienes de su herencia a su esposo;
b), que no enajene ni grave los bienes de esta herencia, constante
su actual matrimonio.

Por ello, el Centro Directivo, por exclusién, habida cuenta que
en su testamento relacionado doiia A. sélo dispone de sus bienes
propios, por resultar inoperante cualquier disposicién contradicto-
ria que se refiriese a los heredados en sustitucion de residuo de sus
padres, resuelve negativamente el problema planteado en el enun-
ciado.

Pero los razonamientos del Registrador al analizar los términos
consumir y disponer empleados en los testamentos de los padres
(de donde proviene la cldusula de residuo), son de muy digna esti-
macién, basandolos precisamente en ese citado articulo 675. En-
contramos justificada su nota como la decisién del Centro Directiva.

Sumamente debatido el problema en la doctrina, recordamos el
magnifico andlisis del mismo hecho por don Felipe Clemente de
Diego (paginas 93 y siguientes: «Naturaleza juridica de las dis-
posiciones o cldusulas testamentarias de residuo», Editorial Reus;
Madrid, 1925), quien, después de exponer las encontradas opinio-
nes referentes al caso, sintetiza la suya con las palabras siguientes :

«La ordenacién de estas cldusulas de residuo, en sus términos
més usuales, y salvo siempre expresa declaracidn en contrario, lleva
consigo la prohibicidn de testar o disponer mortis causa sobre los
bienes recibidos del testador» (p. 102, ob. c.).

Pero, insistimos, siempre habr4 de tenerse en cuenta el articuio
675 del Cédigo civil. -

GiNts CANovas CouTINO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1944.—Gravamen como supuesto del recurso.

Desestimadas por la Sala de lo Civil de la Audiencia de Pamplona, en su
sentencia de 20 de enero ultimo, la demanda deducida por..., y absueltos de
ella todos los demandados con resolucién beneficiosa para los mismos, entre
los que. se encuentra dofia Marfa del Pilar..., de das cuestiones dlscutldas en
el pleito, carece este recurrente de interés que legitime y haga admisiblé su
recurso contra un fallo que no le causa lesién reparable por medio de aquél,
por lo que ha de ser el mismo desestimado.

SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1944.~Jurisdiccion; cosa Jusgada legitimacion
pasiva.

1. Ni la Ley de Bases para la Reforma Agraria de 15 de septiembre de
1932, ni niaguna otra, asigna al Instituto Nacional de Colonizacidn competen-
cia para entender de asuntos en que se ventila el derecho al reconocimiento
de censo o al pago de pensiones de los mismos, ni siquiera para decidir ias
prestaciones de esta clase que en su origen fueron derechos sefioriales. Por
tanto, hay que estar al artfculo 52 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Corola-
rio : Una solicitud a resolver o archivada en el Instituto Nacional de Coloni-
zacién no es un juicio pendiente ante la jurisdiccida ordinaria, ni puede, por
consiguiente, servir como base de la excepcién de litispendencia.

II. Si bien la cosa juzgada en su efecto megativo tiene necesariamente
que alegarse por via de excepcidn, en cambio, para que sélo surta efecto de
obligar al juzgador a reconocer su existencia en todas las resoluciones que adop-
te en demandas que presupongan lo juzgado, mo tiene que ser excepcionada, Y
como en el caso presente el Tribunal a quo atribuye a la sentencia de 1924
este dltimo alcance, el de presuncién legal de verdad de los hechos juzgados,
resulta inatendible el razonamiento del recurso, fundado en que la expresada
excepcién no fué esgrimida por el actor.

No entramos en una discusién de esta iateresant{sima doctrina ; pero sf de-
seamos llamar la atencién sobre ella.

III. Segun ya establecié la sentencia de este Tribunal de 18 de octubre
de 1913, la representacién legal de la comunidad de vecinos de un pueblo, asu-
mida antes por los antiguos Concejos, correspende hoy a los Ayuntamientos,
que tienen la debida personalidad para ser demandados en juicio, cuaando la
accién que se ejercita afecte a los intereses generales de las personas que for-
man un Municipio.
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SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1944.—Heredamiento de confianza.

El heredamiento de confianza, una de las multiples manifestaciones de ia
«fiducia testamentarian, estd vigente en Cataluiia por probable iaflujo que
las costumbres de aquella regidn han recibido del Derecho canénico, de la re.
mota institucién del fideicomiso romano y de la docfrina cientifica, ofreciendo
una modalidad especial de la wormal testamentifaccién en cuanto el de cuyus
exterioriza su dltima voluntad en dos fases o momentos complementarios :
uno, al otorgar testamento, en el que nombra confidente o encargado de dar
a sus bienes el destino que reservadamente le comunique, y otro, fueta el
testamento, a] expresar la confianza o «fiducian contenida en las instrucciones
que han de presidir la distribucion de la herencia o del legado.

De estas dos fases en que se desenvuelve la institucién hereditaria de con-
fianza juega papel relevante la fase segunda, porque en ella se revela lo que
el testador quiere que se cumpla post mortem y se nombra al verdadero here-
ders o legatario, quedando asi limitado el rango del heredero o legatario de
confianza, en el aspecto imterno del negocio fiduciario, a un nudus minisier,
mero ejecutor de la ultima voluntad o fedatario del causante, con personalidud
similar, aunque no idéntica, a la de otros encargados de cumplir la fiducia
testamentaria, sio la facultad de apropiarse los bienes del testador—salvo el
premio de administracién, en su caso, o algin legade que se le haga—y con
la obligacién de cumplir las lastrucciones coofidenciales, as{ como también
la de revelar a veces ad aurem judicis la confianza si el causante no hubiera
prohibido 'la revelacién. (Sentencias de 17 de marzo de 1896 y 25 de febrero
de 1g90s.)

Dada la trascendencia jurfdica de las instrucciones fiduciarias, es légico es-
timar que si €} testador no las ha dado se invalide la institucién de confianza
por ser descontocida 1a dltima voluntad del causante—sentencias de 17 de marzo
de 1896 y 21 de marzo de 1902—; pero fuera de este supuesto de inexistencia
real de las instrucciones reservadas se contemplan frecuentes casos, como el de
autos, en que, al ocurrir el fallecimiento del testador, no se han encontrado
las que, segin el testamento, dejar{a escritas de su puilo y letra en determinado
mueble de su casa, aunque se da por cierto en la sentencia de instancia, y no
se impugna en el recurso, que los herederos de confianza, a pesar de estar dis-
peansados de la obligacién de revelar las disposiciones del causante, manifestaron
en acta notarial, antes de la incoacién de este pleito, que el testador les habfa
dado iastrucciones verbales para que aplicasen sus bienes a sufragios y obras
piadosas, y ahora se discute fundamentalmente si ha quedado ineficaz la insti-
tucién de confianza por no haber aparecido las instrucciones e~critas y se abre
la sucesién abintestato, o si, por el contrario, suplen o sustituyen las instruc-
ciones verbales a las escritas y la sucesién se ha de regir por el testamento
dcbidamente perfeccionado.

En materia de declaracién de voluntad, la forma en que esa sea exteriorizada
no afecta a la validez esencial del acto o del negocio juridico, salvo casos en
que la Ley exige ad solemnitaten determinados requisitos externos o aquellos
otros en que la declaracién es admitida sub conditiorre, supeditando su eficacia
a la concurfencia de una determinada forma escrita de exteriorizacién, y como
quiera que en Derecho cataldn, mi la Ley ni la costumbre imponen la forma
como requisito eséncial de manifestacion de las instrucciones reservadas que
son hechas fuera del testamento, y en el caso de autos ¢l ltestador no hizo
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depender de la forma escrita, asignindole rango de coridicién, la eficacia del
eacargo confidencial, sino que hizo la institucién bajo cldusula meodal que no
suspende ni resuelve el efecto juridico querido, es indudable que la auténtica re-
velacién de las instrucciones verbales completa y perfecciona el acto de dispo-
sicién mortis causa, en tanto tales instrucciones no sead comtrarias a la moral
o del Derecho, como no lo son en el caso de autos—Sentencias de 8 de octubre
y 16 de diciembre de 1892, 19 de moviembre de 1886, 2 de julio de 1g20, i2 de
enero de 1928 y 6 de mayo de 1944, ¥ articulos 497 v siguientes del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1944.—AfHeulo 1.504 el Cédigo civil.

Impugnada la resolucién recurrida en €l cuarto motivo del recurso, alegan-
do la infraccién del articulo 1.504 de! €ddigo ¢ivil regulador del pacto comiso-
rio, car4cter que ofrece sin género de duda el contrato privado de venta, con
reserva de dominio a que se refiere la demanda, ya que en & se estipula que
si el comprador dejara de pagar alguno de los plazos del precio aplazado o
faltara a das obligaciones de dicho contrato, ¢l vendedor podrd darlo .por res-
cindido, entrando en posesida de la finca vendida, es evidente la improceden-
"cia del fallo que condena al comprador a reseindir dicho contrate, puesto que
€l precepto general del articulo 1.100, relativo a da mora en el cumplimiento
de las obligaciones recfprocas en el Gltimo parrafé de su nimeéro segundo, en
€l seatido de no ser necesario el requerimientdo previc al déudof cuando una
de las partes ha cumplido lo que le incumbe segin el contrato, caréce de apli-
cacion al caso por estar éste regulado en la venta de inmuebles por una dis-
posicién especial como la del articulo 1.504 citado, ante el que debe ceder 'a
de caricter general.

