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En el Derecho romano de hace mil setecientos afos, la antigua
{n jure cessto, juicio convenido entre cl adquirente, que afirmaba ser
duefio de la cosa, y el transferente, que apenas se defendia, va desvane-
ciéndose, hasta que en las grandes compilaciones justinianeas pierde con
las palabras in jure su caracteristico papel y queda reducida a una
simple cesidn.

Paralelamente la mancipatio, derivada’ del antiguo negotium per
des-et libram,-se desenvolvia primero como trueque de cosas y mas tarde
como imaginaria venditio, en presencia del portador de la balanza (/-
bripens) y de cinco testigos puberes, con solemnidad de todos conocida
y efectos reales. :

En la mancipa
inmediatamente o, mejor dicho, se pone de relieve la atribucidon del
adquirente con la afirmacion: este hombré es mio (hunc ego hominem
ex jure Quiritium meum esse aio), comun a las dos formas. En ninguna
de ellas se otorgaba capital importancia a la causa o motivo juridico sobre
la que se fundamentaba la transferencia. Cierco es que en {a férmula de
la mancipatio se agrega a las palabras citadas en los tiempos de Gayo:
“lo he comprado con esta libra de cobre”, al mismo tiempo que el ad-
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(*) De la conferencia inaugural del curso de la Academia Matritense-
del Notariado, dada por nuestro Director, D. Jeronimo Gonzalez, el 11 de
enero de 1943. :
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quirente golpeaba con el trozo del métal (raudusculum) el platillo de la
balanza; pero tales-formalidades van perdiendo su significacion con-
creta a medida que se aplican a negocios cada vez mas distanciados de
la compraventa (dote, prenda, adop¢idon ).

No debe extrafiar a nadic que las transmisiones de propiedad sc
apoyen, como en dos cclumnas fundamentales. en las apariencias de
un juicio y una venta, porque la ficcidon es un poderoso instrumento
juridico que fecunda las formas solemnes y las perpertiia a través de
los mas violentos cambios.

A medida que desaparecen, como modos civiles de transmitir las co-
sas, en la época clasica la mancipatio y la in jure cessio se desenvuclve
la traditio, modo natural de transferir el derecho sobre toda clase de
cosas, muebles ¢ inmuebles, por ¢l consentimiento y la entrega o entra-
da del adquirente en la posesién del tradens. Pero, asi como en muchos
casos las cosas muebles pucden ser entregadas de mano a mano, confor-
me dira mas tarde Tedfilo, es necesario habilitar formas que acrediten
el cambio de posesion en los inmucbles. Podia consistir ¢n la instalacidn
corporea del accipiens sobre ¢l predio, y esta forma material de la en-
trada en posesion ha debido ser la primera, segiin apunta Girard. Los
requisitos del abandono (decedere) por parte del antiguo duefio con su
familia, del ingreso (ingredi) del adquirente, atestiguados por la ve-
cindad y que nos recuerdan el rito de la mancipatio, van pa.ulat'i'namentc
atenuindose, y los textos nos hablan de recorrer las ticrras (glebas
circumambulare) ensefiar los linderos {fines demonstrare) . y mas tarde
Celso se contenta no sélo con que se pongan los pies en la finca (pedem
finibus inferre), sino con que el enajenante mostrara la finca desde una
torre vecina (ex turre, traditio longa manu). El corpus possessicnis

deja de ser parte material integrante del proceso de adquisicidn para

convertirse en una forma esencial del mismo. Por otra parte, los roma-
nos, que no <oncebian la tradicién como un acto compuesto de abando-
no (por el tradens) y de apropiacién ( por el accipiens), no perdian de
vista ¢] papel que en la transferencia jugaba la justa causa {que ponen
de relieve los conocidos pasajes de Gayo y Ulpiano) y concedian ai
negocio juridico, por ejemplo: a la compraventa basica, cuando iba
unida a la entrega meramente documental, la virtud de autorizar al ad-
quirente para apoderarse por si propio de la cosa, sin peligro de ser
tachado de perturbador de la posesidon ajena (vacuw possessionis tradi-
ii0).
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Merece especial mencion este efecto de las escrituras, que, atribuido
en un principio a la compraventa de esclavos, consignada en un docu-
mento que se entregaba al adquirente, concluyd por generalizarse con los
rescriptos Jde 1os emperadores Severo y Antonino incluidos después en 2i
Codex. Ya en este tiempo, diremos con Jors-Kunkel. la declaracién de
entrega de la posesidon. principalmente escrita, comienza a sustituir cn
la prictica a la toma real de posesiéon. |

Unase a estas tendencias la admisién de la traditio brevi manu (por
ejemplo: venta de la casa al arrendatario) y del constitutum posses-
sorium {cambio de la posesion en simple tenencia) que el derecho post-
clasico y el justinianeo favorecicron, y se explicard la amplia via que
la legislacion romana dejé abierra a la tradicidn ficticia (traditio ficta: .

Resumiendo las caracteristicas de la tradicién como modo-de adqui-
rir, dejaremos sentado: 1.° que es la forma narnral del contrats trans-
misivo donde la voluntad de dar y recibir el derecho sobre muebles
o predios encuentra su cxpresidon concreta, y su efectividad en el dar y
recibir el cuerpo mismo de¢ la cosa: 2.°, que aunque inexcusablemente
referida a una causa juridica (venta, donacién, etc.) se apoya funda-
mentalmente en el acucrdo del transferente y adquirente sobre ¢! mo-
mento inmediato (por ejemplo: pago de una obligacién. animus sol-
vendr), .dejando cada vez mas en la lejania el motivo remoto de Ia
transferencia; 3.°, que inspirindose en el derecho oriental. Justinian.:
sustituyd al cambio real de posesidn la [orma escrita con. entrega del
documento que acreditaba la compra o la liberalidad, es decir, trans-
formd la tradicién de la cosa en ia traditio instrument:. de tan tras-
cendental importancia para la técnica notarial.

costumbres de los pueblos indogermanicos. Los lamados por nosotros
Barbaros del Norte transmitian la gewere, forma visible del dominio,
cuando se trataba de fincas, mediante entrega ante testigos de césped.
tierra, hierba, ramas que, unidas a un guante, en senal de sefiorio,
alargaba o lanzaba ¢l vendedor al comprador en ¢! acto inicial {(gé6fico
saljan, latin sala). Después recorrian la finca ambos’ interesados y,
para terminar, el enajenante la abandonaba solemnemente (auflas-
sung. exitus) saltando a vcces por encima del scto. Estas formas o sim-
bolos de'la investidura se modificaron al contacto del Derecho romano.
"especialmente . entre los visigodos. que adoptaron la llamada rraditio
cartae o entrega del documenio: ¢l pergamino, todavia no escrito, se
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ponia en el suelo como incorporado a la parcela. el enajenante lo le-
vantaba (cartae levatio) y facilitaba al escribano para que lo llenara vy,
una vez firmado, lo entregaba al destinatario, que desde aquel momento
adquiria la propiedad. '

Confieso que me he visto sorprendido cuando, al evacuar una cita
de Brunner y Schroder, he encontrado en el “Forum judicum” la ley
sexta del titulo II del libro V, relativa a las cosas entregadas o donadas
por medio de escritura (De rebus traditts vel per. scripturam donatis) cn
la que Flavio Chindasvinto desenvuelve con todo rigor los efectos que
produce la donacién, si la escritura ha sido entregada al donatario, opi-
nando-que hay verdadera tradicidn (vera esse traditio). El texto roman-
ceado del Fuero Juzgo traduce que cuando la cosa se halla lejos (sea
luennc), “si es dada por escrito non debe por ende menos valer, qu:
cntonz semeia la donacion perfecta, pues que a ende el escripto daquei
que ie la da”. Desconcierta un poco esta traduccidn, porque las pala-
bras dar por escripto tienen en castellano dos significaciones diferentes
{donar en escritura y entregar el mismo documento) ; pero que la ley
se halla centrada sobre la traditio cartge, nos lo demuestran frases como
las siguientes: “maguer que non diese el escripto aquel en su vida”;
“mas si aquel que fizo el escripto non dio la cosa ni ¢l escripto en su
vida a aquel a quien fiziera la donacion” vy, sobre todo, la empleada por
¢l donante que niega las consecuencias fundandose en “que fue furtado
¢l escripto”.

El mismo procedimiento de la traditio cartae vemos empleado en las
donaciones hechas a las iglesias cuando la tcoria de la persona juridica
no habia adquirido su pleno desarrollo: un rico hombre construia Ia
capilla o el edificio en sus tierras; pedia al obispo que la dedicara so-
lemnemente a un santo y se perfeccionaba la entrega o, mejor dicho, la
investidura, colocando el documento que contenia la hereditatio ecle-
siae sobre el altar donde habian sido depositadas las reliquias. No ne-
cesito recordaros que, en muchas leyendas espafiolas, el pecador, que
habia vendido su alma al diablo, no se creia rescatado por la interce-
sién de su Divina Protectora hasta que aparecia en el pufio de la imagen
la escritura firmada por él mismo con su sangre.

La doctrina aparece triunfante en la Ley 8., titulo XXX de la
Partida 3.%, relativa a “cédmo gana ome la tenencia de la cosa, por {a carta
que le dan de ella”. Dos supuestos se pueden distinguir en el claro y
preciso texto de la ley: el primero alude a la tradicién a una persona
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de un heredamiento o cualquiera otta cosa “apoderindole de las cartas
porque la ¢l ovo”, y responde a la pricrica corriente todavia en ¢l dere-
cho notarial francés de entregar los documentos ‘que acreditan la -adqui-
sicién por cl transferente; ¢l segundo, de abolengo germanico, ¢s una
verdadera traditio cartae "faciendo otra de nuevo ¢ dandogela”. En
ambos el adquirente “gana la possession (del transferenre) maguer non
le apodere de la cosa dada, corporalmente”

No puede negarse que la redaccion de la Ley citada y de los Comen-
tarios correspondientes de Gregorio- LOpez, con sus concordancias jus-
tinianeas y alusiones a Juan de Imola, Bartolo, Baldo, Alejandro.. .
en general a la glosa, no conservan las huellas de la investidura (g2-
were), pero su espiritu aparece cuando el comentarista pone de relievs
que la ley primera Cod. de donation, se referia tan sélo a la tradicidr
del instrumento en cuya virtud se adquirtd la cosa por <l transferente,
mientrac 1z ley de Don Alfonss comprende también la nueva escritura.

En fin, la Ley XVII de Toro declara irrevocable la mejora hecha
por contrato entre vivos si se hubiese entregado la posesidn de la cosa
“o le oviese entregado ante Escribano la escriptura de ello” y la Ley
XLIV mantiene 1a analogia de ambas tradiciones al tratar de la revo-
cacidén de mayorazgos. _

Sin embargo, la practica notarial del siglo XIX y las dis.posiciones
del Cédigo civil espafiol no tienen sus inmediatos antecedentes en esta
traditio cartae. El desenvolvimiento del documento publico y la dis-
tincidn de la escritura matriz destinada a la autentificacién de la pruc-
ba y constancia de las re} ciones juridicas, {renie a la primera copia, ns-
trumento enfocado al trifico juridico, a la legitimacidon y a la (.’_]CCUClOn
procesal, no se prestan a Ia cristalizacién de los derechos adquiridos ni
2 la incorporacién de facultades en los testimonios notarialmente expe-
didos. La entrega de la copia, su transmision material para perfeccionar
la cesidn de derechos o su pignoracién directa. desapatrecen ante el ab-
sorbente papel del constitutum possessorium.

En el Derecho romano se encuentran ficilmente los antecedentes de
esta tradition, llamada a tan maravillosos destinos, si bien la trayecto-
ria por la que se ha llegado a considerar perfeccionada la transmision

de propiedad mediante ¢l cambio del antiguo duefio en mero detentadot
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todavia es objeto de enconadas discusiones. Parece que de las donacio-
nes con reserva de usufructo y de las garantias de tipo fiduciario en que
®l deudor, después de haber enajenado la cosa al acreedor, continuaba
utilizdndola a modo de los hipotecantes actuales, ha nacido ¢l consti-
tuto. en cuya virtud el transferente transmite en verdad el dominio,
reteniendo materialmente la cosa en concepto-de comodatario o deposi-
tario del adquirente. Admitida primero la emancipacién con reserva
del usufructo, y mas tarde la tradicién con iguales cfectos, Celso did
un atrevido paso al sentar que lo que posco en propio nombre (como
dueno) puedo poseerlo en nombre de otro (por ejemplo, como arren-
datario), y sea por evitar la entrega y devolucidon, de igual manera
que en la traditio brevr manu, o por entender que la posesidén se ad-
quiere en aquellos casos con el animo del adquirente y el cuerpo o
aprehension del procurator, la jurisprudencia abre camino a la teoria
que verd en el constitutum possessorium un tipo de adquisicidn de la
posesién por medio de representante. Esta fué la opinidon de Azon y
de la mayoria de los postglosadores, valorada por Donelo, recono-
cida por Cuyacio y descubierta de nuevo por Savigny a principios
del pasado siglo.

Las formas reales de tradicidén corrian grandes riesgos con. el
sistema: bastaba convenir o reconocer la entrega con la férmula “de-
claro poseer en nombre ajeno”, “confieso que posco en tu nombre”
{constituo, confiteor me tuo nomine possidere) para que la propiedad
y la posesién sc entendieran transferidas sin ninguna otra solemnidad.

A tal criterio responde_la ley 9.%, titulo XXX, de la 3.» Partida,
que no solo legitima la enajenacidn de las fincas mediante la reserva
de usufructo o el arrendatamiento, con la doble consecuencia de ganar
“la posesién de la cosa aquel a quicn es enajenada” y adquirir el
sefiorio “bien asi como si fuese apoderado corporalmente della”, sino
que admite el constituto abstracto; es decir, sin prueba ni alegacién
de la causa (arriendo, comodato, depdsito, sociedad, etc.) por la que
yo, antiguo duefio, sigo en la tencncia, bastando con que “dixere:
Otorgo que de aqui adelante ‘tengo la posesion della en wvuestro
nombre”. .

No obstante, ¢n los modelos de cartas o escrituras que contiene
el titulo XVIIT de la 3* Partida se prefiere, cuando no hay tradicién
real (por ejemplo, entrega de las llaves de la casa o del caballo por
el freno), conceder al comprador “libre ¢ llenero poder para entrar
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en tenencia de aquella cosa sobredicha que le vendid sin otorgamiento
de Juez o de otra persona cualquier” ' ’

La tendencia a sustituir la tradicién verdadera o propia por cliu-
sulas contractuales se desarrollé en Francia, merced al mecanismo’ de
la dessaisine-saisine, y jugd, segin Planiol, un papel tan decisivo en
la materia que el Cédigo de Napoleén apenas si necesitd innovar
nada. Después de la “coutume de Sens”, que habla de las clausulas
traslarivas de la propiedad, cita, la _afirmacién de Loysel, para quien

“en cuanto se ha vendido ya- no se tiene nada”, Y concluye con
Ricard que la tradicién no servia mas que para aumentar las clausulas
de los contratos y dependia tan sélo del estilo de los Notarios.

Tiodavia resiste Pothier, a fuer de buen romanista, pero la co-
rriente engrosada por las opiniones de Grocio y de Domat aflora
en el articulo 711 del Cédigo citado, a cuyo tenor “la propiedad
de ios Dienes sc adquiere y se transmite por ei efecto de ias obiiga-
ciones”, y en el articulo 1.138, que dice: “La obligacién de entregar
la cosa se perfecciona por ¢l solo consentimiento de las partes contra-
tantes. Hace al acreedor gropietario. aunque fa’ trad1c1on no haya sido
efectuada.” ) )

Y con una rtécnica ambigua, Bigot de Preameneu nos advierte en
la Exposicién de Motivos: “El consentimiento perfecciona (rend par-
faite) la obligacién de entregar la cosa; no hay necesidad de tradicion
real para que ¢l acreedor deba ser reputado dueno.”

