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¢

En las Parridas, el gran monuamento lcgal de la Edad Media espa-
nola, superior a todos los de su ¢época en ese Cddigo doctrinal no
popular, hecho por hombres e inspirado en autores de cultura muy
superior a la de la época de publicacidén, y que ademas se inspiran,
a veces casi literalmente, en un derecho casi perfecto en su esencia y
récnica. como el romano (1), en esa obra monumental de las Par-
tidas cuya magnitud de proporciones y coordinacidn de principios
es de admirar, frente a la llena de vitalidad pero aun cadtica legis-
lacién de su épo-a, es natural que el principio dominante en sus autc-
res a este respecto, sea ¢l de la inamovilidad legal. el de respeto a la
Ley, que ven tan superior a las de su época, y por ello, s1 apenas pue-
den encontrarse en ellas disposiciones sobre reforma legal. salvo el
caso de incorporar el precedente romano. como por elemplo en mare-
ria de prescripcidn, si contienen y del modo mas bellamente expre-
sado, ¢l principio de permanencia y continuidad juridica, dado que
en clerto sentido se sentian continuadores de la grandiosa obra juri-
dica romana. y dicen: “Desatadas, non deben ser las leyes por nin-
guna manera, fueras ende si ellas fuesen tales que desatasen el bien
que deben fazer, e esto seria si hubiesc en ellas alguna cosa contra la

(1) Enlaley 2, titulo 1, Partida 1.% se dice de los juristas romanos. a
los que e tantas leyes llama los sabios antiguos que fueron “sabios que mos-
traron lag cosas naturalmente, que es para ordenar los fechos del mundo, de
como se fagan bien é en razén”.
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ley de Dios o contra nuestro scfiorio o contra gran pro comunal de
toda la tierra o contra bondad conocida. E porque el facer es muy
grave cosa ¢ el desfacer muy ligera, por cnde ¢l desatar de las leyes
é tollerlas del todo que non valan, non se debe facer st no con gran
consejo de todos los homes buenos de la tierra, los mas buenos e
honrados e sabidores.”

Aparte de la galanura cn el decir que hace de ellas una magnifica
obra literaria, su supcrioridad sobre toda la legislacién de su épcca
y aun posterior, tanto nacional como cxtranjera es evidente, de ellas

dice Pacheco (1): “ Mas asi como reconocemos que como obra
literaria, doctrinal, filosdfica, carece de igual y aun parecida, asi en su
época, como en los dos siglos que la siguen. , como cuerpo de dere-

cho es también seguro que no nos presentan aquellas centurias nada
que pueda compararsele, es necesario que digamos también lo otro:
esa clencia vy esa cultura eran excesivas para nuestra sociedad y lleva-
ban especialmente un sello desfavorable, porque eran extranjeras. Los
doctores de quienes se sirvid don Alfonso venian de Bolonia, y una
parte de las ideas que adoptd tenian puro origen bizantino. El cle-
mento espafiol, los datos nacionales no formaron el nucleo de la
obra: eran elementos, datos extrafios los que, mdas perfectos a los
ojos de la teoria, habian de prevalecer en aquel concurso. Para un
Rey literato, sabio, filésofo, naturalmente tuvo ventaja lo que s
derivaba de una superior literatura y de una mayor ciencia.”

Aun siendo innegable la influencia romana en nuestra grandiosa
legislacién, no lo es menos el valor de la misma y que el plantea-
miento, elaboracidn y perfeccidn literaria y en parte de la doctrinal
de la obra son espanoles y tan orgullosos podemos cstar de eclla,
como del sabio Rey que fué su inspirador y colaborador y al que,
a pesar de sus malaventuras politicas, podemos decir, como el Sal-
mista: Omnia in sapientia fecisti (2).

Las disposiciones de que la nueva legislacién se.dicta para ¢l futu-
ro, son consecuencia de la gran prudencia que revela el sabio monar-
ca, que declaré que “el facer es muy grave cosa ¢é el desfacer muy
ligera”, y que “debe catar el que face leyes, lo dec antes y lo des-
pués” (3), y en el prélogo de su obra declara expresamente: “Catamos

(1) “"Comentario... a las leyes de Toro”, I, pagina 45 (VI de sus obras).
(2) Salmo 103,
(3) Ley 19, titulo 1, Partida 1.
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carreras, porgue Nos, ¢ los que después de INos reynasser en nuestro
Seniorio, sopressemos ciertamente los derechos para mantener los

pueblos en justicia e en paz.” “E ficimos este libro porque nos ayu-’

demos Nos del, ¢ los otros que después de Nos viniessen.”

Ahora bien, ;qué concepto tenian en su época de la movilidad
del derecho y reformabilidad de las leyes? La respuesta es clara y res-
ponde a la cultura de la época: El derecho natural existe y no cam-
bia, por ser como emanacién iluminante de la divina ley cterna; las
leyes humanas envejecen y ademas yerran, y por ellas sc cometen
errores que pueden observarse en la prictica, y sobre todo por com-
paracién con aquel arquetipo o ley natural dada por un legislador
superior a los legisladores, y al que éstos deben acomodarse.

El problema de la reforma legal y su razdn esta asi claramente
fundamentado. El problema mads profundo y grave, de si los que
dicraron Ia ley que hoy se ve equivocada no creian a su vez al dictar-
la estar concordes con la ley natural, era un problema que aun no
se planteaban y sélo planteara y resolviera siglos después el Padre
Suarez. ’ :

Hemos dicho, que para cllos habia un derecho natural. Las Par-
tidas dicen (1): “Sus naturale en latin, tanto quiere decir en ro-
mance, como derecho natural que han en si los homes naturalmente.”
Este derecho era ¢l mejor censor y corrector de las leyes, y cuando
se descubre el error del derecho positivo anterior, a pesar del pru-
dentisimo temor a innovaciones impremeditadas “Ca magler, el de-
recho buena cosa ¢s y noble, cuanto mas acordado es y mas catado
tanto mejor y mas firme, entonces, el Rey, como siempre, debe facer
justicia (2), y por tanto. después que se ha visto ¢l error en la ley
y consultado a “los mas buenos, ¢ thonrados, ¢ sabidores”, debe
declarar la reforma y sus causas. “E quando desta guisa fuese bien
acordado (3) deue el Rey facer saber por toda su tierra los yerros
que antes habian, las leyes en que eran, e como tiene por derecho

(1) Ley 2, titulo 1, Partida 1.*

(2) Prologo de las Partidas “la justicia que han de facer”.

(3) No, crertamente, en un parlamento inorganico, pues lo que dicen de
la sociedad es aplicable a éste: “E este ayuntamiento non puede ser sin justicia;
1a que non podria ser fecha, si non por Mayorales a quien ouiessen los otros de
obedescer, E estos seyendo muchos, non podria ser que algunas vegadas non se
desacordassen porque naturalmente las voluntades de los omes son departidas,
los unos quieren mas valer que los otros”.
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de las enmendat” (1), pues tanto la reforma como la innovacidn
legal han de promulgarse para obligar. “Acaesciendo cosa de que no
haya ley en este libro porque sea menester de se fazer de nuevo, debe
ayuntar el Rey homes sabidores ¢ entendidos para escoger el dere-
cho porque sc acuerde con ellos en que manera deben ende fazer la
ley, et desque, acordado lo hobieren, hanlo de meter primeramente
en su libro, é desi en todos los otros de su tierra sobre que el ha
poder e sefiorio” (2).

Con la razoén natural, el derecho natural es antes de ser reconocido
o declarado, por eso se habla de errores (3), lo que supone que el
derecho sin yerro estaba ya alli antes de la reforma e igualmente en
el caso de innovacién legal se buscan hombres sabidores del derecho
naturalmente, derecho que era ya aun sin haberse declarado, porque
Jipara qué se les busca? “para escoger el derecho”, luego el derecho
cra ya antes, segiin decimos, v el hombre con buen dnimo y razédn
natural descubre en si el derecho que “han en si los homes natural-
mente”, derecho que ¢l no crea, sino que es por si, ve en si lo justo
y la justicia, que “es una de las cosas porque mejor ¢ mas endereca-
damente se mantiene ¢l mundo ¢ es como fuente donde manan todos
los derechos” (4). No podemos dejar de advertir, dado como se
emplean las palabras con distinto contenido, que se debe evitar cui-
dadosamente ¢l confundir lo natural de la Edad Media occidental,
con lo natural, que después de desarrollar los principios espaciales y
mecanicos del siglo XVII, serd la naturaleza de la posterior ciencia
positiva y de la logica formal. Lo natural fisico-matematico post-
cartesiano, es desconocido por completo e inimaginable en la Edad
Media. En dicha época lo natural es siempre lo creado, es natura
«creata, que diria Scoto Erigena (5) directamente relacionado con la
natura creans et increata (Dios) (6), con un orden impreso en aque-

(1) Ley 19, titulo 1, Partida 1.* Ed. Gregorio Lopez.

(2) Ley 19, titulo 1, Partida 1. Ed. ‘Academia.

(3) Leyes 17, titulo 1, Partida 1.%; 15, titulo 14, Partida 3.%; 26, titu-
lo 29, Partida 3.%; 50 y 58, titulo 6, Partida 1. ]

(4) . Pr. titulo, Partida 3."; Ley 3, titulo 1, Partida 3.* “Segund departie-
ron los sabios antiguos, justicia tanto quiere decir como €0Osa en que se encierran
todos los derechos de qual natura quier que sean.” )

(5) M. Grabmann: “Filosofia medieval”. Barcelona, 1928, pigina 72.

(6) Glosa 1.* de Gregorio Lopez a 1a Ley 1, titulo 24, Partida 4.": “se
llama naturaleza de 1as cosas aquello que es originario en cada una y por lo
que tiene su propio ser... y habla la presente ley de la naturaleza creada, no de

la increada, que es Dios, segin claramente se ve por las palabras “que Dios fas
ordend”.
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lla y una norma. No es ya lo natural la nebulosidad primitiva; hay
oposicidon entre creador personificado y creacién que se va objetivi-
zando, pero que queda pendiente de aquel que le did el ser (1). Lo
natural en su decadencia refleja ain lo divino y resplandece aun cn
¢], ]a omnipotencia de la ley. No ha llegado aun la oposicién tajante
y por ello se habla’ de naturaleza divina:o “E el departimiento que a
entre natura é naturaleza es este. Ca natura es una virtud, que faze
ser todas las cosas en aguel estado que Dics las ordend. Naturaleza
es cosa que semeja a la natura, ¢ que ayuda a ser ¢ mantener todo
lo que desciende della” (2).

“Departieron los sabios que la natura es virtud que estd ence-
rrada dentro en las cosas, ¢ faze a cada una obrar asst conviem segun
el ordenamiento que Dios puso en ellas. E esta es en el ome de dos
maneras. La una de lo que vee, e siente de fuera; assi como pesarle
¢ auer miedo de aqueiio que entiende, quel podria venir dafio, e pla-
zerlo de lo quel piensa, que le verna bien. Mas la que esta dentro en
el mismo, es quando obra de lg virtud que ha en si; non por miedo,
ni por amor, que haya de ninguna cosa, mas scfialadamente por fazer
bien” (3).

" Sigamos. La correccién y reforma de la ley, de que hablabamos,
una vez proyectada, debe ser prudentisima, sélo necesaria cuando
“fallaren que las razones de las leyes tiran mas a mal que a bien” (4),
y serd conveniente, cuando las leyes se hayan convertido en restos
muertos del pasado, pero en todo caso evitando siempre un impru-
dente afin innovador.

Las leyes “fechas de nuevo, valen tanto como las primeras o mis,
porque las primeras hanlas usado los omes tan luengo tiempo, que
son como envejecidas, ¢ por el uso de cada dia reciben enojo. E otro-
si, porque los homes naturalmente cobdician en el saber e ver cosas
nuevas: e por ende los que fazen las leyes, deben querer el bien e el
derecho, que los que antes lo sopieren que lo no destorben, ni los
dafien los que después viniesen por desentimiento . * (5).

(1) Balbo. glosa a la ley 8, C. de adopt.

(2) Ley 1, titulo 24, Partida 4.*

() Ley 2, titulo 27, Partida 2.°

Observe el lector que siglos antes que Kant 1a férmula de su ética esta cla-
ramente expuesta en esta sabia ley de Partida.

(4) Ley 18, titulo I, Partida 1.

(5) Ley 19. titulo 1, Partida 1.°
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No debe, pues, 1a ley nueva, salvg caso de absoluta injusticia, des-
conocer el imperio quc hubo la anterior y que debe conservar sobre
lo hecho durante su vigencia. Las Partidas recogen del Derecho ro-
mano el principio de aplicacion de la ley del tiempo del contrato con-
cluso “fecho” para juzgar sobre este “otrosi dezimos que si sobre
pleyto, o postura, o donacidén, o yerro que fuesse fecho en algund
temporal que se judgauan por el fuero viejo; fuese fecha demanda
en juycio en tiempo de otro fuero nuevo que ¢s contrario al primero,
que sobre tal razén como csta deue ser prouado e librado el pleyto
por el fucro viejo ¢ non por el nuevo. E esto es porque el tiempo en
que son comenzadas ¢é fechas las cosas, deue siempre ser catado; ma-
guer se faga demanda en juycio en otro tiempo sobrellas” (1).

En el caso de cambio de ley, por cambio de ley personal, especie
de cambio de nacionalidad religiosa de aquella época, para los hechos
acaecidos bajo la antigua ley, seria aquélla aplicable respecto a su vali-
dez y realidad juridica y no la ley nueva; asi lo disponen, aunque
afiadan a las juridicas razones de proselitismo “De los Moros e de
los judios que casan segund su Ley con sus parientas, o sus cufiadas;
que no les embargue después que fuesen Christianos . si alguno se-
yendo Moros, o judios, casando segund su Ley, seyendo parientes o
cunados, ¢ después desto se tornassen Christianos algunos de aque-
llos que assi fuessen casados, non deue ser desfecho el casamiento por
esta razén” (2).

En ¢l caso de cambio de domicilio y con ¢l de Ley, el principio
de aplicarse Jla ley del tiempo del contrato es mantenido como en el
caso antes dicho. Las Partidas dicen sobre “jque deue ser guardado,
quando casen algunos en una tierra, e fazen pleytos entre si, e des-
pués van morar en otra c¢n que es costumbre contraria de aquel
pleyto?”, “ ¢ después que son casados acaesce, que vienen a morar
a otra tierra, en que usan costumbre contraria de aquel plevto o de
aquella auencncia que ellos pusieron. E porque podria acaescer dubla
quando muriese alguno dellos si deue ser guardado el pleyto que pu-
sicron entre si, ante que casassen o quando se casaron o la costumbre
de aquella tierra do s¢ mudaron, por cnde lo queremos departir.
E dezimos, quc el pleyto que cllos pusicron entre si, deue valer en la
manera que se auinieron ; ¢ no deue embargado por la costumbre

(1) Ley 15, titulo 14, Partida 3.*
(2) Ley 6, titulo 6, Paruda 4.7
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contraria de aquella tierra do fuessen a morar. Esso mismo seria,
magiier ellos non pusiessen pleyto entre si: ca lo costumbre de aque-
la tierra do fizieron el casamiento, deuc valer, quando en las dotes,
e en las arras, ¢ ¢n las ganancias que fizieron; ¢ no la de aquel logar
do se cambiaron” (1). Gregorio Lépez distingue en tal caso los
gananciales hechos en el lugar do se celebrd el matrimonio y los
ganados dondc se trasladaron después. los que debian regirse en su
régimen por la ley del nuevo domicilio. Esta distincidn fracciona vy
desconoce la unidad y continuidad del matrimonio, obligaria en la
practica a hacer liquidaciones parciales y sélo puede sostenerse por el
predominio del estatuto real como aplicable a los bienes, al que, como
cs natural, recurre ¢ invoca Gregorio Ldépez cn su glosa a esta Ley.

La prescripcién se regira por la nueva Ley; no es, pues, nunca
derecho adquirido, ni lo genera hasta su terminacidn. Asi, cuando
contra la ley goda (2), que establecié la prescripcidn maxima de
treinta afios, westablecieron llas Partidas, volviendo a la legislacion
bizantina, la especial de cuarenta anos a favor de la Iglesia (3), ¢l
que tuviese la cosa veintiocho afios, habria de esperar doce mas para
poder alegarla, en- vez de solo 'dos. Segin Gregorio Lépez, el benefi-
cio del mayor plazo de prescripcidn era también aplicable a los
pobres (4).

La legitimacién no es retroactiva: “son dende adelante legi-
timos” (5).

Las legitimas no se consideraron derechos adquiridos antes de la
muerte del causante, y cuando como en las Partidas (6), al establecer
¢l sistema justiniano rebajaban la mayor legitima anterior (7),

se discutid ¢l que su aplicaciébn no era retroactiy afect

va, aui afectandyd a

las disposiciones anteriores, pues considerada la legitima como debita
nire nuturae, pasa a ser la reforma en cierto sentido como descubrir
un error en el derecho anterior.

El caso de si al establecerse legitimas altas como en el Fuero Juz-
go, frente a un derecho libre, afectarian al testamento hecho antes,

Ley 24, titulo 2, Partida 4.*

Cod. Wisig. III, titulo 2, libro X.

Ley 26, titulo 29, Partida 3.*

Se funda en la Novela 131. cap. 6, v Abb y Feliu, cap. 6, de prescript.
Ley 4, titulo 15, Partida 5.*

Ley 17, titulo 1: Partida 6.°

1/ en el Fuero Juzgo, ley 1, titulo 5. libro 4.°, y Fuero Real fey 9,

, libro 3.°
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no lo hemos encontrado expresamente resuelto en nuestras antiguas
leyes, pero dado su criterio sobre Ia Ley y el Derecho, creemos afec-
taria al testamento anterior. .

Las Partidas atribuyen a la Iglesia la jurisdiccién sobre intereses,
por haber en la usura materia de pecado. “ .Todos estos pleytos
sobredichos que nacen destos pecados, que los homes facen, se deben
juzgar et librar por juicio de santa Eglesia” (1).

En este punto, la prohibicidon eclesiastica reforzada por las Par-
tidas (2), trastrocaba el derecho anterior. El Fuero Juzgo se apartd
poco de la tasa romana del 12 por 100, y en préstamos de granos de
agricultores un octavo por modio o 12 1% por 100 de la Nove-
la 32, pues establecia en préstamos de dinero el 1 por 8§ 6 el 12 por
100, pero en préstamos de aridos y liquidos la triste situacidn vy
rudeza de la ¢época se revela en ¢l maximum perm;itido de hasta un
50 por 100 (3). Este mismo interés, que nos hace retroceder 3 las
épocas del nomadismo primitivo y de capital ganaderia, aparece en el
Fuero Viejo (4). En el Fuero Real se inicia ya la baja al 33 %
por 100 (5). -

Sigamos. En el Ordenamiento de Alcala (1348) sc dice respecto
a la nueva Ley: “Porque vos mando que usedes de las dichas leyes
¢ las guardades segund en cllas se contiene, asi en los pleytos que
agora son en juicio como en los pleytos que fueren de aqui adelante.”
La Ley II, Titulo IX del dicho Ordenamiento establece, al acortar
¢l plazo de prescripcion, sabias medidas transitorias, que, como de

" costumbre no citan los tratadistas extranjeros, tan desconocedores de
© nuestra obra en la historia: “Ordenamos ¢ establecemos que el que
alguna demanda ha contra otro com carta, o sin carta ¢ desque el
plazo llegare, non la demandare en juycio e non ficiere emplazar
la parte sobre cllo, e non fuese fecha entrega por ella fasta dies annos
que desde en adelante que picrda la demanda que avia, e non sea
oido sobre ello, et las debdas que son fechas fasta aqui desde que son
pasados siete annos o mas que las puedan demandar fasta tres annos;
et si non fuesen pasados sicte annos que las demanden del dia que se
comprio ¢l plazo a que sc avia a pagar la debda fasta cumplimiento

(1) Ley 58, titulo 6, Partida 1.*

(2) Leyes 31 y 40, titulo 2, Partida 5.°
(3) Leyes 8 y 9, titulo 5, libro 5.°

(4) Ley 3, titulo 5, libro 3.°

(5) Ley 6, titulo 2, libro 4.°
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de los dichos dies annos; e despues que non sea oido el demanda-
dor " “E establecemos que la justicia (jurisdiccion) se puede ga-
nar daqui adelante contra el Rey por espacio de cien annos, conti-
nuamente sin destajamento” (1).