Si bien aparece que después de la liberacién de Catalufia particularmente,
y después por medio del acto coaciliatorio celebrado por el actor con el deman-
dado, que lleva fecha 13 de mayo de 1940, aquél requirié a éste para que diese
por rescindido el coantrato de venta por falta de pago en el precio convenido,
es lo cierto que dicho requerimiento era en aquel momento inopérante para de-
terminar la mora del deudor, por estar vigentes entonces las disposiciones sobre
la moratoria de las obligaciones en las plazas reciéa liberadas que parten de
la Ley de 27 de agosto de 19383, especialmente la Orden de 25 de abril de 5939
y disposiciones posteriores hasta el articulo 70 de la Ley de Desbloqueo; por
o tanto, cuando asista al deudor ua perfecto derecho. a abstenerse de realizar
€l pago, y aunque es verdad que éste ofrecié pagar en dicho acto, tal ofreci-
miento no aceptado por el acreedor no tiene otro alcance que el de intentar
evitar, mediante una avenencia, la presentacién de la demanda y no puede in-
terpretarse como una renuncia al aludido beneficio, procediendo por ello esti-
mar que la sentencia de instancia al dar lugar a la demanda infringié las alu-
didas disposiciones a que hace referencia €l segundo motivo, en cuanto da a
dicho requerimiento el alcance del artfculo 1.504 del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1Q44.—Juicio de desahucio.

La posicién de los demandantes de las fincas a que el desahucio se refiere
dimana de la escritura publica que en 5 de febrero de 1941 les fué otorgada
por virtud de la subasta realizada en expediente tramitado para hacer efectiva
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determinada sancién impuesta por responsabilidades politicas a M. R., y que
esta escritura la inscribieron los nombrados adquirentes en el Registro de {a
Propiedad al amparq del articulo 2o de la Ley Hipotecaria.

El demandado M. P., en representacion de su esposa, heredera del apre-
miado, continué en la posesién, de hecho, de las aludidas fincas después de
otorgadas las expresadas escrituras.

En el mismo expediente de respoasabilidades politicas, y por auto de 10 de
septiembre de 1941, que aprecia graves infracciones legales en la via de apre-
mic tramitada por la efectividad de la sancidn dicha, se habfa decretado la
nulidad de la expresada subasta y de las actuaciones posteriores, entre ellas la
adjudicacién a los ahora demandaates, y que contra este auto se habia inter-
puesto un recurso de alzada, todavia pendiente de resolucidn,

La doctrina que establece la prohibicida de discutir y resolver en el juicio
d¢ desahucio la validez del titulo con que acciona el actor cuando por la apa-
rente legalidad de este titulo debe atribufrsele una eficacia en juicio declarativo,
no es aplicable al caso del presente desahucio, donde el Tribunal de instancia
admite que en el mismo procedimiento que di6 vida a la escritura de compra-
venta que se esgrime para accionar habfa sido declarada la nulidad de ésta;
pues, aunque tal declaracién no haya ganado firmeza, por la coastancia que
tiene en el juicio, queda patentizada en el mismo la gravedad de las traas-
gresiones que la motivaron, y esto autoriza a no reconocer en dicha escritura
esa aparente legalidad indiscutible en el juicio de desahucio a que antes se
alude ; lo cual, unido al hecho, también atendible, de la permanencia del de-
mandado en los inmuebles después de la repetida escritura, sin ser requerido
por autoridad competente para abandonarlo ni para que reconozca a los ahora
demandantes como duefios, obligaba entender que falta la posesién real que
para el ejercicio de la accién de desahucio exige el artfculo 1.564 de la Ley
procesal y que este precepto resulta infringido por la sentencia de instancta,

SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1944.—Atticulo 436 del Cddigo civil.

Una arrendalaria que, llamada como tal al acto de conciliacidén por el ver-
dadero propietario de la finca, declara en el mismo que considera extinguido ¢l
arrendamiento desde que su hijo adquirié la propiedad de la finca, se convierte
en precarista, aunque después resulta que la adquisicién de la propiedad de la
finca por el hijo fué nula, siempre si €l propietario acepta la situacién, como
lo hizo en el caso de antos conforme acreditan sus actos.

SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1944.—Naturaleza juridica del cumplimiento.

La decisién del presente recurso exige traer en colacidn, en primer lugar, el
problema de si el pago, que es sin duda uno de los modos extintivos de las obli-
gaciones que enumera el art{culo 1.156 del Cédigo civil y consiste en la realiza-
¢ién de la prestacién convenida, implica un mero hecho que realiza el deudor
anima solvendi, independientemente de la voluntad del acreedor y hasta en contra
de ésta, o si, por el coafrario, implica un acto o negocio juridico, para el cual ha-
cen falta requisitos analogos a los de constitucion de un contrato, cuales son la
capacidad y absoluta libertad en los mismos sujetos que establecieron la obliga-
citn o er sus causahabientes y mds especialmente la aceptacion del acreedor.
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Aunque dicho problema admita soluciones diferentes, segin los casos, por
razdn sobre todo del diverso contenido que puede tener la obligacién, ha de en-
tenderse que cuando, como en el caso de estos autos, se trate de una obligacién
de dar o de entregar, €l pago no queda cumplido por Ia simple actuacién del obli-
gado y requiere el consentimiento o aceptacxén de quien, con arreglo a lo con-
venido, haya de recibir la prestacién, segin lo aseveran los siguientes argumen-
tos : a) Que el articulo 1.176 del proplo Cédigo civil, al estahblecer la consxgnacn&n
como medio sustitutivo del pago, emge como requisitos de la misma que -
acreedor se haya negado previamente sin magén a admitir el pago, lo que de-
muestra que puede rechazarlo con razén y que su aceptacién es precisa de tal

modo que sblo cuando por causa fejustificada la niega son posibles otros pro-
cedimientos, por lo cual ha declarado esta Sala, en sentencia de 13 de mayo de
1943, que para que la consignacién produzca el efecto del pago es preciso que
el acreedor la acepte 0 que se declare judicialmente bien hecha; b) Que el ar-
ticulo 1.163 niega validez, salvo determinados casos, al pago. hecho a una persona
incapacitada para administrar sus bienes; y si para producir dicho pago todos
sus efectos se requiere la capacidad del acreedor, ello indica que éste debe en-
contrarse en el uso de sus facultades mentales para saber si le conviene recibir
lo debido, o sea para consentir ; ¢) Que en el caso actual no se trata meramen-
te, por parte del accipiens, de recibir una cantidad para extinguir la obligacién,
sino que ademas habfa que cancelar una hipoteca, como consecuencia de dicha
operacién, y como en €l contrato de 2o de septiembre de 1935 se estipulé el pago
en oro o plata, y en caso de ser en papel moneda, abonandose la diferencia o que-
branto de cambio, no es posible suponer que en la determinacién exacta de la
cantidad a satisfacer y en el otorgamiento de la escritura de cancelacién no hu-
biese necesidad de contar con la aquiescencia del acreedor ; d) Que los articulos
1.166 y 1.169 reconocen €n cierto modo ser precisa la anuencia del que debe co-
brar, cuando se paga cosa distinta de la pactada o se hace el abono parcialmente,
como ocurrié en esta ocasién que se satisfizo la deuda en papel, contra lo con-
tratado, sin incrementar las diferencias por valoracién.

A contmuauén la Sala declara que ¢ consentimiento del acreedor respecto
al pago era v1cxado por intimidacion.

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1944.—Interpretacidn de testamento.

Es clave del presente recurso la interpretacién que deba darse al testamento
que en 1897 otorgd D. Francisco Chacén, en el que, después de instituir a uno
de sus hermanos heredero en usufructo de casi todo el caudal hereditario, dis-
puso de la nuda propiedad de los mismos. bienes en los siguientes términos :
«En su deseo, y asf lo ordenaba expresamente, que la propiedad de los bienes
inmuebles y derechos reales que haya de usufructuar el repetido su sefior her-
mano se distribuya en cuatro porciones iguales y se aplique, una desde luego,
en ambos dominios al mismo D. José por su calidad de usufructuario, y las tres
restantes a cada cual de sus tres hermanos los sefiores dofla Maria del Carmen,
D, Martin y D. Antonio Chacén. Si ocurriese el fallecimiento de los cuatro ne-
rederos en propiedad sin dejar alguno de ellos sucesién, su parte acrecerd la de los
demas, y si la tuvieren los herederdn por derecho de representacién sus descen-
dientes.» . .

Para situar la uquaestio factin conviene también recordar como anteceden-
tes indiscutidos : @) Que el testador fallecid en el afio 1911 sin modificar la co-

4
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piada disposicién mortis causa, sobreviviéndole sus cuatro hermanos, los cuales
practicaron en el siguiente afio la particidn de la herencia y en ella fueron ad-
judicadas en nuda propiedad a D. Antonio Chacén doce fincas; b) Que estas
fincas fueron inscritas en el Registro a nombre del D .Antonio, incorporando
a la inscripcién la cldusula referida ; ¢) Que en el aflo 1915, por medio de apo-
derado, D. Antonio vendié la nuda propiedad de las doce fincas, y tanto en la
escritura publica como en la inscripeién se hizo constar que la venta quedaba
sujeta a la condicién resolutoria de que el vendedor falleciese dejando descen-
dencia, condicién que fué reproducida en sucesivos titulos de venta e inscripcion
de dichas fincas entre los afios 1925 y 1939, ya consolidada la anuda propiedad
con ¢l usufructo por el fallecimiento en 1919 del heredero usufructuario D, José
Chacén; y d) Que D. Antonio Chacén fallecié intestado en 1923, dejando una
hija—la demandante—, la cual obtuvo en 1940, por solicitud dirigida al Regis-
trador de la Propiedad, la cancelacién de las inscripciones extendidas a su favor
de los cuatro demandados, llevadores de las fincas, y la inscripcién de las mus-
mas a su nombre, iniciando después esfe pleito para reivindicarlas.