No seria sustancial el cambio introducido por el Code civil, pero
los Notarios se creyeron autorizados para abandonar las antiguas
clausulas de constituto posesorio, facultades para entrar en la tenencia,
precario, dessaisine-saisine y otras que sustituian a la tradicién. El
mismo Planiol, que pone de relieve la diferencia entre las escrituras
anteriores al siglo Xi1X y las férmulas posteriores, da a cntender que
los autores del Cddigo no querian ir tan lejos, puesto que no pres-
cinden de la tradicidn, contentindose con la implicita en el acto juri-
dico o resultante de las cliusulas contractuales,

A pesar de la avasalladora influencia ejercida por el Cédigo civil
francés sobre los juristas espafioles, nuestra tradicional doctrina se
mantuvo incdlume, y con el refuerzo de las Contadurias de hipotecas
y 'més'_tarde con la ley Hipotecaria, volvié por los fucros de la publici-
dad. Sobradamente conocida ¢s por todos vosotros la redaccion primitiva
del articulo 609 del Cédigo civil y la introduccién de la frase -que




88 LA TRADICION DE EFINCAS EN EL INSTRUMENTO PUBLICO

ha servido para perpetuar el espiritu de las Sicte Partidas. Segin el
texto vigente, “la propiedad y los demas derechos sobre los bienes se
adquieren y transmiten  por consecuencia de ciertes contratos me-
diante la tradicidon”. ’

Ahora bien, se ha omitido la reglamentacién (o se encuentra des-
perdigada, sin unidad, en el Cédigo civil) de esta fundamental insti-
tucién, y los autores espafioles de méis renombre, preocupados, como
el Sr. Sanchez Romaén, por la defensa de la doctrina patria frente
al Codigo de Napoledn, u ofuscados por el paralelismo entre la obli-
gacion de entregar la cosa vendida que los articulos 1.482 y si-
.guientes regulan (al estilo francés) y la tradicidn propiamente dicha,
como el Sr. Gamazo, Presidente de la Comisién parlamentaria res-
pectiva, tampoco sientan con claridad las bases de este modo de ad-
quirir la propiedad.

Limitindonos al campo inmobiliario, todavia no se han puesto
de relieve las relaciones entre las dos leyes fundamentales, e ignora-
mos hasta qué punto se influyen reciprocamente tradicidn, posesion
e inscripcidn. ’ o

Cierto es que la Exposicién de Motivos de la ley Hipotecaria
sienta las siguientes afirmaciones: “Una venta que no se inscriba
ni se consume por la tradicién no traspasa al comprador el dominio:
si se inscribe, ya se lo traspasa respecto de todos; si no se inscribe,
aunque obtenga la posesidon, serd duefio con relacidn al vendedor,
pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el re-
quisito de Jla inscripcidén.” En cambio, falta en la misma ley una
declaracion explicita del siguiente tenor: “La propiedad de los in-
muebles se adquiere mediante la inscripcidn; la entrega de la posesidn
no es necesaria para la transmisién del dominio.” Este claro precepto
de la ley dd Reino de Sajonia, aprobada ¢l 6 de noviembre de 1843,
puso fin a las dudas y disquisiciones que Berger y Werrnher habian
desarrollado ya a principios del siglo anterior, mas no queria decir
que [a inscripcién en los libros -hipotecarios sustituyese a la entrega
natural y produjera sus efectos. Un comentarista {Heyne) del ar:
ticulo 2.° a que venimos aludiendo, reserva al comprador de una
finca demandado sobre el cumplimiento del contrato, sin que la
entrega hubiese tenido lugar, la exceptio non adimpleti contractus.
Nuestra técnica parece desconocer tales problemas, confunde la tra-
dicién con la obligacién de entregar y emplea, como el Cédigo civil.
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las mismas frases de los juristas franceses, a pesar de las diferencias
conceptuales. Y el Tribunal Supremo, més en contacto con la realidad,

ina a ¢
inscrita la finca, concediendo al comprador una accién reivindicatoria
frente al tercer poseedor.

Afortunadamente, el articulo 1.462 de nuestro Cddigo introduce
en -los textos traducidos del napoleénico una tradicidn presunta que
acerca los dos sistemas y ha sido utilizada sin reparos por los formu-
larios notariales: “Cuando se haga la venta mediante escritura pu-
blica el otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto
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mente lo-contrario.” De aqui que los fedatarios precavidos, sin me-
terse en profundidades sobre la existencia o no de la vacua possessio,
se contenten con estampar una cliusula de estilo: “el adquirente toma
posesion en el hecho de firmar esta escritura” u otra de analogo con-
tenido.

Cualquiera se figuraria que con estos procedimientos el 1instru-
mento publico y el Registro de la Propiedad habian quedado des-
ligados de 1a tradicidn y de las complicaciones posesorias. {Nada mas
fejos de la realidad!

El Notario no puede desestimar Ja técnica de la tradicidén fundin-
dose en que el asiento registral cubrird los puntos vulnerables; primero,
porque las escrituras tienen un periodo de vida entre su firma y su
inscripeidn, en que funciona el régimen de la traditio; scgundo, por-
que son muchos los instrumentos que han de quedar fuera del Re-
gistro por falta de previa inscripcidn, por abandono del adquirente
o por defectos subsanables ¢ insubsanables, y tercero, porque un
nimero considerable de parcelas no pueden ingresar en los libros hipo-
tecarios sin gastos extraordinarios y diligencias inacabables. Esto
aparte de las escrituras no sujetas a inscripcidn por referirse a bienes
muebles y a los conjuntos de cosas (almacencs, comercios, cxplota-
ciones indusiriales) que no ingresan en el Registro de la Propiedad.

R

De mayor trascendencia que las anteriores consideraciones es el
problema de la equiparacién o aproximamiento de la posesidn tabular
y de la tradicidn registral,
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Al comparar nuestro sistema hipotecario con los extranjeros, nos
encontramos con que el articulo 41 de la Ley de 1909, a cuyo tenor
“quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o derechos
reales se presume, a los efectos del Cddigo civil, que tiene la posesion
de los mismos”, responde, por una parte, al criterio fundamental en
la materia del Cédigo civil austriaco, y de otro lado, marcha paralelo
a la poderosa evolucidon de las repiiblicas sudamericanas de habla espa-
rola. No opstante, las fres corrientes (austriaca, espafiola y americana)
se desenvuelven con toda independencia, sin influirse visiblemente, y
los juiistas o .legisladores respectivos parecen no tener noticia de lo
que pasa ¢n los otros Estados aludidos.

Ya hemos hecho constar en otra ocasién que el legislador cspaiiol,
impresionado por el Acta de Torrens, que no sospecha ¢l problema,
por la ley prusiana de 5 de mayo de 1872 (derogada por el B. G. B.
enemigo de la posesidn registrada) y por un articulo del Cddigo civil
suizo, cuyo alcance fué fijado posteriormente por la doctrina como
de técnica distinta, introdujo el famoso texto para otorgar a la ins-
cripeién las_acciones interdictales y posesorias. Hasta ahora no.he tro-
pezado con ninguna alusidn del mismo a -los sistemas que voy a ex-
poner,

La legislacién austriaca anterior al siglo XIX, y. en especial el Codex
Theresianus, después de distinguir la posesién natural de la juridica
en los bienes inmuebles, repetia con insistencia que la posesién juri-
dica solamente s¢ podia adquirir con la inscripcidn cn los libros regis-
trales del titulo_correspondiente, y el proyecto Martini, con frase
lapidaria, declaraba: “sin inscripcidn no se puede adquirit la posesién
juridica”. T

En la discusién y redaccién del Céddigo civil general se elevd a
teoria cientifica un concepto del Derecho real, combinacién de la in-
vestidura con la técnica posesoria, que ponen de relieve los siguientes
términos. “Si un derecho como real ha de valer frente a todos, es
necesario dotarlo de apariencias significativas (deutliches Merkmal)
por donde las terceras personas pucdan reconocerle. Una de estas notas
caracteristicas es la posesion: sea la corporal o la acreditada por signos
o marcas, o la inscripcién en libros’ accesibles a todos.” Los articu-
los 321 y siguientes del Cdédigo austriaco mantienen esta doctrina,
pero fueron oscurecidos por las ensenanzas romanistas de Savigny,
Unger, Randa y Krainz, que no veian en la posesién mas que cl
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hecho material y centraban sus efectos sobre los interdictos. Contri
ellos levantan la bandera de la posesién tabular, dirigida por el lado
interno al goce y utilizacién de la cosa, por el externo a su enajena-
cién y gravamen, Hans Melzer y Julius Briigel en una obra sobre
la posesién natural y tabular, publicada en Vienacen 1913. EI con-
cepto de posesién se forma por tres elementos: la voluntad de poscer,
la manifestaciéon de tal voluntad y una base o causa juridica que la
legitime, dandole apariencias de propiedad (Omnia ut dominum
gessisse). Son variadisimas las formas adquisitivas de la posesion, y
entre ellas los citados autores estudian_la de las cosas sin duefio (ocu-
pacién) y la de cosas poseidas por otro mediante su consentimiento
(tradicidn) o contra su voluntad (usurpacién), En la tradicidn, :a
cosa sometida a upna voluntad pasa a ser dominada por otra, hay
solamente un cambio de sujeto, y sobre esta particularidad se ha de
ntrar su exteriorizacidn o forma juridica.

Ahora bien; st admitimos para tales fines actos oscuros o clandesti-
nos, jcémo negar que-la transmisidn recibe al ser inscrita una publicidad
y energia que los otros medios no pueden nunca otorgarle? “La ins-
cripcién hipotecaria es precisamente la forma: ideal de la manifesta-
cién de voluntad dirigida a la adquisicién de la posesién.” En fin,
el Derecho moderno maneja sin - recelos la sucesidn en la posesién
mortis causa e inter vivos, la accesidn de posesiones, la cuasi possessio
de los derechos reales. , y se aleja de los modos groseros, rurales,
primitivos y a véces ridiculos de transmitir- el "sefiorio de las cosas.

Para dar una clara idea de la tercer corriente (sudamericana) a
que me he referido, lecré el parrafo con que .principia su tesis doctoral
sobre prescripcidn adquisitiva de los bienes raices inscritos el Sr. Rol-
dan Ossa (Bogota, 1918): "Nuestro Codigo civil (el de la Republica
de Colombia) ha establecido y reconoce un sistema unico, necesario
y solemne, para la tradicién del dominio de los bienes raices. De
acuerdo con ese sistema, la tradicién de tales bienes debe efcctuarse
por la inscripcién del respectivo titulo en la oficina del Registro de
instrumentos publicos. De consiguiente, la entrega material, dentro
del sistema dicho, no es necesaria para que la trad1c10n sea ‘perfecta,
cfectiva y completa.”

En verdad, no puede estar ‘mas explicito el articulo 856 del texto
legal aludido: “Se efectuard la tradicidén del dominio-de los bienes
raices por la inscripcidn del titulo en la oficina- de registros de instru-
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mentos publicos. De la misma manera se efectuard la tradicion -de
los derechos de-usufructo o de uso constituidos en bienes raices y de
los de habitacidn e hipoteca.”

Con anterioridad a nuestra ley Hipotecaria, el Cédigo civil chileno
consignaba estos principios con toda valentia: “Articulo 686. Se efec-
tuara la tradicién de dominio de los bienes raices por la inscripcion
del titulo en ¢l Registro del Conservador.” Articulo 724. “Si la cosa
es de aquellas cuya tradicion debe hacerse por inscripcidn en el Re-
gistro del Conservador, nadie podra adquirir la posesion de ellas, sino
por este medio.” Articulo 728. "Para que cese la posesion inscrita.
es necesario que la inscripcidn se cancele.”

Y no hay que pensar en una confusién de conceptos o de pala-
bras, porque la Exposicidn de Motivos presentada por ¢l Ejecutivo
Nacional al Congreso declara que la transferencia y la transmisidn
de dominio o la constitucién de un derecho real exigen una tradicion.
y la unica forma de tradicién que para estos actos corresponde es la
inscripcidn en el Registro conservatorio, concluyendo con frases pre-
cisas: la inscripcidn es la que da la posesidn real, efectiva: “mientras
ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo no posee: s
un mero tenedor”.

Las razones que mueven al legislador estin al alcance de todos:
no puede haber posesidon mais pablica, mas solemne, mas indisputable.
que la inscripcidn, y de otra parte, con este sistema puede llevarse toda
la propiedad inmucble al Registro sin adoptar medidas draconianas
ni exigir procedimientos embarazosos. Este ird produciendo paulati-
namente sus efectos, y al cabo de poco tiempo, inscripcidn, posesion
y propiedad serdn términos idénticos.

El doctor colombiano Fernando Vélez, en su tratado de Derecho
civil, afirma que no hay en aquel pais ninguna disposicién legal que
requiera para la tradiciéon de bienes raices que éstos s¢ entreguen al
adquirente.

Después de estas afirmaciones es 18gico que se llegue a la siguiente
conclusidon: “Con la institucién del Registro creé el legislador un
nuevo sistema de posesién de los inmuebles: el sistema o régimen de
la posesién inscrita.” (Roldan, op. cit., 26.) ‘

Ante una coincidencia-tan extraordinaria del pensamiento juridico
en pueblos tan importantes como distanciados, y cuyos juristas y
legisladores, si se conocen, no se citan ni aluden al desenvolver sus
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intenciones y normas, queda el observador, en primer lugar; sorpren-
dido por la espontaneidad del movimiento y, en segundo término,
por sus fundamentos o alcance. Es indudable que los austriacos no
han tomado del occidente de Europa la Uamada posesidn tabular, v
los reformadores de nuestra ley Hipotecaria, en especial los sefiores
Martinez Pardo, Pazos y Aragonés, que lleyaron el peso de la cam-
pana a principios de este siglo, no se apoyan en aquel concepto ni
han tomado de las naciones sudamericanas, que nos deben sangre, tra-
diciones ¢ idioma, la inspiracién de los preceptos que mas tarde se
bhan incluido bajo el discutido articulo 41.

Pero dando por legitimada la figura, frente al sistema alemin que
acepta la doctrina de Savigny v se niega a tratar la posesidn juridica
como derecho inscribible, jpuede colocarse toda la técnica inmobilia-
ria bajo la disaiplina de la traditio rei sin mis que asignar al instru-
mento publico la funcién de titulo y a la inécripcidn la categoria
de modo de adquirir o entrega de la finca?

—

JERONIMO GONZALEZ




La irretroactividad de las leyes y el
Derecho antiguo
II

Hemos dicho que ¢l Derecho era, y que e¢ra por su caricter de
deber ser juridico, la mas, alta realidad e¢n un larguisimo periodo en
que el ser y la realidad natural eran- desconocidos, y que era inmu-
table. No hemos gprofundizado lo bastante en el significado de la
fuerza normativa en los pueblos antiguos de la revelacién magica,
hecha en las mas diversas formas por brujos, magos y sacerdotes, que
no sélo eran intérpretes inapelables de los ritos, sino custodios del
incumplimiento del castigo de las infracciones de las minuciosas pro-
hibiciones que pesaban‘sobrc ¢l hombre primitivo, cuyos actos tenian
una cxtrafia repercusién en el mundo por sus relaciones inmediatas
con los dioses (1), por lo que su no cumplimiento podia acarrear.
no un cambio, pero si, por caminos secretos e inmutables, el rompi-
miento de la paz con las fuerzas magicas, Gnicas reales y activas para
ellos, y atraer sobre los suyos males inevitables, de no restablecerse
la situacién con la repeticion invertida del acto u otros ritos y sa-
crificios.