Cuando la reforma es supresiva afecta a los contratos anteriores
sin retroaccién, asi en la Ley I, Titulo XXIII del Ordenamiento.
dada contestando a la segunda peticidn de las Cortes de Alcald, que
duramente condena el interés, y dice: “La cobdicia, es raiz de todos
los males, en tal manera que ciega los corazones de los cobdiciosos,
que non temiendo a Dios, ni auiendo verguenza a los omes, desver-
gonzadamente dan a usuras en muy grant peligro dec sus almas e
danno de nuestros pueblos”; y resuelve sobre “los contratos usura-
rios que son fechos fasta aqui, que no son pagados  que seyendo
fallado que han rescibido lo que dieron ¢ prestaron que non puedan
aver mas”. “Porque se falla que el logro es un grant pecado ¢ veda-
do asi en la ley de Natura como en la ley de Escritura ¢ de Gracia,
e cosa que pesa mucho a Dios, e porque vienen dannos ¢ tribulaciones
a la tierra do se usa, ¢ consentirlo, e mandarlo, é judgarlo pagar e
entregar ¢s muy grant pecado: et sin esto es muy grant crmamiento,
¢ destroimiento de los algos e de los vienes e de los moradores de la
tierra do se usas et como quier que fasta aqui de luengo tiempo aca
fue usado, e non entrannado como devia. Nos. por seguir a Dios e

guardar en e¢sto nuestra alma, como devemos, e por tirar los dannos '

que por esta ragon vienen a nuestro pueblo, e a las nuestras tierras,
tenemos por bien, e defendemos que de aqui adelante ninguno nin
judio, ni judia, nin moro ni mora non sea osado de dar a logro por
si, nin por otro et todas ias cartas é privilegios e fueros que les fueron
dados, fasta aqui. Nos las quitamos e revocamos ¢t tenemos pot
bien que non valan de aqui adelante” (2).

La justicia esta sobre todos. Asi nuestras antiguas leyes, desgra-
ciadamente olvidadas un tiempo en que Espaﬁa parecia huir de si
misma, disponian “establecemos que si en nuestras cartas mandamos
algunas cosas, que sean contra ley o fuero o derecho, que la tal carta
sea obedecida y no complida (Juan I. Cortes de Briviesca del 1387 (3).

(1) Ley 2, titulo 27.
(2) Ley 2, titulo 23.
(3). Ley 2, titulo 12, libro 3.° del Ordenamiento de Montalvo.
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Enrique II, en las de Toro; Juan I, en las de Valladolid, Madrid (1)
y Guadalajara (2).

En todo momento, a mas' del respeto a la justicia, se respeta cl
acto, ya concluso, asi. Enrique II, en las Cortes de Nieva “revocd y
dio por ningunas y de ningun effecto todas ¢ qualesquier cartas-res-
_criptorias y alvalaes, o cedulas que avia dado .y las que en adelante
diese injustas y agraviadas, ¢n dano y cn perjuicio de tercero: que
fuesen contra las leyes y ordenanzas de nuestros reynos y todo lo que
fasta alli sc habia hecho por virtud de las dichas cartas: salvo si
sobre cllo hoviesc intervenido iguala. o composicién, o avenencia de
consentimiento de partes: o a tales actos que induxesen ¢ paresciesen
inducir consentimiento” (3).

’ ANTONIO MARIN MONROY

Notario

(1) Leyes 3y 7, titulo 14, libro 3.", v I, titulo 3, libro 7." del Ordena-
miento de Montalvo.

(2) Ley 2, titulo 16, libro 7.° de 1a Novisima Recopilacién.

(3) Ley 3, titulo 12, libro 3." del Ordenamicnto de Montalvo.



F1 Escribano y el Notario

Mas notas para la historia del Notariado

St repasamos los textos legales de nuestro derecho historico, en-
contraremos definido ¢l Escribano, pero no el Notario. “Escribano
—~dicen las Partidas—tanto quiere decir como ome que es sabidor de
escreuir” (1). No es que no cxista la denominacidn de “Notario”; la
encontramos va dmpleada en la Constitucidon de Maximiliano “super
offici Notarwatus exercicio”. La escuela de Bolonia nos habla del Arte
de Notaria, de los Notarii y de los Doctores Notariae; y en los docu-
mentos laicos de la Edad Media encontramos empleada esta palabra,
como equivalente a la de Escribano, que cs la que 1habitualmente em-
plean nuestros antiguos textos legales.

iPor qué razén prepondera durante toda la Edad Media y gran
parte de la Moderna esta dendminacidn de Escribano. y triunfa el
empleo de la voz Naotario durante el siglo XIX? Es innegable que,
aparte la influencia que ejerca en todas las legistaciones la ley francesa
de 25 Ventoso del afio XTI (16 de marzo de 1803), en la_que se em-
pleaba ell nombre de Nortario (tradicional en Francia), contribuyd al
empleo de la denominacidn de Escribano, el deseo de distinguir los
Notarios civiles de los Notarios cclesiasticos, dando a los primeross la
calificacidn de Escribanos y reservando para los segundos el nombre
de Notarios. da esta suerte se contribuia a dificultar las reciprocas in-
vasiones de competencias y especialmente el deseo de los clérigos y
Notarios eclesidsticos de cjercer funciones notariales, cosa mas facil
que ocurriera en época en que la funcaion Notarial—aun constituyendo
una delegacion del poder del Monarca—respondia todavia a- su sen-
tido etimoldgico de “sabedores de escribit”, lo cual sabian con mis
frecuencia los cclesidsticos que los seglares.

(1)  Ley 1.7 titulo XVIII, Partida 3.".
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Tial parece ser la opinién de Gonzalo de las Casas (1), que afirma
que, aunque originariamente, las dos voces tuvieron valor cquivalente,
prevalecid la de Notario en el Reino de Aragdén y en el Fuero eclesias-
tico. Y precisamente porque se habia denominado Notarios a los ecle-
siasticos, es acaso por lo que, al plantearse a fondo la reforma del
Notariado, se hace prevalecer ¢sa nomenclatura sobre la antigua. No
es que la voz Notario tenga un abolengo etimoldgico superior (2),
pues si cscribano literalmente quiere decir escribidor y ¢l primitivo
scriba suele ser un esclavo o un liberto, el notarius—también origina-
riamente esclavo—es el que toma notas, y si a su misién manual,
precursora de la taquigrafia, no se hubiera supcrpuesto una funcidn
juridica, tan amanuense seria el Notario como el Escribano. Lo que
ocurre es que la literatura de nuestro Siglo de Oro hace del Escribano
instrumento de befa, como lo hace del médico y de cuantos en aquella
época heroica viven sedentariamente en apariencia de pardsitos de una
sociedad. Anadase a ello la corrupcidn que supone la enajenacién de
oficios, que permite se produzca—aunque por fortuna nunca en Ia
abundancia que hubiera sido 16gica—el fendmeno del Escribano falaz.
desleal y enganador; y sobre estas consideraciones, piénsese que el
hombre de leyes—Qcomo sus auxiliares en justicia, corchetes y algua-
ciles—ha de pechar con las consecuencias de actuaciones correctas con-
forme a las normas vigentes, si esas son rmperfectas y encima soporta
las diatribas del vencido por su sentencia o dafiado por su interven-
cién, sin que quien hallé favor en la Justicia o apoyo en ¢l Juez sea
defensor del bienfecho y del insttumento por donde éste le llegd, o si

(1) Diccionaro, voz Notario, tomo VII, pagina 271. Suirez de Figue-
roa: Plaza, pigina 434, afirma igualmente—y de ahi tomd seguramente la
afirmaciéon G. de las Casas—: “En los reinos de Castilla, con mais propiedad
se entienden los Notarios por los que asisten a los eclesiasticos, que no pueder
actuar en negocios seculares ; a diferencia de la Corona de Aragdn y sus
adyacentes, donde por Notario se entendia, en ¢l uso de sus Fueros, 1o mismo
que Escribano ; y aun hoy, en la Pragmitica, para arreglar os derechos del
Escribano de Numero de Zaragoza, se les da el nombre de Notarios en Caja.”

(2) .Sobre el origen de la palabra Notario, ya existente en Roma, como
hemos visto, dice C. Suarez Figueroa (Plaza Universal de Ciencias y Letras,
edt. Madrid, 1723, pag. 432 vy sigs.) “que esta palabra viene de las notas en
que se resume el contexto del privilegio o cédula, para que lo extiendan los es-
cribanos”. Covarrubias, con més precisidén, <ita dos epigramas de Marcial y
un lugar de Plutarco, para probar que fué la velocidad del calamo la que did
origen a la palabra Notario. “Estos y todos los ‘demis—aniade—que escribian
con velocidad usaban la letra por parte y muchas abreviaturas. que propia-
mente se llamaban notas, de donde tomaron el nombre de notarios.” (Tesoro
de 1a lengua castellana, 1610, art. Escribano.)
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lo es no ponga en su defensa la pasidn y el calor que el dafiado puso,
y ¢l que seguramente pondra el vulgo, mas propicio a la burla y a di-
fundir vicios ajenos que a la compasién y a la publica exaltacién de
virtudes de otros.

Conocidisimo es el epigrama de Quevedo sobre falsedad del Escri-
bano (1), lo mismo que las palabras que en Persiles dedica Cervan-
tes {2) a las gentes de justicia. Pero es lo clerto que de aquellos sangra-
dores salieron los médicos de hoy y aquellos Escribanos son los pro-
genitores de los actuales Notarios. Si la labor de éstos hubiera sido
tan mendaz y maliciosa como hacen suponer los textos literarios a
que aludimos, no hubiera ido robusteciéndose su autoridad y su fun-
cidn y en el ejercicio profesional hubieran alcanzado nivel semejante
al que hoy tiene el (Notariado, si el escindalo de la enajenacidn de ofi-
cios (de que no eran en definitiva culpables los Escribands, sino las
necesidades del Tesoro Real) nc hubicra exagerado los defectos de ia
institucién y cmpequenecido sus virtudes (3). .

Seguramente por estas mismas razones tampoco hoy los escribanos

(1) ,En sepulcro de escribano—una estatua de la fe?—No la pusieron
en vano,—que afirma lo que no ve.

(2) Ricla, la tesorera, que sabia muy poco o nada de la condicidn de
Escribanos y Procuradores, ofrecié a uno de secreto, que andaba alli en pu-
blico dando muestras de ayudarles, no sé qué cantidad de dinero porque to-
mase a cargo su negocio, lo echd a perder del todo, porque en oliendo los si-
trapas de la pluma que tenian lana los peregrinos, quisieron trasquilarlos.
como es uso y costumbre, hasta los huesos. ® Persiles..., III, 4. Madrid, 1917;
folio 134. :

(3) Sin perjuicio de volver alguna vez sobre el tema, queremos hacer
aqui un rapido examen de] Notario y del Escribano en nuestra literatura cli-
sica, labor en la que fué preciosa da colaboracidn del profesor Herrero Garcia.

De Lope de Vega —Tii qne eres ¢l egcribane,
vete a procesar verdades.
Cortadas, quiza, a medida
de las que confiesa un sastre. .

(El engaro de la verdad.)

Don Sancho.—Pero si el infierno es,
;como escribanos no vemos?
Clarindo.—No los quiecten recibir
porque aci no inventen pleitos.
Don Sancho.—Pues en él pleitos no hay,
bueno ha de ser el infierno.

(La Estrella de Sevilla.)

El pina.—-,Escribano sera bueno?
Belardo,—S1 es bueno, bueno sera;
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de actuaciones en Jos Tribunales de Justicia han conservado ese nom-
bre cn las leyes organicas, sino que se llaman Secretarios (de Juzgado
o de Audiencia) y Secretarias a las antiguas Escribanias.

E. GIMENEZ-ARNAU.
Notario y Registrador de 1a Propiedad

pero es oficio que esta
de muchos peligros lleno.

(El Rey sin Reino.)

De Quevedo.—En el proceso que se hace en el infierno contra los Escriba-
nos los compara con Lutero, y dice: “Estaba engordando la mentira a puros
enredos y vi a Judas, y a Mahoma, y a Lutero rescatar desta vecindad, el uno
la bolsa y el otro el zacarrén.”

Lutero decia: “Lo mismo hago yo escribiendo.”

(Suerio de las Calaveras.)

“Es posible que no haya en el infierno ninguno (habla de los Escribanos)
ni le puede topar en todo el camino.. ? Pues, ,qué hacen? ;Silvanse todos?
—No—-dijo—; pero dejan de andar y vuelan con plumas. Y el no haber Escri-
banos por el camino de la perdicién no es porque infinitisimos que son malos
no vienen aca por él, sino porque es tanta la prisa con que vienen, que volar y
llegar y entrar es todo uno, tales plumas se tienen ellos, y asi no se ven en el
camino.”

(Las Zahurdas de Platén.)

Salustio del Pozo-—Hurta pecados tu hermano,
y es pecador; y hurta aquél
com tinta, pluma y papel,

y llamosmele Escribano.

(Vida y Muerte de Judas. Ocho comedias desconocidas. Leipzig, 1887.)

Y asi multiples textos mis, que podiamos citar de estos mismos autores y de
Mateo Alemin, en Atalaya de la vida humana y Guzmdn de Alfarache; de
Salas Barbadillo, en E! curioso y sabio Alejandro y en Coronas del Parnaso; de
Tirso de Molina, en El mayor desengario, Palabras y plumas y Santo sastre, y
de Avellaneda, en el Entremés de los rdbanos. Puede consultar el interesado en
esta materia la obra de Herrero Garcia, Ideas de los espanoles en el siglo XV1I.



Instrumentos pdblicos de la F.dad
de Oro de Espaiia

E1 TESTAMENTC DEL REY CATOLICO OTORGADO EN ARANDA
DE DUERO

Hice una breve mencién ¢n mi articulo publicado en ¢l mes de
cnero ¢n la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO del testa-
mento otorgado por D. Fernando 1l de Aragén y V de Castilla, Rey .
Catolico, en Aranda de Duero en 26 de abril de 1515.

Es interesante dar a conocer este testamento. desconocido por los
biégrafos del Monarca aragonés. No estudiado hasta ahora y de una
importancia excepcional en los aspectos juridico, politico y social (1)

Existe el original. como dijimos, en los ricos fondos documentales
del palacio de Liria, en Madrid, y por bondad del propietario de los
expresados archivos, Excmo. Str. Duque de Alba y de Liria, tenemos
un traslado literal del referido testamento.

Veremos primero su modalidad externa, y luego, su modalidad
ifiterna, y en ésta los aspectos arriba apuntados.

Se trata de un testamento cerrado, y creo oportuno establecer cl
siguiente parangdn. En el unico que otorgd Isabel I, después del do-
cumento lex restamenti (ambito del status individual) documento

mas como Reina——dualidad que es mseparable en ]os actos mortis
causa de los Jefes de Estado absolutos—, a continuacién de Ja firma
de la Reina Catdlica y del sello de placa, en la misma hoja de perga-
mino (2), viene el signo del Notario Grizio, el acta de suscripcidn

(1y El glorioso profesor D. Eduardo lbarra, en su hermoso libro Espanu
bajo los Austrias, primer capitulo Introduccion, dice en la pagma 15: “aun
tenia—el Rey Catdlico—sin revocar el testamento de Burgos™. En 1516, fe-
cha a la que alude m: maestro Sr. lbarra, habia que revocar no el testamento
de Burgos de 2 de mayo de 1512, sino el de Aranda de 26 de abril de 1515,
que, posterior perfecto, habia revocado ¢l anterior.

(2) Tengo a la vista lag fotoscopias del testamento de Dona Isabel. La
letra cortesana es del Notarig Grizio. La del acta de suscripcidn auténtica es
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auténtica (1) y la rabrica del Federatario, que firmd después de la ultima
linca ¢n todas las hojas. Se completa la parte externa o puramente
formal que, sin duda, tiene las circunstancias de documento publico,
con los sobrescritos de la cublerta anterior, donde firman los siete tes-
tigos. En el instrumento publico objeto de este articulo—testamento
del Rey Catdlico otorgado en Aranda de Duero—, en el mismo docu-
mento y con igual clase de letra cortesana, todo cl texto, sin acta dec
suscripcién auténtica, sc lee: “Estec es nuestro dltimo testamento
otorgamos, facemos y firmamos esta postrimera voluntad por Ante
Miguel Velazquez Climente nuestro Protonotario y Notario Pablico
por todos nuestros reynos y senorios al cual mandamos que presentes
los testigos, para esto llamados y rogados lo testifique y que los di-
chos testigos vean como Nos lo firmamos de nuestra propia mano, al
cual dicho Protonotario nuestro, mandamos que no publique ni lea
delante los dichos testigos m en otra parle nuestro testamento fastu
gue Nuestro Senor hubiera dispuesto de Nos y que después lo lean y
publiquen en presencia de nuestros testamentarios que se fallaren
por ¢l.” Queda claro que ¢l testamento otorgado en Aranda por el
Rey Catélico por ante el Notario Miguel Velizquez Climente, fué de
clase cerrado.

En la redaccién del de Ia Reina influyd el formulario castellano
basado en las Partidas. En ¢l del Soberano, los prestigiosos formula-
rios de los gloriosos colegios notariales de Aragdn.

Se otorga ¢l gue estudiamos por un aragonés en Castilla y el No-
tario respeta la regla locus regit actum. La forma es la del lugar del
otorgamiento y autorizacidén: Fedatario y siete testigos. La Ley que
rige en Castilla a la sazén es la Ley tercera de la coleccidn Leyes de
Toro, que aclard lo dispuesto en el Ordenamiento de Alcald. Dicha
Ley “acentud la separacidn entre el testamento abierto y el cerrado.
mandando que la solemnidad de la Ley del Ordenamiento (asistencia
de Escribano y tres testigos vecinos) se aplicara en el testamento abier-
to, y que en el cerrado intervinieran siete testigos y Escribamo” (2).

La Ley no habla de la vecindad dc los testigos, dice textualmente:

de peor pendolista, mas joven y mas imaginativo, segin estudio grafolégico
y paleografico.
(1) La frase es de Colin y Capitant.
4 d(2)9 ;/éase profesor Castan: Derecho civil, tomo IV, pag. 310. Edi. Ma-
rid, 1942, .
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“En el testamento cerrado que en latin se dice in scriptis, mandamos
que intervengan a lo menos siete testigos con un escribano” (1).

Ademsés del Notario Escribano Miguel Velizquez Climente, con-
curren al otorgamiento los testigos siguientes: El Duque y Castellan=
El Marqués=Agustin Cueva=Ramén de Siques=Miguel Graya=
Luis Sinchez=Martin Cabrero. Los cinco_ultimos son del séquito del
Rey Catdlico, amigos intimos. jQuiénes son el Duque y el Marqués?
{Esta bien aclarada su personalidad, sin decir mas en el texto del tes-
tamento? (2).

“El Marqués™ firma camo testigo en ¢l ¢ltimo de Don Fernando,
y mejor expresado: “Don Bernardo de Roxas y Sandoval, Marqués
de Denia, Mayordomo mayor”. Es de creer que este procer fué uno de
los testigos del testamento del Rey Catdlico otorgado en Aranda de
Duero. §Y el Duque? ;Seria el Senor Duque de Alba? Los testadores
laman y ruggan como testigos a sus iniimos. Veamos. Don Fernando
era agradecido. Cuando los nobles castellanos le volvieron la espalda,
fallecida su primera esposa, “los mds notables de los que se le conser-
vaban fieles eran el duque de Alba y el conde de Cifuentes”. Cuando
se entrevistaron Felipe el Hermoso‘y el Rey Catdlico, dice Lafuente:
“Formaba contraste aquel aparato (con que se presenté el Archidu-
que) con la sencillez con que se presentd el monarca aragonés acom-
paﬁado del duque de Al ba "
que éste, muerto su ycrno, era de hecho el legitimo regente de Casti-
Ha, pues quedaba vigente el acuerdo de las Cortes de Toro.” En otra
parte dice Lafuente: “El Arzobispo, el de Alba y el Condestable que
habian recibido poderes de Fernando para obrar en su nombre”, y por
Gliuno. “El duque de Alba se apodera de Pamplona™ (3).