Con estos sucintos antecedentes la «quaestio jurisn del pleite y del recurso
esta toda ella supeditada a precisar si la intencién del testador fué referir el
evento del fallecimiento de alguno de sus hermanos, con sucesién o sin ella, a
momento anterior al de la muerte del propio causante para que en ese preciso
momento, y no después, entrasen en juego los derechos de acrecer y de repre-
sentacidn que la cldusula testamentaria estableci6 (tesis de la sentencia recurri-
da), o si méas bien fué voluntad del testador remitirse a la muerte de alguno
de sus hermanos, desconectada o con entera independencia de la fecha, anterior
o posterior en que él pudiera fallecer (tesis del recurso).

ILa diversidad de criterios interpretativos, manifestados ya en via extrajudicial
desde el fallecimiento de! testador y mantenides después en el pleito, bastarfa
para estimar que si «prima facie» pudieran parecen claros los términos literales
de la cldusula testamentaria en el sentido de que el fallecimiento de los hermanos
no se supedit6 al del testador, se aprecia, a poco que se medite, que la interpre-
tacién literal por si sola no ofrece encauzamiento juridico adecuado a la dltima
vaoluntad del causante, porque, en efecto, es evidente el propésito que animd al
testador de favorecer con su herencia a sus hermanos y sobrinos, mas si se en-
tendiese que al establecer los derechos de acrecer y de representacion en benefi-
cio, respectivamente, de unos y de otros, quiso que estos derechos entrasen en
ejercicio al fallecer alguno de sus hermanos con posterioridad a la muerte del
mismo testador, se habrfa frustrado aquel prepésito, y tanto el acrecimiento
como la representacién ordenados en ¢l testameato perderian toda su eficacia
ante la Ley, que matiza aquellos derechos con la nota esencial de premoriencia
del instituido, entre otros supuestos de acrecimiento y representacién que no
rezan con el caso de autos (arts. 924 y 928 del Cédigo civil).

En otro aspecto, la vocacidn hereditaria de D. Antonio Chacén pudo ser coa-
cebida en la mente del testador, bien atribuyéndole la titularidad de un derecho
sucesorio con plenas facultades domiaicales, bien con limitadas facultades de
disfrute para conservar y retransmitir la herencia por su fallecimiento a quien
fuese llamado en segundo lugar por el testador, y si el primer supuesto nunca
se podria dar ea el caso de que la plenitud de facultades dominicales hubiese
de ser adquirida por el D. Antonio cuando falleciese, porque faltaria ya el sujeto
real del derecho hereditario y hasta da ficcidn de la supervivencia del failecido
en su propio patrimonio pugnarfa con los derechos de acrecer y representacién
previstos para tal caso en la cliusula testamentaria, en el segundo de los citados
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supuestos habrfa de ser considerado el D. Antonio heredero fiduciario de una
institucién fideicomisaria técita que no surtirfa efecto como®comprendida en el
ndmero primero del art. 785 del Cédigo civil, ni en todo caso heredaria su hija,
'z demandante, por reépresentacion, como fué llamada a la herencia, sino por pro-
pio derecho de heredera fiduciaria de su tio D. Francisco, por lo que también
en este sentido saldria al paso la Ley impidiendo la eficacia de lo querido por
el festador si efectivamente hubiera previsto la supervivencia de D. Antenio
para que pudiera heredar a aquél la hija de éste,

Si por el cauce exclusivo de la interpretacién literal no se puede llegar aun
ordenamiento de la dltima voluntad del causante amparado por la Ley, habra
precisién de conjugar a la vez el sentido literal y el sentido légico de la cldusula
transcrita para dar con la férmula interpretativa que rinda juridicamente eficaz
la reglamentacién de lo que el «de cuyus» quiso que rigiese después de su muerte,
y en este sentido se ofrece claro y expedito el llamamiento de los hermanos v
sobrinos a la herencia si se refnite el acontecimiento de la muerte de alguno de
aquéllos a momento anterior al fallecimiento del causante, porque unicamente
asl adquieren vida adecuada los derechos de acrecer y de representacidn esta-
blecidos, llenando este ultimo en particular la finalidad de que la hija de don
Antonio pudiese llegar a ser heredera si su padre premuriese al testador, pues
ante este suceso la hija sélo podrfa heredar en virtud del llamamiento hecho a
su favor en el testamento como ascendiente de un heredero voluntario (art!culos

675 v 766 del Cédigo civil).

Fijada asf{ la voluntad del testador, mo hay dificultad alguna en Ia construc-
cién juridica de la institucidn heredltarxa en atencidn a que si €l hecho de la
muerte en s{ mismo no es incierto, existe incertidumbre cuando este acaecimiento
se remite a un momento determinado, como el de la supervivencia de una per-
sona respecto de otra—uincertus an, incertus quandon—, mas esta incertidumbre
no imprime cardcter de condicidn propiamente dicha a la institucién de heredero
—«conditio factin—, sino que merece la calificacién de condicién impropia o
aparente, porque €l evento de que el instituldo sobreviva al testador es presupuesto
que va implicito «ex legen en la efectividad de toda institucita testamentaria,
aunque de todas suertes, ya se tratase de condicién de tipo suspeasivo, ya de
presupuesto «ex legen o «conditio jurisn, el hecho de que D. Antonio ha sobrevi-
vido al testador determiné la purificacién de su derecho hereditario ¢on plenitud
de facultades dominicales, quedando as{ excluida de la sucesién del «de cuyus»
la hija de aquél—la demandante—que habia sido llamada a heredar en vocacién
simulténea con su padre para ¢l caso de que éste premuriese y no pudiera heredar,
{o que implica vocacién doble o institucidn tnica, similar en sus efectos ala tipica
sustitucién vulgar, en cuanto la entrada de la demandante en la herencia no se
operarfa, en su caso, por el propio derecho de heredera sustituta, sino por la via
que el testador estableci6 del derecho de representacién (art. 774 del Cédigo civil),

Si la voluntad del testador ha sido llamar a su herencia a los descendientes
de su hermano D. Antonio para el caso de que éste premuriese al causante y tal
acaecimiento no se produjo, D. Antonio recibié la herencia puramente y pude
enajenar sin limitacién alguna la nuda propiedad de las fincas que le fueron
adjudicadas en la particién de la herencia de su hermano D. Francisco, sin que
la circunstancia de que en la venta realizada por un apoderado de aquél, con
extralimitacién o sin ella, y en las ventas sucesivas se hiciese constar que las
enajenaciones se sujetaban a la condicién resolutoria que dimanaba del testa-
mento, porque <omo en este caso mo hay fal condicién, el error de calificacién
jurfdica padecido por los interesados y acatado por los funcionarios que intervi-
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mnieron en las ventas y en la inscripcién no pueden convalidar en derecho un
efecto juridico que'no arranca del titulo en que se quiso fundar, ya que enr nues-
tro sistema inmobiliario la inscripcidn ao convalida el titulo que llega al Re-
gistro con vicio de nulidad, aunque acreciente su valoracién en algia especial
aspecto—articulos 33, 34, 24, 42, ¥ 82 de la Ley Hipotecaria—, y en su virtud
procede desestimar todos los motivos del recurso en los que se maatienen tesis
contrarias a las expuestas sobre interpretacién de la clausula testamentaria,
sobre institucién de heredero en favor de D. Antonio bajo condicién resolutoria
de que falleciese con posterioridad al testador con sujecién o sin ella, y sobre
eficacia de la inscripcién de las doce fincas a favor de la demandaate por cum-
plimiento de 1a aludida condicién resolutoria como titulo de la actora para rei-
vindicarlas. ‘

SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1944.——~Mandato y poder.

La distincién tan claramente trazada por ja doctrina moderna y por la ju-
jurisprudencia de esta Sala eatre el mandato y el poder de representacién como
negocios juridicos independientes entre s{ que tienen presupuestos diversos, di-
ferente contenido y distintos efectos, no puede ser entendida, por modo alguno,
en el sentido que apunta este recurso que enfrenta el contrato de mandato, con-
siderando como relacién bilateral y esencialmente revocable, establecida gene.
ralmente en interés exclusivo del mandante, con el poder de representacién con-
ceptuado como acto o relacién umnilateral que puede ser irrevocable y estar es-
tablecido en beneficio exclusivo del apoderado, pues lo cierto es que el mandato
Arelacidén interma y material de gestién, constituida contractualmente) admite
fas m4s diversas modalidades por razén del interés que en el asunto, objeto del
mismeo, tengan el mandante, €l propio mandatario o los terceros, las cuales pue-
den justificar en muchos casos la oportunidad del pacto de irrevocabilidad del
mandato, que habra de ser admitido como licito, en tanto sea conforme con la
finalidad practica perseguida y no esté en oposicién con la moral, y a su vez «l
poder de representacién (acto o negocio meramente formal y que trasciende a la
esfera exterior, pues tiene como efecto propio ligar al representado con los ter-
ceros, mediante la estimacién de que los actos juridicos que el representante
ooncluya en nombre del representado y estén dentro del 4mbito del poder, habran
de ser considerados, en cuanto a sus efectos, como si este tiltimo los hubiese por
sl realizado) puede ir unido a relaciones juridicas causales de muy diverso y
posiblemenfe complejo contenido, que habran de influir, como ya estableci6 la
.sentencia de esta Sala de 22 de mayo de 1932, sobre su revocabilidad e irrevoca-
“bilidad. '

"SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE DE 1944.—Arrendamiento e incautacion de la finca
arrendada para fines de guerra.