Los brujos, los saccrdotes, no sélo eran intérpretes y definidores
de las normas, sino los depositarios de la ciencia tradicional, y en
uno y otro sentido, reveladores del deber ser (2). Eran al par defi-
nidores de la norma, por ser los conocedores del misterioso ser de
todo y sus leyes, y al par celosos guardianes de - sus conocimientos

(1) Levy-Bruhl, o. c., prélogo, xvi-xvit. «Para protegerse y defenderse poseen
tradiciones transmitidas por sus antepasados La confianza en las mismas parece 1nque-
brantable. No buscan otra cosa. mas que por pereza mental, por respeto religioso y
temor a lo peor. En tales materias, mas que en cualqguler otra, toda innovacién podria
ser veligrosa. No 54 atrevian a correr el riesgo»

No es. como cree Levy-Brilh], que viesen un cambio posible y el temor les impedia
reconocerlo, sino que se trata de algo mucho mas dificil de comprender por nosotros,
que la idea de un cambio, de un devenir cultural les es totalmente extrafia, y aun
causando un cambio, no podian concebir que se alterase lo que era

(2) E Durkhemm, o. ¢, pag. 306: «El levita y el braman, para cumplir las obliga-
ciones de su empleo, no precisaban ninguna ciencia voluminosa, pero precisaban una
superioridad nativa de irteligencita. que les hacfa accesibles a ideas y sentimientos
cerrades al vulgo»
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y del cumplimiento escrupuloso de los usos inmutables (1). Segin
Platén, en el libro Il de Las Leyes, los egipcios prohibieron altera-
ciones hasta a los artistas, pintores y escultores. Entre los antiguos
aztecas, la asamblea de los representantes de los calpullis tenfa por
principal misién, no el dictar nuevo derecho, sino, al contrario, velar
por el mantenimiento de las costumbres anriguas (2).

La estatica inmovilidad del Derecho se revela en las precaucionecs
minuciosas para evitar su critica y reforma (3); de aqui el fraude
a veces para revestir la norma de una intangibilidad absoluta, de su
-origen divino (4), vy el ocultar celosamente su creacidn y hasta su
conocimicnto. Licurgo va a Delfos a recibir la inspiracién de sus

- leyes, y en Roma costé una larga lucha la publicacién para que fuese
2 p 9

conocido del wus Flavianum. A los jovenes de Creta y Lacedemonia
les estaba prohibida la critica de las leyes (5). ‘

El legisiador reformador tenia que plegarse a buscar la garantia
divina para sus leyes en su promulgacién, en su observancia, amena-
zando con la cdlera divina a los infractores, y en épocas mas mo-
dernas sdélo podia llevar a cabo la reforma con poderes dictatoriales.
Licurgo, Dracén, Solén y los mismos Decenviros, recurriendo otros
a fraudulentas revelaciones o hallazgos fraudulentos .de libros, como
el del sumo sacerdote Hilcias (6).

Conocida es la resistencia a la innovacién en el Derecho antiguo,
que perdura manifestindose en el seguir utilizando las formas anti-

(1) Deuteronomio, XVII, v. 12 y 13: eY el hombre que procediere con soberhia,
no obedeciendo al sacerdote, que esta para minstrar alli, delante de Jehova tu Dios,
o al juez, el tal varén morird y quitards el mal de Israel. Y todo el pueblo oird y
temerd y no se ensoberbecerd mas. .

Lubbock, Les origines de la Cunlisntion, Paris, 1887, pig 440 Il salvaje no es
Iibre en ninguna parte En el mundo entero su vida diaria esta regulada_por una
cantrdad de costumbres complicadas y generalmente muy incémodas. prohibiciones y
privi'egios absurdos. Numerosas reglas severisimas, aunque no estén escritas, acom-
pafan todos los actos dc su vida.»

{2) Letelier, o ¢, pag. 598.

(3) Este horror a lo nuevo ha sido llamado por Loombroso emisonismos. O. ¢., II,
eapitulo I, pag. 31- «Chesz les Jhuviens, celur qui proposait la réforme d'une lo:
devait se passer un lacet au cou. s le peuple repousalt sa proposition in etait inmé-
diatement étrangle.» (Diodoro, lib. XII.) . h

(4) El Coédigo de Manu, hb. I, art 108, relaciona con la revelacién hasta la
costumbre.

(5) El! espiritu irreformador parece renacer en los periodos codificadores; el
px:cfauo del Digesto dice: ¢nemo.. audeat comentaris sdem legibus advertere»; en
Prusia, después del Landrecht del 1794, se establecieron penas para los comen-
taristas. '

(6) Libro II de los Reyes. 22, v 8-10-13, y 23, v. 2.
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guas para servir a un distinto contenido, por ser inmutables, dice Gayo
en su Instituta (1), refiriéndose a las legis actionis, en relacién con
las ampliaciones del Derecho pretorio, “vel 1deo quia ipsarum legum
verbis accommodate erant, et ideo inmutabtlis proinde atque legis
observatus”, y estas legis actionis tuvieron su origen c¢n un tribunal,

no civil, sino religioso, asi como también la sponsio era en su origen

una obligacién religiosa (2).

St tuviese sentido hablar de retroactividad o irretroactividad en el
periodo del Derecho primitivo, podriamos decir que todo el orden
juridico era un derecho adquirido; ningin legislador .podria dar leyes
con efecto retroactivo, no obstante aplicarse el nuevo Derecho inme-
diatamente por su caracter; por ¢llo negamos que en dicho periodo,
el mas largo de la Historia, rigiese el principio de la retroactividad
de las leyes, como dice Lassalle, porque antes del principio de la
retroactividad ha de abrirse camino y triunfar el de la reformabilidad
de las leyes.

Este principio no puede tampoco ser admitido repentinamente;
precisa un proceso de siglos y traerd consigo una nueva cultura; no
ha de presentar batalla, en modo alguno, sino penetrar poco a poco
en la conciencia, ciudadana, que llegard a humanizarse, y lo hace pri-
mero respetando exteriormente el principio opuesto, limitindose a que
el individuo pueda reconocer ¢ invocar, no el principio de reforma
de la ley y de caducidad de la misma, que seria la ruina del mundo
antiguo, sino un Derecho superior a las leyes (3) con ¢l cual se
concilia la variacidbn que se impone, con la inmutabilidad, dado que
conservara la inmutabilidad, que va perdiendo el que tiende a con-
vertirse en inferior, en Derecho positivo de las ciudades.

Con la nueva personalidad griega, y como opuesta una mayor
objetivizaciéon y un alejamiento del hombre del mundo objetivizado,
éste se va haciendo hostil e impenetrable, lo natural va apareciendo
como materia y se empieza a negarle verdadera realidad, que se va
excluyendo idealmente del mundo como algo que sobre él planea in-

(1) Libro IV, § IIL

(2) Ihering, El espiritu del derecho romano.., 1. 1, pag. 346, y t. II, pag. 2417.

(3) Ver en Séfocles, Antigona, la respuesta de ésta a Creén, 446-468: «... los decre-
tos de un hombre no pueden prevalecer contra las leyes no escritas, obra inmutable
de los dioses, que no son de hoy ni de ayer, sino que existen desde todos los
tiempos...n ) . '

También en su Edipo rey se hace referencia a leyes divinas que jamds se abolirdn.
Paginas 863 y sigs
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contaminado, ordenando e informando el caos material perecedero.

Pero esta idealizacion racionalista no es, naturalmente, lograda de
pronto. El Solén, serd una justicia divina (1), aun relacionada y
manteniendo a la justicia cindadana. A nuestro juicio, es Heraclito
el gque rompe resueltamente la antigua paz (2), y antes de llegar
al estoicismo romano,” forma de superacién de la cultura antigua, el
devenir se manifiesta en dos direcciones que cooperan ambas en una
misma obra (3).

De un lado estin los que se detienen, aparentemente, en las con-
tradicciones y antinomias y en la mutabilidad recién descubierta—Ilos
sofistas—; de otro, el que quiere superarla, con una ciencia superior
a la ciencia, la ciencia necesariamente fnmutable (4), del Derecho
natural. la ciencia suprema del bien y del mal—Sécrares—.

7

Ambas direcciones cooperan en la ruina del mundo antiguo y ya

3

esia plenamente admitido el principio renovador e¢n la Constitucidn
ateniense, donde los Yesmotetas debian revisar las leyes y proponer
anualmente al pucblo la correccidon y el dia once de la primera pri-
tania relcer al pueblo las leyes y tratar en la junta de su correccidn
y reforma, y, de creerse precisa, los nomotetes la estudiaban y la pro-
ponian en la ultima junta de la misma pritania (5).

ANTONIO MARIN Y MONROY

Notar:o.

(1) P. Guenmn, o. ¢, pag. 2% y nota. La Diké, justicia divina, en Solén.

(2) J. Bunder, Philosophie des Rechst, Berlin, 1925, pag. 752: «Das ins naturae, dem
'{12355 Siarov der Griechen entsprecheud. 1st emn ungemein weiter Begriff, der gewon-
nen wird, indem man die Idee der gesetzes von der n6A3 auf das Universum iiber-
tragt. Das hat zuerst Heraklit getan und nach i1hm die Stoa: so wird die Welt als
ein geordneter Staat betrachtet, in dem Gesetze regieren und Gesetzen gehorcht wird
und diese Gesetze gelteu dann ebenso wiefiir die ganze Natur so auch fiir den
Menscheu.n

(3) L. Robin, La pensée grecque, Paris, 1923. La sofistica del siglo V, pags. 160
y sigs, pag. 161 «Los principales artifices de la revolucién que en la orientacién del
pensamienta tuvo )Jugar hasta mediados del siglo v, han sido a la vez los sofistas y
Soécrates. A pesar de la tradicién, en un sentido bien fundada, de su antagonismo
mutud, no ez paradoja el considerarios como c¢olaboradoere

(4) El pensamiento de que, junto a los ordenamientos juridicos formales y posi-
tivos, clertos derechos son eternos e 1mperecederos, es un bien cultural del mundo
antiguo» J Serrano Serrano, «Justa causa traditionisy, Revista CRriTiIcA DE DERECHO
INMOBILIARIO, num. 120, diciembre 1934, pag. 894.

(5) Filangieri, o. ¢, t. I, pags. 66 y sigs.

. de una misma obhra.s
Cconsigerarios ¢omo ¢6.a00raqaorls G¢ una misma oora.n



Fl problema de la unificacién

del Derecho Civil Espafiol

Don Enrique del Valle Fuentes ha publicado en ¢l namero 185
de REVISTA CRITiICA DE DERECHO INMOBILIARIO un articulo en el
que aboga por la unificacién del Derecho cvil de Espafia La aspi-
raciéon de este respetable escritor es digna de ser tomada en conside-
racidn, y ha de estudiarse el medio de llegar a realizarla, si cs que ello
es posible, con mucho cuidado. La precipitacién en esto, como en
todo, seria contraproducente. Desde que el mundo es mundo, o mejor
dicho, desde que en ¢l mundo hay seres humanos, se estd procurando
una organizacidn perfecta de todos los intereses de los hombres, que
aun no se¢ ha conseguido y que parece que no lleva trazas de lograrse.
Es nuestro sino este de buscar anhelantes la verdad absoluta sin poder
hallarla jamas.

El problema de unificar el Derecho civil de Espafa es mas concreto
y limitado que ¢l de poner de acuerdo a la Humanidad; pero no
por eso, por ser tan pequeno, deja de ser dificilisimo.

- De verdad, lo que a todos los que estudiamos el Derecho nos ha
sucedido es esto: nos molesta que haya diversidad de normas juridicas
para resolver hechos y negocios que aparentemente son idénticos.
Cuando estudiabamos en la Universidad, al enfrentarnos con la dis-
ciplina denominada Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, nos ha-
ciamos esta simplicisima pregunta, que nadie contestaba satisfactoria-
mente: Aiqui, en el Cddigo civil que tenemos en la mano, estdn con-
tenidos los preceptos que han de regular las relaciones civiles (llama-
mos asi a las que por una convencién explicable, pero no justificable,
nos parecen tales, pues hay muchas fuera del Cdédigo que lo son y
muchas dentro de él que no son civiles) ; pues jcomo se comprende
que al lado de alld de un limite geogrifico, impuesto tal vez por un
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fin politico, ya no sean vilidas las normas de Derecho que del lado
de aca lo son?

Se nos contestaba con opiniones, no con razones. La sucesion por
causa de muerte aqui es distinta de aquella que alla rige, porque nues-
tras costumbres, nuestra legislacidon, nuestro Derecho, son diferentes
de los que sc aplican en la otra parte. {Ah!, si esto es asi, repregunta-
bamos: jes que existen dos o mis Derechos? jEs que el Derecho no
es igual para todos? Si no hay mis que un Derecho justo, ;cuil de
los dos no lo es? 4O es que hay dos tipos de Derecho justos ambos,
aun siendo contradictorios? Teniamos entendido, porque nuestra
razdn asi nos lo dicta y porque la Filosofia y la Moral lo garantizan.
que no debe haber mas que un solo Derecho, ajustado a una sola Ley,
y que ésta no puede ser impuesta mas que por quien tenga facultad
pata discernir lo justo de lo injusto, sin que quepan veladuras ni
sofisticaciones gue la alteren, varien o dejen sin cfecto.

iCoémo es que. reconociendo necesaria, con necesidad trascendente,
la existencia de la patria potestad como instituciédn humana, haya
gentes, esas de ahi”enfrente, que se pasen bonitamente sin ella y vivan
su vida juridica sin alteraciones visibles que la impongan; es mas,
temiendo que se le instituya, por los males e injusticias que pudiera
proporcionarles?

Estamos de acuerdo, asi* lo aprendimos cuando estudidbamos De-
recho Natural, que es Filosofia del Derecho, en que hay una Ley
Eterna y una Ley Natutal que es particpacién de aquélla en la humana
criatura, y una Ley humana positiva. También comprendemos que
esta Ley humana positiva es, o debe ser, no mas que una traduccidn
de las leyes superiores, Eterna y Natural, aplicable a las relaciones
de los hombres.

Pero surge un problema, al llegar a este punto, que tiene aspecto
de insoluble. Si conocemos esas leyes Eterna y Natural, jcémo no se
amolda a ellas nuestro Derecho positivo? Y si no las conocemos.
;cdmo nos serd posible hacer una ley Positiva justa? Que la ley Posi-
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o ¢s traduccidon de las Eterna y Natural se demuestra
facilmente con sdlo pensar que histdricamente s¢ halla en constante
variacidén; y jcdmo es posible pensar que lo que procede de lo inmu-
table esté sujeto a tantas mudanzas?

La Ley Eterna promulgada por Dios es siempre la misma. Dios

legisld para la eternidad y no se concibe ni que hiciera una ey Eterna
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que fuera temporal, por estar sujeta a cambio, ni que El mude de
opinién en vista de las circunstancias, porque Dios no puede opinar,
pues sdlo opinan los seres limitados que no conocen absolutamente
la verdad, ni para El hay circunstancias, pues todo lo tiene presente
como ser absoluto, omnisciente y omnipotente que es. Dios hizo una
Ley que es buena y definié lo justo y lo injusto como tuvo por con-
veniente, y nadie, que no fuera otro Dios, lo que repugna a la razén
que tenga existencia, puede discutir ni alterar sus preceptos. Lo bueno
es bueno y lo justo es justo, porque lo es en si o porque Dios lo quiso.
Yo no sé si pudiera Dios cambiar la naturaleza de las cosas haciendo
lo malo bueno y lo justo injusto. Esta duda, que atormentd a tantos
Padres de la Iglesia y a muchos escoldsticos, yo la dejo en duda, y
creo que nadie ha dicho, ni dira la ultima palabra acerca de clla
jamas.

Llegados a este punto de la investigacidn, las cuestiones se enlazan
y se enredan de tal forma que no hay modo de entenderlas. Si cono-
cemos la Ley Natural, jcdmo es que existen tantas variedades de leyes
positivas? Y si estamos seguros de cudl es la norma justa, jcomo es
que los legisladores promulgan e imponen el cumplimiento de las
que no lo son?