Era discreta la hipétesis de creer que El Dugque, testigo, fué D. Fa-
drique de Toledo, segundo duque de Alba, ¢l mas consecuente de los
proceres castellanos respecto del Rey Don Fernando.

Cabia oponer que D. Fadrique de Toledo no deberia ser testigo

(1) Leyes de Toro. Ver la coleccion Coédigos antiguos de Espaiia, to-
mo 1, folio 721.

(2) Es curioso lo que acontecia en el siglo XVI. Por ejemplo, en el Real
Consejo de Indias hay actas en las que se dicen los nombres de los presentes,
y se anade: Y Don Luis, por Luis de Mercado, médico de Felipe II. Véase el
documento negando a Cervantes destinos en Indias por ser cardiaco, de edad
provecta y no estar para largos viajes (Archivo de Indias, de Sevilla).

(3) Lafuente- Historia de Espana, tomo X, piginas 276 a la 396 y si-
guientes. Edi. MDCCCLIIIL .
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por incapacidad legal de parentesco (Legislacion de Partidas, Derecho
Supletorio o de segundo rango desde el Ordenamiento de Alcald). En
efecto, D. Fadrique es hijo de dofia Maria Enriquez, hermana de la
madrc del Rey, dofia Juana; por lo tanto, cran el Rey y el Dugque
primos hermanos (cuarto grado de consanguinidad).

No obstante, los Reyes Catolicos “de su cierta ciencia” y “del po-
der real absoluto de que quieren usar e usan”, era discreto asegurarse
y el ilustre Archivero de la Casa de Alba, D. Julidn Paz, nos dice:
“La firma del testigo El Duque no coincide con las de D. Fadrique de
Toledo. Son completamente diferentes (1). Puede V. estar seguro de
que la firma del testamento noes del segundo Duque Don Fadrique.
Ademas este firmaba siempre El Duque Marqués, o sea, Duque de
Alba, Marqués de Coria.”

Era preciso examinar el segundo titulo del pnmer testigo del tes-
tamento, dice, El Duque y Castelldn.

“En el afio 1515 ocupaba el cargo de Castellin de Amposta Don
Juan de Aragdn, Duque de Luna. Este personaje ocupd dlcha digni-
dad durante los afios 1506-1517.”

Concuerda, por lo tanto, con la figura de Don Juan de Aragdn,
Duque de Luna, la firma El Duque y Castelldn que aparece en el tes-
tamento del Rey Catdlico otorgado en Aranda de Duero el 26 de abril
de 1515 (2). Don Juan de Aragdn es el primer testigo de este testa-
mento.

Perteneciendo la castellania de Amposta a la Real Orden de San
Juan, del Reino de Aragdn, la documentacidn de la misma se conserva
en el Archivo Histérico Nacional, seccién de Ordenes Militares.

El Duque de Alba, D. Fadrique de Toledo, fué nombrado albacea
en el testamento que comentamos, en unién de la Reina Doiia Ger-
mana, del futuro Carlos V, entonces Principe; del Arzobispo de Za-
ragoza y de D. Ramén de Cardona. “Especiales niarmesores testa-
mentarios y executores de Nuestra altima voluntad.” Hemos de estu-
diar en este testamento, no sdlo el albaceazgo, sino ¢l Contador partidor
Comisario, antecedente del 1.057. C. C. tan sabiamente presentada la

(1) Carta de 5 de junio de 1843. Ver también, en cuanto al parentesco
del rey y el duque, el trabajo “Las diecisiete duquesas de Alba”, del Abogado
v Académico Sr. Llanos y Torriglia, en Rev. Letras. Ano VII, nimero 70.

(2) Carta del eximio Director del Archivo de la Corona de Aragdn, se-
fior Martinez Ferrando, ilustrada con la cita de Miret y Sans: Les cases de tem-

plers | hospitalers en Catalum/a Barcelona, 1910. Contiene una lista de los
castellanos de Amposta, paginas 519-20.
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doctrina de este articulo y del 1.056 por la Jurisprudencia de la Di-
reccidn de los Registros y del Notariado.

El nombramiento de albaceas, comisarios, copiado al pie de la
letra, pasa de este testamento de Aranda al dltimo de Madrigalejo con
estas interesantes frases: “A los cuales marmesores testamentarios y
executores sobredichos otorgamos, damos, atribuimos y.firmamos ple-
nisima potestad para que cumplan y executen de nuestros bienes in-
frascriptos las cosas que por agueste nuesiro testammente y Uitima vo-
luntad les encomendamos. '

Sin perjuicio de dedicar al albaceazgo en su dia el comentario
oportuno, creemos que siendo D. Fadrique de Toledo albacea y el
patiente castellano de mas confianza a la sazén, es el motivo de que
este testamcento de Aranda de Duero lo entregase el Soberano al précer
mis ilustre de Castilla para que lo tuviese archivado “en poridad”, y
_de ahi su existencia en los fondos documentales del palacio de Liria,

de Madrid. '

Es interesante para la Historia que en este instrumento no solo se
dice el lugar del otorgamiento, se afiade ademas el edificio donde se
testd: “Fecho fué aquesto en la Villa de Aranda de Ducro en las Casas
de Don Juan de Acufiya donde nos posibamos. Jueves a veintiseis
dias del mes de abril afio del nascimiento de Nuestro Senor Jesucristo
mil y quinientos y quince.” También vemos expresado ¢l dia de la
semana. Y como el almanaque porque se regian sus diversos Estados
no era el mismo, después de fechar como se ha expresado con respecto
a Castilla. sigue diciendo: “y de los nuestros reynos a saber: Es de
Sicilia allende el Farum ano cuarenta y ocho; de Aragdn y de los otros
treinta y siete; de Sicilia aquende el Farum y de Hierusalem trece; de
Navarra cuatro”. . o

Los historidégrafos han de encontrar en este testamento, digno de
detenido estudio, datos de gran interés. Dedicados nosotros a los as-
pectos de importancia para el Notariado, recalcamos la perfeccién de
los formularios aragoneses. Se dice el afio en cada uno de los Reinos
y Sefiorios del otorgante, el dia de la semana, jueves, y el edificio
donde testd el Sefior otorgante. Falta la hora, se dira; pero ademas de
no exigirlo la legislacidn vigente, testamentos de esta naturaleza, tan
extensos y tan notables por muchos conceptos, no era presumible se
otorgase mas de uno en un dia, y faltaba el Registro de actos de tlti-
ma voluntad de la Familia Real, institucién de nuestros tiempos.
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Y expuesto lo que precede como notas externas y formales, estu-
diemos en una hojeada los aspectos juridicos, politicos y sociales que
vibran en su texto-como elementos internos del instrumento que exa-
minamos, sin perjuicio de ulteriores desenvolvimientos en otros at-
ticulos.

* %

En los documentos notariales del siglo XVI no se hacian los apat-
tados o clausulas de nuestros dias, y asi resulta la lectura molestisima.
Tampoco el orden de nuestros tiempos en cuanto a las partes en que
se divide el instrumento. Por ejemplo, la clausula revocatoria que los
fedatarios ponemos como tltima clausula, en el testamento que estu-
diamos de Don Fernando figura en primer lugar, después de la pro-
testacion de fe, y ademdis de una comparecencia, con lo que se llama
en. Derecho Internacional Publico titulo grande del Soberano, hay al
final una sancidn, otra vez con dicho titulo grande, o sea, con todos
los nombres de los reinos, condados, sefiorios, etc. Como nota curiosa
copiamos la comparecencia: “Nos Don Fernando por la gracia de Dios
Rey de Aragdn, de Navarra de las dos Sicilias (Napoles y Sicilia),
Hierusalem, de Valencia, de Mallorca, de Cerdefia y de Cdrcega, Conde
de Barcelona, Duque de Athenas y de Neopatria, Conde de Rosellén
y de Cerdania, Marqués de Oristin y de Gociano.”

Mejor que una clasificacién de las disposiciones, creemos prudente
presentarlas por el mismo orden del testamento, para que el lector
tenga una idea de conjunto y luego ir desgranando las disposiciones
ton el comentario oportuno.

3.0 cldusula: Sepelio: “Y eligiendo sepultura de nuestro cuerpo,
queremos, ordenamos y mandamos que aquel sea luego que fallescie-
temos llevado y sepultado en la capilla real nuestra que Nos y la Se-
renisima Sefiora Dofia Isabel nuestra muy cara y muy amada mujer
que en gloria sea habemos mandado hacer y dotado en la Iglesia ma-
yor de 1a ciudad de Granada, la cual ciudad en nuestros tiempos plugo
a nuestro Sefior que fuera conquistada, tomando a Nos aunque indig-
no y pecador por instrumento para ello y por ende quererios, pues
tanta merced nos fizo los huesos nuestros estén alli para siempre donde
también han de estar sepultados los huesos de la dicha Serenisima Se-
flora Reyna para que juntamente loen y bendigan su santo nombre,
y si fuere caso que al tiempo que desta vida pasemos la dicha Capilla
Real nuestra no fuere acabada, ni el cuerpo de la dicha Serenisima
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Sefiora Reina fuere mudado a la dicha Capilla, queremos que nuestro
cuerpo sea depositado y puesto juntamente con el suyo y en la misma
sepultura en el Monesterio de Sant Francisco de] Albambra de la dicha
ciudad donde esti al presente depositado hasta que la dicha Capilla
sea acabada, y que luego que la obra de aquella fuere fecha, pasen
nuestro cuerpo con el cuerpo de la Reyna a la dicha Capilla...”

4.9 cldusula. Legados a la Capilla Real de Granada interesante
parz la historia de las bellas artes. “Los ornamentos todos de seda y
de brocado de nuestra capilla”. Se enumeran a continuacidn, entre és-
tos: “Los panios—tapices—de los siete gozos de Nuestra Sefiora y el
panio de la historia de los tres estados.” Los testamentarios y marme-
sores lo entregaran mediante inventario y acto publico.

5.9 cldusula. Legados al Monasterio de Poblete. "Item dexamos
al Monasterio de Nuestra Seriora de Poblete donde estin sepultados
el Rey y Reina mis sefiores que en gioria sean—Juan 1I de Aragén y
Juana Enriquez—, ¢l ornamento de brocado raso carmesi con todo su
complimiento y otro ornamento de damasco blanco alcachofado de
oro con todo su complimiento.”

Cldusula 6. Los funerales y exequias “nos sean fechas quitada
toda pompa y vanedat del mundo” y que solamente se hagan “aquellas
cosas que sean provechosas y saludables para nuestra anima”.

Cldusula 7. Lutos. “Queremos ordenamos y mandamos que por
Nos no se traiga xerga alguna ni luto scbre la cabeza ni barba cres-
cida.”

Cldusula 8.° Ordena se digan diez mil Misas “para en remedio
de la dnima nuestra y de las dnimas de nuestros difuntos”.

Cldusula 9. “En el dia de nuestra sepultura, o dentro de ocho
dias despues de aquella sean vestidos cient pobres de dos vestiduras de
panio para cada uno porque rueguen a nuestro Sedor Dios que haya
merced de nuestra dnima.” .

Cldusula 10.2 Después de un recuerdo delicado lleno de carifio
para la gran Reina Catélica—que se copia literalmente en el dltimo
testamento de Madrigalejo—, viene la enumeracién de los hijos y
nietos, que reputamos interesante para nuestros lectores: “De la cual
—Reina Catdlica—, nos did Nuestro Senor fijo el Ilustrisimo Prin-
cipe Don Johan primogénito nuestro que santa gloria haya y hijas
la Serenisima Dona Isabel Reyna de Portugal después del dicho Prin-
cipe Don Johan primogénita y heredera nuestra ya difunta cuya ani-
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ma Nuestro Sefior tenga en su gloria, de la cual quedd hijo suyo y
del Serenisimo Rey de Portugal, Don Manuel, su marido, el Ilustri-
simo Don Miguel, Principe de Castilla de Aragdén y de Portugal que
esta en gloria a mas hubimos la Serenisima Dofia Johanna, Reina de
Castilla, Princesa dc Aragdn, Archiduquesa de Austria y después de
los dichos nuestros hijo, hija y nieto primogénita nuestra carisima y
heredera y sucesora cn todos nuecstros Reynos y Senorios y ya jurada
por aquellos, no habiendo Nos fijos masculos legitumos y de legitimo
matrimonio procreados, la cual esta al presente viuda por el falleci-
miento del Serenisimo Rey Don Felipe que en gloria sea su marido,
de los cuales hay hijos del dicho matrimonio el llustrisimo Principe
Don Carlos primogénito y el Ilustre Infante Don Fernando y hijas
las Ilustres Infantas Dofa Leonor, Dona Isabel, Dofia Maria y Dona
Catalina, nuestros muy caros y muy amados nietos. E mas después
de la dicha Serenisima Reyna Dofia Johanna hubimos hijas del dicho
matrimonio—con la Reina Catdlica—, la Serenisima Dofa Maria
Reyna de Portugal y la Serenisima Dofna Catalina, Reyna de Ingla-,
terra.” ) . o

Estan expresados los hijos y nietos que viven al tiempo de otorgar
este testamento el Rey Catdlico y queda senalada la labor del gran
politico para por medio de los lazos del amor, ir imponiendo la hege-
monia espafiola en Europa.

En la cldusula 11 encarecc el Rey ‘Catdlico se cumpla lo que falte
por cumplir del testamento de la Reina Catdlica.

En la 12 justifica ¢l segundo matrimonio con Dofia Germana “por
las cosas arduas y de grande importancia que se ofrescieron y estaban
por suceder en los reynos de Castilla y en los otros reynos nuestros
por el bien sosiego y paz de todo fué conveniente hiciésemos el casa-
miento que hicimos con la Reyna Dofia Germana nuestra muy cara
y muy amada mujer, lo cual como hasta aqui se es visto, ha fecho el
fruto y puesto en todos los Reynos el reposo .y asiento que del dicho
casamiento y unidn se espcraba, bendito Nuestro Sefior, lo que cierto
fué el principal fin y fundamiento nuestro después de haber ya pasado
por otros medios " La razén de Estado impone las segundas nup-
cias del Rey Catdlico, hombre que por su edad y por su ardua labor
en los treinta afos del reinado con Doiia Isabel la Catdlica no estaba
cn condiciones de volver a contraer nupcias, y mas de csperar, como
solicitaban los sibditos de los reinos de la Corona de Aragdn, un
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sucesor mdsculo. que ya lo tuvo con Doia Germana, “en la cual nos
dié Dios hijo el Principe Don Johan que fallescié luego en naciendo”.
Las drogas y remedios de las comadres insisticndo en la sucesiéon mas-
culina con Dofia Germana originaron o adelantaron el fallecimiento
del Rey Catdlico.

La clidusula 13 esti dedicada al nombramiento de albaceas conta-
dores. Dos folios y medio, o sea, cinco planas a 32 lineas cada una,
ocupa esta clausula. de la que va hablamos y que suscitari en su dia,
seguramente, interesantes monografias de los que sienten vocacidn por
los estudios juridicos.

La cliusula 14 trata de las deudas del testador. Cuando en otro
articulo hagamos el resumen de este testamento, verd el lector que es

- en varios pasajes del instrumento que examinamos donde el glorioso
“testador tiene la cavilacién de sub deudas, el deseo firme de pagarlas
y los medios que arbitra para cubrir dichos créditos de sus acreedores

Senaladas las deudas y agotados los recursos, ruega a los “testa-
mentarios y marmesores de nuestra parte pidan e insten—a la primo-
génita Dofla Juana y al nieto Don Carlos—, hayan por bien de dexar
por tiempo de cinco afios los diez cuentos que tenemos en las alcabalas
como por el presente testamento ge les pedimos para en ayuda del
" cumplimiento de nuestros descargos”. Agotados los recursos de Ara-
g6n, lo pide a la Rejpa de Castilla y a su hijo, porque dichas rentas
de las alcabalas fué un legado de la Reina Catdlica sobre bienes de
Castilla. !

El lector ha juzgado cudn interesantes son las cliusulas expuestas.
Nos falta presentar las contenidas en quince folios, todas ellas oro de
ley. Importantisimas, ‘porque sobre ellas, tachando algunos periodos,

nn endantl o1 b
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mento definitivo, otorgado por el Rey Don Fernan-
do en Madrigalejo el 22 de enero de 1516. Asi, pues, el examen vy
luego el comentario de las clausulas del testamento de Aranda nos
facilitarin el estudio del que podemos llamar vigente. )

Las circunstancias que atravesamos recomiendan concisién, bre-
vedad. Hay en REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO mu-
chos originales y poco espacio disponible, y asi. caro lector, nos des-
pedimos con el ya sabido se continuard.

Francisco GOMEZ DE MERCADO

Notarto, De las Reales Academias de !a Historia: de San Telmo,
de Mailaga, y de Ciencias Histéricas, de Toledo.



Notas para un concepto de la fe pablica

Por fe, en términos generales, entendemos la adhesion a la veracidad
de un hecho que no hemos presenciado, por la sola autoridad y crédito
de quien nos lo afirma.

Pero la aplicacién de este concepto a la fe publica aparece como
dificil a algunos autores. La fe, en el sentido indicado, implica siempre
espontaneidad: es libre creencia, que no puede imponerse, Creemos o
no creemos una cosa, a nuestro libre arbitrio. Y parece que al forzarse,
coactivamente a alguien a tener por cierto un hecho, habrd en ese
alguien lo que se quiera menos fe. ;Como la habrd, por tanto, en
nuestra adhesién a ciertos y determinados hechos, si se nos impone
forzadamente por el ordenamiento juridico, si se nos limita la capa-
cidad de determinacién, obligdndonos a reputar como exacto lo que
quizds en nuestro interior reputamos falso por completo? Estas con-
sideraciones llevan a algin autor, como Azpeitia, a afirmar que el con-
cepto de la fe publica, en el aspecto juridico, no guarda analogia con
el etimoldgico-vulgar y filos6fico, sino que es equivalente al de auten-
ticidad. ‘ ,

A nuestro juicio, el concepto de la fe publica no se ha delimitado
con precisidén, y de ahi las indicadas dificultades. Se confunde la fe
piblica con la imposiciébn por parte del Estado de determinados
hechos como ciertos, siendo asi que son fendémenos distintos y conec-
tados entre si, por relacién de causa a efecto.

Vaya por delante nuestra tesis: la fe publica no difiere esencial-
mente, en su naturaleza, del concepto que al principio hemos dado
de la fe;y no podria ser de otra manera, porque la fe publica es una
especie del género fe, y como tal, ha de reunir en si los elementos
esenciales de éste. ;Cual es, por tanto, el caricter individuante de la
fe publica? El sujeto que cree. La fe publica no es mas que la adhesién
a la veracidad de un hecho por parte de la sociedad politica, por parte
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del Estado. Fe publica es fe del Estado. Cuando la persona Estado,
por reunir un hecho caracteristicas determinadas, lo considera digno
de crédito, lo considera cierto, surge la fe publica.

Pero esta adhesién del Estado a la veracidad de un hecho tiene,
desde luego, una trascendencia infinitamente mayor a la que posee la
adhesién de un particular. Que yo crea o no una cosa es algo que en
nada favorece o perJudlca a los demas, por lo menos en tesis general;
ni siquiera es2 creencia saldrd de mi interior en muchas ocasiones. Pero
el Estado es una entldad superior, compuesta precisamente por indi-
viduos, cuya vida rige y limita en todos los érdenes, y en los cuales
ha de influir, Iégicamente, toda decision de aquél. Asi como las de-
claraciones de voluntad del Estado, manifestadas en la ley, se imponen
coactivamente a los individuos, asi también la certeza de un hecho,
admitida por el Estado, debe impomnerse como incuestionable a los
ciudadanos, prescindiendo de su propia opinién; so pena, caso de no
ser asi, de encerrar la vida de la sociedad en un circulo de incertidum-
bres y vacilaciones que la harian totalmente imposible.

Aqui viene ya la imposicidén, por parte del Estado, de la veracidad
de un hecho, con caracter irrefragable a los ciudadanos, imposicién
de autenticidad con la que muchos autores confunden la fe publica.

‘Mas es evidente que ésta es algo anterior. La conviccidon del Estado

se ha producido antes que la imposicién. Precisamente impone porque
cree. Luego si la 1mpusmon es consecuencia de la fe publica, no puede
confundirse con ésta.

De lo dicho hasta ahora podemos deducir ya un concepto de la fe
publica: es la conviccidn del Estado, de la certeza de un hecho o de
una relacién juridica que se impone a los particulares, abstraccién
hecha de su creencia individual.