La sentencia recurrida, en cuanto no da lugar al pago de las rentas corres-
pondientes al tiempo que durd la incautacién de los locales arrendados por la
Junta de Donativos del Ejército del Sur, lejos de infringir, por aplicacién in-
debida, al articulo 1.560 del Cédigo civil, se ajusta a la orientacién marcada en
el mismo, puesto que este precepto legal dispone que el arrendatario tiene accida
contra el tercero perturbador de mero hecho en la posesién de la finca arrea-
«lada, pero no contra la Administracién o contra los que obran en virtud de un
derecho que les corresponde, y aquf la perturbacién que experimentd el arren.
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dador en su posesién como consecuencia de la requisa; ao puede calificarse como
de mero hecho conforme al citado articulo, puesto que la finca fué requisada
por la Autoridad militar para fines de guerra, de donde se sigue que el arren-
datarie tenia que soportar la privacién de su tenencia material a través del arren-
dador, con quien ha de entenderse la requisa de la cosa arrendada, Privado el
arrendador por tal hecho del disfrute de ésta, es maaifiesta la imposibilidad en
que se vi6 de cumplir la tercera de las obligaciones que le imponen el artfcu-
lo 1.554 del Cédigo civil, la obligacién (la de mantener al arrendatario en &
disfrute de la casa arrendada), que ha de entenderse recfproca de la de pago
de renta pactada que impone al arrendatario ] nimero 1.° del articulo 1.555 de
dicho Cuerpo legal, y por ello no puede ser. exigida. Aunque 00 sean estricta-
mente aplicables al caso los articulos 1.124, 1.556 ¥y 1.568, que se citan como in-
fringidos por el recurrente, suponiéndose que a ellos ha entendido referirse la
Audiencia (lo que impedirfa, en todo caso, la estimacién del recurso por este
miotivo; ya que dichos artfculos no se citan en la seatencia de instancia), ¢s
evidente que ellos proclaman la reciprocidad de las obligaciones entre arrenda-
tario y arrendador, y en este sentido, tratindose de un incumplimiento inculpable
de contrato, pueden servir, como también el 1.558, en cuanto prevé la reduccién
de rentas o posible restriccidan del contrato cuando €] arrendatario se ve privado,
por obras realizadas en la finca arrendada, del disfrute de ésta, pueden servir
—decimos—de fundamento, con los demds preceptos invocados, a una excep-
¢ién, sobre todo cuando los articulos 157 vy 158 del Reglamento de Requisa de
13 de enero de 1921 estatuyen clarameate que las requisas de edificios se hacen
a la propiedad y es el propietario ¢l que puede pedir indemunizacién, uno de
cuyos elementos es €l precio de alquiler que le sea satisfecho por el inmueble
incautado.

En cuanto -a la infraccién, fambién alegada del citado Reglamento y de
sus disposiciones concordantes no puede ser estimada, desde el momento en
que, segln se expresa en el oﬁcio de la Capitania General obrante en autos,
la requisa se verificd sin cumplir los requisitos legales por la circunstancia en
que se encontraba Sevilla ; pero, ademas, normas posteriores han purificado estas
incautaciones de los defectos de que adolecieran, segin se deduce de la afenta
lectura del Decreto de 9 de septiembre de 1939 y del de 6 de noviembre de 1942 ;
pero, en todo caso, tales infracciones meramente reglamentarias en tiempo de
guerra civil no quitarfan a la requisa €l cardcter de perturbacién que no puede
calificarse de mero hecho, y de la que, por lo tanfo, no puede responder ¢}
arrendatario, segin se da dicho més arriba,

Aun cuando los demandados no pusieran en conocimiento del duefio de ia
finca la requisa de ésta, a lo que, segiin se sostiene por el recutrente, les. obli-
gaba el articulo 1.559 del Cédigo civil, ello no puede obstar, en el presente caso,
a la exencién del page de la renta por ocupacién del inmueble por la Adminis-
tracién, porque, en primer término, lo que dice dicho precepto legal es tan sblo
que Ios perjuicios que se irroguen por la dilaciém en poner la usurpacién e
novedad dafiosa en conocimiento del arrendador (y es dudoso que tenga la re-
quisa tal concepto) sean de cuenta del arrendatario, y porque desde el momente
en que la ocupacion de la finca arrendada fué un hecho notorio en Sevilla, y del
que se estima debid tener conocimiento el amsndador, y teniendo en cuenta,
ademss, que tal medida no pudo léglcamemte ni debié ser resistida en aquellas
circunstancias, carecla de finalidad el aviso, por lo que es manifiesto que no

puede impedir dicho articulo la aplicacién de la exencién de renta coricedida por
la sentencia.
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SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1944.—Retracto enfitéutico..

En el caso de autos, un enfiteuta habfa enajenado el dominio Gtil coa la
estipulacién de que el comprador pagara el precio a plazos, quedando hipotecado
el dominio 4til en garaatia de pago. E! propietario directo ejercié el retractu,
La controversia gira en torno de la cuestién de si el retrayente debe consignar
todo el precio o si puede beneficiarse de la ventaja del pago a plazos. El Tri-
bunal Supremo resuelve el proceso en el Gltimo sentido, aplicando al retracto
enfitéutico el artfculo 1.521 del Cdédigo civil.

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1944.—Venta bajo condicién suspensiva..

. La testadora dej6 al padre de la aclora, en concepto de legado, una finca para
que la administrara durante treinta afios, aplicando sus productos a una obra
benéfica. Después de este tiempo adquirirfa el mismo legatario, si viviera, o
sus- causahabienles el derecho a disponer de la finca, debiendo aplicar su im-
porte a la misma obra benéfica. E] legatario vendid, antes de cumplirse los treinta
afios, la finca a la demandada, haciendo constar en la escritura las mencionadas
cldusulas testamentarias. Antes de transcurrir los treinta afios, el legatario
fallecid, En el pleito presente, su hija reivindica la finca de la compradora,

El Tribunal Supremo da la razén a la actora. El legatario vendié la finca
bajo la condicién suspensiva de vivir después de treinfa afiog a partir del falle.
cimiento de la testadora. Al no cumplirse esta condicién, €] derecho expectante ds
la demandada quedé extinguido.

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1944.-—Derecho a litisexpensas.

Conforme a la doctrina de las sentencias de 26 de enero de 1897, 9 de octubre
de 1907 y 29 de abril de 1926, la mujer tiene derecho a pedir litisexpensas, cual-
quiera que sea el régimen de bienes del matrimonio, ya que €l articulo 6o del
€o6digo civil y el articulo 18 de la Ley de Enjuiciamiento civil son de general
aplicacidn, y porque da obligacién del marido de satisfacer litisexpensas tiene su
base en la especialidad del vinculo matrimonial.

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1944.—1 ransporie ferroviario, intereses de mora.

En cuanto al contrato de transporte terrestre, la sentencia establece, en
primer lugar, la incompatibilidad que existe entre los art‘culos 351 y 359 del Cé-
digo de Comercio, puesto que el primero enfoca la hipbtesis de que no se conviene
una determinada tarifa, mientras que el segundo supone la existencia de un pacto
que fija la ruta a seguir ; en segundo lugar, declara la imposibilidad de sustituir
los articulos 363 y 361 del mismo Cuerpo legal por dlferentes disposiciones de un
Proyecto que no consiguié convertirse en Ley.

En lo que atafie a los intereses de mora, la sentencia sostiene que las can-
tidades-il{quidas no pueden dar lugar al pago de intereses, conforme ya man-
tiene da sentencia de 4 de octubre de 1915, pese al articulo 63 del Cdédigo de
Comercio y al 1.100, nimero 1.9, del Cddigo civil.
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SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1944.—Comunidad de gananciales.

Las primas pagadas con cargo al fondo comun de la sociedad de gaman-
ciales en un seguro de vida contratado por los dos esposos conjuntamente, en pro-
vecho del que sobreviviera, son colacionables en la liquidacién de la sociedad,
por €l espiritu que informa el articulo 1.419, pérrafo 2.%, del Cédigo civil, evi--
téndose asi un posible abuso en la facultad de disposicidn de los gananciales. .

SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE I1944.~—Tercero hipotecario.

La sentencia reitera la conocida jurisprudencia conforme a la cual, el ad-
quirente que tuvo conocimiento de las causas de nulidad, aunque éstas no apa-
rezcan del Registro, no puede invocar la cualidad de tercero, concilidndose asi,
como dice la sentencia de 12 de enero de 1943, €l debido respeto a la seguridad
registral con exigencias éticas ineludibles.

SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1944.—DParticidn de herencia; compromiso
menos solemne.

Si bien, en términos generales, es la disposicida testamentaria la norma
reguladora de da sucesidn, es igualmente cierto que los interesados, proce-
diendo de comin acuerdo, pueden fijar con plena eficacia normas distintas de
las ordenadas en el testamento, en cuanto concierne a la distribucién del cau-
dal hereditario, a falta de personas con derecho a impugnar tal acuerdo, y asf
lo declard esta Sala en sus sentencias de 2 de marzo y 4 de noviembre de 1935 ;
de donde se sigue, con relacién al caso ahora controvertido, que, prestada por
el contador testamentario su conformidad al cuaderno particional redactado por
la persona designada a tales fines por la viuda y los hijos del ‘testador,. dnicos
herederos instituidos, es indudable que a dicho cuademno particional estan obli-
gados a atenerse, sin que en contrario quepa’ argiiir que el convenio de actuar
las operaciones divisorias en aquél convenidas carecfa de los requisitos de forma
aecesarios en un contrato de compromiso, pues, como también tiene establecido
esta Sala en diferentes sentencias—Ilas de 29 de marzo de 1911, 24 de junio
de 1927 y 14 de marzo de 1933, entre otras—, es valido el pacto por el cuatl los
contratantes convienen en autorizar un Yercero para dirimir las cuestiones que
entre ellos existan o puedan- existir, pactos los de esta maturaleza que, por
tener distinto alcance y finalidad que los compromisos regulados como juicios
especiales en la Ley procesal y en el Cédigo civil, no estdn sometidos a lo dis.
puesto en los articulos 1.820 y 1.821 del dltimamente citado Cédigo..