La obligacién de cumplir la Ley no puede deducirse, ¢n ultimo
analisis, de una institucién puramente humana, sea que adquiera ello
su expresion en las leyes humanas o0 en costumbres heredadas. Surgiria
bien pronto la pregunta de por qué me pucden obligar a mi otros
hombres o hechos que hayan podido hacerse histdricos. Como indi-
viduo, no es el hombre puro resultado del desenvolvimiento histérico
o del medio. Es algo propio, nuevo y subsistente. Por eso, dicha
obligacidén, asi emanada, estaria en contradiccidn directa con su ser.
Sobre todo, la absolutez de tal obligacidon es imposible de obtenerse
de un origen asi. Si esto fucra cierto, también lo seria el que todo
lo nuevo e individual se tuviera como inmoral y recusable, lo que
haria radicalmente imposible el progreso del Derecho y de la Cultura,
tan inherente al ser del hombre; es decir, que sus consecuencias des-
truirian este ser.

La posible unificacién de nuestro Derecho positivo debe de inten-
tarse s6lo’ con relaciéon a los principios que rigen la obtencién de la
norma justa. No ha de procurarse que todo el Derecho sea uno por
sola comodidad o conveniencia discutible, sino por nccesidad inelu-
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dible de la seleccion de lo normativo en via de justicia intrinseca.
Pero jesto es posible?

Solo en vista del bien comin puede intentarse la unificacién del
Drerecho espanoi. Esa es la suprema razéon de la norma juridica, <l
ser hecha en relacién con el bien de todos o de los mas, por lo menos.
Entiéndase bien que unificar no es soldar, ni amalgamar, ni unir. No
se trata de buscar una lLey que de forma mecanica pegue y yuxta-
ponga elementos, sino de hallar una Ley que de forma orginica haga
uno en s{ lo que antes era varioy por accidente o por separacidn.

Esta labor es fatigosa y seria. Partir del principio es necesario. Hay
que hallar quiénes sean los encargados de la unificacidn del Derecho,
sin que se les acucie por modo imprescindible a que cumplan tat
misién. Han de ser hombres conocedores de la nocidon de lo justo, que
procedan como legisladores que no ignoran la Ley Natural o que
ofrezcan cierta garantia de aproximarse a ella en sus determinaciones.
Han de recoger en una sintesis suprema lo ya hecho, lo ya legislado, y
han de discernir lo aprovechable de lo inservible. Esto es ficil de decir
y proponer, pero es tremendo de realizar. No se pueden tomar las ins-
tituciones castellanas, aragonesas, navarras, catalanas, etc., asi, en blo-
que, y dejarlas reducidas a solo unas u otras o a una mezcla de todas.
Ha de funcionar, aqui mis que nunca, 1a llamada politica del Derecho.
Ha de medirse tanto la virtud intrinseca dz la institucidén nueva. mo-
dificable o desechable, como la oportunidad en el tiempo del trato a que
haya de ser sometida. Hay quec tener el valor de ser claros y honrados
y declararse vencidos cuando la posibilidad de la unificacion resulte
inasequible. Pasar por la depuracién de un crisol intenso las institucio-
no es un trabajo quimico; es una empresa moral que debe valo-
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rizarse en su justa medida. Si se estd seguro de que unos principios son
validos para todos, deben de prescribirse; si no, deben de ser omitidos.
No todos los enfermos requieren el mismo tratamiento; por eso na hay
especificos, hay medicamentos. No hay preceptos absolutos mais que
en la esfera de 1a “Filosofia, don
Qué es el bien comin, o, dicho de otro modo, lo comin del bien, es muy
arduo de determinar. Y ello porque no ha legislado sdlo el legislador
que parece tal, sino ese otro a quien llaman vulgo, que es, en reduci-
das cuentas. el legislador individual innominado, que es tal por el asen-
timiento tacito o expreso de los que siguen su inspiracién para resolver

el caso dudoso que se plantea y que forma la costumbre, el uso o el

tiene su asentamento.
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principio del que se servird el hombre para llenar lagunas de la Ley,
para crear normas o para modificar o derogar las existentes. Y esto
no se puede olvidar. Por lo que sea, unas instituciones se hacen carne
y sangre del Derecho de ciertas personas, que para otras ni categoria de
interesantes presentan. Cualquier ejemplo lo demuestra. En cuarenta
provincias espanolas apenas si se hacen la décima parte de las Capitula
ciones Matrimoniales, de las que, con nombramiento de heredero, se
realizan en tres provincias aragonesas. ;Como en nombre de unificacién
del Derecho Civil espafiol imponcr a todos los espafnoles una institucién
que los mas ni siquicra entienden? Hay otra verdad, y es que ¢l medio
geogrifico influencia al Derecho positivo. De la norma juridica refe-
rente a riegos que rige en Canarias, Valencia o Huesca, a la que sc
puede considerar valida en la Mancha, hay una gran diferencia. ;Qué
rienen de comun la explotacién minifundista con la de régimen de lati-
fundios? ;Coémo equiparar el régimen juridico del alquiler urbano de
Madrid o de Barcelona con el de una aldea de Soria o de Extrema-
dura?

La posicién en que se coloca el escritor que me sugiere cstas obser-
vaciones es interesante; mas los argumentos que emplea, tal vez no
scan del todo convincentes. Si hay un motivo serio para unificar todo
el Derecho Civil de Espana, ese mismo motivo parece que valdria para
pretender unificar todo el Derecho Civil del mundo. Si sélo se trata de
una conveniencia nacional, se pucde admitir que el intento de unifica-
cidn se realice; por supuesto, después de bien cerciorados de que tal con-
veniencia tiene un valor positivo. Si se propugna la unificacidén en vista
y con relacidn, no sélo a la conveniencia nacional, sino desde el punto
de vista de buscar la norma positiva que mas se ajuste a la natural o
justa, entonces ¢l problema acucia en cuanto a su resolucidn, no a los
espanoles, sino a los hombres todos. Se podrd contestar que por la or-
ganizacidn actual del mundo, hasta ahora insustituible, habiendo tantas
soberanias como paises, resulta imposible la unificacidn del Derecho,
pues que el soberano de los soberanos esti oculto o no se ha descubietto
rodavia. Ello cs cierto. Hemos de conformarnos con que en cada pais
el legislador-legisle haciendo positivos los preceptos de la Ley Natural
que él conoce o haciendo como si la conocicra. Por supuesto, no dejando
de comprender como es posible que con arreglo a la Ley Natural los
preceptos de la Positiva han de ser diferentes, porque por muchas ra-
zones parcce claro que eso de la igualdad de los hombres sdlo tiene Ia
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categoria de un mito bastante alejado de la verdad, aunque otra cosa
crean los candorosos Jacobinos que aun pululan por ahi.

Este es un punto muy delicado, que no conviene dejar de tener en
consideracién. La Ley Natural serd y es, sin duda, la misma para todos
ios hombres; pero también es verdad que no todos los hombres, conside-
rados individualmente ni como colectividades distintas, se hallan en gra-
do preciso de recibir, para la regulacidn de sus relaciones, unos mismos
preceptos, pues a ello se oponen obstaculos no superados todavia: di-
ferencias de religion, de costumbres, de razas, de medios fisicos, de
cultura, en fin, hacen que en cada lugar o para cada grupo humano sean
inamoldables férmulas de tipo general que, aunque mas justas, seria,
de seguro, inconvenienie y hasta injusto imponer. No discuto que las
exigencias materiales o las necesidades del espiritu originaran entre los
diferentes pueblos la formacidn de corrientes migratorias y la aparicion
de cambios internacionales; fendmenos éstos que aumentan en intensi-
dad succsivamente, a medida’que las comunicaciones se hacen mas faciles
y van nivelandose la cultura y la civilizacidn de los pueblos, tanto, que
parece que la evolucién de la Humanidad en el tiempo, que es lo que
hace la Historia, tiene como objetivo final la sintesis por choque, adap-
racidn o conviccidn en una unidad superior que funda a los humanos
en un solo punto cultural y #tico que, por desgracia, estdi muy lejos
de obtenerse todavia. Mas, repito, atin hay que esperar. l.a Humanidad
no se halla en periodo de senectud ni de decadencia. Tal vez, si vale la

[ . . . A
comparacién, no ha pasado del periodo de la lactancia todavia. Como -

los nifios, hace las cosas instintivamente. No s¢ ha puestoc a cperar en
regla, con arreglo a razén, hasta ¢l momento presente.

Es cierto que éste de la unificacidn legislativa de nuestra Patria ha
sido siempre un problema candente, apasionante y de importancia in-
dudable; como que aun en ¢l tiempo de la Reina Catélica. en ¢l que
tanto se trabajé para la formacién de la unidad espafiola, no pudo ba-
cerse efectiva en la esfera juridica, que quedd si no como estaba durante
ta Reconquista, poco menosque en el mismo estado que enionces tenia,
y aun los reyes de cesireo poder que Espafia tuvo, reconociendo la ne-
cesidad de-la unificacion legislativa de la Patria, ni la intentaron si-
quiera, a lo menos con el denuedo que hubiera sido necesario para
conseguirla, limitandose a respetar la diferencia de legislaciones del
modo mas asequible en el periodo de sus reinados.

Puede ser que-sca cierto eso de que la legislacidn positiva traduce




104 EL PROBLEMA DE LA UNIFICACION, ETC.

al exterior—como dice ¢l Sr. Fuentes—Ila unidad de sentimientos, de
creencias y de destino de un pueblo, esta unidad de los pueblos hispani-
cos que predicod el Fundador de la Falange, que ha de ser consagrada no
solamente en el recinto de las conciencias y en el pensamiento unisono
de los corazones, sino también en la vertebracién juridica del Estado,
ya que el Derecho ha de traducir en normas positivas el comin senti-
miento que fluya hacia la unidad de lo mas profundo del espiritu na-
cional; pero .también lo es, aunque mi pensamiento parezca sospechoso
de heterodoxia politica, que para entender como Espafia es una unidad
de destino en lo universal, no hace falta una unificacidén legislativa civil,
que no es obsticulo para la realizacidn de tal destino universal y uno,
pues forzando el pensamiento, cosa que no requiere la tesis, habia que
unificar las costumbres y el lenguaje y el vestido y la alimentacidn tal
vez vy  pobres de nosotros si por azar no acertaramos con el patron
comun que nos impusiéramos como imprescindible. No. Se puede lo-
grar una unidad de destino en el sentido universal del mundo aunque
unos hablen catalin, otros gallego y otros extremefo. Lo universal
incluye precisamente la variedad, pues que sin ella no habria contraste,
ni lucha, ni paz; que lo que es todo uno y lo mismo no esta en paz ni
en reposo siquiera; estd muerto, que es distinto. .

" Conformes en que hay que lograr que Espafia sea una en todos los
ordenes de la vida, cueste lo que cueste y al precio que sea, y que bien
merece cualquier esfuerzo y cualquiera medida, por dolorosa que sea
ésta para quien la sufra; pero el problema estriba en saber si la unifi-
cacion del Derecho Civil es premisa necesaria de esa unidad y si mas
bien no es cierto que la variedad de normas legales es tal vez mas apro-
piada para lograrla, pues que la unificacién pudiera disgregar lo que
ahora, por fortuna, esta junto. Ya se ha visto cdmo el régimen juridico
foral aragonés o navarro, e incluso catalan, no ha sido ébice a la explo-
sion de patriotismo que en esas regiones se ha provocado, s1 no cs que
ha contribuido a la unidad nacional por la sensacién de bienestar que
a los aragoneses, catalanes y navarros produce el que se les deje atem-
perar su vida juridica privada a las normas que ellos tienen, si no por
intangibles ¢ inmodificables, si como mads convenientes para solvertar
sus actuales necesidades. Aparte de que la unificacidén mata el contraste
y extingue la vida, pues asi como de la contradiccidén y de la herejia
nace el dogma, y del mal, que no es mas que el-fondo oscuro en donde
destaca el bien, nace la virtud, asi del choque de las instituciones
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contradictorias surgira la sintesis justa de la formacién juridica exacta
y valedera.

Ademas, hay que contar con lo que ahora se 1lama el factor psicold-
gico. pues para que una Ley sea tal no basta que sea hecha, promulga-
da y sancionada, sino susceptible de ser cumplida y acatada, pues tenia
razén el “Auctor purissimae impuritatis” cuando decia: “Suum cuique
rem esse carissimam. Contemnii turpe est: legem donare superbum.
Hoc amo quod possim qua libet ire via.” Es verdad repito: cada cual
aprecia en mucho lo que le pertenece y el dictar leyes es agradable, no el
sufrirlas, y sélo un yugo nos agrada: el nuestro propio.

Sin embargo, demos por supuesto que es urgente y necesaria la unifi-
cacidn de nuestro Derecho Civil. Propongdmonos la tarca de realizarla
:Qué labor hay que superar y qué dificultades hay que vencer?

Primero. {La revisién de nuestro- Derecho Civil. Esta misién no s¢
cumple si no es examinando ia posibilidad de reforma de nuestro De-
recho comin y la de los forales subsistentes. Hay que comenzar por el
Cédigo, que ain no ha sido revisado ni modificado mas que parcial-
mente y de forma insegura, y a veces negativa, Hay que depurar una
por una sus instituciones. Tal vez haya que espafiolizar y adaptar a
normas de justicia muchos de sus preceptos. ;Qué.razén hay para que
subsista en el derecho de familia, por ejemplo, la institucidn tutelar
con ese Consejo de familia enteco y defectuoso que lo hace inuatil para
el gran sector de la comunidad espaniola que estd constituido por los
gue no son ricos? “Quid faciant leges aut ubi paupertas vincere nulla
potest.” ;Para qué las leyes si no puede gozarlas la pobreza? ;Qué
supone o para qué vale toda la organizacidon de nuestro Derecho Inmo-
biliario, si luego de ser regulado meticulosamente se deja al arbitrio de
los que lo han de usar su cumplimiento con esa formula insensata que
dieron los legisladores cuando dijeron aquello de que la institucion se
recomenda por si misma, desconociendo que la institucidon que se re-
comicnda‘por si misma queda incapacitada ¢n su origen para ser util,
pues que con uno solo que la rehuya legalmente, a los demas les puede
impedir aprovecharla? He ahi uno de los multiples puntos de revision
que hay que afrontar con valentia. Si nuestro Derecho Inmobiliario es
bueno, jpor qué no imponer su aplicacién? Y si se duda de su bondad
o es malo, jpor qué no derogarlo? Hay que contar con que por muy
buena que sea una ley, si su aplicacion se deja al arbitrio de los subdi-
tos, es como si no se dictara. La vacuna antivariodlica es buena. se reco-
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mienda por si misma, pero la dejadez humana, csa ley que todos cum-
plen con entusiasmo, y que rige en todos los paises, la hacia inutil.
Hubo que imponer la vacunacion obligatoria, pues si no, estariamos in-
vadidos de variolosis.

Y asi en todo. Tenemos un buen edificio de Derecho Inmobiliario,
pero sentado sobre arena. Asi se da el caso de ser mas perfecto y eficaz
para la garantia y el trafico de la propiedad privada ¢l Derecho de los
comunistas rusos que el nuestro, Por eso, por ese defecto de estimacion,
se da el fendmeno curioso de la aparicion del cuarto hipotecario que es
cse sefior que, amparado en el Registro, vive fuera de ¢] con plena
comodidad y, ademds, no consiente que los demas entren. Esto parecc
una paradoja. Es, por desgracia, una gran verdad, que yo explicaria st
hubiera lugar para ello.