Ahora bien, el Estado, como persona, no sdlo “cree”, sino que
“necesita creer”. La vida social, complicadisima, requiere una cierta
estabilidad 'en las relaciones, que éstas aparezcan siempre con un cierto
caricter de evidencia y permanencia, de tal suerte que no pueda sus-
citarse duda posterior sobre ellas y no quede su existencia o inexistencia
pendiente de un ataque mas o menos artero y habilidoso. Si sélo-hu-
biera de darse crédito, si hubiera de otorgarse tan sélo caricter autén-
tico Gnicamente a aquellos hechos que por si mismos ofrecieran ga-
rantias suficientes, dificilmente la fe publica llegaria a producirse, y
en particular tendria esa autenticidad un invencible enemigo en el trans-
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curso del tiempo. Las relaciones juridicas de todo orden que no hu-
" biesen nacido ya con un elemento que las autenticase, quedarian bo-
rradas o serian susceptibles de contradiccién eficaz, en cuanto el trans-
curso de los afios hiciere desaparecer una scrie de elementos en ellas
intervinientes, en particular los de orden personal.

Por ello el Estado ha tenido que instaurar un sistema de presun-
ciones, de fe publica artificial, si vale la frase. No se limita a creer lo
que deba ser creido, sino que impone que determinados actos aparezcan
ya en condiciones de merecer esa fe,

Con ello se desdobla la nocién de Ia fe piblica. Y ademiés de creen-
cia, se convierte en funcidn; la de aquellos organismos sefalados por
el Estado como aptos para provocar la fe publica, para dotar a los
actos juridicos de autenticidad, funcidén a la que se denomina también,
sin gran rigor ni exactitud, ejercicio de la fe publica.

En todos los dmbitos de la actividad social se requiere la auten-
ticidad. Por tanto, cn todos sus admbitos debe aparecer ese ejercicio.
Mas seglin la naturaleza de los actos a que se aplica, adquiere carac-
teristicas distintas. Cuando se trata de actos en los que, por uno u
otro concepto, interviene el Estado, éste adopta el procedimiento mas
16gico y mas sencillo. Puesto que el Estado actia en dichos actos por
medio de algunos de sus drganos, considerar la intervencidn de éste
como suficiente para dar autenticidad a aquél. Y asi, son actos autén-
ticos, v. gr., los acuerdos legislativos, las resoluciones judiciales y las
administrativas, etc. Surgen tantas clases de fe publica cuantas sean
las actividades del Estado. Pero sin olvidar que, en rigor, la clasifica-
¢tén no se refiere a la fe en si, concepto y fenémeno unitario, sin po-
sibilidad de matizacidn, sino a los medios por los que esa fe se produce.

Mas cuando los actos en cuestidn se celebran entre particulares, no
cabe ldgicamente seguir este sistema, porque la intervencidn de los
particulares no podria surtir esos efectos de autenticidad que surte la
de los organismos publicos; y lo mismo puede decirse, pero por mo-
tivos distintos (imparcialidad, desconfianza hacia los organismos esta-
tales por parte de los individuos, etc.) cuando se trata de aquellos
negocios juridicos en que interviecne como parte, frente a los particu-
lares, el Estado. Solucién del problema: la creacidén de un drgano
ad hoc, de un funcionario que, al contrario que los antes indicados,
no exista para otras misiones determinadas y ademids autentique los
actos en que por razdn de esas misiones interviene, sino que tenga por

.
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misién esencial y tUnica la fe pablica en sentido funcional, es decir, la
provocacién de la fe publica en sentido estricto, como creencia del
Estado. Este funcionario es el Notario.

No hemos de hacer sino aplicar lo dicho anteriormente, y obten-
dremos el siguiente concepto de la fe publica notarial: la conviccién
del Estado de la certeza de un hecho o de una relacidn juridica por la
intervencién en ellos del funcionario notarial, que se impone a los
particulares, abstraccidn hecha de su creencia individual.

Ahora bien: ;Cudl es el ambito de la actividad notarial; en orden
a la fe piblica? De lo dicho anteriormente se deriva una nocién pura-
mente negativa: todas aquellas relaciones o hechos en que no inter-
vienen otros funcionarios piblicos. Nocidn que tomada a la letra
reduciria 2 nada la funcidn notarial, en la prictica, si se ticne en
cuenta el desajuste que en materia de competencias existe en nuestra
organizacién administrativa. No se olvide que en nuestra préctica la
competencia notarial no se ha fijado legislativamente con arreglo a
un criterio cientifico racional ‘establecido de antemano, y perfilado
luego en las sucesivas modificaciones legales, sino que se ha ido creando
por aluvidn, segin las necesidades 'de cada momento, adjudicando al
campo notarial los “huecos” que dejaban libres los estatutos juridicos
de los demis organismos administrativos. Pero se puede sefialar un
concepto positivo, sin pretensiones de absoluta exactitud, de acuerdo
con lo que antes se ha indicado: el campo propio de la funcién no-
tarial estd en las relaciones juridicas entre particulares que no tengan
caricter contencioso y aquellas existentes entre los particulares y el
Estado, cuando éste no actia como ente de soberania, sino como
cualquier otra persona juridica, es decir., con caracter particular.

Nuestra doctrina y nuestro Derecho positivo han mostrado un
singular gmpeno en determinar la competencia notarial por la nota de
extrajudicialidad. Asi, el articulo 1.¢ de la ley Organica del Notariado
dice que el Notario es el funcionario encargado de dar fe, conforme
a las leyes,” de los contratos y demds actos extrajudiciales, Pero esta
nocién es inexacta. No es la extrajudicialidad de la relacién juridica,
sino su carcter privado lo que determina la competencia notarial. Los
acuerdos legislativos son actos extrajudiciales, y no son, por esto sélo,
actos notariales. Y lo mismo se diga de las actividades administrativas.
Por donde resulta que la interpretacién adecuada del articulo 1.° citado
nos lleva a aquel concepto negativo que antes hemos formulado: el
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Notario es e! funcionariv encargado de dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos y demds actos en los que no intervienen otros fun-
cionarios publicos.

Modernamente, la nota de extrajudicialidad parece ser abandona-
da por el legislador. El articulo 2.° del Reglamento vigente, al tratar
del fin que persigue la institucidén notarial, habla de “exteriorizar la
representacidn de los derechos privados en la normalidad o sin con-
tienda”, férmula mucho mis afortunada que la del articulo 1.° de

la ley, y que refleja con mayor exactitud el contenido y mision de
la funcién notarial.

LORENZO G. TORNEL Y FLORENSA.

Notario.



Sobre la terminacién de arrendamien-
tos rusticos

En un pequefio trabajo aparecido en esta Revista senalibamos un
caso falto de solucidn legal, que podria originar un arrendamiento
indefinido. Observado otro caso, también desprovisto de norma ex-
presa, vamos 2 tratarlo en pocas lineas.

Las disposiciones adicionales 1.2 y 2.2 de la Ley de 23 de julio
de 1942, estin dedicadas a fijar la conclusién de los arriendos existen-
tes al promulgarla—1.° de agosto del mismo ano—, y después de
respetar la duracién expresamente pactada, bien originariamente o me-
diante prérroga, sefala diversos plazos para la extincidon de aquellas
sitnaciones arrendaticias carentes de término claro, producto de la vo-
luntad concorde de las partes. Para ello, separa los arrendamientos de
renta inferior a la equivalencia en dinero de 40 quintales métricos de
trigo en fincas cultivadas directa y personalmente por el colono, si el
propietar.o se propone explotarla con su trabajo petsonal y directo
-también de los demais arrendamientos. Sin embargo, no quedan com-
prendidos en la previsién legislativa todos los casos, porque primera-
mente se consideran los arrendamientos cuyo precio es superior a los
40 quintales métricos, subdivididos en cuatro clases, y a seguida se
preceptia sobre los inferiores a dicha cantidad, mas como en éstos
introduce una modalidad ademas de la cuantia, cual es la de estar
llevado el predio directa y personalmente por el arrendatario, todos
los colonatos cuya renta es inferior a 40 quintales métricos v no tie-
nen cultivo directo y personal del rentero, se ven privados de solucién
al respecto, ‘

Mientras que la Ley concede al propietario el derecho de rescatar
el ano en curso la finca si tiene un arrendatario trabajador, calla si el
propietario estd frente a un colono que no practica las faenas agri-
colas personal y directamente. ;Ha de entenderse que este propietario,
agricultor que seriamente decida encargarse para lo sucesivo de su tie-
rra, no puede ahora conseguir su propdsito si la tierra no se encuentra
en ‘manos del arrendatario? Este es el problema.

Sabemos de propietarios que hallandose en tal situacidn, estdn per-
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plejos y sin saber qué partido tomar, y de otros mis decididos que han
requerido a sus arrendatarios para que les devuelvan sus fincas al ter-
minar el afio agricola corriente. No parece descabellado hacer lo qué
hacen, es decir, aplicar a su caso igual solucidén que a los casos en que
el arrendatario cultiva directa y personalmente.

La solucidén contraria, la que niega terminen en el afio agricola
1942-43 los arrendamientos inferiores a 40 quintales métricos, y -en
los que el arrendatario no cultiva directa y personalmente, es la solu-
cidn a que presta su autoridad el Sr. Rodriguez Jurado (pigs. 100 y
101 de su conocida obra), a la misma se acogen los colonos para re-
sistirse a salir de las fincas en fecha préxima, y es la solucidbn que
acabamos de leer en un diario de gran circulacién de Valencia, en un
articulo dedicado a la wvulgarizacién de esta materia, donde se dice,
sin aludir a la indole problematica del asunto, como si la cosa no
tuviera vuelta de hoja, que tales arrendamientos no concluyen hasta
finalizar el aflo agricola 1944-45. o

Llégase a la solucién tdltimamente apuntada, dado el silencio de
Ia Ley, por medio del precepto contenido en el articulo 4.2 que ordena
queden sujetos al régimen establecido para.los de renta inmediata-
mente superior, los arrendamientos inferiores a cuarenta, quintales
métricos si el arrendatario no cultiva o explota en forma directa y
personal. Y en verdad que el precepto aislado y en la materialidad
de su letra, conduce a equiparar estos arrendamientos no protegidos
a los de cuantia comprendida entre setenta y cuarenta quintales mé-
tricos, a los cuales se les alarga la vida hasta la terminacién del afio
agricola 1944-45,

Los términos empleados en la redaccidn del referido tltimo pa-
rrafo del articulo 4.°, contradicen lo dispuesto en el parrafo primero
del mismo articulo, donde se excluye de los beneficios legales al arren-
damiento en que si bien su precio anual es mds bajo de los cuarenta
quintales métricos no estd sujeto al campo el colono en dicha forma
exigida de explotacién. ;Y vamos, no ya a igualar unos y otros atren-
datarios, los que labran y los que no, sino a hacer de mejor condi-
cién a los absentistas, siendo asi que éstos son excluidos de los bene-
ficios dispensados a los renteros trabajadores?

Los arrendamientos llamados privilegiados o protegidos, los de
importancia menor, y cuyas caracteristicas conocemos, son privilegia-
dos para el arrendatario, el protegido es éste, en contemplaciéon de
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su cualidad de director y cultivador se han dictado las normas que
le favorecen singularmente, y asi lo da a entender la Ley de un
modo claro en el recordado parrafo primero del articulo cuarto. Como
una consecuencia se dictd el altrmo parrafo, cuyo precepto en la ma-
yoria de los casos seri justo en ese su transporte de reglas, pues con
ello no saldra beneficiado el colono. )

Pero en el caso que estudiamos, hemos de escoger entre aquellos
dos principios o puntos de vista legales contradictorios: el que exclu-
ye de los beneficios legales a los arrendatarios si no trabajan por
si mismos la tierra, y el que los iguala a los inmediatamente supc-
riores en categoria.

En realidad, concordando el primero y el 1ltimo parrafo del ar-
ticulo 4.°, s8lo debe éste aplicarse cuando las disposiciones legales
doten con ciertos privilegios a los arrendatarios cultivadores, privi-

legios que nieguen a los arrendatarios que no tengan dicho caricter
Teniendo a la vista y como guia el espiritu o designio que ha

movido al legislador al crear esa categoria especialmente protegida
de arrendamientos, como mdas ajustada a la Ley aparece la opinién
que entiende que tanto si el arrendatario cultiva como si no cultiva,
debe terminar su arrendamiento el ano actual, bajo el supuesto de
que se proponga el propietario cultivar del modo previsto, o sea tam-
bién directa y personalmente. El negar al propietario el derecho a
dar por disuelta ]a relacidn con un arrendatario no cultivador, rom-
peria la armonia que supone todo sistema o conjunto de normas,
y haria de mejor condicidén al arrendatario ausente de la finca que
al que estd alli adscrito, y mientras al primero lo mantendria ale-
targado hasta el afio 45, al laboriosco lo lanzaria dos afios antes,
violando asi uno de los propdsiios evidentes

Hace notar repetidamente el comentarista sefior Jurado que
cuando la Ley encucntra en colisidon el interés del dueno de la tie-
rra y el de un colono y cualquiera de ellos puede ser cult:vador di-
recto y personal, opta en definitiva por el propietario. Con esta solu-
cién también estd conforme la opinidn que aconseja un Unico trato,
en cuanto a la extincién de los arrendamientos inferiores a cuarenta
quintales métricos, si el propietario se dispone a actuar de empresario
y cultivador. , '

ENRIQUE MOLINA RAVELLO
Notario.



éPueden los cényuges pactar entre si la constitu-
cién de Sociedades civiles o mercantiles?

. Indudablemente, los cdnyuges pueden formar parte o hallarse inte-
resados ambos, como socios o accionistas, en Sociedades civiles o mer-
cant’les. Si el marido y la mujer adquieren, por donacién, herencia o
legado, determinado nimero de acciones, cada uno, de una misma So-
ctedad, ambos cdnyuges se hallarin interesados como socios o forma-
rdn parte como accionistas de dicha Sociedad. Y si en una Sociedad
regular, colectiva, constituida por tiempo determinado, con el pacto
de que por muerte de alguno de los socios no se disolvera la Compania,
que continuara con los herederos del difunto, fallece uno de los socios
habiendo instituido herederos a los cdnyuges A y B, éstos, como he-
rederos de aquél, vendrin a formar parte, como socios, de la misma
Sociedad.

Pero no son éstos, ni otros analogos, los casos a que se refiere la
pregunta de nuestro tema. No se trata de dilucidar si los conyuges
pueden hallarse interesados como socios o formar parte como accionis-
tas de una misma Soc:edad, sino de resolver si pueden constituirla, es
decir, si pueden pactar entre si la constitucién de una Sociedad, civil
‘o mercantil,

11
A primera vista no se alcanza la finalidad que persiguen los con-
yuges al pactar entre si la constitucién de una Sociedad anénima o de
responsabilidad lim:tada. Pero si se explora a fondo su intencién, pro-
bablomente se verd que su propdsito no es otro que la constitucién de
" un patrimonio especial, afecto al comercio o industria a que st dedican
los ‘cdnyuges o alguno de ellos, independiente y no sujeto al precepto
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general del art. 1.911 del Cédigo civil, segiin el cual, del cumplimien-
to de las obl.gaciones responde ¢l deudor con todos sus ‘bienes, presen-
tes y futuros.

Mientras la teoria clisica—dice Castan—establecié el principio de
que cada persona no puede tener mis de un patrimonio, porque una
es la personalidad, otras concepciones modernas, cuyos matices son muy
variados, admiten que, cuando el fin lo requiera, pueden varias masas
patrimoniales encontrarse en manos de una misma persona.

£ .
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en torno del hombre y le acompana hasta el momento de su muerte.
Constituye una unidad, basada en la personalidad del titular y cuya
principal misidn es servir de garantia a los acreedores; asi, el art. 1.911
del Cddigo civil dice que del cumplimiento de las obligaciones respon-
de el deudor con ‘odos sus bienes, presentes y futuros. Esta unidad del
patr:monio no puede alterarla a su arbitrio el titular del mismo, ni
siquiera por el ejercicio del comercio con contabilidad y administra-
cidén separada, pues la constitucion de patrimonios especiales requiere
una disposicién de la ley.

La doctrina moderna adm'te, con mayores o menores reservas, la,
posibilidad de los patrimonios separados, es decir, de nicleos patrimo-
niales que, en aras de un determinado fin, son tratados, en ciertos as-
pectos, camo una unidad distinta del resto del patrimonio. Pero la
Empresa o Hacienda mercantil, a pesar del caricter unitario que pre-
sente como organismo econdmico, no se¢ considera como patrimonio
separado.

Y como la Empresa o Hactenda mercantil no se considera patrimo-
nio separado, porque la unidad del patrimonio personal no puede al-
terarla a su arbitrio e} titular del mismo, ni siquiera por el ejercicio
del comercio con contabilidad y admimistracidon separada, ya que no
existe ninguna disposicidon de la ley que lo autorice, el comerciante
individual que desea la constitucidén de un patrimonio especial, que
responda ¢l solo de las obligaciones de su negocio mercantil, quedando
a salvo el resto de su patrimonio personal, no encontrando cauces le-
gales para constituirlo, porque no hay términos habiles para ello den-
tro de nuestro derecho positivo, acude a la unica posibilidad que se le
ofrece de conseguir ¢l fin deseado, que es constituir con su esposa una
Sociedad andénima o de responsabilidad limitada, que le permita seguir *
actuando en su negocio mercantil con la misma libertad ¢ indepen-

3
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dencia que antes tenia, ya que los tinicos interesados en la Sociedad son
los dos .conyuges, y sin la responsabilidad general que se deriva del
articulo 1.911 del Cédigo civil para el resto de sus bienes, presentes
y futuros, no aportados a la Sociedad.

Y si lo que se pacta entre los cdnyuges es una Sociedad regular co-
lectiva, el mdvil que les induce a ello y la finalidad que persiguen es:
seguramente, robustecer el crédito personal del marido en el negocio
mercanti]l objeto de.su actividad, quedando la mujer al constituir la
Sociedad obligada, personal y solidariamente, con su esposo, con to-
dos sus bienes, a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre
y por cuenta de la Compania, bajo la firma de ésta y por persona au-
torizada para usarla, que suele pactarse, sea el marido o ambos ¢on-
yuges, indistintamente, con lo que se evita el aval de la mujer para
cada una de las operaciones del marido, que a éste se le exigia, en su
negocio personal, cuando su crédito no era muy robusto y consistente.

III

iPero son vilidos los contratos entre conyuges?

Los contratos celebrados entre marido y mujer, antes del Cddigo
civil, eran nulos, salvo los expresamente exceptuados por la ley, por
considerar que se oponia a ellos el principio de unidad de persona en-
tre los conyuges y la exigencia de la licencia marital, '

Después del Cddigo civil, la doctrina cientifica y la jurisprudencia
se han inclinado a la solucidn contraria, es decir, a considerarlos vali-
dos salvo los casos expresamente determinados por las disposiciones
legales. ) )

En este sentido, la sentencia de 21 de febrero de 1900 ha declara-
do que, ni por precepto terminante de la ley, ni por razén de la indole
de la sociedad conyugal que con el matrimonio se constituye, se puede
estimar'que son en absoluto ilicitos e ineficaces los actos que por mutuo
acuerdo ejecuten marido y mujer, pues conservando ésta su personali-
dad independiente para el ejercicio de determinados derechos, aunque
se subordine la de la mujer a la del marido, como jefe de la familia,
para la direccidn’y administraciéon de los intereses comunes, y teniendo
en cuenta las prohibiciones concretas, establecidds para que ninguno

- de los cédnyuges pueda abusai de su situacidn én perjuicio del otro,
debe entenderse, por el contrario, que aquellos pactos o conciertos que
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entre si realicen, mientras no afecten al régimen de la Sociedad ni im-
pliquen merma alguna de sus respectivos intereses o tiendan a eludir
alguna ley prohibitiva, son perfectamente validos, tanto mas, cuanto.
que facilitan el funcionamiento de la Sociedad expresada. E
Y, con igual criterio, la resolucidén de la Direccidn de los Registros:
y del Notariado de 31 de mayo de 1895 establecid que, dado el ar-.
ticulo 1.263, niim. 3.° del Cédigo civil, la regla general hoy en vigor
en materia de contratos otorgados por mujeres casadas, ¢s la que -hay
que reputarlos validos, sin mas excepciones que las expresadas por la
ley, por lo que se ha de entender suprimida por el Cddigo civil
la disposicién de la ley 61 de Toro que, recogiendo el precedente del
Senadoconsulto Veleyano y la auténtica Si qua mulier, prohibia a la,
mujer casada ser fiadora de su marido u obligarse mancomunadamente
con ¢l -

s

v

Segin se desprende de la jurisprudencia antes indicada,- la regla
general respecto a los contratos entre cényuges, después del Coédigo
civil, es la de su validez, salvo las excepciones expresamente determi-
nadas por la ley. : ' '

Ahora bien; jentre esas excepciones se halla comprendida-la cele-
bracidn del contrato de Sociedad, civil o miercantil, entre marido y
mujer? jHay alguna disposicién especial que probhiba esos contratos?