La Repaccidn.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1944.

EN EL CASO DE QUE LA OBLIGACION REGLAMENTARIA DEL PAGO DEL IM-
PUESTO RECAIGA EN PERSONA QUE EN EL CONTRATO LIQUIDADQO HAYA
PACTADO QUE EL OTRO CONTRATANTE ES EL OBLIGADO AL PAGO, ESTE
PUEDE RECURRIR CONTRA LA LIQUIDACION, AUNQUE HAYA SIDO Gi-
RADA A NOMBRE DE AQUELLA.

Antecedentes.—La Federacién Montafiesa Catdlico-Agraria cons-
tituyé una hipoteca sobre sus bienes, en garantia de un préstamo
hecho por el Banco de Espafia, y presentada la escritura de consti-
tucién a liquidacién del impuesto, la Oficina liquidadora giré por
el concepto de hipotecas al 1 por 100 la liquidacién correspondiente,
a nombre del Banco de Espaiia, como adquirente del derecho.

La expresada Federacién entabld recurso contra tal liquidacion,
fundada en que el acto estaba exento del impuesto, conforme a la
Ley de 28 de enero de 19o6 y al nimero g.° del articulo 3.° de la
Ley del impuesto, interpretado por la Circular de la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso de 23 de junio de 1928, y afiadié que aunque
la segunda Ley citada restringe la exencién de los casos en que el
Sindicato sea la persona obligada al pago, y en el caso la liquida-
cién se gir6 a nombre del Banco, es lo cierto que, segiin pacto ex-
preso de la escritura de hipoteca, el obligado a pagar todos los gas-
tos inherentes al otorgamiento del contrato es el aludido Sindicato
o Federacién. Ademés, alegé6 €l nimero 20 del citado articulo 3.° d2
la Ley del impuesto, aplicable por analogia, en cuanto declara exen-
tos los contratos de préstamo de las Cajas Raiffeisen.

Este recurso fué desestimado por el Tribunal Econémicoadmi-
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nistrativo provincial, con apoyo en el articulo 59 del Reglamento.
Segin él, el impuesto ha de satisfacerse por las personas a cuyo -
favor se transmitan o reconozcan las cosas o derechos, cualesquiera
que sean las estipulaciones que en contrario establezcan las partes;
y como en el caso el obligado al pago es el Banco de Espafia, no
cabe aplicarle la exencién del articulo 3.°, niimero 9.° invocada, ni
tampoco la del nimero 20 del mismo articulo, porque no esta de-
mostrada la analogia entre la entidad reclamante y las Cajas Raif-
feisen. ‘

Tal resolucién fué recurrida ante el Tribunal Central sin formu-
lar nuevas alegaciones, el cual desestimé el recurso de alzada y con-
firmé el fallo recurrido, si bien se fundé exclusivamente, sin entrar
en el fondo del asunto, en la falta de personalidad de la entidad re-
clamante.

Para ello tuvo en cuenta que la liquidacién impugnada no estaba
girada a nombre de la Federacién Montafiesa, sino al del Banco de
Espafia, y, por tanto, segtun el articulo 15 del Reglamento de Pro-
cedimiento I[Econémicoadministrativo, en relacién con el 207 del Re-
glamento- del impuesto, sélo ese Banco era el que podia ostentar
personalidad para reclamar una liquidacién a su nombre, y que, por
afiadidura, aparece pagada por él.

Ese acuerdo del Tribunal Central fué objeto de recuirso conten-
ciosoadministrativo ante a Sala Tercera del Tribunal Supremo, con
la stplica de que se declarase que la Federacidn recurrente tenia
personalidad para impugnar la liquidacién y también de que se
resolviese el fondo del asunto.

A la demanda se acompaiié justificacién documental de que en la
escritura de hipoteca constaba pactada la obligacién del pago del
impuesto por la Federacién prestataria y acreditando también que
el Banco de Espafia nada habia pagado por tal concepto.

En la sentencia no constan los argumentos o alegatos de la de-
manda, y la Sala, sin otros antecedentes que los que en sintesis aca~
bamos de exponer, empieza por sentar que el unico aspecto que
puede ser examinado por ella es el de la personalidad de la deman-
dante, y afiade que la falta de personalidad alegada no se deduce
de defecto procesal en relacién con el caricter o la representacién de
aquélla, sino del supuesto de que la Federacién Montafiesa carecia
" de accion o de derecho para obtener lo que pretende.
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Eso supuesto, dice que, en efecto, es cierto que el articulo 59 del
Reglamento del impuesto dispone que el obligado a satisfacerlo es
aquel en cuyo favor se reconozcan o adjudiquen bienes, créditos o
derechos, cualesquiera que sean las estipulaciones en contrario que
entre si establezcan las partes, con las excepciones que el mismo ar-
ticulo sefiala, que no se refieren al caso de hipotecas, y, por consi-
guiente—sigue diciendo la Sala—, el Banco de Espafia, a cuyo cargo
se ha girado reglamentariamente la liquidacién por constitucién de
hipoteca a su favor, es la entidad obligada al pago, y contra ella se
hubiera dirigido el procedimiento de apremio si el pago no se hu-
biera hecho en €l plazo legal, sin que lo concertado en la escritura
de hipoteca en cuanto a la obligacién de pagar los impuestos la pres-
tataria, ni el de que, en cumplimiento de ese pacto, el pago lo haya
efectuado ésta, enerve la eficacia de la citada disposicidn reglamenta-
ria. [Ello—continta diciendo—podria originar una reclamacién de in-
dole civil entre los contratantes, pero no afectaria en modo alguno
a las relaciones que la Ley establece entre la Administracién y los
contribuyentes.

No obstante los precedentes razonamientos, la Sala entiende que
no sélo impiden, sino que obligan a estudiar las especiales caracte-
risticas de la reclamacién estudiada, la cual—dice—presenta un as-
pecto més complejo del que fué tenido en cuenta por la Administra-
cién al resolver la alzada, puesto que la Federacién no se limita a
pedir la devolucién de cantidades ingresadas en el Tesoro por liqui-
daciones practicadas a cargo del Banco de Espafia, sino que tratd
de recabar un derecho administrativo que supone se ha vulnerado
y estima reconocido en los preceptos de la Ley a que antes nos hemos
referido. Planteada la cuestidn en esos términos, la sentencia en-
tiende que no cabe dudar que la Federacién Montafiesa, con inde-
pendencia de lo que atafie a la nulidad de la liquidacién, «reclama
contra la negativa de una exencién a la que cree tener derecho por
ser parte en €l acto liquidado y por hallarse contractualmente obli-
gada al pagon, asi como tampoco cabe dudar de que el hecho d=
practicar una liquidacién en un documento como el aludido supone
una previa determinacion tacita de la Oficina liquidadora, denega-
toria de una exencién, con desconocimiento de un derecho que sélo
a la Federacién demandante le incumbe defender. En su conse-
cuencia, al negarle personalidad, equivalente en este caso a accidn,
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para reclamar, se le impide defender aquellos privilegios que estima
le concede la Ley.

Eso supuesto, la facultad de accionar contra el acto administra-
1ivo que desconoce esos derechos estd reconocida en el articulo 15
el Reglamento de Procedimiento Econdmicoadministrativo, que
autoriza la impugnacién de los actos administrativos por todas las
personas a cuyos intereses afecten de un modo directo; siendo de
advertir—continda diciendo la Sala~—que as{ lo entendié la misma
Administracién cuando, por su érgano el Tribunal provincial, re-
solvié en primera instancia el fondo del asunto.

En definitiva, la Sala declara que la Federacién Montafiesa tiene
personalidad y accién para recurrir contra la liquidacién menciona-
da, y, revocando la resolucién del Tribunal Central, manda que la
Administracién resuelva sobre el fondo del asunto y se pronuncie
sobre si es o no aplicable al caso la exencidén del impuesto.

Comentarios.—La precedente sentencia ofrece dos puntos de me-
ditacién, cuales son la inteligencia de los articulos 59 del Regla-
mento del impuesto y 15 del Reglamento de Procedimiento,. éste
en relacién con.el 207 de aquel otro Reglamento.

El texto del articulo 59 no puede ser mas claro: el impuesto ha
de pagarlo, y a él se le ha de girar la liquidacién, en términos ge-
nerales, por el que adquiera el bien o derecho de que se trate, y
ello con independencia de los pactos que los contratantes establezcan.
Segtin eso, en ¢l caso presente no habia ante la Administracién mas
contribuyente que el Banco de Espafia. La Federacién Montafiesa,
afectada o no en virtud del pacto, no contaba para nada ante la Ad-
ministracién, y de ahi que el Tribunal Central estimase la falta d«
personalidad de la entidad reclamante al no aparecer ante aquélla
como contribuyente y, por lo tanto, despojada de interés directo,
como exige el articulo 15 del segundo de los Reglamentos citados,
cuando dice que las reclamaciones contra los actos administrativos
las pueden promover todas las personas a cuyos part1cu1ares intere-
ses afecten aquéllos de un modo directo.