Segundo. La revision del Derecho Foral. Ya es tarea ardua la que al
legislador se le presenta como haya de llenar cumplidamente ¢ste co-
metido. Tienc que examinar una por una todas las instituciones forales
para ver st de verdad son forales (suponiendo que ésta fuera una razdn
por la cual se hicieran respetables) porque hay muchas que carecen de
tal titulo de legitimidad. Mas de una docena de ellas apartaria yo sélo
en una improvisacion, revisando a la ligera el Apéndice al Codigo Civil
correspondiente al Derecho Foral aragonés. Ad exemplum: en cuanto a
la ausencia, sucesién y nombramiento de herederos, pretericidn, servi-
dumbres y jhasta en la propia viudedad!

Una vez revisado ¢l Derecho Foral, hay que enfrentarlo con el
comun, sistematizar las instituciones de ambos y, sin perder de vista
la bondad intrinseca de sus normas respectivas y con el tacto que im-
pone la politica del Derecho, unificarlo todo.

Tercero Hacer 1a misma revisidon de nuestras leyes complementarias
y adjetivas De este problema no hay por qué escribir ni una linea mas
¢Quién ignora que nuestro procedimiento apenas ha salido de las oscu-
ridades del medievo? Ni es claro, ni sencillo, ni bararo. ni practico.

En resumen: proceda ¢l legislador a wunificar nuestro Derecho Civil
si asi le acomoda, pero tal vez fuera mejor que procediera a legislar
para todos los espafioles; que si esta finalidad se cumpliera, haria que
esta lucha que Espafia, con tanta gloria y arrogancia, mantiene por su
unidad, grandeza y libertad, quedara clavada perennemente en la
Historia ’

Jost GARCIA REVILLO
Registrador de la Propiedad.



Fl problema del minifundio

Nada“ nuevo descubro si ratifico lo ya dicho, con mas autoridad,
por otros companeros y comentaristas sobre un problema que tan
de cerca nos toca como ¢s el del fracaso del Registro de la Propiedad
-1 on occaca med: r‘]-) ds loc finoe tan nohlec

y la no consccucién, o logro on escasa medida, de log fines tan nobles
que con su implantacién se pretendieron.

Tan reiteradamente expuestos y tan hartamente sabidos por mis
lectores, no incurriré en la redundancia de intentar exponerlos; basta
afirmar que aun hoy, después de poco menos de un siglo de funcio-
namiento, la propiedad sigue fuera del Registro, no acogida a sus
beneficios y, lo que es peor. con una tan absoluta libertad de salida
de la que un dia motivd operaciones registrales definitivas, inscrip-
ciones, que verdaderamente se puede calificar de anarquica.

Y esto, que dicho con relacidon a todo ¢l ambito del territorio
nacional no puede calificarse dc excesivo, cobra caracteres terrible-
mente graves referido exclusivamente a la region gallega, La region
gallega bien merece una atencién especial en este aspecto: nada o
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cast iiada se inscribe; es arrollador e} triunfo del documento pnvado,

y el Registro de 1a Propiedad estd convertido en una casi oficina liqui-
dadora. Por duro que parezca, afirmo con conocimiento de causa quc
es asi, y conviene decirlo ahora precisamente que estamos en época
de renovacidn.

Si regiones hay, como. por ¢jemplo, la lev d
¢l Registro, a pesar de todo, cumple su misidén y la propxcdwd aﬂuyc
a él, deseosa y convencida de sus innegables beneficios, hay que con-
cluir, cuando se vuelven los ojos a la triste realidad gallega, que no
es solo la institucién en si la culpable, pues que en otros lugares
triunfa, o al menos vive, si no con vida brillante. al menos decorosa.
y por consiguiente, forzoso es buscar otras concausas. que-han debido

antina y cata
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servir de esforzados paladines y buenos conductores de la corriente
desinscribitoria hoy tan unanimemente aceptada. Y entre todas ellas
quiero fijarme en una, a mi modo de ver, de las mas importantes: la
que intitula cstas lineas, ¢l minifundio.

Quien haya paseado sus ojos por esta bella Galicia, aunque sélo
haya sido al correr de un exprés, habrd indudablemente observado la
excesiva division de la propiedad. Infinidad de sctos, la mayoria de
las veces vivos, le habran herido la retina. Quien con méis calma haya
contemplado el feraz campo gallego, habra confirmado esta division,
muy agradable a la vista por la policromia de colores que a las mi-
ntsculas divisiones le dan sus difcrentes cultivos, pero terrtblemente
perniciosa desde el punto de vista que estamos ahora cxaminando.

Consérvanse en Galicia interesantes vestigios de la dominacidn ro-
mana; pero uno de los con mas veneracién guardados creo que
es el de la concepcién individualista e ilimitada del derecho d-
propicdad. Una finca, abstraccién hecha de la funcidon social de Ia
propiedad, sc divide y vuelve a dividirse en las sucesivas transmisio-
nes hereditarias, importando poco que como fruto y resultado final
vengan a resultar fincas que no rebasen los tres o cuatro copelos (1).
Nadie se aviene a no tener su trozo de tierra, mas o menos grande;
pero nadie tampoco se para a pensar en los desequilibrios econdmicos
que esa multiplicada pulverizacién de la propiedad lleva consigo.

Si bien es verdad que la propiedad es ¢l complemento natural de
la personalidad, no es menos cierto que el Estado ha de coordinar las
utilidades y vigilar la produccidén; que la propiedad no es ya un
derecho ilimitado y ha perdido su tinte individualista del Derecho
romano. para ser condicionada por el cumplimiento de funciones
sociales.

Este predominio del interés social sobre el particular motivé la
serie de limitaciones al derecho de propiedad que hoy observamos en
todos los Cédigos civiles y did lugar a la [lamada teoria del abuso
del Derecho, que considera ilicitos los actos que impliquen un ejer-
cicio del derecho de propiedad anormal o contrario a los fines econd-
micos O sociales del mismo.

Siempre preocupd el latifundio, cuyo origen lo ¢ncontramos en el
Ager Publicus de la antigua Roma, de donde pasé a los demas pue-
blos, y bien pronto se tomaron medidas que frenaran ¢l poder lati-

(1) El copelo es una medidd local equivalente a veintiuna centiareas
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fundista. Ya Servio Tulio, segun nos refiere Laveleye, concedid cierta
cantidad de tierra a los plebeyos que ninguna poseian para que, de-
jando de cultivar la ajena, emplearan sus sudores en la propia. Y
aun no siendo eficaz el remedio, pues que el caricter de transmisibles
fas hacia voiver pronto a manos de los acaparadores de latifundios,
se dicté la ley Licinia, que concedia ain mayor cantidad y con la
prohibicidén de enajenar. Inglaterra, Austria, Alemania, Bélgica, Fran-
cia después de la Revoluaidn, e Italia procuraron irse desembarazando,
con mas o menos éxito, de los latifundios. Nuestra Patria, de la que
aun no se han desterrado del todo, tomdé también sus medidas; ya
antes de las leyes desamortizadoras, el Consejo de Castilla inicid la
colonizacién de los vastos latifundios. Todo ello demuestra lo anti-
econdmico del latifundio, hasta el punto de hacer exclamar a Laveleye,
refiriéndose al Imperio romano: “latifundia perdidere Italiam™, y el
economista aleman Bruno Hildebrand les achaca nada menos que la
ruina del mundo antiguo.

Es natural que ninguna voz se alzase contra el minifundio, polo
opuesto al que se¢ trataba de combatir y cuyo caricter antiecondémico
nc es menor. Pero yo no sé si al correr de los tiempos se ha caido
o se esta a punto de caer—en Qalicia, desde luego que si—en esta
lacra del minifundismo; lo cierto es que comienza a preocupar.

Ya la Exposicion de Motivos de la edicién reformada del Cddigo
civil justifica e] retracto, nuevo en nuestro Derecho, de colindantes
o asurcanos, como una medida para “facilitar con el transcurso del
tiempo algiin remedio a la divisiéon excesiva de la propiedad territo-
rial alii donde este exceso ofrece obstaculos insuperables al desarrolic
de-la riqueza”. Y el Cédigo remacha més la idea, prefiriendo en caso
tierra de menor cabida (art. 1.523, apartado 3.%).

La ley de Colonizacién del Reich alemin de 11 de agosto de 19189,
que deja la provisidn de tierras a colonizar ¢n manos de las “empresas
de colonizacién de utilidad piblica”, tiende al establecimiento de nue-
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equenas ya exislentes hasta un
tamafo que permita la subsistencia independiente en el cultivo del
campo. Estas sociedades de colonizacién tenian como una de sus fina-
lidades eliminar la actividad de los desmembradores de fincas.

Mais recientemente—<creo que el ano 39 6 40—, la Asociacidn

Provincial de Ganaderos de Santander también se preocupd de este
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problema del minifundismo, [proponiendo incluso algunas medidas.
tales como la de la expropiacidn, en ciertas circunstancias, para ata-
jarlo.

Roca Sastre afirma que se vuelve a mirar con carifio la vinculacién
y se trata de colocar patrimonios enteros bajo un régimen de res extra-
comercium, sometida su transmisién hereditiria a. normas predetc:-
minadas y declarindoles intransmisibles por actos inter vivos.

Todo ello demuestra que si antes se trataba de disgregar, tratase
ahora de unir en cantidad razonable, pues no es de esperar ni de
desear, después de la experiencia, que se vuelva a las antiguas aglome-
raciones, en cantidad, digo, que sirva para ¢l desarrollo econdémico
de una familia, frenando la excesiva division que, por egoismos, acti-
tudes sentimentales mal interpretadas, etc., pueden llevar a una per-
niciosa division econdmica del suelo..

Y dltimamente, nuestro invicto Caudillo y egregio estadista Fran-
cisco Franco, en su discurso de 1.° de octubre del pasado afio, sefialo
también el del minifundio como uno de los problemas a solucionar
en nuestro suelo.

Pues bien; la relacidn de todo lo dicho hasta aqui con ¢l Registro
de la. Propiedad es bien notoria. El minifundio no solo es cn si per-
turbador, sino preciosa concausa de la actual decadencia de la insti-
tucidn registral en-la regién gallega. Mientras se permita la creacidn
y petvivencia de fincas tan pequefas, ni sirven al crédito tlerritorial,
ni nadic acude a documento publico ¢n las transmisiones, ni nadie s¢
preocupa de llevar sus propicdades al Registro. Y esto hay que evi-
tarlo, y nunca mejor que ahora que, afortunadamente, disponemos
de organismos tan competentes como sobrados de buena fe para
laborar con entusiasmo ¢n todo lo que redunde en provecho y bene-
ficio de la Patria, ni tan oportunamente como en esta ocasidén, en que
entre los muchos problemas que plantea la guerra y que la postguerra
ha de multiplicar, destaca el de la produccién ordenada como de pri-
merisima categoria.

GERMAN DELGADO JARILLO
Registrador de la Propiedad.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1943.—Inhibitoria.

Si. bien el articulo 76 de la ley de Enjuiciamiento civil preceptia
que no podran promoverse ni proponerse cuestiones de competencia
en los asuntos judiciales terminados por auto o sentencia firme, es de
tener muy en cuenta que la apreciacidn de esta norma presupone in-
excusablemente que hayan sido previa y rigurosamente obscrvados los
tramites que la Ley sefiala para que el acuerdo judicial de que se trate
pueda ser considerado hrme y productor, por tanto, de ia cosa juz-
gada formal, lo cual nc ocurre cuando, por no haber sido notificada
en forma legal la resolucion a los interesados, no puede estimarse pro-
ducida la preclusion de las impugnaciones que cupiera utilizar contfa
ella; y como en el presente caso se infiere de testimonio expedido por
el Juez requerido que el demandado se hallaba en situacion de rebelde,
y que la sentencia no le fué notificada personalmente ni tampoco por
edictos en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 en relacion
con el 769 y siguicntes de la referida ley procesal, es incuestionabl:
que no cabe estimar cumplidos los requisitos que son imprescindibles
para la firmeza de la resolucidn y. por tanto, no es posible rechazar
y dejar de decidir por motivos de situacién procesal del litigio la
cuestion de competencia promovida en estos autos incidentales.

En la demanda que ha dado origen a los mismos se ejercita una
accién personal en reclamacién de una cantidad que se dice debida
por el demandado en concepto de rentas de un local que habia tenido
alquilado el actor para almacén de mercancias, y aungue es cierto que
el articulo 14 del Decreto de 29 de diciembre de 1931 establece una
competencia precisa para ¢l conocimicnto de todas las cuestiones que
se promucvan cn torno a la aplicacién de dicho Decreto, no lo es
menos que esta norma legal, como de excepcién dentro de la orga-
nizacién comun de la jurisdiccidn ordinaria, y segiin declard ya esta
Sala ¢n Sentencia de 3 de julio de 1941, no es susceptible de una
interpretacidn extensiva que permita incluir dentro de su dmbito limi-
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tado aquellos casos, como el presente, en los que se trata del ejercicio
de acciones no ligadas especificamente a la legislacion especial de alqui-
leres; por lo cual, al no quedar cerrado ¢l paso a la disposicidén general
de la Ley de 21 de mayo de 1936, y no existiendo en modo alguno
sumisidon expresa al Juzgado requerido, es obligado decidir la con-
tiennda con arreglo al articulo Unico de dicha ley en favor del Juzgadoe
Municipal requirente, que es el del domicilio de!l demandado.

SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1943 .—Arbitraje pericial.

La insuficiente y poca precisa regulacién por el Cddigo de Comer-
cio del procedimiento a seguir desde que el evento asegurado se ha
convertido en realidad hasta dejar definido su origen causal y la
cuantia del dafio indemnizable por el asegurador, acaso justifica las
vacilaciones y dudas suscitadas acerca de la inteligencia y de los efectos
juridicamente asignables a los articulos 406 y 407 del mencionado
Cédigo y que han dado lugar a pareceres doctrinales que oscilan entre
el de entender que el dictamen pericial dispuesto por aquellos articulos
no es sino simple prueba sumisa en el pleito que por los contratantes
se siga a la discrecional apreciacidn que para la de su clase esta atri-
buida al juzgador de instancia ¢n el articulo 632 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, y el igualmente extremado que les concede fuerza
obligatoria equivalente a la de una decisién arbitral; mas si se tiene
en cuenta que en la Exposicion de Motivos del Cddigo de Comercio,
después de sefialar la conveniencia de que quedaran determinados con
claridad los trimites necesarios para la fijacién y forma de satisfacer
ripidamente al asegurado el importe de la indemnizacién, se expresa
que a cste efecto consignaba ¢l entonces proyecto un procedimiento
especial muy sumario, con objeto de fijar las causas del incendio, la
cuantia de los efectos asegurados y el importe de la indemnizacién,
bien se ha de advertir la relacidn y consecuencia que con este propdsito
legislativo guardan las positivas normas que al mismo responden en
los articulos 406 y 407 del propio Cddigo, y que harto puesto en
razo6n estd cl entender que las indicadas clases expositivas y la signi-
ficativa cxposicion de las de “se fijaria por peritos” y “los peritos
decidirdn” empleadas en los articulos precitados, con referencia a la
valoracién de los dafios causados por el incendio y a las causas del
mismo, sugieren la idca de que por la virtualidad de cllas sc conficre
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a los peritos la formacién de un juicio de hecho sobre los expresados
“extremos, y excluyen toda posibilidad de que su dictamen se estim:
como medio meramente instructor e informativo.