En el Cédigo de Comercio, ninguna. Y en el Cédigo civil séio
encontramos el precepto del art. 1.677, que ordena no pueden con-
tracr Sociedad universal entre si las personas a quienes esti prohibido
otorgarse reciprocamente alguna donacién o ventaja. Segin estd, 10s
cényuges no pueden celebrar entre si el contrato de Soc:edad urn-
versal; jpero podran constituir Sociedad pamcular?

“Aunque el punto ha sido muy debatido, nos inclinamos—dice
Castin—a la tesis permisiva de los contratos de Sociedad pariicu’laf
efitre esposos, ya que ningln precepto de nuestro Cédigo los prohlbe.
y hay que estat a la norma general, segiin la que toda persona es ca-
paz para confratar mientras no sea declarada incapaz por la ley.”

Y este imismo criterio era e] sostenido por la Direccién General de’
los Registros y del Notariado en su resolucién de 3 de febrero de 1936,
al declarar: “Que la libertad contractual consignada en el art. 1.255
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del Gddigo civil obliga a reconocer que los conyuges pueden contratar |
entre si, siendo, por lo tanto, la permisidn regla general, frente a la
cual habrin de probarse las excepciones que e¢stin contenidas en los
articulos 1.320, 1.334, 1%458 y 1.677, ninguna de las cuales afecta
a la constitucién de una Sociedad regular colectiva, pues no consta que
se_hayan celebrado capitulaciones matrimoniales, y en caso afirmativo,
si se produce alteracidn de ellas, ni que haya implicita alguna dona-
cién, ni que se realice venta de bienes entre ellos, ni que la Sociedad sca
universal; y que si cuando constituyen Jos conyuges solos la Sociedad
regular colectiva, aun interviniendo otras personas, no desaparece el
caracter de estar constituida entre marido y mujer, la prohibe la juris-
prudencia francesa, por creerla incompatible con la preeminencia del
marido en la vida familiar, aunque hay autores que se oponen a ella,
en el Derecho espanol 1a cuestidn es clara por el cimulo de facultades
que el art. 10 del Cddigo de Comercio concede a la mujer, mediante
la autorizacién del marido, sin que pueda afirmarse que tal concesién
es sdlo para la comerciante individual, pﬁes no e¢s logico restringirla
cuando no existe la prohibicidn, ni que tal amplitud estd atenvada por
la facultad atribuida al marido de revocar la licencia en cualquier mo-
mento, lo que no puede hacer en la Sociedad, que, rigiéndose como
ley primaria por sus estatutos, sujeta la voluntad del marido por un
plazo .., porque si éste puede conceder la licencia, también puede fijar
el plazo de ella, y, pot otra parte, el término “podrd” del art. §.° ma-
nifiesta indudablemente que se trata de una facultad que puede o no
ejecutar.”

Al amparo de esta doctrina, sabemos que se han autorizado e ins-
crito, sin dificultad, en los Registros Mercantiles algunas escrituras
de constitucidon de Sociedades pactadas entre conyuges.

Pero ahora la Direccién General parece cambiar de criterio y, en
la resolucién de 9 de marzo del corriente afio, declara: “Que consti-
tuidos los dos grandes grupos de Sociedades por las de personas y las
de capitales, tanto si se estima la Sociedad de responsabilidad limitada
como variante de la Sociedad por acciones, con organizacién mas sim-
plificada y flex'ble, criterio que domina en las legislaciones germani-
cas, como si se adscribe a las Sociedades de tipo personalista, segin se
regula en las leyes de los paises latinos, y se acentua cn el art. 108 de
nuestro Reglamento del Registro Mercantil, siempre sera necesario,
para enjuiciar con acierto el problema de la validez o ineficacia de las
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escrituras objeto de este recurso, tener presente el papel que los pro-
motores o fundadores de la Compania mercantil juegan en el contra-
to y examinar si se cumplieron al autorizarlo sus requisitos esenciales;
y que no gozan de mucho favor entre los juristas las Sociedades mer-
cantiles de tipo personalista constituidas entre los cdnyuges, en primer
lugar, porque la mujer, sometida a la potestad marital, no puede des-
envolver libremente su actividad social frente a la opinidén y el.veto
de su marido; en segundo término, porque tampoco queda respetada
la independencia de patrimonios y el régimen econdémico establecido
por los esposos o por la ley; en tercer']lugar, porque la,admisidon incon-
dicional de estas Compaﬂias favareceria las donaciones entre cényu-
ges, y, en ultimo término, porque, aunque los arts. 1.334, 1.335 y
1.677 del Cédigo civil son directa y tinicamente aplicables a la Socie-

dad universal, exteriorizan, con el 1.458 del mismo Cuerpo legal eD
estrecho criterio au
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A pesar de la doctrina sustentada por la Direccién General en la
resolucién 1wltimamente citada, nosotros seguimos opinando que los
conyuges pueden pactar entre si la constitucién de Sociedades civiles
o mercantiles, salvo la universal, prohibida por el art. 1.677 del Co-
digo civil entre las personas que no pueden otorgarse reciprocamente
alguna donacidén o ventaja. o i

Sin embargo, si en nuestra prictica profesional s¢ nos presentara
de nuevo el caso de constitucidn de alguna Sociedad pactada entre cén-
yuges, como elemental medida de prudencia ante la doctrina vac1lante
de [a Direccion, denegariamos la autorizacidn de la escritura proyec-
tada y aconsejariamos a los interesados en ella que interpusieran con-
tra nuestra negativa el correspondiente recurso, previsto en el art, 145
del Reglamento del Notariado, para que por la Direccién General se
rectificara o ratificara el criterio Gltimamente sustentado por la misma,
revocando o confirmando nuestra negativa, y procederiamos, en conse-
cuencia, acatando la resolucién que se dictara en el recurso al efecto
promovido, autorizando o no la escritura, seglin lo que se ordenase
por la Superioridad.. :

) V. RIBELLES ORTIZ.

Notario de Valencia.



] urisprudencia del Tribunal Supremo

y del Tribunal Fspecial

- Apostillas al Derecho transitorio

Dos sentencias, la primera del Tribunal Supremo,: la segunda del
“Tribunal Especial de Contratacidén en zona roja, plantean -el inte-
resante y nunca bastante estudiado problema del Derecho transitorio.
A continuacién reproduciremos las mencionadas resoluciones y aria-
diremos algunos comentarios sobre el Derecho intertemporal.

1) Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1943:

~ La cuestién que es objeto del presente recurso queda escuetamente
limifada a determinar si no, no obstante haberse declarado con pro-
nunciamiento firme que el solar de los actores no estd afecto' a las ser-
vidumbres de luces y vistas que se discutian en favor de la casa y
huerta de la demandada, pueden continuar abiertas en la pared norte
de [a mencionada casa que mira al aludido solar, separindole de él
una estrecha faja de terreno, propiedad también de la demandada,
las ventanas existentes ya con anterioridad a la vigencia del Cédigo
civil, Aun cuando la legislacién antigua no regulaba de manera pre-
cisa y detallada los derechos de luces y vistas, incidentalmente aludi-
dos en la Ley 15, Titulo XXXI de la Partida III, cabe sentar, como
criterio informante de dicha legislacidn, por cuanto interesa al caso
de autos, las siguientes proposiciones: 1.2 Que aquella legislacién his-
térica, como una consecuencia del derecho que tenia todo propletario
para hacer en su caso lo que quisiere sin otros limites que los juri-
dicos y los morales tan expresivamente recogidos en la inmortal de-
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finicién de la Ley primera, Titulo XXVIII de la misma Partida IIL,
no ponia traba al.guna a la facultad de ‘abrir huecos para luces o para
vistas en pared propia como asi lo venia reconociendo la doctrina
cientifica, sobre todo en el caso de que perteneciera también al propie-
tario. ‘el paraje por que habia de tomar las luces de tal modo que el.
prédio del vecino se encontrase a alguna distancia. 2.2 Que tales luces
o vistas no constituian, empero, derecho a servidumbre y, por con-
siguiente, nc pedian neutralizar ¢l derecho que tenia el otro colindan-
tea disminuirlas o aumentarlas, edificando libremente o dando mayor
elevacién a construcciones existentes. 3.* Que la falta de ejercicio de
este derecho de edificar, por mas o menos tiempo, no engendraba
prescripcién de servidumbre “ne luminibus officiatur”, “altius to-
llendi” o “no prospectui officiatur” en favor del otro propietario que
tuviesé abierto los huecos en su pared, ya que, segin reiterada juris-
prudencia, estas ultimas servidumbres, por ser negativas, no podian
ser adquiridas por prescripcidn sino computande ésta desde la eje-
cucién de algun acto obstativo. El Cddigo civil, mas previsor y mi-
nucioso en la reglamentacién de las limitaciones del dominio impues-
tas por la relacidn de vecindad entre lcs predios y con el designio de
impedir la perturbacidn que pudiera significar para ese derecho la li-
‘bre inspeccién y fiscalizacién del fundo inmed ato ajeno, ha introdu-
cido la‘_import'ante novedad, contenida en el articulo 582 que impone
al propietario una importante y clara restriccién de sus facultades do-
minicales, al establecer que no se puede.abrir ventanas con vistas rectas
ni balcones u otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino si no
hay dos metros de distancia entre la pared en que se construyan y.
dicha propiedad, y tampoco pueden tenerse vistas de costado u obli-
cuas si no hay sesenta centimetros de distancia. No obstante esta in-
novacién, el articulo 581 del mismo Cédigo mantiene los dos pun-
tos de wvista que la legislacion anterior contempla en la apertura de
huecos, como expresién a la vez “jure propietatis” y “jure servitu-
tis” con la modalidad de que ¢l Cédigo civil regula huecos de escasas
dimensiones abiertos a determinada altura, mientras que la lesgisla-
cién precedente no establecia distincidn a este respecto por razdn de
tamaiio y situacién de los huecos; resultando asi que con referencia
a los comprendidos en dicho precepto legal y en cuanto suponen ejet-
cicio del derecho de propiédad no hay accién para impedir que estén
abiertos ni para exigir que sean cerrados, st bien, por no constituir
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expresién del derecho de servidumbre pueden ser cerrados, constru-
yendo pared contigua a la que tenga el hueco o ventana. Nuestro pri-
mer Cuerpo legal civil se orienta de manera inequivoca hacia el
respeto de las situaciones juridicas adquiridas bajo el imperio de la
-legislacidn civil anterior como lo demuestra no sélo el principio ge-
neral de irretroactividad de las leyes sancionado en el art. 3., sino
también, de manera mis concreta, la regla que precede a las transito-
rias al preceptuar que “las variaciones introducidas por este Cddigo
que perjudican derechos adquiridos segin la legislacidén civil anterior
no tendrin efecto retroactivo”; y la regla transitoria primera en la que
se indica que se seguirin rigiendo por la legislacién anterior al Coé-
digo los derechos nacidos, segin ella, de hechos realizados bajo su
régimen, aunque el derecho aparezca declarado por primera vez en
el Cdédigo; vy que no tendri efecto cuando perjudique a otro derecho
adquirido nacido también de un hecho que no se hubiese realizado
bajo la legislacién anterior. Abiertas en el caso de autos las ventanas
discutidas, cuando la ley no lo prohibia en ejercicio del derecho de
propiedad no limitado como hoy ocurre por ninguna servidumbre
legal que impidiese abrir huecos en pared propia contigua a finca
ajena, se cred un estado de hecho y de derecho que es forzoso respetar,
toda vez que implica una situacién juridica ejercitada y concretada al
amparo de nuestra legislacion historica y mediante un hecho volunta-
rio y licito, cual fué el de la apertura de dichos huecos, que le sirve
de titulo especial de constitucién, y. por consiguiente, es indudable
que la Sala sentenciadora al condenar a que se tapen dichos huecos,
aun reconociendo en principio que la legislacidn aplicable al caso era
la anterior al Cddigo civ'l por la sola consideracidon que invoca de
que afirmada la no existencia de servidumbre de luces y vistas no se
encuentra apoyo legal para que las ventanas continten abiertas, olvi-
da que los repetidos huecos, aun no siendo signo de servidumbre,
puedan mantenerse abiertos como lo estuvicron bajo el imperio de la
legislacion precedente jure propietatis, e incide en las infracciones de
ley que se sefialan en los dos motivos del recurso, en cuanto se inter-
preta con acierto la legislacién de Partidas y aplica indebidamente los
preceptos de los arts. 582 y concordantes del Cddigo civil.
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2) Sentencia del Tribunal Especial de contratacién en zona roja
de 26 de marzo de 1943. . . !

Es suficiente la lectura del decreto de 26 de mayo de 1938 para
poder afirmar que lo en él expuesto era a la sazdn aplicable y debid
ser aplicado a la demanda, origen de estas actuaciones, pues con toda
claridad tenia ordenado en 3u articulo primero la citada disposicidn,
que quedasen en suspenso, mientras no se dispusiera lo contrario, los
_procedimientos instados para obtener la reposicién en cuentas co-
rrientes, imposiciones o depdsitos de los Bancos y Establecimientos de
crédito, de las cantidades o titulos extraidos sin firma del titular o de
su legitimo representante o con firma obtenida con intimidacidén o
violencia durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1936
y la fecha de liberacidn de la respectiva plaza, y en el art. 4.° previno
que no se diese curso 2 ninguna reclamacidén quec se dedujera con los
fines expresados, mientras no se dispusiese lo contrario; siendo, por
tanto, de toda evidencia que el acatamiento de los mencionades precep-
tos, comoquiera que en la fecha de presentacién de la demanda por el
Banco de Aragdn no se habia dictado disposicién alguna mandando
que se diera curso a los procedimientos declarados en suspenso o alzan-
do Ia prohibicidn que antes se dice, el Juzgado no debié admitir a tri-
mite la expresada demanda en conformidad con lo pedido por la parte
hoy recurrente, y asi, este Tr:bunal, que para decidir acerca de la pro-
cedencia o umprocedencia de lo resuelto en la sentencia recurrida, tiene
que hacerlo en contemplacién a lo que estaba estatuido cuando se dictd
aquélla, la ha de revocar, aunque con postetioridad a la misma la ley
de 12 de diciembre préoximo pasado, confirmatoria de la subsistencia
' echa de la refearida disposicidn prohibitiva, haya venido a
poner término a ésta y a fijar las normas para la sustanciacién de los
procedimientos a que afectaba el repetido decreto de 26 de mayo de
1938, sin perjuicio de las peticiones que, con arreglo a lo en ella esta-
blecido, puedan formular las partes a su amparo.

I1

En lo sigutente abordaremos, en primer lugar, la posibil’dad de
investigar cientificamente el Derecho transitorio; en segundo lugar y
después de haber afirmado tal posibilidad, entraremos de lleno en el
problema mismo.
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1). Cognoscibilidad cientifica del Derecho transitorio:

a), Puede causar asombro a primeta vista el mismo planteamiento
de la cuestidén, puesto que no es evidente el que el Derecho intertem-
poral ofrezca dificultades gnoseoldgicas de mayor velumen que otras
ramas del Derecho. No obstante, no faltan autores quienes defienden lo
Jue ellos mismos denominan la tesis “escéptica” del Derecho transito-
rio (1). “Se han levantado pequefios, grandes y hasta monumentales
sistemas dogmaticos sobre el alcance de la retroactividad. Todos adole-.
cen de igual defecto en su mismo punto de partida: creer que el Gnico
método apto para determinar la eficacia temporal de una ley estd en la
calificacién que obtengan dentro de una clasificacién abstracta de
tipos de normas, y olvidar que los motores que determinan la fuerza
retroactiva de una regla juridica estin en el contenido social y politico
de las disposiciones en contacto, en la voluntad reformadora o restau-
radora que determine su finalidad. De este modo se han construido
penosamente, con derroche de labor ¢ ingenio, sistemas que son la apo-
teosis de la “aequitas cerebrina™ y del alejamiento de la realidad ju-
ridica. La doctrina ‘espafiola, basada en nuestra tradicién juridica, ha
podido mantenerse en una posicidn escéptica o critica, libre del contagio
producido en otras escuelas por aquel afin constructivista.” (2). Si
el Derecho transitorio efectivamente se nos escapara del angulo cienti-
fico, jcuan ficilmente pueden deslizirsenos el Derecho Internacional
Privado (o el Derecho del conflicto de las leyes), emparentado con el
Derecho transitorio (3) o el caracter cientifico del Derecho en general,
del que, en fin, el Derecho transitorio no forma sino parte. Afortuna-
damente, los escépticos del Derecho transitorio son creadores de teorias
abstractas en la esfera del Derecho Internacional Privado (4) y robus-
tos defensores del cardcter cientifico del Derecho (5). Por tanto, cabe
la esperanza de salvar, en contra de su escepticismo “transitorio”, el
Derecho intertemporal.

b) La salvacidn radica, en nuestro entender, en la distincidn entre

(1) Véase recientemente, sobre todo, Federico de Castro: Derecho Civil
de Espania, Parte General, tomo I Valladolid, 1942. Pagmas 546 y 554.

(2) Castro, 1. ¢., pigina 554,

(3) Asiel m1smo Castro, 1. c., paginas 593 y 594.

(4) Castro: "La relacién Jur1d1ca de Derecho Internacional Prxvado" (Re-
vista Jurzdzca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona 1933
ano II, nimero 8, paginas 453 a 491).

(5) Castro: Parte general, 1. ¢., paginas 44 a 51.



JURISPRUDENCIA. DEL 'TRIBUNAL SUPREMO 611

contenido y forma. Por regla general, el legislador crea el contenido de
las normas juridicas, ocupindose la ciencia de la indagacidn de su es-
tructura formal. El contenido es mudadizo; la forma, en cambio, es
estable. En ciertas materias no codificadas, la cienciz tiene que hacer
l1as veces de legislador, incurriendo, come es 1dgico, al crear los con-
tenidos mormativos, en la mencionada y forzosa variabilidad caracte-
ristica de los mismos. Una de estas materias es el Derecho transitorio.
"De ahi. resulta que no son admisibles sistemas eternos de contenido:
pero si habra estabilidad en la estructura formal de las normas de De-
recho transitorio (1).

2) El Derecho transitorio: .

Trataremos brevemente del lugar sistemitico, del contenido y de
la forma del Derecho transitorio.

) Lugar sistematicox

La buena doctrina, representada como siempre por Savigny (2),.
.auna el Derecho transitorio al Derecho de colisidn espacial, concibien-
do el primero como conjunto de reglas acerca de los limites temporales
y el segundo como conjunto de reglas acerca de los limites espaciales
de las normas juridicas. Savigny (3)- distingue también, aunque no
con entera claridad, entre la sucesién temporal en la vigencia de dife-
rentes normas—~unico tema verdadero del Derecho transitorio—y la
sucesion temporal en la existencia de diferentes bechos subsumibles bajo
la misma caracteristica del tipo legal de una misma norma, tema per-
teneciente a la materia a la que pertenece la mentada norma (4). Sa-
vigny, sin embargo, no indica la razdén filoséfica del parentesco entre
conflicto de leyes y Derecho transitorio. Este parentesco arraiga en la
conexidn filoséfica de los conceptos “espacio” y “tiempo”. La natu-
raleza del espacio y del tiempo siempre ha sido discutida; pero siempre
también se ha afirmado la afinidad de ambas categorias (5), hallanse
. (1) Prescindimos de la cuestién de saber si existe un g priori material,
limitindonos a 1a indicacién de que los partidarios del Derecho Natural (por
ejemplo, Castro, 1. €., pag. 26) habrin de admitirlo. Tampoco entramos en el
estudio de las enigmaticas relaciones entre contenido y forma: forma dat rei esse.
. (2) Savigny: Traité de Droir Romain (trad. francesa por Guenoux. ‘Pa
ris, 1860; tomo VIII, pigs. 7 2 9).