Esa parece ser la tesis del Tribunal Central, expuesta con mas
amplitud de la que aparece en los términos de la sgntencia comen-
tada ; pero, frente a ella, sienta ésta su criterio dispar, apeyado en
lo dispuesto en el citado articulo 15 del Reglamento de Procedi-
miento. No se puede negar—dice—que a la Federacién le asista
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accién para reclamar, porque el problema planteado encierra un
pronunciamiento que no se limita a dilucidar si el Banco de Espaiia
debe o no pagar y si deben o no devolverse las cantidades pagadas,
sino que reclama contra la negativa de una exencién que, a su jui-
cio, le esta atribuida a ella por la Ley, y en tal sentido no puede
negarse que sus intereses particulares estdn afectados de un modo
directo por el acto discutido.

Ante esos dos puntos de vista, nosotros nos inclinamos por la
solucién dada por el Tribunal Supremo, porque entendemos que no
se pueden ligar indisolublemente los articulos 59 y 207 del Regla-
mento de Procedimiento. El primero no quiere decir ni dice sino
que el Fisco exigird el impuesto siempre, en términos generales, -ai
adquirente, aunque €ste y €l transmitente hayan pactado otra cosa,
pero esto no quiere decir que al lado de ese problema de cuél ha ser
la persona contra la que-se pueda dirigir la Hacienda, no exista
otro, previo o mds fundamental, como es de determinar si el acto,
por razén del privilegio de que disfrute el transmitente, debe o no
tributar por uno u otro tipo o estar exento de tributacién.

Esto ha de poder discutirlo, claro es, el adquirente obligado re-
glamentariamente al pago ; pero ¢ no ha de poder discutirlo el trans-
mitente cuando, como en el presente caso ocurre, a é! le estd atri-
buida la exencién por razén de su condicién?

Reparemos que si, en tal supuesto, se le niega la personalidad,
0, lo que es igual en este caso, la accién, quedaria indefenso el Sindi-
cato y privado de procedimiento para discutir con el Banco de Es-
pafia si, no obstante la obligacién contractual que con él estipuld
sobre pago de gastos e impuestos, pesaba sobre él la de satisfacer
la liquidacién discutida.

IE1 Banco podria decir al Sindicato : . «He aqui lo que he pagado
por derechos reales y lo que, por tanto, tienes que pagarme en
virtud de 1o convenido en la escritura de constitucién de hipotecan ;
y, ante eso, al Sindicato le cabria argiiirle al Banco diciéndole que
si pagé, lo hizo indebidamente, porque el acto estaba exento, o lo
que es lo mismo, que aquel convenio no podia referirse al pago de
impuestos de los que el Sindicato estuviese exento.

A primera vista, parece que la cuestién derivaria en una cuestiéa
entre partes, del orden civil, a la que seria ajena la Hacienda y los
organismos y Tribunales jurisdiccionales del orden econdmico y
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contenciosoadministrativo ; pero esto, bien mirado, no es asi, por-
que como su solucién depende de saber si el acto de constitucién de
la hipoteca estd 0 no exento, nada se adelantaria con plantear e;
problema ante la jurisdiccidén ordinaria, ya que ésta no podria di-
lucidar ese punto, y sin dilucidarlo, nada podria resolver y tendria
que. declararse incompetente.

[Est4 claro, pues, que por ese camino llegariamos a 1a indefensién
del transmitente ; y como fuera de esa trayectoria procesal no queda
otra que la seguida por el Sindicato recurrente ante la jurisdiccién
econémicoadministrativa, que es la dnica que puede decidir sobre la
posible aplicacién de la exencidn, estd claro también que no se ‘e
puede negar la accién para recurrir, so pena de admitir el absurdo
de que pueda existir un supuesto derecho sin causa procesal para
discutirlo.

Expuesto nuestro criterio sobre lo fundamental del problema, no
queremos terminar el comentario sin hacer una breve referencia a la
confusién que puede originar en el tecnicismo procesal corriente la
aplicacién que el Reglamento de Procedimiento Econdmicoadminis-
trativo da a la personalidad. Este concepto, para él, es sinénimo
de accién, o al menos en €l comprénde también el de accign, cuando
habla de carencia de aquélla.

Este criterio, como ya hicimos notar en el nimero 172 de esta
REvisTA Critica DE DERECHO INMOBILIARIO correspondiente al mes
de septiembre de 1942, desentona con el que normalmente admite la
Ley procesal civil y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin
el cual son conceptos perfectamente distintos los de accién y perso-
nalidad.

Al que reclama, como aquf ocurre, en nombre propio, derechos
que le pertenecen, no se le puede decir, hablando con rigor procesal,
que carece de personalidad. En tal caso, de lo que podia adolecer es
de falta de accién, nacida de que carezca de titulo o causa de pedir.
Por eso, en el caso estudiado, aunque el Tribunal Central razoné
sobre la carencia de personalidad, la Sala se cuidé de decir que si
bien se hablaba de personalidad, ésta, lo que verdaderamente engen-~
draba era falta de accion, y que sobre esto versaba el problema.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1944.

PARA RECURRIR ANTE LA ]URISDICCIéN CONTENCIOSOADMINISTRATIVA
CONTRA LAS LIQUIDACIONES POR EL IMPUESTO DE DERECHOS REA-
LES, ES INDISPENSABLE EL PREVIO PAGO DE LAS CANTIDADES LIQUI-

DADAS.

Antecedentes.—La doctrina de esta sentencia, que acabamos de
exponer en el encabezamiento, es tan corriente y tan conocida, en
cuanto se refiere a toda clase de recursos ante la jurisdiccién conten-
ciosoadministrativa, contra la exaccién de todos los impuestos y
contribuciones del Estado, a diferencia de lo que ocurre con la mis-
ma clase de exacciones de caracter municipal—al menos mientras
continte en vigor el Reglamento vigente de Procedimiento munici-
pal—, que no la consignarfamos si no fuera en razén a las particu-
larisimas circunstancias de hecho que en el caso concurren, puesto
que, como vamos a ver, si bien se trata de dos exacciones, ellas sc
refieren al mismo acto genérico liquidable y por los mismos concep-
tos, v una de ellas estd ingresada y la otra pendiente de pago, lo
cual hace que el caso pueda quedar, a primera vista, fuera del espi-
ritu del articulo 6.° de la Ley procesal de lo contenciosoadministra-
tivo y de los articulos 8.° y 262 del Reglamento de la misma, que
son los que taxativamente exigen el previo pago de la cantidad a
que la exaccién recurrida se refiera, para poder entablar el recurso
ante esa jurisdiccién.

Dicho eso, vengamos a los antecedentes : el 12 de agosto de 1931,
don M. M. presentd, en la Oficina liquidadora de Ocafia, un es-
crito declarando, como heredero de dofia C. A., los bienes consti-
tutivos de la herencia de esta sefiora, con todos los detalles del caso,
cuyo documento fué liquidado en la misma fecha de su presentacién
e ingresadas oportunamente las liquidaciones procedentes.

Con anterioridad a dicha fecha, o sea el 8 del mismo mes, fué
presentada en la Oficina liquidadora de Madrid la particidn de la
misma herencia, hecha en escritura publica, la cual fué liquidada el
dia 10 siguiente.

Asi las cosas, don M. M. presentd, en 30 de enero de 1933, un
escrito a la Oficina liquidadora de Madrid, diciendo que habia sido
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requerido en procedimiento ejecutivo, como heredero de la expre-
sada sefiora dofia C. A., para hacer efectivas las liquidaciones gira-
das en Madrid como consecuencia de la escritura de particién antes
referida. Y como, segtn decia, ya tenia satisfecho el impuesto trans-
misorio en Ocafia por la misma herencia, cuya Oficina liquidadora
era, a su juicio, la competente para practicar la liquidacidn, solici-
taba la nulidad de las liquidaciones giradas en Madrid y la validez
de las giradas e ingresadas en Ocafia.

El Delegado de Hacienda desestimé la peticién, y recurrido el
acuerdo ante el Tribunal Econémicoadministrativo provincial, éste
la desestimé también, y en el mismo sentido se produjo el Tribunal
Central, el cual resolvié que la Oficina competente era la de Madrid y
que la liquidacion por ella practicada era la eficaz, todo ello sin per-
juicio de que el recurrente pidiese la devolucién de lo pagado por
las liquidaciones giradas en Ocaiia.

Este acuerdo del Tribunal Central fué recurrido ante la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Supremo, la cual se declard_incompe-
tente para conocer del fondo del asunto, acogiendo la excepcidn
propuesta por el Fiscal, fundada en no haber sido ingresadas las
liquidaciones recurridas, como es preceptivo para poder acudir a la
jurisdiccion contenciosoadministrativa, cuando se discute la obliga-
ci6én de tributar por las contribuciones e impuestos del Estado.

Jost M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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GIOVANNI PACHIONI : Breve historia del Imperio romane. Editorial
«Revista de Derecho Privadon.

El ntcleo de este libro, breve por €l nimero de paginas, pero
denso de fondo, fué un curso de lecciones de Historia jurfdica, pro-
fesado el afio 1900 en la Universidad de Insbruck, refundido luego
en la segunda edicién del Curso de Derecho romano y reelaborado
més tarde en el Curso de Historia e Instituciones del famoso roma-
nista y catedratico de Milan.