Si, segin se acaba de expresar, la decisién de los peritos sobre los
puntos de hecho que, conforme a los citados articulos, se sonietan a
su juicio no es una simple prueba, y si tampoco llega a tener la
calidad de una resolucién arbitral, porque impide que se la reconozca
el valor juridico propio de ésta, lo prevenido por el articulo 409
del Cdédigo de Comercio, al condicionar con la prestacion del consen-
timiento del ascgurador su obligacidn de satisfacer en los diez dias
siguientes a la decisidn pericial el importe de los dafios indemnizables.
forzoso es asignarla al caracter intermedio, que le tienc ya reconocido
la jurisprudencia de esta Sala al definiria en sus Sentencias de 19 de
mayo de 1896, 8 de encro de 1897 y 2 de marzo de 1915, como
“un arbitraye especial”. de donde se sigue gue lo dictaminado por
los peritos no puede ser aprectado libremente, sino que corl—stituye
una decisidon a la que. como cstd declarado en la Sentencia de 5 de
dicicmbre de 1896, “todos deben atenerse”; y no quiere esto decir que
el dictamen pericial no sea impugnable en absolute en juicio, sino
inicamenrz que, siendo mas que prueba, no puede quedar enervado,
al menos que se combara la decision de los peritos demostrando su
nulidad por haber dictaminado sobre extremos no sometidos a su
juicio o concurrido cn ella error, dolo ¢ negligencia grave, posibilidad
que tiene admitida esta Szla en Sentencia de 27 de mayo de 1896
y de 21 de abril de 1932. ’ ’

SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1943. —— Accidn hipotecaria;
ley de Desbloqueo.

En ¢l préstamo con hipoteca el crédito va tan inseparablemente
adherido a la finca dada ¢n garantia que, segun expresiva frase de
la luminosa Exposicién .de Motivos de la ley Hipotecaria, bien puede

decirse que ¢l que presta “mis bien
de ahi que el crédito tenga naturaleza real y pueda hacerse efectivo
erga omnes contra quien posea la finca gravada, ya permanezca en el
patrimonio del prestatario, ya haya pasado a2 manos de un tercer po-
seedor, con la salvedad en este ultimo supuesto de las limitaciones que

en cuanto a accesiones, mejoras e intereses establece la Ley en materia

»
1 que 2 la persona presta a la cosa”;

3
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de extension de hipoteca, y a salvo también la nccesidad del reque
rimiento de pago al deudor y al tercer poseedor en cl caso de que
éste haya adquirido la finca e inscrito su derecho al tratar ¢l acreedor
de cobrar por via ejecutiva el crédito garantizado.

No obstante, la empenada discusion que acerca de la naturaleza
de la hipoteca se mantiene c¢n el terreno doctrinal por los que pro-
pugnan la teoria llamada de la prestacion frente a los que defienden
la de la accidn directa, las premisas expuestas en el anterior consi-
derando, acogidas en los articulos 1.876 y 1.879 del Cédigo civil,
en relacién con los articulos 105, 112, 114, 126, 127, 129 y 131
de l1a ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, llevan a Ia
conclusidn en el terreno prictico de que el tercer poscedor, titular de
la propiedad gravada, estd, frente al acreedor, en situacion analoga
a la de un deudor subrogado en la posicidon hipotecaria del presta-
mista respecto del pago del crédito y de los intereses asegurados, pot
virtud de la adquisiciéon de la finca gravada y como consecuencia del
principio de inscparabilidad dé¢l crédito y de la hipoteca, segiin, ademas,
puede colegirse del articulo 134 de la ley Hipotecaria, siquiera sus
términos literales aludan solamente a la subrogacidon procesal.

Por dicha razén carecen de fundamento los motivos 3.2, 4., 5.9
y 6.2 del recurso, y en los que, partiendo de que en la escritura de
compra de la finca gravada y en la de cancelacidn del crédito hipo-
tecario se expresd que el comprador “retenia” parte del precio de la
finca para pagar la deuda hipotecaria “por delegacién de la vende-
dora”, se alega que el comprador, al extinguir el crédito, satisfizo
una deuda de la vendedora. su mandante, con dinero de ésta por éi
retenido, y no le afecta la accidn revisoria del pago, cuando lo cierto
es que precisamente la circunstancia de haber retenido la cantidad
necesaria para hacer frente a la hipoteca demuestra que ticitamente
asumid la obligacién de satisfacer la deuda y, consiguientemente, al
pagarla actud por cuenta propia y pagd con su propio dinero, puesto
que en momento alguno salid de su patrimonio para entrar en el de
la vendedora, sin que, por lo tanto, pueda eludir cn este respecto los
efectos de la revisidon del pago amparandose en el articulo 40 de la
ley sobre Desbloqueo de 7 de diciembre de 1939 y en los demas
preceptos legales que se citan en Jos expresados motivos.

Tampoco ampara al recurrente el articulo 41, apartado d), de la
ley sobre Desbloqueo, conjugado en los motivos 1.2 y 2.0 del recurso

.
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con los articulos 23, 25 y 27 de la ley Hipotecaria, porque el tercero
no afectado por la revisidn de pagos, aludido en dicho apartado, es
quien inscribe su derecho una vez cancelada la carga o deuda revisable
sin haber intervenido ecn la cancelacién, que constituye el hecho basico
de la accidn revisoria, y este caricter de tercero no se da en el recu-
rrente, puesto que adquirid la finca estando gravada y él mismo can-
celd después la deuda que, por razdn del pago, es objeto de revision.

SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1943. — Retracto de colin-
dantes.

Sobre las bases de efecto, indiscutidas en este pleito, de que los
26 demandados adquirieron por compra una finca ristica de 65 areas,
lindante con otra de los demandantes-retrayentes y con otra de uns
de los demandados—D. Pedro” Gutiérrez—de mayor extension que
la de los retrayentes, =l Juzgado, primero, y la Audiencia, después,
estimaron procedente la accidén de retracto de la finca comprada por
los demandados; y frenie a la posicién de la Sala sentenciadora se
sitian los demandados recurrentes manteniendo la tesis juridica de la
improcedencia del retracto, porque uno de los compradores—ID. Pedro
Gutiérrez—tiene también derecho de colindante, y los condéminos
pueden ampararse en el expresado derecho de uno de ellos para enervar
la accidn de retracto, ya que éste no se da contra el adquirente que
tiene también interés de colindancia, interés que transciende del de
D. Pedro a todos los copatticipes, pueste que cada uno de ellos, frente
a extranos, es dueno de toda la cosa comln y le corresponden los
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erpretando los articulos 392,
348 vy 1.523 del Cddigo civil, que se¢ citan como infringidos en los
dos motivos del recurso.

Se aprecia a primera vista que todo el récurso se apoya en la iden-
¢ dos personalidades juridicas realmente distintas e incon-
fundxbles que concurren en . Pedro Gutiérrez—condémino de la
finca comprada y a la-vez ducfio exclusivo de una de las colindan-
tes—, y st ciertamente la jurisprudencia ha elaborado la doctrina de
que todo coparticipe puede actuar en beneficio de la masa comin,
naturalmente se ha de entender esa actuacidn a base de' derechos que
le asistan como tal duefio, pero no ejercitando derechos, como el
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derivado de la colindancia, que le pertenccen por titulo privativo y
extrano al de condominio, no incorporados al patrimonio comun,
pues otra cosa provocaria una de las manifestaciones del fraude de
ley, utilizable con tantos otros medios ideados para burlar la accion
de retracto, ya que el D. Pedro Gutiérrez, que por su privativo de-
recho de propictario colindante no puede impedir el retracto por ser
su finca de mayor cabida que la de los colindantes retrayentes—ar-
ticulo 1.523 del Cédigo civil—, ,podria, en cambio, impedirlo como
elemento subjetivo de un condominio que esta al margen de todo
derecho de colindancia.

El conflicto que supone la coexistencia en el condominio de dos
principios que se presentan auténticos—el de la unidad del derecho de
propiedad y de la pluralidad de sus titulares—, quedd superado, o
mas bien soslayado, a particr ya del Derecho romano, mediante el
concepto de cuotas o partes abstractas de aguel Derecho, atribuyendo
a cada conddmino una fraccidn aritmética de la cosa comun que se
Incorpora a su patrimonio como cntidad auténoma mientras dura la
indivision, contretdndose e individualizindose en una porcidn mate-
rial de la cosa al ser ésta dividida. )

Asimismo entendido el condominio, resulta que todos los co-
participes tienen un derecho cuantitativamente igual, que se traduce
en una participaciéon abstracta de dominio sobre toda la finca adqui-
rida, pero ninguno de ellos, en concepto de copropictario, pucde im-
pedir el retracto invocando titulo de colindancia con la misma finca
comprada, porque este titulo sdlo se da por concepto distinto en uno
de los adquirentes de la cosa comin, faltando asi la nota de participes
de-un derecho igual de colindantes, precisamente porque este derecho
no ha ingresado en el patrimonio de los conddminos. .

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1943.—Valor juridico de las
abstenciones.

El dclicado y tan discutido problema del valor juridico de las
abstenciones ha de ser enjuiciado con gran cautela, ya que, en prin-
cipio, ¢l silencio, por su propia naturaleza de hecho negativo, no
puede ser estimado como expresivo de una voluntad; v si bien la
doctrina cientifica moderna sucle admitir que, en algunos casos, el
silencio es susceptible de ser interpretado como asentimiento y, por
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ende, manifestacién del querer, partiendo para ello de la sencilla idea
de que -el silencio puede servir de prueba o presuncidén de voluntad,
o bien fundando aquella conclusidn en la tesis de que puede ser el
silencio fuente de responsabilidad sustitutiva de la voluntad, toda vez
que las necesidades practicas consagradas por el uso imponen eviiar
una res;pue'sta a ciertas personas (sobre todo si se tienen con ellas
relaciones seguidas de negocios), y si no se hace asi, el silencio pro-
longado equivale a una falta que puede estimarse ha de ser reparada
tratando el que callé como si hubiese aceptado, es forzoso, de todos
modos, tener en cuenta: 1.° Que todavia no ha llegado la doctrina
a establecer en esta materia férmulas de general aceptacién suficiente-
mente seguras y precisas que tengan, ademids, el debido acoplamiento
a nuestro ordenamiento positivo; y 2.° Que si se acepta, por la gran
difusién que ha tenido y todavia conserva, el antiguo punto de vista
de gue el silencio-vale como declaracion cuando dada una determinada
relacidn entre dos personas el modo corriente de proceder implica el
dcber de hablar, ya que st el que puede y debe hablar no lo hace se
ha de reputar que consiente en aras de la buena fe . scrd necesaria
para la estimacidn del silencio como expresidn del consentimiento de
estas dos condiciones: una, que ¢l que calla pueda contradecir, lo cual
presupone, ante todo, que haya tenido conocimiento de los hechos
que motiven la posibilidad de la protesta (elemento subjetivo); vy
otra, que el que calle tuviera obligacion de contestar, o cuando menos.
fuere narural y normal que manifestase su disentimicnto, si no queria
aprobar los hechos o propuestas de ia otra parte (elemento objetivo).

SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1943. — Testiges tachables:
alimentos.

La facultad de los litigantes de tachar a los testigos en quienes
concurra alguna de las causas que enumera el articulo 660 de la ley
de Enjuciamiento civil es medio preventivo para garantia de la valua-
cidn de la prueba rtestifical que no e¢xcluye la de apreciar la veracidad
y fuerza probatoria de todas las declaraciones que asiste a los Tribu-
nales de instancia, conforme a los articulos 1.248 de! Cédigo civil
y 659 de la ley Procesal, sin que ¢l juicio que con uso de ¢lla formen
discrecionalmente sea impugnable en casacién de modo distinto del
gue autoriza el numero 7.° del articulo 1.692 de aquella ley: porque
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las tachas que no incapacitan al testigo para serlo no son mas que
motivos de recelo o sospecha que, si hacen que se preste atencién, al
valorar la prueba, al influjo que las circunstancias que los determinan
han podido ejercer en la fidelidad del testimonio, no impiden que
éste sea tenido en cuenta y creido por el sentenciador, si adquiere el
racional convencimiento de que el testigo tachado se ha producido
verazmente en su declaracién.

E1 deber moral y obligacién positiva de los padres de dar alimentos
a sus hijos e¢n cuantia que, segiin el articulo 146 del Cddigo civil, ha
de ser proporcionada al caudal o medios del obligado a darlos y a las
necesidades de quien los ha de recibir, requiere como fundamental
razén de ser exigible en los concretos casos en que se invoque la cer-
teza del hecho de hallarse ¢l que reclame los alimentos necesitado de
ellos para subsistir, por lo que una jurisprudencia reiterada ha decla-
rado que no puede exigirlos quien tiene bienes propios o puede dedi-
carse a trabajos productivos suficientes para atender a su subsistencia
conforme a las circunstancias ccondmicas y sociales de la familia; y
no solo supedita la Ley y la doctrina el nacimiento de la expresada
obligacién al esencial requisito que antes se dice, sino que, ademads,
privan del derccho a pedir alimentos al que por causas al mismo impu-
tables consideran indigno, para aquel efecto, -de que le scan prestados,
como sucede conforme a lo prevenido por el articulo 152, en sus
nimeros 4. y 5., cuando el alimentista hubiere comectido alguna
falta de las que dan lugar a desheredacién o su necesidad provenga
de mala conducta ¢ falta de aplicaciéon al trabajo.

SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1943. — La reserva del 811
constituye una accién real, cuya prescripcion corre a partic de la
muerte del reservista.

Si bien el recurrente, desentendiéndose de la doctrina de esta Sala
sobre la' naturaleza de la accién de reserva, que se inicia en 11 de
mayo de 1898, se ratifica en 21 dc noviembre de 1902 y, en cierto
modo, se reitera en las mas recientes de 8 de julio de 1942 y 10 de
junio de 1943, sostiene en dicho motivo, contra el parecer del Tri-
bunal de instancia, que tal accidn tiene condicién personal y le es,
por tanto, aplicable el plazo de prescripcién que para las de su clase
establece el articulo 1.964 del Cdodigo civil, su tesis, abstraccidon hecha
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en ese punto fundamental, parte, como es logico, de la consideracion
del momento en que esa accidn pudo ejercitarse por el natural imperio
de lo dispuesto en el articulo 1.969 del indicado cuerpo legal; pero
ido adversc 2 la gque mantiene Ia sen-
tencia recurrida, olvida, sin duda, que ese momento inicial no puede
contarse sino a partir del fallecimiento de D. Julidn Utrilla, que hubo
los bienes por fallecimiento de su hijo D. Manuel Utrilla, que a su
vez los habia adquirido de su madre, D.2 Rosario Fernandez, por la
elemental razén de que el hecho legitimador de la accidn que en esta
litis se ejercita y el Unico que por razén de un interés actual le hace
procesalmente viable, es el ébito del ascendiente fallecido después de
haber contraido nuevas nupcias en las que tuvo sucesidn, porque es
entonces cuando precisa evitar, con o sin medidas previas de caracter
precautorio, distintas del ejercicio de una accién de condena, que lcs
hijos nacidos de ese segundo matrimonio pueden lucrarse en perjuicio
de verdaderos reservatarios en unos bienes que en su mas inmediato
origen y seglin quiere la Ley no provienen de ninguno de sus proge-
nitores: lo que lleva legitimamente a la conclusién de que, fuese real
o personal, la accién ejercitada no pudo prescribir, puesto que solo

pete <
¢sis, ¢n §

pudo ejercitarse a partir de 29 de noviembre de 1930, fecha del falle-.

cimiento de D. Julidn Utrilla, y la demanda se interpuso el 22 de
mayo de 1936.

SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1943.—Acumulacién y com-
petencia.

La acumulacidon de autos, regulada por la seccidén 2.8, titulo IV,
del libro I de la ley de Enjuiciamiento civil, produce como uno de
sus mas destacados efectos la modificacion de las reglas que con res-
pecto a la competencia territorial se establece en la seccién 2.9, titulo II,
libro I, de la propia ley, toda vez que, como los juicios acumulados
han de ser decididos por un dUnico érgano jurisdiccional. segin clara-
mente se desprende del articulo 186 del mismo ordenamiento, es for-
Zoso estimar que resultan inaplicables, en esta situacién procesal,
criterios legales que normalmente y sin esa acumulacién podrian atri-
buir la competencia a distintos Jueces o Tribunales, y se ha de regir
ésta por un criterio especial y unitario, que es el que sefala el ar-
ticulo 171, péarrafo 2.°, de la tan repetida ley, al prescribii: que =l
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conocimiento de los pleitos acumulados correspondera “al Juez o Tri-
bunal en que radique el pleito mds antiguo, al que se acumularan los
mas modernos”, sin mas excepcion que la que marca el parrafo 2.°
de ese mismo articulo para el caso de .los juicios universales.

SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1943 —Beneficio de pobreza;
carga de prueba.

El primer motivo del recurso, denuncia infraccién por la sentencia
recurrida del articulo 659 del Cédigo civil en relacion con el 20 de
la ley Procesal, de los cuales ¢l primero establece que la herencia com-
prende todos los bicnes y obligaciones de una persona que no se ex-
tingan por su muerte, y ¢l segundo, que el beneficio de la defensa por
pobre sdlo se concederd para litigar derechos propios, pretendiendo
la parte recurrente que, por haberse extinguido la accién por falle-
cimiento del actor, el Juzgado debié abstenerse de todc pronuncia-
miento; pero es indudable que, verificadas ya, cuando ocurrié dicho
fallecimiento, todas las actuaciones de las partes cn esclarecimiento y
defensa de su derecho, se imponia resolver la cuestion planteada, no al
- efecto de que el demandante, en el caso de sentencia favorable, pudiera
utilizar posteriormente el beneficio de pobreza legal, cosa que, naturat-
mente, s¢ habia hecho ya imposible, sino para determinar si tal bene-
ficio se habia solicitado con derecho vy, en consecuencia, si tal utiliza-
¢idn provisional y anticipada que autoriza el articulo 27 de la ley
Procesal, “sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva”, debia
producir obligaciones o responsabilidad econdmicas que no son perso-
nalisimas, sino transmisibles a los herederos por virtud del propio
articulo 759 que el recurrente incoa.

El tercero y ultimo motivo del recurso sc apoya en el articulo 1.214
del Cddigo civil y jurisprudencia que se considera pertinente, preten-
diéndose que al alegar el demandante en su demanda que su csposa
no tenia ninguna clase de bienes sentd una tesis negativa y, por tanto,
no susceptible de prucba, y que a la parte contraria incumbia demos-
trar que los tenia; pero, en primer lugar, es inexacto que en la demanda
se haya alegado por el actor la pobreza de su esposa, y en segundo
lugar, no e¢s admisible como norma absoluta el principio, ya des-
echado por la ciencia juridica, de que los hechos negativos no pueden
ser probados, pues pueden serlo por hechos o circunstancias positivas,
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ni tal supuesto principio puede apoyarse en el citado articulo 1.214,
que mas bien sustenta-lo contrario; siendo mas conforme al texto de
ese articulo y a la doctrina de esta Sala, en Sentencia de 13 de junio
de 1935, ah

1222, rmar

que, en general, incumbe al actor la prueba de los
hechos en que funda su demanda y que son normalmente constitutivos
del derecho que reclama, lo que sobre todo tienc lugar cuando se
solicita el beneficio de pobreza, sin perjuicio de que el demandado
pueda excepcionar, basandose en otros hechos cuya prueba a él habra

de corresponder.

SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1943.—Ley de Desbloqueo.

La nombrada Iey' de Desbloqueo, en su articulo 38, establece que
Unicamente seran revisables los pagos hechos en dinero bajo dominio
narxista desde 1 de enero de 1937, con el fin de extinguir, amortizag
o redimir el principal de cualquiera de los conceptos que menciona,
entre ellos, en el apartado A), préstamos consumados antes del 19
de julio de 1936, con pacto de duracidn superior a ciinco afos; y
segun esto, la fecha de los pagos, la de consumacidn del préstamo
—en el sentido de esta ley, la correspondiente a la entrega al presta-
tario del capital prestado—y el plazo de duracién del contrato con-
siderado en la mitad del vinculo, son los factores que en principio
determinan los pagos que pueden ser objeto de revision, y como esta
unidad objetiva del contrato es compatible cn las obligaciones divi-
sibles, como son las dincrarias, con la fijacidn de distintos plazos
para el pago, a los cuales han de corresponder otras tantas fechas de
vencimiento, y la misma ley, en su articulo 40, faculta al deudor para
enervar la accidon de desbloqueo dimanantc de contratos en que con-
curran las circunstancias del articulo 38, exigiendo como primer re-
quisito que se trate de pago vencido durante el dominio marxista,
sin distinguir entre pago total y parcial, es claro y evidente que =2l
dicho articulo 40 se reflere en este particular a todo contrato que
venza durante el expresado dominio.

El Tribunal de instancia no desconoce que el contrato en litigio
sea de los revisables segun el articulo 38 de la ley, pues decreta la
revision del pago correspondiente al segundo plazo del préstamo, y
si no accede a tener por enervada la accidon en cuanto al primero es
porque entiende, acertadamente, que se trata de una cbligacidn divi-
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sible con dos plazos, 'y que este primero no vencié durante el dominio
marxista.

SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1943.—Pago por cesién de bie-
nes y dacion en pago; Ley de 27-VIII-1938.

I. Es de observar que la adjudicacién para pago, o acaso mas
exactamente, el pago por cesién de bienes, implica abandono de los
mismos por el deudor, en provecho de sus acreedores, para que éstos
apliquen su importe a la satisfaccidn de sus créditos, al paso que la
adjudicacién o dacidén en pago, que es una forma de realizarlo, segin
la direccidén tradicional, o una novacién por cambio de objeto, como
quiere algin sector de la doctrina extrana, se configura en la nuestra
como un contrato de compraventa, en que el crédito a satisfacer ad-
quiere la condicién de precio, tal como puede inferirse del sentido del
articulo 1.521 del Cddigo civil y de las declaraciones hechas por la
Sentencia de 9 de enero de 1915; deduciéndose de ello que asi como
el ;pago por cesidn sdlo libera al deudor de su responsabilidad por el
importe liquido de los bicrnies cedidos, salvo pacto en contrario (at-
ticulo 1.175), y sin desnaturalizar su propia esencia no cabe sostener
que por su medio se opera una transmision del dominio, puesto que,
como dice la Sentencia de 11 de mayo de 1912, lo que en tal caso
se rransmite es Ja posesidén, a la que va aneja un mandato para pro-
ceder a la venta de los bienes que se entregan, en la adjudicacién o
dacién en pago, por contraste con la figura que acaba de delinearse,
la propiedad de los bienes entregados se transmite al adjudicatario vy,
como consecuencia de la novacidn objetiva de la obligacién origi-
nariay se extingue ¢sta y quedan integramente satisfechos el acreedor
o acreedores.

II. Con arreglo al texto del articulo 1.° de la Ley de 27 de
agosto de 1938, a la que, por ser bisica en materia de moratorias,
hay que referir cuantas disposiciones se. han dictado con posterio-
ridad en relacién con ellas, no puede sostenerse que se refiera exclu-
sivamente a obligaciones dinerarias en su mas estricto senfido, y no
vontempla aquellas en que la entrega de bienes de otra indole vaya
encaminada a obtener, mediante su obligada y predeterminada trans-
formacién, una suma en metalico; porque aparte de que para que se
cumplan los fines a que esa disposicidn esta llamada, en bien de la
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privada y publica economia, tanto da que sea precisa 0 no una trans-

formacidn, si el designio Ultimo que se persigue es la obtencidén de
metilico, entregado directamente o logrado mediante un proceso pu-
blico de ejecucidon, o, como en el caso de autos, por obra de los
cuidados y gestiones de un organismo liquidador privado, los textos
legales no autorizan la dualidad de criterios para juzgar de casos que,
en el fondo. son analogos y aconseja, como rectamente entendid la
Sala, que las situaciones semejantes y parejas se someten al mismo
trato; lo que por obvias razones no ocurriria si, contra lo ya decla-
rado, se hubiese aceptado la tesis de la adjudicacién en pago, porque
entonces la transformacion por novacion objetiva de una obligacidn
genérica de pago en otra de transmisidon de la propiedad de una cosa
especifica impediria la aplicacién de los preceptos invocados, que
sélo entonces podrian decirse infringidos y que, a ser su contrario,

A amnmta mm i T
dudlintiice aptitauud.

L

h?"l’ 211!‘\'":

SENTENCIA DE°11-DE DICIEMBRE DE 1943. — Derecho transitorio,
prescripcidn extintiva de la accidn impugnativa del reconocimiento
de un hijo como natural; prescripcién adquisitiva de un patrimo-
nio relicto.

I. Admitida por la Sala sentenciadora la tesis del recurrente en
lo que se refiere a la aplicabilidad de la Ley de XI de Toro en cuanto
a la condicién de Jos hijos nacidos bajo el régimen anterior al Cddigo
civil, es forzoso darla por establecida, pero sin olvidar, por lo que
atafie a2 la subsistencia de los derechos nacidos bajo tal régimen, el
contenido de la disposicion transitoria 4.* del propio Cddigo, que
ena que tales derechos habran de sujetarse, en cuanto a su ejercicio,
duracidon y procedimientos, para-hacerlos valer, a lo dispuesto en el
mismo, v no cabe dudar que a la duracion de tales derechos afectan
las disposiciones citadas para la prescripcidon en el repetido cuerpo
legal, siendo, por tanto, aplicable el articulo 1.932, que dispone, sin
e:‘(cepcic'm, que los derechos y acciones se extinguen por la pres-
cripcidn contra toda clase de personas, incluso las juridicas, en los
términos prevenidos en la Ley, asi como el 1.939, segiin el cual si
desde ¢l comienzo de la observancia del Cddigo transcurriese todo el
tiempo en ¢l requerido para la prescripcion, surtird su efecto aunque
por las leyes anteriores se requiere mayor espacio de tiempo.
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II. Segiin el articulo 1.691 del mismo Cddigo, las acciones pres-
“criben por el mero lapso de tiempo fijado en la Ley, sin que ninguna
otra condicién se exija por dicho articulo, y en este caso se trata de
una accién personal, y han transcurrido desde que pudo ejercitarse
los quince afnos que para la prescripcidon de tales acciones senala el
articulo 1.964 para cuando, como en este caso sucede, no tiene término
especial de prescripcion, por lo que no puede dudarse que la accidn
estd prescrita. ]

No es admisible la equiparacién que-en el recurso se hace, a los
efectos de la prescriptibilidad de las acciones, entre aquella por la que
el interesado reclama su propio reconocimiento como hijo y aquella
por la que otra persona, alegando derechos perjudicados, impugna
el reconocimiento ya hecho, pues en la primera sc¢ ejercita un derecho
que puede considerarse inherente a la personalidad del hijo y la se-
gunda ataca una situacidn posesoria de un estado legal reconocido
por ambas partes primariamente interesadas, y por tanto, cualquiera
que sea la solucidn que se adopte en el primer caso, no puede exten-
derse al segundo, esencialmente diferente, y asi la Sentencia de esta
Sala de 18 de enero de 1929 declara que la accion impugnativa del
reconocimiento de un hijo personal es personal, por lo cual dura
quince anos, seglin el articulo 1.964 del Cddigo civil, toda vez que
el articulo 138 no sefiala plazo especial, fundiandosc esta resolucidn
en que la estabilidad de la familia no puede quedar a merced de
impugnaciones tardias hechas por otros parientes, contrariando actos
de su causante que estan obligados a respetar, y la de 29 de diciembre
de 1927 cxpresa que el derecho consagrado en la Ley XI de Toro es
sustantivo en lo que afecta a la subsistencia de la accidén que puede
ser ejercitada en cualquier tiempo, siempre que no haya transcurrido
el plazo de prescripcidn de las acciones personales.

ITII. Aparte de la prescripcidn extintiva de la accidn para im-
pugnar el referido reconocimiento, se han dado en éste todos los
requisitos exigibles segiin el articulo 1.957 del Cédigo civil para la
prescripcidn adquisitiva por D. Antonio Salvd del dominio de los
bienes relictos por D.* Catalina Salva, o sca la posesion durante diez
afios entre presentes con buena fe, que seglin el articulo 434 se pre-
sume siempre, y justo titulo, sin que pueda alcgarse, como parece sc:
la tesis del recurrente, la ineficacia del titulo para dar lugar a la
prescripcion, pues constituido éste por ¢l testamento de D.* Catalina
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Salvd y la escritura de aceptacién de herencia de ID. Antonio Salvi,
es de suyo valido y legal, y aun en ¢l caso de que adolecicra de algin
defecto por no poder disponer la testadora de los bienes que poseia,
- Ada A "

no pucde desconocerse que pa nar esta clase de defectes, evi-
tando que los derechos permanezcan inseguros o discutibles por tiempo
indefinido, es precisamente para lo que las leyes han establecido la

prescripcidon, que, de no entenderse asi, seria completamente inutil.

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1943.—Efectos de la sentencia
penul sobre el proceso civil; articulo 160 del Cédigo civil y con-
cordantes.

Interesa destacar los siguientes hechos:

Primero. En octubre de 1920 se concertd entre la Sociedad “Fra-
telli Valsingiacomo Fu Victore”, por mediacidon de su sucursal esta-
blecida en Valencia, y la Casa “Victor Mafez Fils”, con domicilio
en Cette (Francia), la venta de una partida de 500 bocoyes de vino
blanco. que fué enviada a la consignacién de dicha Casa compradora,
la cual dispuso de la mercancia, sin haber llegado a liquidar mas ‘que
una pequena parte de su deuda con la Sociedad vendedora.

Segundo. 'El demandado y hoy recurrente, D. Amadeo Maifiez
Lafuente, era comerciante y consocio o conduefio de su hermano don
Victor, con quien explotaba el negocio comercial establecido en Cette.

Tiercero. La obligacidn cuyo pago reclama la Sociedad actora re-
cae solidariamente sobre D. Victor y D. Amadeo Maficz Lafuente.

Cuarto. Si bien D. Amadeo tenia unicamente veintidds anos de
edad cuando se celebro el contrato que ha dado lugar a este lirigio,
se encontraba dicho menor en la situacidn excepcional que previene
el caso tlumo del articulo; 160 del Cédigo civil, por razodn de vivir
en pais extranjero con independencia de ia madre, que tenia sobre
él la patria potestad y gozando de bienecs propios.