(3) L. c., piginas 10 y 11. ] . .

{4) Ejemplo: La capacidad de obrar se rige por la ley nacional. La nacio-
nalidad "de una persona puede cambiar durante la perfeccion de un contrato

iLa ley nacional de qué momento es la aplicable? ) o
(5) Véase ya, por ejemplo, el cuarto libro de la Fisica, de Aristoteles.
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consideradas por lo demis como recipiente de las cosas (Newton, Clat-
ke), como relacidn entre ellas (Leibnitz), como formas puras de nuestra
experiencia (Kant), como formas puras (Hegel) o de otra suerte toda-
via. El primer jurista que saca las conclusiones de esta situacién filo-
sofica con plena consciencia es Lassalle (1), que pese a su filiacion
hegeliana bace justicia al innegable e inmarcesible mérito de Savigny
(2). Sea mencionado, de paso tan sélo, que también la fisica moderna
ha comprobado la insoluble relacidn entre espacio y tiempo (3). Al
hablar de la estructura formal de la norma transitoria aprovecharemos
este nuestro resultado fertilizando nuestros conocimientos de la estruc-
tura formal de ]a norma de colisi6n. En este lugar bastenos poner de
relieve la pertenencia del Derecho transitorio al Derecho de colision.

b) El contenido de las normas del Derecho transitorio: Esboza-
remos someramente la historia del Derecho transitorio, las principales
doctrinas referentes a su contenido y un examen de las dos sentencias
que ban dado lugar a estos comentarios.

aa) Historia del Derecho transitorio:

Lassalle (4) llama la atencién sobre un pasaje del “Feetetes”, de
Platén, en el que Platdn razona de la siguiente manera: La finalidad
de las leyes es la produccidén de lo util; lo 1itil, como cosa que debe ser
producida, esti, segin su concepto, situado en lo porvenir; por tanto,
las leyes sélo deben aplicarse a lo futuro y no al pasado.

En el Derecho romano nos encontramos con la célebre regla del
Emperador Teodosio, del afio 440: “Leges et constitutiones futuris
certum est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi
nominatin et praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cau-
tum sit.” '

En lo que atafe al Derecho transitorio en el Derecho medieval es-
pafiol nos referimos al estudio de Marin Monroy en esta REVISTA (5).

El mismo autor posee el indudable mérito de haber explorado las

(1) Ferdinand Lassalle: Théorie systématique des droits adquis (trad fran-
cesBa gc;r Bernard, Molitor, Mouillet y Weill. Paris, 1904; tomo I, paginas 386
a

(2) Lassalle, 1. ¢., pigina 386.

(3) Véanse, por ejemplo, Emilio Borel: El espacio_y el tiempo (Barcelo-
na, 1931): Eddmgton Espacio, tiempo u qrawtacxon (Calpe. Madrid, 1922).

(4) L. c., paginas 25 y 26. Castro (l. c., pdg. 546) no menciona -este an-
tecedente.

(5) 1943, piginas 85 a 90. i
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opiniones de Sudrez acerca de nuestra materia (1). Al exponer las di-
ferentes doctrinas habremos de volver a ocuparnos del célebre ted-
logo.

Marin Monroy nos informa asimismo de la historia del Derecho
transitorio en la Edad Moderna (2).

bb) Principales doctrinas referentes al contenido de las normas del
Derecho transitorio:

@) Doctrina yusnaturalista:

Hemos de partir, con Sudrez (3), de la distincidn entre las leyes
declarativas y leyes constitutivas. “La ley declarativa, como tal,
hace derecho, sino que declara qué deba hacerse o no hacerse seglin otro
mas antiguo derecho; pero la ley constitutiva introduce nuevo derecho,
en cuanto de ella depende” (4). La ley declarativa se refiere al futuro
y al pasado (5); la ley constitutiva, por regla general, sélo al fu-
turo (6). ’

Pese a la aparente sencillez del concepto de la ley declarativa urge
hacer dentro de su esfera una nueva distinc:én. La asi llamada ley de-
clarativa puede contener una interpretacidn auténtica, dirigiéndose prac-
ticamente contra interpretaciones usuales, sobre todo judiciales,” torcidas
de la ley, cuya recta interpretacidn se asegura. En esta hipdtesis no se
puede hablar ni de ley ni de retroactividad. No de ley, porque la ley

" manda y la interpretacién auténtica explica; ni de retroactividad, ya
que ningin efecto se retrotrae tedricamente. Pero 1a ley declarariva pue-
de también contener la derogacion de una disposicion de infer'or grado
opuesta a un precepto de grado superior reafirmendo la vigencia de este
wltimo. Este caso se diferencia del anterior, practicamente, por el mayor
peso de un precepto, aun opuesto a otro de superlor Jerarqma com-
paratxvamente al de nna internretacidon ust i v, teGr camente,

por deberse considerar el precepto infractor como meramente anulable,
efectudndose la anulacién por la ley declarativa.
(1) En esta REVISTA, 1940, paginas 561 a 573, Castro (I c.). pese a su

neoescolasticismo, no hace mencién ni de Marin Monroy ni de Suirez. Segun
Marin Monroy, Suirez conoce y maneja ya el concepto del “derecho adqui-
rido”.

(2) En esta REVISTA, 1942, piginas 369 a 381. Anadimos el Canon 10
del Codex [uris Canonici : Leqes respxcmnt futura, non praeterita, nisi nomi-
patim in eis de praeteritis caveatur”.

(3) Sui-ez: Tratado de las leyes y de Dios legislador (trad. esp. por To-
rrubiano. Madrid, Reus, tomo III, pigina 176 y siguientes),

(4) - Suarez, . c., pagina i77.

(5) Suarez, 1. c., pagina 178.

(6) Suarez, 1. c., pagina 184.
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La ley declarativa del segundo grupo es todavia capaz y necesitada-
de una ulterior distincién. Puede ser que dicha ley declarativa reponga
el Derecho natural ultrajado derogando una ley de Derecho positivo:
y puede ser que, tanto la ley infringida como la ley derogada, per-
tenezcan ambas al Derecho positivo, poseyendo, sin embargo, la pri-
mera, superior rango jerdrquico que la segunda. En este ultimo caso
la ley declarativa de una norma ultrajada de Derecho positivo puede
poseer, dentrd de la mas estricta justicia, efectos retroactivos. Noo obs-
tante, ello no ha de ser asi forzosamente. Mas bien el legislador posi-
tivo puede decidir acerca del particular. La situacidn es completamente
diferente, si la norma ultrajada pertenece al Derecho natural. En esta
hipdtesis la ley declarativa es siempre retroactiva y he aqui la razén
porque hemos denominado esta doctrina una tesis yusnaturalista. ~

Domat, en el libro preliminar a sus leyes civiles (1), distingue las
leyes naturales y arbitrarias y las relaciones de esta distincién con el
Derecho transitorio. Entre otras cosas, Domat afirma (2) : “Los nego-
cios que estan pendientes e indecisos, cuando se establecen nuevas leyes,
deben terminarse segin las disposiciones de las leyes precedentes, a no
ser que por razones particulares se exprese en las nuevas leyes, que éstas
hayan de extenderse a los casos pasados y muchas veces sin esta expre-
sién, sirven las nuevas leyes de regla para lo que ha pasado, como su-
cede cuando no establecen otra cosa que la observancia de una ley
antigua, o de una regla de la equidad natural, cuyo uso estaba alterado
por el abuso.”

Es de esperar que esta sana doctrma se haga conocida en Espana,
donde no sélo la ley de 12 deimarzo de 1938, derogatoria de la ley
de 28 de junio de 1932 sobre matrimonio civil, ofrece un buen ejem-
plo de lo expuesto; sino donde también se reconoce hoy -dia el Derecho
natural como fuente del Derecho (3).

b’) Doctrina que distingue entre la adquisicién y la existencia de
un derecho:, )

Savigny (4) distingue dos grupos de reglas. El primer grupo con-
tiene las normas referentes a la adquisicién de los derechos, o sea refe-

(1) Publicado en 1694; traducido al espafiol por Juan Antonio, en el.
pnmer volumen del Derecho publlCO del mismo autor. Madrid, 1788, tomo L-
paginas 131, 132, 159 y 160.

(2) L. c., pigina 160. '

(3) Por ejemplo, Castro, 1. ¢., paginas 290 y 356. Sin embargo, Castro
no aplica esta op1mon al Derecho transitorio. !

(4) L. c., pagina 368 y siguientes.
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rentes al vinculo que enlaza un derecho a un individuo o a la transfor-
macién de una institucidn de derecho abstracta en una relacién juridica
personal. Ejemplo: La antigua ley establece que la propiedad se trans-
mite por el contrato de compraventa; la nueva ley exige como modo
de la adquisicién de la propiedad Ja entrega de la cosa. Las leyes
atafiaderas a la adquisicién de los derechos no poseen efectos retroacti-
vos. El segundo grupo de normas se refiere a la existencia de los dere-
chos o sea al reconocimiento de una institucidon en general que se debe
sifempre suponer antes de investigar su aplicabilidad a un individuo.
Estas reglas, a su vez, o conciernen a la existencia o no existencia de una
institucién (por ejemplo: la esclavitud), o bacen referencia a su modo
de existir (por ejemplo: proteccién de la propiedad). Las reglas acerca’
de la existencia de los derechos reglamentan también los derechos ya
existentes y poseen, por tanto, efectos retroactivos.

Enneccerus-Nipperdey (1), siguiendo a Savigny (2), distinguen
Ias normas segiin determinan los efectos de un hecho, en cuyo caso sélo
enfocan hechos futuros, o segiin reglamentan los derechos mismos, en
cuya hipdtesis retrotraen sus efectos.

¢’) Doctrina que distingue entre los actos voluntarxos y la per-
sona:

Lassalle (3) mantiene la siguiente tesis: “Ninguna ley puede tener
efectos retroactivos si afecta a un individuo por imedio de .sus actos
voluntarios. Toda ley, en cambio, es capaz de poscer efectos retroacti-
vos si afecta al individuo inmediatamente en sus cualidades que no se
ha dado a si mismo y que, por tanto, le son comunes con toda la hu-
manidad; o en aquellas gue le confiere la sociedad; o, finalmente, si
la ley le afecta solamente en la medida en que ‘modifica la sociedad en
sus instituciones organicas.” (4).

cc) Examen de las dos sentencias reproducidas:

a@’) Sentencia del Tribunal Supremo:

El problema esta en saber de si se adquirié antes del Cédigo civil
un derecho subjetivo de servidumbre o de si se trataba del ejercicio del

(1)  Lehrbuch des Biirgerlichen Rechz.s Allgemeiner Teil (ed. 13; Mar-
burg, 1931; § 56, pagina 165y mguxentes)

2) Enneccerus- prperdey, 1, c., pégina 167, nota 5.

(3) L. c., v. laformula pagina 67.

(4) Las teorias mencionadas son intermedias, es decir, admiten en prin-
cipio tanto la retroactividad como la irretroactividad. Hubo épocas vy pueblos
que atribuian a ‘todas las leyes retroactividad, y hay doctrinas que proclaman ia
irretroactividad de todas las leyes (Struve) invocando el Derecho Natural.
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derecho de prop.edad, modificada posteriormente dicha institucién por
el Cdd.go civil. En el primer caso dicho Cuerpo legal no retrotrae sus
efectos; en la segunda hipdtesis se refiere, en cambio, a todas las pro-
piedades, aun a las ya existentes. E1 Tribunal Supremo, sin distinguir
claramente los diversos supuestos, aboga a favor de la irretroactiv.dad
a diferencia de la Audiencia que milita en el campo opuesto.

La Audiencia puede invocar la autoridad de Saviény (1). Este autor
parte de la hipdtesis de una servidumbre convencional, que segun la
ley antigua se crea mediante un simple contrato, mientras que una ley
nueva exige, ademds, la entrega de la finca. La nueva lecy no posec
retroactividad. “No es lo mismo—continia Savigny—con las servi-
dumbres legales. Si ellas no existen y una nueva ley las establece, nues-
tro principio no puede aplicarse, y las restricciones que la nueva ley
vigente introduce en la propledad éxisten en todas partes con tal que las
condiciones de hecho exigidas por la ley subsistan. He aqui la razén:
Las leyes de esta clase tienen menos como objeto la adquisicidon de un
derecho que la consitucidn (la manera de ser) de la propiedad, o sea las
condiciones y los. limites de su reconocimiento. Ahora blen, el princi-
pio sobre la irretroactividad de las leyes no se aplica a las reglas de tal
especie.”

El Tribunal Supremo puede citar a su favor el parecer de Pasquale
Fiore (1). “Asi, por ejemplo, mientras estaba en vigor el Cddigo aus-
triaco {que no cstablecia respecto del derecho de abrir ventanas para
obtener vistas sobre el fundo del vecino las limitaciones sanc.onadas
después por el Cddigo civil italianc en cuanto a la distancia que debe
mediar), podria ‘el propietario de un muro en las provincias italianas
que se regian por la legislacién austriaca abrir en él las ventanas para
oonseguir vistas sobre ¢l fundo del vecino, valiéndose de la facultad
concedida al mismo por dicha legislacidn vigente entonces; pero después
que en estas provincias fué promulgado el Cdédigo civil italiano, sus
disposiciones hubieron de ser obl.gatorias desde luego para todos los
actos analogos 'posteriores; y, por tanto, si bien deben ser respetadas
las ventanas abiertas antes de su promulgacién, porque no puede menos
de reconocerse a favor del propietario de la finca en que se hicieron el
derecho legalmnete adquirido ya, no sucede lo mismo en cuanto a las

(1) L.c., tomo VIII pigina 413.
(2) Pasauale Fiore: De la irretroactividad e interpretacién de las [eyes
(trad. esp. de Enrique Aguilera de Paz. Madrid, 1893; pags. 188 y 189).
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que fueron abiertas después de cstar en vigor ¢l expresado Cédigo, res-
pectq de las cualés no sblo podra oponerse el duefio del fundo vecino
a que se abran dichas ventanas sobre su propiedad sin que se observen
las reglas establecidas por él acerca de la distancia, sino que puede pedir
ademis que, ¢n conformidad a lo dispuesto en el mismo sean cerradas,
aun cuando éstas fuesen iguales y se hallasen en las mismas condiciones
que las abicrtas, mientras regia la legislacién austriaca.” -

No queremos resolver el problema asi planteado, sino contentarnos
cen haber indicado las dificuitades y diversidad de opiniones que in-

b)‘ Sentencia del Tribunal Especial.

El Derecho transitorio procesal suscita cuestiones especiales (1).
Antes solia atribuirse retroactividad a las leyes procesales a diferencia
de las del Derecho material, Hoy dia esta doctrina parece desplazada.
Sc *mantiene, en principio, la irretroactividad de las' leves procesales,
dando a las partes un derecho a optar a favor de la aplicacidn de la ley
antigua o de la ley nueva. Ahora bien; tratindose de un recurso con-
tra una resolucién judicial, el Tribunal “ad quem” habra de aplicar
¢l derecho al que el Tribunal “a quo™ estaba sometido, ya que en otro
caso el recurso se convertiria en una demanda. Aprobamos, por tanto,
el fallo del Tribunal Especial de contratacién en zona roja. '

¢) Estructura formal 'dc la norma del Derecho transitorio:

Hemos llegado al punto en que podemos hacer uso de nuestra tesis
de que el Derecho transitorio pertenece sistematicamente al conflicto de
leyes. Comprobaremos que las normas del Derecho transitorio poseen
la misma cstructura formal que las normas de colisién espacial.

Toda nooma de colisidn espacial (2) consiste de un tipo legal y de
una consecuencia juridica. El tipo legal abarca un problema cualguicra,
por ejemplo, el de los muebles, inmuebles, capacidad de obrar, delitos,
forma de los negocios, etc. La consecuencia juridica no resuelve direc-
tamente este problema, sino indica el Derecho que lo va a resolver
determinandolo mediante un punto de conexion, por éjemplo, -el de
la nacionalidad del propietario, de fa situacidon del inmueble, de la

(1Y V. Fiore, 1. paginas 429 a 485 Leonardo Prieto Castro Expos:-
ctén del Derecho Procesal Cinl de Espaia, tomo I, 1941, paginas 18 v 19;
Manuel de la Plaza: Derecho Procesal C‘tux[ Espanol (Madrld 1942; tomo 1,
paginas 28 a 30).

(2) Sobre la concepcxon normologlca del Derecho Internacional anado
véase REVISTA,- 1940, paginas 289 a-300, y 1942, - paginas 813-2 817. ‘:
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nacionalidad del individuo, del lugar de la perpetracidén del delito, del
lugar de la perfeccién del negocio, etc. Las normas de-colisién espacial,
por no resolver directamente los casos en cuestién, denominanse tam-
bién normas “indirectas”. Toda norma de colisidn espacial posee,
finalmente, como caracteristica negativa la clausula de reserva que
prohibe la aplicacién de Derecho extranjero si éste infringiera las
bases sustanciales de la sociedad, patria. El ‘conflicto de leyes plantea
cuatro problemas: el de las calificaciones, el del reenvio, ¢l de la apli-
cacidén del Derecho extranjero y el del Orden ptiblico (1). ,
Veremos en lo siguiente que la norma de colisidén temporal posec
idéntica estructura formal que la de la norma de colisién espacial sus-
citando idénticos problemas. He aqui una regla de colisién temporal:
“Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislaciéon an-
terior y que sean validos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos
segun la misma.” (Art. 1.976, regla 2.2, del Cddigo civil.) Este precepto
se descompone en un tipo legal: “A los actos y contratos celebrados
bajo el régimen de la legislacién anterior y vilidos con arreglo a ella”;
y en una consecuencia juridica: “aplicase la legislacién anterior”. Esta
disposicién debe atin completarse con la cliusula de reserva que intto-
duce como salvedad: “con tal que la aplicacién de la ley anterior no
infringiera las concepciones bisicas y morales de la actualidad”. Esta
clausula no suele formularse en las leyes y tampoco siempre en la doc-
trina. Sin embargo, acomipana infaliblemente a todas las normas de
colisién temporal que declaran aplicable derecho ya derogado, conforme
aniloga cliusula de reserva restringe las normas de colisién espacial
que establecen la aplicacién de Derecho extranjero (véase art. 11, pa-
rrafo 3.2 del Cddigo civil). La norma de colisidn temporal plantea,
en primer lugar, el problema de las calificaciones. La mencionada nor-
ma emplea ciertos vocablos como, por ejemplo, “actos”, “contratos”,
“validos”, etc. La cuestidn es la de saber de si estos conceptos han de
definirse seglin el Derecho civil vigente (“analogon” a la teoria de I3 “lex
fori”}), segin el Derecho civil derogado si 1a notma de colisién tem-
poral lo declara aplicable (“andlogon” a la teoria de la “lex causae”)
o segiin unas definiciones propias del Derecho transitorio edificadas
sobre la base del Derecho civil comparado (“andlogon” 3 la teoria de
Rabel). Claro estd que en un caso dado todas estas definiciones pue-
den coincidir; pero también es posible que discrepen y en esta ultima

(1) Acerca de ellos véase REVISTA, 1940, piginas 289 y 300.
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hipdtesis la controversia de las teorias revista trascendencia practica.
Figurese, por ejemplo, que en el Derecho civil derogado, bajo cuya
vigencia el contrato se celebrd, se entiende por “valido” “inimpugna-
blemente valido”, mientras que el Derecho civil vigente incluye en Ia
nocidén de validez la anulabilidad. En segundo lugar nos encontramos
con el problema del reenvio. Su planteo’es el siguiente: Supuesto que
la norma de colisién temporal declare aplicable Derecho derogado,
iresulta con ello aplicable s6lo el Derecho civil derogado o también
analégicamente el Derecho transitorio derogado perteneciente al Dere-
cho civil derogado? Designemos con las primeras tres letras mayusculas
del abecedario, A, B, C, tres Derechos civiles, vigentes uno tras otro y
coincidiendo el orden de enumeracién con el orden cronolégico de su
vigencia, y denominemos el Derecho transitorio. perteneciente a cada
uno de estos Derechos civiles con las letras minusculas correspondientes
del abecedario: a, b, c¢. Supongamos que en un caso dado “¢” (Derecho
transitorio del Derecho civil vigente en la actualidad: C) declara apli-
cable el Derecho anterior derogado. El problema que se plantea es el
siguiente: ;Resulta en tal hipdtesis aplicable directamente B, o es apli-
cable en primer lugar, y “per analogiam”, b? Si optiramos a favor de
la aplicacién analdgica de b podria ocurrir que b, en un caso como el
presente, no declaraba aplicable el Derecho anterior, o sea, Cc, sino
que establecia la aplicabiildad de B. La aplicacién analégica de b daria.
pues, como resultado la aplicabilidad de C. En tercer lugar nos ea-
frentamos con el problema de la aplicacién del Derecho derogado. 1as
dudas esenciales pueden’ formularse de la siguiente forma: ;Constituye
el Derecho derogado verdadero Derecho o un mero hecho? La resolu-
cidén de estas dudas tiene gran importancia para el Derecho procesal.
Respects a los hechos, las partes tienen la carga de prueba; en cuanto
al Derecho rige el principio de: “iura novit curia”. La infraccién del
Derecho da lugar al recurso de casacidn, mientras que la errénea com-
probacién de los hechos no suele justificar tal remedio (1). En cuarto
y ultimo lugar hemos de encararnos con el orden publico, del que ya
hemos hecho mencién al exponer la estructura formal de la norma ‘de
colisiéon temporal. En efecto, el orden pilblico forma como clausula
de reserva una caracteristica negativa de la norma de colisién temporal.
Creemos que el orden publico en el Derecho transitorio explica con

(1) V. acerca del tratamiento del Derecho derogado en Espana Castro,
L c., paginas 584 y 585.
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mas elegancia y sinceridad Jos casos de la retroactividad de la ley nue-
va que las formulas tradicionales Si, por cjemplo. en un pais con di-
vorcio vincular llega a imponerse el criterio catélico y a plasmar en
una nueva-ley prohibitiva de aquel divorcio, esta. prohibicién se aplica
no sélo a los matrimonios contraidos durante la vigencia de la nueva
ley,.sino tambi¢n a los matrimonios ya cxistentes, puesto que la apli-
cacion de la antigua ley infringiria ¢l orden publico actual.