Obra de un entusiasta del Derecho y de las antigiiedades pa-
trias, que declara con toda sinceridad que la Historia es intuicién
y creacién subjetiva que pertenece al campo propio de las artes y de
la adivinacién, mis que al de la Ciencia, no por eso pierde de vista
la realidad de los fenémenos. Basta, para convencernos de la obje~
tividad del relato, echar una mirada a la copiosa bibliografia con
‘que termina cada capitulo, donde figuran mds nombres extranjeros
que italianos y todos de una probidad cientifica insuperable : Momm-
sen, con sus monumentales investigaciones ; Cluver, Italia antigua ;
Niebuhr, que abrié una nueva era a los estudios romanos; Seek,
Historia de la decadencia del mundo antiguo ; Félix Dahn, con los
doce tomos sobre los reyes germanos, las conferencias y las lecturas
de las Universidades de Oxford y Cambridge, y el Estado Mayor de
los Centros histéricos italianos: E. Pais, G. de Sanetis, Fraccaro,
Betti...

Para nosotros, los espaifioles, hay vacios que se hallan suficiente-
mente justificados por el car4cter de esta narracién de un jurista.

Apenas si el nombre de la Peninsula aparece citado en las gue-
rras ptnicas y en la vida de Trajano.
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Por otra parte, el papel del Cristianismo, anunciado y no tra-
tado en el capitulo XVI, bien merecia expresiones mas cordiales qu«
las siguientes: «No es oportuno detenernos aqui en los origenes
del Cristianismo, en las causas que favorecieron su definicién y en
la posicién que frente a él adoptaron los emperadores romanos.»

Pero pongamos de relieve, no obstante, la documentacién es-
pléndida empleada por el autor y la magia con que el mismo eleva
sus afirmaciones a la categoria de pensamientos trascendentales.

ANTONIO FERRER SaMa, Catedratico de Derecho penal : El delito de
apropiacion indebida.

El Cédigo penal que acaba de ser derogado no conocia la figura
pspecifica que el autor estudia y castigaba a los que, en perjuicio
de otro, se apropiaren o distrajeran dinero, efectos o cualquiera otra
cosa mueble que tuviesen obligacién de entregar o devolver, como
reos de estafa (ap. 5.° del articulo 523), v a los que se apoderasen
de cosa perdida, bajo la ribrica de hurto (ap. 2.° del articulo 505).

" La distincién que todos los pueblos, desde el romano, establecen
entre posesion civtl y detentacion, nos lleva a la conclusién légica
de que si la cosa objeto del delito ha llegado a manos del culpable
por haberla sustraido de quien anteriormente la detentaba, el delito
ser4 el de hurto, y si, por el contrario, ya estaba en su poder mate-~
rial y se la ha apropiado, el delito serd el de apropiacion indebida.

Puesta de relieve la confusidn, el autor pasa a examinar como
presupuestos del delito el usufructo, la prenda, el depdsito, €l arren-
damiento, la aparceria, la sociedad, el mandato, la gestién de nego-
cios, la comisién mercantil, el comodato, el precario, el cobro de
lo indebido y la compraventa, comprendidos en el tipo apropiacign
indebida comin, y al desenvolver el objeto material (la cosa suscep-
tible de apropiacién), enfoca el tema de la sustraccién de energia
eléctrica. Por dltimo, ataca el dificil tema de la apropiacién de 1a
cosa perdida, con especial consideracion del tesoro oculto, donde los
civilistas y penalistas espafioles, ni han profundizado suficientemente
las funciones de las distintas actividades puestas en juego, ni han
logrado captar la consecuencia popular ni la cientifica. -

¢ Cuéntos espaiioles’ conocen y cumplen el articulo 615 del C4-
digo civil, sobre el encuentro de cosa mueble que no sea tesoro ?

5
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Los anhelos del autor se ven en parte satisfechos por el nuevo
Cédigo penal que ha publicado el Boletin Oficial del 13 de enero
altimo, pues la seccién 3.* de las defraudaciones trata de la apropia-
cién indebida, y la seccidn 4.%, las de fliido eléctrico y analogas.,

LA REDACCION.

Jost Marfa ViLLaR Y RomerO : Derecho procesal administrativo.
Editorial «Revista de Derecho Privado».

IEl itustre Oficial del Consejo de [Estado, convencido de que 11
parte adjetiva del Derecho administrativo es una verdadera ciencia,
dotada de los mismos principios y capaz de sistematizacién y rigor
técnico como cualquier otra disciplina juridica, publica la obra a
titulo de ensayo, para suplir las deficiencias de la investigacién na-
cional y animar a los compafieros que gquieran continuar por el ca-
mino iniciado. '

En una primera parte esboza la teoria del proceso administrativo,
examinando la jurisdiccién, competencia y fuero; el acto adminis-
trativo, los sujetos de la relacién juridicoprocesal, la accién admi-
nistrativa, los caracteres generales del proceso en cuestién, los actos
procesales, las clases de procedimientos (técnicos o de gestion, ad-
ministrativos y sancionadores), para terminar con el estudio de los
medios de impugnacién (recursos de alzada, reposicion, queja, nu-
lidad, revisién, stplica, aclaracién y agravios).

En la segunda parte recoge las disposiciones vigentes en Espaiia,
siguiendo el orden de prelacién de los Ministerios, con indices cro-
nolégico y alfabético en 3oo paginas, y dedica las 3o ultimas del
libro, que forman la tercera parte, a la Jurisprudencia.

El autor se hace cargo de la multiplicidad de las indicadas dis-
posiciones, de su dispersidn, asi como de la complejidad y contra-
diccién de los textos legales vigentes, y los ordena, dentro de cada
Departamento ministerial, distinguiendo los tres grandes grupos se-
fialados. :

Como en realidad la materia abarca los mas apartados rincones
del Derecho administrativo, no serfa dificil sefialar omisiones de
importancia, pero, en general, la obra servird de auxiliar poderoso
a cuantos mantengan relaciones con la Administracién del Estado,



VARIA 147

a los gestores y a los profesionales del Derecho. Es un laudable es-
fuerzo para ordenar el caos administrativo y encauzar la actividad
del Estado.

Nuevo CODIGO CIVIL PORTUGUES.

Ha quedado constituida la Comision encargada de elaborar ei
proyecto de un nuevo Cdédigo civil portugués. :

Por Decreto del Ministerio de Justicia de la nacién vecina, han
sido designados, para tomar parte en los trabajos de elaboracion
del nuevo proyecto de Cddigo civil portugués, los Catedrétxcos doc-
tores Manuel Augusto Domingues de Andrade, Fernando- Andrade
Pires de Lima y Paulo Arsenio Verissimo Cunha, los dos primeros
profesores de la: Facultad de Derecho de la Universidad de Coim-
bra, y el ultimo, de la Facultad de Derecho de Lisboa. Ha sido
nombrado Presidente de la Comisién el ex Ministro de Justicia de
Portugal Dr. Adriano Pais da Silva Vaz Serra, la que ya ha inicia-
do sus trabajos-en la preparacién de la nueva obra. :

La Comisién podrad ser aumentada con otros. vocales u otros co-
laboradores, cuando asi se estime necesario, por el Ministro, y
también serd solicitado el parecer de personas competentes sobre el
proyecto que la Comisién elabore, Seran tomadas en consideracién
las sugerencias que se hicieren a la Comisién y que ésta entienda
se deban admitir. :

¢ Quienes son los componentes de la nueva Comzswn nombmda ?
O Século, de Lisboa, del .dia 20 de enero 4ltimo, informa sobre,{a
personalidad ‘de aquellos profesores, de la siguiente manera.: .

El Profesor D. Adriano Vaz Serra concluyé la carrera de Der=
ché en 1924. Se doctord en 1925 y fué nombrado Auxiliar de la Fa-
cultad de Derecho de Coimbra en 1926, y mas tarde Profesor de la
-misma Facultad, donde desempefid, entre otras citedtas, las.de De-
‘recho civil y de Legislacién civil comparada. ,

Ha publicado, entre otros trabajos relacionados con el Derecho,
los ‘siguientes :* La enfiteusis en el Derecho romano, peninsular vy
portugués, Valor prdctico de los conceptos y de la construccion ju-
ridica, Sobre el problema de los fideicomisos condicionales, Caso
fortuito o. fuersa mayor ¥ Teoria de la imprevision. En 1937 fué
nombrado Subsecretario de ‘Hacienda, cargo que ejercié hasta el 28
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de agOstofﬂe 1940, que fué nombrado Ministro de Justicia, cuya
cartera desempefié hasta el 5 de septiembre de 1944. S

El Profesor Domingues de Andrade se licencié en Derecho en
1922 y se doctord en 1924. En el afio 1923 fué nombrado Ayudante
de cétedra, y en 1932, Catedratico de la Universidad de Derecho de
la ciudad de Coimbra, donde ha explicado las asignaturas de De-
recho procesal civil, Derecho civil, Legislacién civil comparada y
Derecho comercial. Ha publicado, entre otros trabajos, un ensayo
sobre la Teoria de la interpretacion de las leyes, Caducidad de las
donaciones a los esposos, Notas sobre la legitimidad de las partes en
las acciones. de nulidad de las particiones, Disposiciones a favor de
terceros hechas por el matrimonio en la escritura antenupcial, Sobre
la exigilibidad de los documentos particulares con firma a ruego
v obligaciones pecuniarias y Lecciones sobre la teoria general de la
relacion juridica. En el afio 1944 tomd parte en la Semana Juridica
Portuguesa de Santiago de Compostela, donde explané una confe-
rencia sobre «La reciente evolucién del Derecho privado portuguésy.

El Profesor Pires de Lima terminé la carrera en 1927 y se do<-
toré en Derecho en 1930.