El primer motivo del recurso de casacién sostiene la tesis de que
la Sala Civil debié considerarse vinculada por el anterior fallo que
dicté la Audiencia Provincial de Valencia, en el que se absolvié libre-
mente a los hermanos Manez Lafuente y se declard que Victor Manez
continud el negocio de su padre por cuenta propia, “teniendo en su
casa como empleado, con poderes, a su hermano Amadeo”, y, por
consiguiente, al resolver dicha Sala el pleito civil en pugna abierta
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y violenta con esc hecho, estimado probado por la jurisdiccidn -cri-
minal, ha incidido en error de hecho, demostrado por la propia sen-
tencia de la Audiencia Provincial, y ha infringido la jurisprudencia
que afrma la santidad de cosa juzgada de las sentencias de la juris-
diccidn punitiva. Pero es notorio que los fallos que el recurso cita
como expresivos de esa supuesta jurisprudencia se limitan a negar la
procedencia de la accién por responsabilidad civil nacida de un hecho
punible, cuando la Sala Civil se ajusta a la estimacidon de los heches,
motivadora de la absolucidn recaida en el juicio criminal, para afirmar
que no hay hecho alguno del que se derive accidn civil (Sentencia
de 12-VI-1900), o cuando dicha accidn civil fué ya ejercitada en
la causa criminal por el Ministerio publico con conocimicnto del per-
judicado y sin reserva alguna por parte de éste (Sentencia de 17-I11-
1924), ya que la doctrina reiterada y constante de este Tribunal
Supremeo, al enjuiciar, en términos de mayor generalidad, el problema
de las relaciones de la manifestacion jurisdiccional civil con la penal,
ha dado franca acogida al principio de la compatibilidad de las ac-
ciones penales y civiles, estableciendo que por ser totalmente inde-
pendientes y susceptibles de ejercicio separado dichas acciones, salvo
casos excepcionales como los del articulo 116 de la ley de Enjuicia-
miento criminal, no tienen las sentencias recaidas en un procedimiento
criminal eficacia suficiente para ser consideradas como documentos
auténticos a los efectos de la casacidn civil y contrarrestar la estima-
cidn que haga, en virtud del conjunto de la prueba, el Tribunal de
esta Gltima jurisdiccidn, valorando los hechos del litigio en el orden
estrictamente civil (Sentencias de 4-II y 26-I11-1943, que ratifican
el criterio de muchas anteriores), ni cabe estimar, por razones idénticas
y salvo casos excepcionales, que la resolucién de la jurisdiccidén penal
produzca la excepcion de cosa juzgada en la esfcra civil (Sentencias
de 22-X1-1940 y 27-1V-1942, entre otras muchas) ; ensenanzas ¢éstas
de ineludible aplicacién al caso presente, no sélo porque en ¢l resulta
muy acusada y clara la distinta naturaleza y finalidad de las acciones
cjercitadas en la causa criminal y en el juicio civil, sino porque, ademas,
el hecho que se supone acreditado por la sentencia criminal de la
condicién que pudiera tener D. Amadeo Mafez en la Casa comercial
“Victor Manez Fils” ni siquiera tiene la categoria de hecho basico
para la calificacién de orden penal que hubo de hacer el Tribunal_ de
aquella jurisdiccidn.
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En torno a la cuestidn, eminentemente juridica y de fondo, de la
capacidad de D. Amadeo Mafez para ejercer el comercio y haber con-
traido obligaciones en la época en que se concerté con la Sociedad
demandante y hoy recurrida la operacién de venta que ha suscitado
el litigio, el recurso, en los motivos 2.2 y 3.9, apoyados en el nume-
ro 1.0 del articulo 1.692 de la ley Procesal, atribuye a la Sala sen-
tenciadora, por razon de haber reconocido esa capacidad, la infraccion
de los articulos 59, 160, 317 y 1.263 en relacién con el 1.261 del
Cddigo civil y 4.° del de Comercio; pero es lo cierto que el Tribunal
de 1instancia, lejos de incadir en tales errores, ha dado correcta inter-
pretacién a los textos legales aplicables al caso, pues se ha de notar:

Primero. Que el articulo 4.v del Coédige de Comercio. al exigir
en su numero 2.° como una de las condiciones constitutivas de la .
capacidad legal para ¢l ¢jercicio habitual del comercio la de que la
persona de gue, 3¢ tiate no esi¢ sujeta a la potestad del padre o de
la madre, viene a admitir implicitamente que tendran dicha actitud
los mayores de veintiin anos y menores de veintitrés, no s6lo cuando
hayan obtenido la emancipacidn por matrimonio o pot concesion del’
padre o de la madre que ejerzan la patria potestad (art. 167, nime-
ro 2.°, del Codigo civil) o hayan obtenido, muertos sus padres, la
concesién del beneficio de la mayor edad (art. 322 del propio Cdédigo),
sino también cuando les sea aplicable la emancipacién tacita o pre-
sunta establecida en el articulo 160 del repetido cuerpo legal, a cuyo
tenor- “si el hijo, con consentimiento de sus padres, Viviese indepen-
diente de éstos, se le reputard para todos los efectos relativos a dichos
bienes (es decit, los adquiridos con su trabajo o industria o por cual-
quier titulo lucrativo) como emancipado y tendra en ellos ¢l dominio,
el usufructo y Ia administracion”.

Segundo. Que si bien es verdad que el nimero 3.° del referido
articulo del Cédigo de Comercio exige, ademds, como condicién nece-
saria para el ejercicio habitual del comercio, la de -tener el comerciante
la libre disposicion de sus bienes, no es menos cierto que, aparte de
que e] texto literal del aludido articulo 160 del mismo Cddigo per-
mitiria entender que el menor que tiene bienes de la clase en él indicada
posee la libre disposicidn de los mismos, ya que se le otorga sobré
cllos “el dominio, el usufructo y la administracién”, aunque no se
estime asi y se adopte para la interpretacidn de ese texto un criterio
de mayor prudencia y mdas ajustado a la exigencia de unidad de
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sistema que debe presidir todo cuerpo legal, entendiéndose que la
cxtension de la emancipacién téacita del aludido precepto no puede ser
mayor que la que otorgan a la emancipacién expresa los articulos 315,
en relacion con el 59, y 317, es de tener en cuenta, de todos modos,
que el requisito de la libre disposicion de los bienes’ impuesto por
¢l mentado articulo 4.° del Codigo mercantil, ha de ser tomado, no
en un sentido rigido, que haria ilusorios los beneficios concedidos,
a través de las dos condiciones anteriores del propio articulo, a los
mayores de veintiun anos, sino en un sentido de relativa amplitud,
que encuentra base y fundamento holgados: a), en la Exposicion de
Motivos del Cddigo de Comercio, que reputaba plenamente capaces,
cual los mayores de edad, a los menores que, estando emancipados,
tuviesen “aptitud suficiente para la admumstracién de sus bienes”;
b), en la consideracidn racional de que aun cuando estid limitada
por el articulo 317 del Cédigo civil la capacidad de los menores
cmancipados para tomar dinero a préstamo y gravar y vender bicnes
inmuebles, csa restriccion no les impide el obligarse por razén de actos
de comercio ni el disponer de una manera absoluta de los bicnes mue-
bles, que son los que, por regla general, sirven de base para ¢l crédito
y la responsabilidad mercantiles, siendo asi periectamente logico, den-
tro del esquema de nuestras leyes de Derecho privado, graduar la :ca-
pacidad comercial de los menores emancipados por las mismas normas
que establecen, con respecto a su capacidad civil, los arts. 59 y 317
del Codigo de Derecho comian; ¢) En la consideracién, finalmente, de
la fuerza y autoridad que el reconocimiento de una posible capacidad
mercantil de los mayores de veintiin afios y menores de veintitrés, han
venido prestando, no solo los usos de la vida practica, recogidos en
actuaciones notariales, y los criterios de la doctrina cientifica, que se
ha esforzado, a través de fSrmulas variadisimas, en cncontrar solucién
al conflicto que planteaba la neccesidad de coordinar el art. 4.© del
Cédigo de Comercio con los preceptos del Céddigo civil, sino también
el propio criterio legal, exteriorizado por ¢l Reglamento del Registro
Mercantil de 20 de septiembre de 1919, en su art. 29, que al deter-
minar las personas quc pueden inscribirse como comerciantes en dicho
Registro, incluye entre ellas a los varones menores de ¢dad, con las
inicas condiciones de que sean mayores de veintiin afios y se hallen
legalmente emancipados.
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SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1943. — Testamento de her-
mandud en Navarra y derecho de regresentacion.

Conformes los litigantes en que la heredera dofa Eleuteria Sanchez,
instituida en testamento de hermandad por los codnyuges navarros
D. Juan QOlea y dona Paula Tabar, fallecié, dejando hijos, después
que el marido y antes que la mujer otorgante, y conformes también
en que aquella hercdera adquirié y transmitié a sus hijos la herencia
del testador premuerto, se discutié en el pleito y se discute en el re-
curso, si, por haber otorgado otro testamento el cényuge supérstite,
cuando ya habia fallecido la dona Eleuteria, deben pasar los bienes
relictos, por Sbito de aquel codnyuge, al demandado, instituido here-
dero en el ultimo testamento, en atencidn a que el de hermandad habia
quedado destituido o desierto por premoriencia de la heredera en é|

imetitnida L rn
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bicnes los hijos de la dofia Eleuteria, por virtud del derecho de repre-
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sentacidén, que imgide tener por caducada la institucién hecha en el

testamento de hermandad (tesis del actor-recurrente).

El tema, exciusivamente juridico, asi pianteado, gira en torno de
lo que dispcne ¢l capitulo IV, titulo IV, libro 1I del Fucro General
de Navarra, que proclama irrevocable el testamento de hermandad,
fallecido uno de los otorgantes, y, més concretamente, versa sobre in-
terpretacién y aplicacion de la Ley 1.2, titulo XIII, libro III de la
Novisima Recopilacién de Navarra, que dice: “ los hijos y des-
cendientes por linea recta de los sustituidos, y llamados a la sucesioén
de algunos bienes, que muriercn antes que los primeros llamados,. en-
tren en lugar de sus padres y ascendientes, como si ellos viviesen, re-
preseniandolos, y en tal caso haya tiansmision en favor de ellos, si
otra cosa no se hubiera dispuesto claramente pos los testadores™; pues
en tanto sera nulo o serd valido el testamento otorgado por el ¢on-
yuge superviviente en cuanto respectivamente se da o no ¢l derecho de
representacidon en favor de los hijos:de la heredera instituida en el
testamento de hermandad.

Ciertamente, el sentido literal de la citada Ley de la Novisima per-
mite pensar, ‘)prima facie”, que el derecho de representacion en ella
regulado se concede exclusivamente a los hijos y descendientes del
heredero instituido en segundo o en tercer término, es decir, al susii-
tuto que fallezca “antes que los primeros llamados”, y este parecer

4
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puede sumar en su apoyo la terminologia latina, quec asigna al susti-
tutus la forma pasiva de sustituido, pero con significacién activa si-
milar a la de wvicarius, succesor o substituens, esto ¢s, la de sustituto,
sustituidor o persona que es puesta o puede serlo en lugar de otra, que
es también la acepcién usada en la Ley 1.7, titulo VI, libro XXVIII
del Digesto: “Haeredes aut instituti dicuntur aut substituti. Instituti.
primo gradu substituti secundo vel tertio.”

Esto no obstante, la sinonimia romana de las voces “sustituido” vy
“sustituto” pugna con la significacién gramatical espafiola de estas
palabras, ya que, en nuestro idioma, “sustituido” es forma pasiva con
la que se designa a la persona que es reemplazada, en contraposicion
a “sustituto”, forma también pasiva, aunque irregular, con acepcidn
activa de sustituidor o sustituyente;.y asi resulta que “sustituido”
equivale a “instituido” o llamado a la sucesidon prefercntemente, en
cuanto que, aun los llamados después, .son a la vez “nstituidos” en
relacidén con los que le siguen, y “sustitutos” refiriéndolos a los que
preceden.

Esta interpretacidn gramatical castellana es [a que procede dar a la
palabra “sustituido” en régimen exegético de la citada Ley de la No-
visima, no tanto, sin embargo, por su sentido literal como por su
sentido juridico, atendido al espiritu que informa el Derecho tradicio-
nal navarro: a) Porque seria absurdo que los hijos y descendientes de
un llamado en segundo término hercdasen en representacién de sus
ascendientes premuertos, y no heredasen, en cambio, los hijos y des-
cendientes del primer llamado, cuando la presuncién de la voluntad
del testador—Ley suprema en sucesiones—lleva precisamente a con-
clusién muy distinta, maxime en Navarra, donde sc acentGa la ten-
dencia proteccionista del vinculo o cohesidon familiar, tradicional en
Espana, cstimdndose que el afecto del testador estd mas cerca de los
hijos del instituido que de los hijos del instituto, y aun dc este mismo,
salvo expresiéon de la voluntad del testador en contrario; y b) Por-
que, aun en el supucsto dc que la referida ley de la Novisima con-
templase sélo el caso de premoriencia del heredero sustituto, siempre
cabria, razonablemente, pensar que la mrens legis navarra quiso csta-
tuir la norma decl derecho de representacién en favor de la descenden- .
cia del heredero llamado en segundo o tercer lugar, como caso que ¢n
la practica pudiera ofrecer dudas, y si no hizo la misma declaracidn
expresamente respecto de los descendientes del instituido o primer lla-
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mado, fué porque, ni por costumbre ni por el espiritu que preside cl
Derecho navarro, ofrecia duda el derecho de representacidon de estos
descendientes de los primeramente instituidos.

i ¢n particular, la {orina de ilenar ia ia-
guna que pudiera ofrecer el texto de la Novisima, tiene confirmacién
en el Derecho romano—primera fuente supletoria en Navarra—, ya
que no es sélo la conocida regla del Digesto, que presume compren-
didos en la palabra “hijos”, tanto a los descendientes de primer grado
como a los de grados ulteriores,rsino que la misma idea de favorecer a
los hijos cuando son llamados los padres late ¢n la Ley 6.2, titulo XXV,
y en la 30, titulo XLII del libro VI del Cédigo de Justiniano, en la
primera de las cuales se extiende el criterio proteccionista de fos hijos
del heredero premuerto con estas sugestivas palabras: “ | introduci-
mos esta ley perpetuamente valedera, tan favorable para los padres
como para los hijos; de cuya manera atendemos también a otras per-
sonas, aunque sean extrangs, respecto de las que se hubiere escrito al-
guna cosa semejante.”

La ley 6.8 titulo I, libro I de la Novisima Recopilacién de Na-
varra, no impide el razonamiento que queda expuesto, porque el man-
dato a los Tribunales de que “juzguen por las leyes del Reino a la
letra, sin darles interpretacion”, sélo quiso expresar la singular rele-
vancia que en Navarra, como en Aragdn, tiene el sentido literal de
las leyes, acaso en prevencién de posibles alteraciones del régimen foral
por ingerencia de normas extrafias a su privativo Derecho; pero aun-
que asi no fuera, careceria hoy de vigencia aquelia Ley, como contra-
dictoria de multiples preceptos legales, de aplicacidn general en toda
Espafia, que atribuyen a los Tiribunales‘la mision de juzgar sin aque-
1la restriccidn de la funcion interpretativa.

En conclusion: Que los hijos de la heredera instituida en testa-
mento de hermandad suceden a la otorgante de aquel testamento, dona
Paula Tabar, por subrogacién en el puesto que ocuparia su madre, st
viviera, manteniendo asi su caracter irrevocable dicha disposicidn de
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ultima voluntad, por lo que es nulo el testamento que la misma dona
Paula otorgd después‘del fallecimiento de su marido, y al no enten-
derlo asi la Sala sentenciadora, ha infringido, por interpretacidn erro-
nea, las leyes del Fuero General y de la Novisima Recopilacién de
Navarra.

LA REDACCION.




Jurisprudencia sobre el impuesto de
Dere hos reales -

Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha
8 de febrero de 1941.

INSTITU/DO UN LEGADO A METALICO CON LA CONDICION DE QUE EL
HEREDERO NUDO PROPIETARIO LO HICIESE EFECTIVO DENTRG
DEL PLAZO DE CUATRO ANOS, CONTADOS A PARTIR DEL MOMENTO
EN QUE CONSOLIDASE EL USUFRUCTO DE LOS BIENES HEREDADOS,
EL TRIBUNAL SIENTA ESTA DOCTRINA:

A) Esa condicién, suspensiva de la voluntad del testador, no pro-
duce el efecto de aplazar la liquidacidn del impuesto, y éste es exigible,
desde luego, como si se tratasz de institucidén pura.

B) La liquidacién debe girarse a cargo del legatario, pero el im-
puesto es exigible directamente al heredero, sin que éste pucda cxigir
que en las cartas de pago v demas documentos se haga constar que 6l
realizé el pago, a efectos de sus ulteriores relaciones con los legatarios.

Antecedentes—Don J. Rodriguez fallecié bajo testamento en el que
nombré heredera usufructuaria de ciertos bienes a una prima suya,
pasando la propiedad, a la muerte de ella, a2 doAia M. Rodriguez, so-
brina de la testadora, y determinado que si esa senora falleciese antes
que la testadora, la institucién de hercderos recaeria en favor de sus
hijos.

El testamento fué completado con una memoria testamentaria en la
que la causante dispuso que la heredera, o e¢n su defecto sus hijos, en-
tregasen por cuenta de lo que habian dc heredar 20.000 pesctas cn me-
talico a la Comunidad de Monjas de Santa Clara, de Pontevedra, conce-
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