-Las normas de colisidn temporal y espacial se limitan mutuamen-
te (1). Ejemplo: En 1898 se divorcia en Alemania vincularmente cl
matrimonio de dos prusianos a causa de la culpabilidad del marido;
éste traslada su domicilio a Londres y se casa alli en 1899 con su que-
rida; después de 1900 se exige en Alemfania la anulacidn del segundo
matrimonio por razdén del "impedimentum adulterii”, desconocido en
Inglaterra, pero vigente en Alemania. En ¢l momento de entablar la
demanda, o sea, después de 1900, el Derecho aleman vigente conoce
una norma de colision espacial y otra de colisiéon temporal. La pri-
mera (art. 13, Ley de introduccion al Cddigo civil aleman) declara
aplicable a la capacidad de casarse de cada novio la ley nacional del
mismo; la segunda (art. 198 del mismo Cuerpo legal) establece la
aplicabilidad del Derecho antiguo a los matrimonios contraidos antes
de Ja vigencia del Cédigo civil alemin, o sea, antes de 1900 La mutua
limitacién se efectia de la siguiente fomma: La norma de colisidn cs-
pacial se aplica sélo a la capacidad matrimonial de novios cuyo ma-
trimonio se celebré después de la entrada en vigor del Cddigo civil, y
la norma de colisién temporal sc aplica sélo a la capacidad matrimonial
de novios de nacionalidad alemana. Por ende, ¢n el caso en cuestidn-
la norma de colisién cspacial resulta inaplicable, a diferencia de la nor-
ma de colisidon temporal. Segun la Gltima, debe aplicarse el antiguo
Derecho prusiano de colisién espacial, en virtud de la cual la capacidad
matrithonial se rige por la ley del domicilio del novio (§ 937 Allige-
meines Landrecht, Parte 11, Libro 1 °). Como la ley inglesa, que ¢s
la del domicilio del marido, desconoce el “impedimentum adulterii”,
el segundo matrimonio .no es anulable.

. . LA REDACCION.

. (L) Véanse sobre este problema Hans Lewald, Das Deutsche Internatio-
nale Privatrecht auf Grundlage der Rechtsprechunq, 1930, numero 7; Martin’
Wolff: ‘Internationales Privatrecht, 1933, pagina 2; Yanguas Messia: Leccio-
nes de Derecho Internacxonal Prxuaa'o cuademo pnmero 1930, pagina 65 vy
siguient®s. r : '

.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion de 17 de dictembre de 1940.

LA DISPOSICION TESTAMENTARIA LEGANDO EL USUFRUCTO DE DETER-
MINADOS BIENES A UNA PERSONA Y LA PLENA PROPIEDAD A LOS
HIJOS DE ESTA QUE LA SOBREVIVAN, Y SI ESTE SUPUESTO NO.SE
DA, A LOS HERMANOS DEL TESTADOR. ENCIERRA UNA CONDICION
SUSPENSIVA ¥ NO RESOLUTORIA QUE NO SE CUMPLE HASTA LA
MUERTE DE LA USUFRUCTUARIA, CUYO MOMENTO HA DE TENERSE
EN CUENTA PARA VALORAR LOS BIENES Y PARA APLICAR EL TIPO
DE LIQUIDACION ENTONCES VIGENTE CONSECUENTEMENTE TAM-
POCO SE PUEDE COMPUTAR EL TIEMPO DE PRESCRIPCION DE’
SXACCION DEL IMPUESTO DESDE LA MUERTE DEL TESTADOR. EN
CAMBIO NO ES EXIGIBLE EL IMPUESTO DE RETIRO OBRERO SI ESA
CONDICION NACE ANTES DE PRIMERO DB AGOSTO DE 1922, su-
PUESTO QUE SE CUMPLA DESPUES DE ESA FECHA Y QUE LA HE-
RENCIA SE PRESENTE A LIQUIDACION DENTRO DEL PLAZO RE:
GLAMENTARIO.

En ¢l afio 1895 fallecié el causante legando en su testamento.a su
sobrina dofia A el usufructo vitalicio de ciertas casas y disponiendo que
“por fallecimiento de la legataria pasaran dichas fincas en propiedad y
absoluto dominio a los hijos de ésta, D..., D y Din .y a cuales-
quiera otros que pueda tener de su matrimonio con D. M. V. En el
caso de que fallezca la legataria sin dejar hijos, pasaran las citadas.casas
a los hijos dé los hermanos del causante” ‘

La legataria dofia A. fallecié en 1934, y sus citados: hijos, en- umonl
de otro- que nacié después de- Ja. muerte del causante, - otorgaron escri--



622 JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES

tura publica adjudicindose los bienes legados, estimando que la nuda
propiedad la habian adquirido el dia del fallecimiento del causante
testador v el usufructo al fallecer la usufructuaria, su madre. Presen-
tado en plazo a liquidacidén el documento fué objeto de cuatro liqui-
daciones a los henmanos adquirentes sobre la base del pleno dominio
de los bienes por el concepto herencias cont la base del valor actual de
los mismos y aplicando la tarifa también actual. Por retiro obrero se
giraron otras cuatro liquidaciones.

Estas liquidaciones ultimas no fueron recurridas, pero si las de de-
rechos reales, alegando Tos recurrrentes que lo adquirido al falleci-
miento de la madre fué solamente el usufructo, ya que la nuda propie-
dad la habian adquirido en el momento de fallecer el causante y estaba
afectada de una condicién resolutoria que no llegd a cumplirse, cual
era la de que fallecieran antes que su madre, y por lo mismo si esa
nuda propiedad se liquidé en aquel momento no era liquidable en la
actualidad y en todo caso no podia ser liquidada de presente porque
estaba prescrito el derecho a exigir ¢l impuesto. En cuanto a valora-
cién de los bienes 'y al tipo aplicable estimaban que habian de ser los
correspondientes al momento en que se causé 1a sucesion, o sea el valor
de 1895 y la tarifa entonces vigente.

Este ultimo particular lo razonaron diciendo que si bien la Ley
en su articulo 6.°, y el Reglamento en el 57, apartado 6), en virtud
de la modificacidén introducida en la legislacidn del impuesto por el
Decreto-ley de 27 de abril de 1926, resuelven la cuestién en. sentido
contrario, hay que tener en cuenta que una de las disposiciones tran-
sitorias de éste, copiada en todas las leyes posteriores del tributo—quin-
ta en la vigente—resuelve el problema en forma propugnada por los
reclamantes. .

El Tribunal provincial econémico confitma las liquidaciones to-
das, y el Central sélo las de derechos reales y no las de retiro obrero.

Veamos el porqué. :

Las de retiro obrero las anuléd fundado en que la Ley de 22 de
julio de 1922 que cred ese impuesto, prevenia que no se aplicase a
las sucesiones causadas con posterioridad a primero de agosto de ese
afio, y aplicé el precepto aun sin peticidn de parte, merced a la singu-
laridad de esta jurisdiccidn econémica, la cual no es estrictamente ro-
gada como la ordinaria, sino que, segin dice el Reglamento de pro-
cedimiento que la rige, “la reclamacién ggondmico-administrativa so-
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mete a la autoridad competente todas las cuestiones que ofrezca el ex-
pediente, hayan sido o no planteadas por los contribuyentes”.

Respecto a la otra cuestion, csto es, sobre qué tarifa y valor de
los bienes es el que corresponde tener en cuenta, los razonamientos
del Tribunal Central son los siguientes:

La disposicion testamentaria transcrita instituyé en legado condi-
cional a favor de los recurrentes, cuya adquisicidn dependia del hecho
futuro e incierto de sobrevivir a su:madre y por consiguiente hasta que
tal condicién suspensiva sc cumplié nada adquirieron: El fallecimien-
to del testador y causante no produjo para ellos mis que una expec-
tativa de derecho y, en su consecuencia, al fallecer la madre en 1934
fué cuando, cumplida la condicidén, adquirieron el pleno dominio le-
gado y cuando nacid la obligacién de pagar el impuesto; siendo por
la misma razén inadmisible 1a prescripcién alegada y fundada en la
adquisicién de la nuda propiedad en 1895, porque entonces no po-
dian determinarsc las personas de los adquirentes, supuesto que lo
fueran los hijos de la usufructuaria a lod de los hermanos del testador
dependia de que aquélla dejase o no hijos.

El Tribunal entiende que la cuestidn esti resuelta por aplicacion del
Real decreto-ley de 26 de abril antes citado en el precepto literalmente
transcrito en el ultimo apartado del articulo 57 del Reglamento y en
el 6.2 de la Ley que dicc que “toda adquisicién de bienes cuva efec-
tividad se halle suspendida de derecho por la concurrencia de una con-
dicidn, se entenderd siempre realizada el dia que la limitacién desapa-
rezca, ateniéndose a esta fecha tanto para determinar el valor de los
bienes como para aplicar los tipos de tributacién”. Y contra la apli-
cacidéu del precepio ai caso, anade el ‘Tribunal, no es eficaz la invoca-
cién de la disposicién transitoria de dicho Decreto de 1926—que el
de Ja 5.2 de la Ley vigente—porque si bien.es verdad que en ella
se previene que en Jlas adquisiciones derivadas de actos o contralos
anteriores a 1.° de mayo de 1926 no seri de aplicacidén el precep-
to en cuanto modifique las disposiciones anteriores, aunque la condi-
cién se cumpla después de esa fecha y siempre que el documento se
presente en plazo, falta, dice, en este caso el requisito esencial para
que tal transitoria se aplique, cual es el de que los preceptos del articu-
lo 6.° de la Ley modifiquen la legislacién anterior, lo cual no ocu-
‘rie en el -caso controvertido, ya que el criterio con que esa legislacion
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se aplicaba al publicarse cl. repetido Decreto-ley es ¢l mismo de la vi-
gente, en los casos de condicidn suspensiva.

. Comentarios.—El caso, como puede verse, es, sencillamente, de
aplicacién e interpretacion del apartado Ultimo del articulo 57 del Re:
glamento, tomado literalmente del articulo 6.° de la Ley y ambos en
relacién con la disposicién transitoria 5.2 de'la misma, tomada, a su
vez, de la primera disposicién transitoria del citado Decreto-ley por
todas las leyes del impuestor posteriores al imismo.

El problema es, pues, éste: ;La adquisicién que arranca de fecha
anterior a 1.2 de. mayo de 1926, y esta sujeta a alguna condicion
o limitacidén ha de liquidarse segiin ¢l valor actual de los bienes y por
la tarifa ahora en vigor, o, por el contrario, ha de aplicirsele la tarifa
de aquella época y tener en cuenta el valor que entonces correspondia
a los bienes?

Lo primero es lo que preceptia el texto literal de dichos articu-
los 6.2 y 57 citados, y lo segundo lo dispuesto en la indicada disposi-
cidén transitoria.

El Tribunal Central, en repetidas Resoluciones, de las que es una
mas la que ahora comentamos, viene interpretando con criterio restric-
tivo la aludida transitoria.

Esta, segiin hemos hecho notar anteriormente, nacié ya en el Real
detreto-ley de 1926 con esta redaccidon: Las disposiciones de este De-
creto-ley, en cuanto modifican las anteriores, se aplicardn a los actos
y contratos que causen a partir de 1.° de mayo préximo; por
consiguiente, como el contenido de los articulos 6. de la Ley actual
y de las anteriores y del apartado 6) del articulo 57 del Reglamento
se establecid por primera vez en dicho Decrcto de 1926, es claro que
cae de lleno dentro de esa disposicidn transitoria, ¢s decir, que el le-
gislador lo que quiso fué, sin distingo de ninguna dlase, que ¢se nue-
VO precepto en cuanto z tipo de liquidacidn y base liquidable no sc
aplicase en ningun caso mas que a los “actos y contratos que s¢ causen
a partir de 1.° de mayo de 1926”7

Esto, que parece concluyente, no lo es sin embargo para el Tribu-
nal Central, y con apoyo en la redaccidn de la disposicidon transitoria
de todas las leyes del Impuesto posteriores a aquel Decreto, entiende
que cuando se trate de condiciones suspensi'vas. aunque hayan nacido
antes de. I.° de mayo de 1926, deben liquidarse los actos aplican-
do' la ‘tarifa y el wvalor vigentes en el momento en que_ aquéllas se.
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cumplen. El argumento que cmplea, tanto en la Resolucién de que

- nos venimos ocupando ¢omo en oOtras anteriores, por ejemplo en Ia
de 12 de marzo de 1936, ¢s que esos articulos 61° de 1a Ley v 57 del
Reglamento no dejan de aplicarse ' mas que cn el caso de que ellos hayan
modificada la legislacion vigente al causarse el acto sometido a condi-
cién o limitacién, y como en el caso de las condiciones 'suspensivas
no la han variado. es claro, dice, que la transitoria, no rige para ellas
ni para las adquisiciones que de ellas se deriven aunque sean anteriores
a la tantas veces repetida fecha de 1° de mayo de 1926.

El argumento, decimos nosotros, siempre respetuosos con el Tri-
bunal, seria concluyente si la transitoria transcrita del Decreto del 26.
o ¢l pfecepto que ¢l establecid, innovando la legislacién., y que paséd
literalmente a ser el texto de los articulos 6.2 de las leyes posteriores
y ¢l apartado 6) del 57 de sus Reglamentos. distinguieran de condi-
ciones o de limitaciones. mas lo cilerto es que no distinguen, y, adc-.
mas, seria menester que fucra también indiscutible que antes de 1926
y conforme al ch]amento entonces vigente, que era cl de 20 de abrll
de 1911, sc liquidaba. en los casos de condiciones suspensivas, como
ahora esta previsto que se liquide, 10 cual no nos parece que sea tan
indiscutible. cntre otras razones porque holgaba la modificacién esta-
blecida en aquel afo, aparte de que, como va dicho, el Decreto-ley:
no distingue, y lejos de ello se refierc a “toda adquisicidn cuya efec-
tividad se balle suspendida de derecho por una condicién. un térmi-
no. un fideicomiso o cualquiera otra cspecie de limitacidn. cuya for-
ma de redaccidn indica claramente guc el precepto es innovador y
como tal sdlo aplicable a las adquisiciones posteriores, segin el mis-
mo Decreto previene al decir que sus disposiciones “en cuanto modi-,
fican las anteriores” rigen Unicamente para los actos y contratos que
se causen a partir de la fecha en él establecida. . .

Lo cierto es, no obstante esa argumentacidn, que el criterio del
mencionado Tribunal vienc reiterandose repetidamente cn el sentido
a que anteriormente nos hemos. referido.. :
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Resolucién del Tribunal Central de 17 de diciembre de 1940.

NO TIENEN EL CARACTER DE DEUDAS DEDUCIBLES LOS INTERESES
DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS NO PAGADOS POR EL CAUSANTE,
NI EL IMPORTE DE LETRAS DE CAMBIO LIBRADAS CONTRA EL,
AUNQUE HAYAN SIDO DESCONTADAS EN UN BANCO CON INTER-
VENCION DE CORREDOR DE COMERCIO, NI TAMPOCO EL CAPITAL
E INTERESES DE UN PRESTAMO DE UNA CAJA DE AHORROS QUE
NO CONSTA EN DOCUMENTO EJECUTIVO.

LAS ADJUDICACIONES EN PAGO DE DEUDAS HECHAS EN DOCUMENTO
“MORTIS CAUSA”, SON ACTOS INTERVIVOS, Y EL PLAZO PARA
PRESENTAR EL DOCUMENTO EN CUANTO A ELLAS A LIQUIDACION
ES EL DE TREINTA DfAS, Y NO EL ESTABLECIDO PARA LAS TRANS-
MISIONES HEREDITARIAS.

LA LIQUIDACION GIRADA CONJUNTAMENTE A NOMBRE DE VARIOS
CONTRIBUYENTES ES RECLAMABLE POR CUALQUIERA DE ELLOS,
Y LA RESOLUCION QUE RECAIGA LES AFECTA A TODOS.

Fallecido el causante en 12 de .marzo de 1938, ¢! documento par-
ticional fué presentado en 27 de octubre siguiente a la Oficina Li-
quidadora, constando en él que el testador nombraba heredera tinica
a su esposa en concepto de usufructuaria, y para cuando ella falle-
ciera serian herederos, también cn usufructo, los hedmanos de aquél,
pasando el pleno dominio de ‘la herencia al ultimo sobreviviente de
éstos. Fuera de esto establecid cuatro legados de mil pesetas.

La escritura particional declard un haber de 1.377.772 pesetas,
y consigné como deudas por los conceptos a que hicimos referencia
en el precedente resumen en cuantia de 1.589.105,42 pesetas, esti-
mando por ello que no habia herencia y adjudicando todos los bie-
nes a la viuda para pago de deudas.

..La Oficina Liquidadora fij6 el caudal en 1.382.098 pesetas, y no
estimé como deducibles méis que los capitales de ciertos préstamos
hipotecarios en cuantia de 1.008.550 pesetas, determinando el cau-
dal partible en 1a diferencia entre ambas cifras, o sca en 373.548 pe-
setas.

Fijado asi el haber de la sociedad conyugal, esa Gltima cifra la
considerd ganancial, adjudicé la mitad a la viuda y la otra mitad
la distribuyé como herencia del marido y giré las correspondientes
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AY

liquidaciones a la ‘viuda por gananciales, por cuota vidual y como
heredera en usufructo, y también las correspondientes al caudal re-
licto y a los legatarios.

Consideré que no era liquidable la nuda propiedad por indeter-
minaciéon del theredero nudo propietario, pero en cambio liquidd a
cargo de los hermanos, por el concepto de herencia, el total de la
cifra que como tal atribuyd al haber del causante, o sea la -mitad
de las 373.548 pesetas, después de deducir las 4.000 pesetas legadas,
y esto lo justificé la Oficina Liquidadora al informar ante el Tribu-
nal provincial diciendo que lo hizo como medida precautoria, toda
Vez que, como segun la particién, no existia herencia, podia eludirse
facilmente ¢l pago del impuesto dada la dificultad de ir determinando
el sucesivo fallecimiento de los hermanos del causante.

En cuanto al concepto de adjudicacién para pago liquidd con
mulita del 30 por 100 por no haber sido presentado el documento
en el plazo de treinta dias establecido para los actos intervivos, y en
vez de fijar Ja base en la cantidad a que ascendian segin la propia
Oficina las deudas deducibles que era la de 1.008.550, Ia fijé en pe-
setas 1.140.492.