 Fué Profesor auxiliar de la Facultad de Derecho de Coimbra, y
mas tarde, en 1932, nombrado Catedratico de la misma. Antes d:
ingresar en la Facultad frecuenté los «Cursos del Doctoradon de la
Facultad de Derecho de Paris y fué Delegado del Fiscal de la R»-
publica. Ha publicado varias obras, entre ellas El casamiento puta-
tivo en el Derecho civil portugués, y muchos estudios en la Rewista
de Legislacion y Jurisprudencia. Es vocal de la Comisién encargada
de estudiar la reforma de la legislacién sobre la jurisdiccién de me-
nores, y en breve se publicard el proyecto por él elaborado acerca
de la «Filiacién, patria potestad y tutelan.

El Profesor Dr. Paulo Cunha recibié el grado de Licenciado ¢n
Derecho en 1930, doctorandose cuatro afios después y siendo nom-
brado Profesor auxiliar de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Lisboa en 1935. '

Ha desempefiado las catedras de Derecho civil y de Procedi-
miento civil y comercial y ha dado un curso de Procedimiento penal.

Tiene escritas estas obras: El problema de la intervencion del
Estado en la vida econdmica, El Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, El reclutamiento de los Magistrados judiciales, Estu-
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dio de organizacion judicial comparada, Del patrimonio, Simulacion
procesal y anulacion de caso juzgado, Nocwnes fundamentales. 3¢
Procedimiento civil, etc. C e

-Es Profesor de Derecho cwll en el Instltuto Social y mrembro.
de la Seccién de Justicia de la Cdmara Corporativa. s

Para coadyuvar en los servicios de la Comisién ha sido nombrado.
€l Magistrado don Abilio Celso Lousada primer Secretario del Con=
sejo Superior Judiciario.~—FELIX PE BUSTABLADO.

SABING ALVAREZ-GENDIN : El servicio publico. Su leoria juridico-ad-
ministrativa. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1944.

El Sr. Alvarez-Gendin no pretende agotar con este libro la ma-
teria propia del Derecho administrativo. Junte al servicio ptblice,
cuestién nuclear, se ordenan, en su opinién, otra serie de cuestiones
secundarias, cuyo estudio queda premeditadamente omitide.

Se trata, pues, de un trazado de lineas generales en la parcela
més embrollada del Derecho administrativo, liheas que, no obstante
su generalidad, descienden del plano de la teoria al de la practica;
especialmente en los tltimos capitulos de la obfa, y estructuran, eon
arreglo a una teoria juridicoadministrativa definida, los problemas
més vivos y concretos.

Primero se perfila el concepto de servicio publico y se analizaa
sus elementos, pasando luego al estudio de los sistemas de presta-
cién en concreto, monopolios, municipalizacion de servicios, rela-
ciones juridicas que el servicio publico suscita y servicias plfrb'li‘(;c_iis‘
internacionales. A través de este amplio tema aparecen numei’o—
sas formas de exposicién o concepciones originales, algunas de ldb
cuales revisten especial interés. En el primer eapitulo se desglasa laf
compleja nocién de servicio publico en una serie de notas distintivas.
El Sr. Alvarez-Gendin parte de esta definicién : «El servicio pt-
blico es una coordinacién o conjunto de actividades. juridlcoadmmxs—
trativas, ﬁnanc1eras y téenicas que organiza el Estado o las (,orpo-
raciones autdrquicas, por pertenecer a su iniciativa, encaminadas a
satisfacer econémicamente necesidades publicas de una manera re-
gular y continua.» Analiza luego cada uno de los extrémos de esta
definicién, y a continuacién pasa a estudiar los elementos del servi-
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cio piiblico: soporte geograﬁco Jurlsdxccmnal medxos economicos y
medios materiales. :

La parte mas combativa del libro y donde éste alcanza una mayor
aovedad es el apartado referente a la fijacién de la naturaleza juri-
dica de la concesién, que el Sr. Alvarez-Gendin considera como cou-
teato publico. «Se considerard un poco audaz la tesis, pero la realidad
nos ensefiard el camino a seguinn (pag. 8r). ‘

Tiene también interés el apartado referente a las empresas mix-

tas industrializadas, en el que abundan puntos de vista fecundos.
Asimismo, el ordenado capitulo referente a la municipalizacién de
servicios y el que trata de las relaciones juridicas entre la Adminis-
tracién y los usuarios y entre éstos y las empresas. [El capitulo final,
sobre servicios publicos internacionales y trafico aéreo, es modelo de
sistematizacidén y claridad.
. El pensamiento juridicoadministrativo del ilustre Rector de la
Universidad de Oviedo alcanza en este libro su maximo grado de
madurez. Como recuento y ordenacién de la labor antigua y cimien-
to.para la labor nueva, tiene singular importancia dentro de su. obra
general, aparte del inestimable valor objetivo que le da el sugestivo
tema desarrollado y la pulcritud y perfecto enfoque con que se tratan
todas-las materias.—R. C.

UN ‘NUEVO DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL BRASIL (1),

“La ley de Introduccidén al nuevo Cddigo civil brasilefio (Decreto-
ley nim. 46.57), del 4 de septiembre de 1942, contiene el actual De:
rethio Interiiacional Privado del Brasil, cuya caracteristica” principal
‘onsiste en haber sustituido el principio de nacionalidad por el del do-
micilio. Los padres del nuevo sistema brasilefio son Philadelpho AZe-
vedo, Orozimbo Nonato y’ Habhnemann Guimaraes.

“ Bl articulo 7.° aplica la ley del domicilio al comienzo y fin de la
persohahdad al nombre, capacidad y derecho de familia. No obstante,

' existeri las siguientes excepciones a la ley del domicilio, derivadas am-
~baé’ 'Eﬁ‘el ptihcipio del orden piblico: 1.2 La legislacién del Brasil se

’ "1'1\ Véase el artxculo sobre el mismo de Luis Alvarado en la Revista Pemana. de
Deérevho Inte-mamoml 1842, tomo - 11, pags. 749 y sigs. ~ .
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aplica a los matrimonios que se realizan en el mismo en lo que se re-
fiere a los impedimentos dirimentes. 2.t No se reconoce el divorcio de
brasilefios logrado en el extranjero, aunque alli fueran domxcxhados.
3.2 Se reconoce el divorcio respecto al cdnyuge no brasilefio, que, sin
embargo; no puede volver a casarse en el Brasil. -

El articulo 8.0 aplica la lex rei sitae a todos los bienes, con excep-
ci6n de los que se llevan consigo o que estdn destinados al transporte,
los cuales se rigen por la ley del domicilio del propietario. A la prenda
se aplica la ley del domicilio del prestamista. :

El articulo 9.° regula las obligaciones por la ley del pais en que
se constituyen; y derivandose de contratos, por la ley del lugar en que
esta domiciliado el policitante. »

El articulo 10 trata de las sucesiones. Estas, incluso la capacidad
para suceder, la cuantia de los derechos sucesorios, la validez intrinseca
de las disposiciones testamentarias, se rigen pot la ley del domicilio: del
difunto:o del heredero o legatario, en sus . casos, estableciéndose una
excepcién en favor del cdnyuge brasilefio y de los hijos, a los que: se
aplicard la ley brasilefia si existen bienes en el Brasil, siempre que la
ley del domicilio les sea menos favorable.

Articulo 11: Las organizaciones destinadas a fines de interés cg-
lectivo, como las sociedades y fundaciones, estin reguladas por la ley
del Estado en que se constituyen, pero para actuar en el Brasil nece-
sitan la aprobacién del Gobierno, quedando desde luego sujetos a la
ley brasilefia.

Articulo 12: En cuanto a las disposiciones de Derecho Procesal
Internacional, se establece la competencia de la autoridad judicial bra-
silefia, tratdndose de reos domiciliados en <! Brasil y de acciones rela-
tivas a los inmuebles situados en su territorio. ,

Articulo 13: Los hechos ocurridos en el extranjero y su prueba
se regulan por la ley que en ¢l rige, en cuanto a la forma y a los me-
dios de producirse. ‘

Articulo 14: Por desconocimiento de la ley extranjera, el juez
podra exigir a quien la invoca la prueba del texto y de su vigencia,
no aceptindose, sin embargo, las pruebas no admitidas en la legisla-
cién brasilefia.

Articulo 12, inciso 2.°, y articulo 15: Las actuaciones y diligen-
cias judiciales solicitadas por un juez extranjero serin cumplidas en
el Brasil una vez concedido el exequdtor. También se ejecutard la sen-
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tencia pronunciada en el extranjero, una vez homologada por el Su-
premo Tribunal Federal, si se trata de cosa juzgada, tiene métito eje-
cutivo la sentencia en el pais de su procedencia y ha sido dictada por
el juez competente, habiendo sido citadas las partes o declarada legal-
mente la rebeldia. Tratindose de sentencias declaratorias del estado de
1as personas, no se requiere la homologacidn.

Articulo 16: El sistema de reenvio queda terminantemente des-
cartado al disponerse que cuando, de conformidad con las disposicio-
nes legales brasilefias, la relacién juridica debe someterse a una ley ex-
tranjera, se aplicard la disposicién positiva contenida en ésta, sin te-
nerse en cuenta cualquier remisidn a otra ley.

Articulo 17: Todo el cuadro de Derecho Internacional Privado
marcado en los articulos a que se ha hecho referencia queda limitado
on una excepcidn de caricter general, en virtud de la cual no tendrin
fierza en el Brasil las leyes, actos y sentencias de otro pais, asi como
cualquier declaracidn de voluntad, cuando ofenden la soberama na-
aonal el orden’ publxco y las buenas costumbres.

LA REDACCION.
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