Dos de los interesados recurrieron y el Tribunal provincial con-
firmé las liquidaciones. E] Central resolvid en la forma que vamos
a detallar. .

La primera cuestién fué ia de la cantidad deducible por deudas,
y sobre ellas sostenian los reclamantes que debian ser deducibles los
intereses no pagados de los préstamos hipotecarios, fundandosc en
que pactados en escritura publica les alcanzaba la prevencidén del
articulo 101 del Reglamento en relacién con ¢l 1.429 dé la Ley de
E. C. y la Resolucidon entiende que tal constancia no es suficiente
para que se deduzcan los que se digan impagados, mientras esto no
se demuestre por documento a su vez ejecutivo:

En cuanto a los intereses no pagados de un préstamo hipotecario
hecho al causante por la Caja de Ahorros, cuyo no pago se justificaba
con una certificacién de la entidad posterior al fallecimiento del cau-
"sante, el Tribunal no los considera deducibles porque tal documento
no es ejecutivo. La cantidad a que ascendian ciertas letras de cambio,
aun acreditado el descuento en un Banco, tampoco la estima deduci-
ble porque les faltaba el requisito del- protesto por falta de pago, in-
excusable segtin el articulo 101.
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" Fué, estimada, en cambio, la reclamacion referente a que la Ofici-
na liquidadora, después de reconocer que la nuda propiedad no cra
hquidable, practicé una liquidacién per el total valor de los bienes
a que esa nuda propiedad sc referia, estimando tal acto a todas luces
improcedente, e improcedente también el motivo precautorio en que
se fundd, dado. que el liquidador tienc medios reglamentarios ade-
cuados para  que el impuesto no se burle en esos casos de usufructos
sucesivos.

El punto rclatlvo a fijar como deudas .deducibles 1.008.550 v,
ello no obstante, fijar la base de la adjudicacién para pago en pese-
tas 1.140.492, puesto que, si ese criterio prosperase, se liquidaria cl
impuesto a las ‘mismas personas por ¢l doble concepto de herencia y
de adjudicacidén para pago.

.Por fltimo, el problema de si esa adjudicacion para pago debe
liquidarse con ‘la multa del 30 por 100 como si ¢l documento que la
contenia hubiese sido presentado fuera de plazo, lo resuelve el T'ri-
bunal diciendo que el acto es intervivos, aunque el docwmento que lo
contiene sea dec particion de herencia, y por lo tanto cl plazo de pre-
sentacién debe ser el de treinta dias que rige para los actos de aquella
naturaleza y no el dec seis meses senalado en el articulo 109 para
las particiones de herencia.

. Ademis de las antedichas cuestiones, el Tribunal provincial habia
planteado de oficio la nacida de que ¢l recurso lo interpusieron sola-
mente dos de los intercsados. Aquél la resolvié diciendo que las .li-
quidacionés en que no eran titulares no las podian recurrir, y que en
las que ‘lo eran en unidn de otros, como ocurria con la que a todo,
conjuntamente se les gird en plena propiedad, no podian accionar
mas que sobre la parte proporcional. El Tribunal acepta la pri-
mera parte de la solucion y en cuanto a la segunda dice que tienen
derecho y accidn como interesados para recurrir contra ella porque
siendo uno el acto y una la liquidacién, la impugnacidén tiene forzo-
samente que afectar a todo el acto administrativo.

Comentarios.—El criterio y el sentido de la comentada R(solu-
cidn es tan claro y concluyente dentro de los preceptos reglamentarios
que excusa todo nuevo analisis, salvo en lo que se reficre a la_ nove-
dad del problema del plazo para presentar a liquidacidn una- adjudl-
cacién. expresa para pago de depdas contenida en un documento par-

ticional mortis causa, . .- e e e e

o
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La finica razdn -que en la Resolucidn a que venimos refiriéndonos
se da, es la de que se trata de un acto intervivos y gravado con los
tipos de las transmisiones de esta naturaleza, y por clle le corres-
ponde el plazo de treinta dias que el articulo 107 sedala para los do-
cumentos referentes a toda clase' de contratos, y no el del articulo 109
aplicable a las transmisiones hereditarias.

El argumento—dicho sea sin menoscabo del superior criterio—nos
parece que, por probar demasiado. sale de la Srbita del verdadero es-
piritu de esos dos articulos del Reglamento

Efectivamente, actos intervivos son todas las adjudicaciones de las
llamadas deducidas para pago tan frecuentes al liquidar herencias:
acto intervivos es el de pagar al conyuge sobreviviente su cuota legi-
timaria cn fosma distinta a la de usufructo, y lo son también los actos
en que se adjudican a los herederos porciones mayores que las que
legalmente les corresponden. sea por evitar la division de alguna finca.
sea por otras conveniencias y, sin embargo, no creemos que en la prac-
tica se les aplique la norma que la Resolucion comentada prcconiz'a.

Creemos,. pues. que asi como ¢n esos ejemplos citados, y no los
anicos citables, no es aplicable el criterio sustentado por la Resolucidn,
porque evidentemente, s1 no son un acto de particidn son consecuéncia
necesaria de ella, tampoco debe serlo para esas adjudicaciones expresas
para pago de deudas: ese acto no sera particional propiagnente dicho,
como dice el Tribunal, pero'esta tan intimamente ligado a la misma
que, merced a ella nace, v por lo mismo- razonable es que el plazo de
presentacidén del documento que las sélemniza sea el del acto susrancxal
que es el de particiébn de herencia.
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Resolucién del Tribunal Central de 14 de enero de 1941.

VENDIDA UNA FINCA, CONSTITUfDA POR EL COMPRADOR UNA PEN-
SION VITALICIA A FAVOR DE LA VENDEDORA EN EQUIVALENCIA
DEL PRECIO, Y MUERTA LA PENSIONISTA DENTRO DE LOS TRES
ANOS SIGUIENTES A LA VENTA, EL. COMPRADOR NC HEREDERO HA
DE SATISFACER EL IMPUESTO POR DICHO PRECIO COMO LEGATA-
RIO, CON DERECHO A LA DEVOLUCION DE LO SATISFECHO POR
COMPRAVENTA, SI EL TIPO DE ESTA FUESE INFERIOR AL DE HE-
RENCIA.

En febrero de 1938, dofia J. del C. vendid por medio de escritura
publica ciertos bienes a D. M. en precio de 460.000 pesetas.

En la escritura se consignd que la vendedora habia recibido con
anterioridad a cuenta del precio 30.000 pesetas del comprador, que
éste retenia del mismo precio 100.000 pesetas para pagar un préstamo
hipotecario que pesaba sobre los bienes, que en pago de 150.000 pe-
setas el comprador entregaba un cheque contra el Banco de Espana
por dicha suma y que en compensacién o equivalencia de las restantes
180.000 pesetas, hasta la totalidad de dicho precio, constituia en fa-
vor de la transmitente la pensién vitalicia de 18.000 pesetas anuales.

En garantia de la pensidn se constituyé hipoteca sobre los bienes
garantizando las 180.000 pesetas de capital y 18.000 de una anua-
lidad de la pensidén, y la escritura fué objeto de la correspondiente
liquidacién por derechos reales.

Fallecida la vendedora y pensionista al afio siguiente, el compra-
dor solicité de la Oficina liquidadora la liquidacién del impuesto por
la extincién de la pension vitalicia aludida, y previo el oportuno ex-
pediente de comprobacidn, se fijé €l valor de los bienes en 500.000
pesetas, y en consideracion a que la vendedora se habia reservado so-
bre ellos la pension vitalicia dicha, el liquidador aplicé al caso el con-
tenido del apartado b), pirrafo 1.° del art. 75 del Reglamento del
Impuesto, .

En su consecuencia estimé la venta de las fincas como transmisidn
a titulo de herencia y al comprador como legatario y practicd, con-
forme al valor comprobado, deducidas las 100.000 pesetas de 1a deu-
da hipotecaria, las liquidaciones correspondientes por herencia, caudal
relicto y Retiros Obreros.

Contra esas liquidaciones recurrié el comprador y expuso que en
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la escritura se habian otorgado dos contratos, uno de compraventa, en
el que se transmitian los bienes en 460.000 pesetas, y otro de renta
vitalicia, por el que a cambio de haber dado por recibidas de la sefiora
vendedora 180.000 pesetas, resto del precio de la venta, se obligd el
comprador a pagar la pensién de 18.000 anuales, y, en su consecuen-
cia—decia—, no debe ser aplicable al caso del art. 75 del Reglamento,
porque se refiere a supuesto distinto, como es el de que el vendedor
no transmita todo el valor de los bienes enajenados en el trienio ante-

rior a su fallecimiento, realidad distinta a la cuestionada, en la que la

vendedora transmitié integramente los bienes y celebrd, con indepen-
dencia de esa transmision, el contrato de renta vitaliciacon la garantia
de parte de los mismos bienes.

En el caso de.no aceptar ¢l precedente razonamiento, lo que pro-
cedia era—continud diciendo el reclamante—adicionar al caudal here-
ditario de la vendedora tnicamente las 180.000 pesetas que ésta cedid
a cambio de la pensidn, puesto que el adicionar la totalidad de los bie-
nes y hacerle a ¢l contribuir como legatario, era equivalente a obligar-
le a pagar por un capital exclusivamente suyo, puesto que.por ¢l habia
entregado ¢l precio correspondiente.

A esto anadia que las nuevas liquidaciones no debieron girarse,
porque las giradas como consecuencia de la primera escritura eran fir-
mes y la Administracidn iba contra sus propios actos al girar aquélias.

E! Tribunal provincial econdmico dijo que el caso estaba compren- .
dido en el mencionado apartado b), parrafo 1.° del art. 75 del Re-
glamento y que al cauda] hereditario debian adicionarse la totalidad
de los bienes ppor haber sido vendidos con la reserva de la pensidn,
y razoné diciendo que a la aplicacién del precepto no era obsticulo el
hecho de la entrega de parte del precio ni tampoco el que en compen-
sacién de otra porcidon del mismo precio se hubiese estipulado la cons- -
titucién de la pensidn vitalicia, puesto que en el mismo caso se encuen-
tra toda transmisién en la que se estipula una reserva de usufructo,
y. sin embargo, es lo cierto que a la herencia se adiciona; no sélo el -
valor del mismo, sino el total de los bienes.

El' Tribunal Central revoca el fallo de! provincial y estima que
debe computarse en la herencia de la causante vendedora, no la tota-
lidad de los bienes, sino la parte de ellos representativa de las 180.000
pesetas no entregadas por el comprador y que éste compensé con-la
obligacion de pagar la pensién vitalicia.
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Daomuestra la escritura de compraventa—dice el Tribunal—que
dofa J. del C. transmitid. al. comprador una parte de los bienes pura
y simplemente y sin reserva de derecho alguno, y otra parte reservan-
dose ¢l derecho a 'percibir la renta o pensidn vitalicia de 18 000 pese-
tas que se obligaba a pagar a la transmitente ¢l comprador, en vez del
precio que a esa porcidn de bienes correspondia, y asegurando el cum-
plimiento de tal obligacidén con los propios bienes en la proporcion que
la. misma escritura detalla y en cuantia de 180.000 pesetas de capital
Por lo tanto—sigue diciendo el . Tribunal—, respecto a esa porcion de
bienes es- de aplicacidn el precepto del chla-mcntd del wmpuesto que
el .reclamante invoca, y a considerarse que por haber sido vendida esa
porcidn de bienes en el periodo de tres afios precedentes al fallecimiento
de. la causante y reservandose ésta la mencionada pensidn, esa parte de
bienes forma parte de su herencia, y al adquirente, por no ser here-
dero, ha de reputarsele legatario y obligado a satisfacer por ellos el im-
puesto en tal concepto.

La Resolucidén anade que, como las liquidaciones fueron giradas
por el total. valor de los bienes transmitidos, y como la disposicién
reglamentaria de que se trata, segiin qucda razonado, no ¢s aplicable
mads -que a la parte de bicnes afectados por la reserva del derecho a
peréibir la pension vitalicia, procede declarar la nulidad de las liqui-
daciones y disponer que cn su lugar se practiquen otras sobre el valor
de la porcién de bienes a que afecta dicha pensidn, en el concepto de
legado y con reserva al interesado del derecho a las correspondientes
devoluciones.

El Tribunal acoge también el argumento esgrimido por el recla-
mante cuando-decia que las liquidaciones primeras eran firmes y que
al ampliarlas -0 modificarlas vulneraba la Administracién el axioma
de-que a, nadi¢ es licito ir contra 'sus propios actos, y lo refuta con la
consideracion de que dichas liquidaciones fueron y-son validas y que-
dan. subsistentes, ya que en nada las afectan las que sc puedan produ-
cir. con el acto o’ actos posteriores-como consecuencia de las prescrip-
ciones del articulo 75 del Reglamento.’

-Comentarios.—E! tnico que 1a-trazondda Resolucidn transcrita nos
sugiere’ es que ‘traduce ponderadamente ¢l -espiritu de la disposicion
reglamentaria aplicada, la-cual si ciertamente -puede parecer dura juri-

dica y fiscalmente considerada, sirve,paar evitar -que los contribuyentes
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excesivamente previsores finjan con apariencia de legalidad actos in-
tervivos generadores de verdaderas transmisiones gratuitas mortis causa.

Resolucion del Tribunal Central de 15 de abril de 1941].

PARA QUE LAS PRIMERAS ADQUISICIONES POR LOS AYUNTAMIENTOS O
ENTIDADES SUBROGADAS EN SUS DERECHOS DE TERRENOS SUJETOS
A EXPROPIACION FORZOSA Y DESTINADOS AL SANEAMIENTO Y
MEJORA INTERIOR DE LAS POBLACIONES GOCEN DE EXENCION, NO
BASTA LA APROBACION DEL PROYECTO, SINO QUE ES NECESARIO
QUE LA CONCESION SE HAYA OTORGADO A LA ENTIDAD ENAJE-
NANTE.

La Sociedad Inmobiliaria del N. vendid una parcela de terreno, v
ci adquirente, al que le fué aplicada la tarifa de la compraventa, en-
tendié que el acto estaba exento por aplicacion de las leyes de 18 de
marzo de 1895 y 8 de febrero de 1908—Reglamento, art. 6.°, nu-
mero 3——, puesto que la Entidad trangmitente estaba acogida a esas
leyes y el proyecto de saneamiento y mejora de la poblacidon habia
sido aprobado por el Ministerio correspondiente.

El recurso es desestimado en primera y segunda instancia, porque
la aprobacién del proyecto no lleva implicita la subrogacién del autor
en los derechos del Ayuntamiento, sino que aquélla se produce por la
adjudicacién dehnitiva de las,obras, con arreglo al proyecto aprobado
y previo el tramite de subasta, debiéndose otorgar la escritura de con-
cesién y constituir la oportuna fianza, requisitos que son indispensa-
bles para la exencién y que en el caso actval ni se demuestran ni se
intentan demostrar.

JOSE "MARfA RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C. de Me:drid.
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JAIME GuASP: Comentarios a la Ley de Enjuictanento civil. (Tomo
primero. Aguilar, Madrid, 1943, 1.353 paginas.)

1.—INTRODUCCION.

El envio de una obra a la Redaccidon de una Revista y la resena del
libro por la ultima revisten en muchos casos actualmente el aspecto de
un intercambio de tarjetas de visita. Este sistema de la comitas gen-
titm, por legitimo que tal vez resulte en la relacidn de autor y Re-
vista, implica, desde luego, una infraccidon del deber de la Redaccidn
frente a sus lectores, a los que no interesa la cortesia de la resefia, sino
el valor cientifico del estudio reseiado. Pero es mas: las notas biblio-
graficas galantes, lejos de constituir un acto de cortesia al autor, pue-
den considerarse por éstc como una negativa ofensiva de tomat su es-
fuerzo en serio.

Ahora bien, jno constituye toda critica la tentativa (o el delito
frustrado) de matar el opusculo criticado o, al menos, de herirle gra-
vemente? ;No representa cada objecidon, para hablar en términos de-
portivos, la entrada de la pelota en la porteria? ;Y no vale mas vivir
mutuamente en paz que en pie de guerra? Estas interrogantes revelan
un concepto completamente errénco de la esencia de las ciencias
culturales. En ellas lo indiscutiblemente verdadero y lo indiscutible-
mente falso forman conceptos limites sin valor cientifico alguno: entre
cllos se extiende la campina feraz de lo discutible. El valor de un libro
acerca de esta materia puede medirse por la cantidad de criricas fértiles
que sugiere; lo mismo que el valor de una critica puede medirse por
el tamano de la revisidbn que provoca en posteriores ediciones de la
obra resenada. Critica no es ataque, sino colaboracién, y libro y cri-
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tica no son sino materia inflamable que abastece la eterna antorcha de
la verdad.

11.—PARTE GENERAL.

El primer tomo de los comentarios de Guasp a la Ley de Enjui-
ciamiento civil interpreta el primer libro de dicho cuerpo legal. Con
esta ocasién el autor desarrolla con cierta amplitud sus punios de vista
sobre la esencia del Derecho procesal en general, de guisa que estima-
mos conveniente dividir las opiniones de Guasp, a los efectos de esta
nota critica, en doctrinas referentes a la Parte general, y otras atana-
deras a la Parte especial del Derecho procesal, empezando en esta sec-
cidén con el primer grupo de racionamientos.

A) Exposicion de la tesis de Guasp.

Guasp parte. del concepto del proceso (pégs..3 a 16). El proceso.
se constituye por una sucesién de actos. El problema consiste en hallar
el fin, la idea, la tendencia de los mismos. La teoria dominante cree
que tal idea consiste en la actuacidon del Derecho objetivo. Guasp ob-
Jeta a esta doctrina que lo que engendra el proceso no es la infraccidn
del Derecho objetivo, sino la pretensién de un particular invocando
esta infraccién. Otra tesis mantiene que el proceso tutela los derechos,
subjetivos. Guasp alega, en contra de esta concepcidn, la existencia de
procesos que no amparan derechos subjetivos; piénsese, por ejemplo,
¢n las acciones declarativas negativas o en todas las acciones constitu-
tivas. Finalmente, rechaza Guasp toda opinidn intermedia que rrate do
acumuiar ambos fines anteriormente enumerados (1). Lo que hace falta
¢s mas bien un enfoque auténticamente sintético y no mecanicamente
aditivo. Guasp cree haberlo encontrado con la siguiente definiciéon: “El
proceso es una seric o sucesidn de actos que tienden a la actuacién de
una pretensiéon fundada mediante la intervencién de los drganos del
Estado instituidos especialmente para ello” (pag. 15). He aqui el nuevo
concepto basico del dngulo procesal de Guasp: el de la pretensidn, gozne
sobre el que gira el proceso entero. “La pretensidon procesal es una de-
claracién de voluntad en la que se solicita una actuacién del érgano

(1) Representante de tal doctrina es, por ejemplo, Prieto (Exposicion del Dere-
cho Procesal Ciil de Esparia, tomo 1. 1941, pig. 2). '
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jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la
declaracion” (pag. 339). La pretensién sustituye el concepto meta-
procesal de accidn. “Al proceso, lo unico que le interesa es el acto al
que él estd condicionado, no el poder del que tal acto emana” (pagi-
na 338). La pretension como tal es, pues, inmune frente a la quaestio
juris, es la suplica de un escrito procesal. No obstante, la simple oposi-
sicion .del demandado a una pretensién del demandante no constituye
una pretensién (pag. 10, nota 1.2). La definicién guaspiana del proceso
recoge tanto la defensa del Derecho objetivo, ya que en él se funda la
_pretensién (1), como la del Derecho subjetivo, puesto que su proteccion.
cuando ha lugar, encarna en una pretension, como finalmente ia nece-
sidad de la incoacién del proceso a instancia de parte. La actuacion de
pretensiones fundadas es, a la par, el fin inmediato del proceso (pagi-
na 25). El fin remoto del proceso es, en cambio, el mantenimiento de
una paz justa en la comunidad (pig. 26). Guasp intercada entre el
concepto y el fin del proceso el anilisis de su naturaleza juridica. Dado
el estrecho parentesco entre concepto y fin, hemos creido més conve-
niente unir la exposicidn del concepto y del fin y reservarnos la de la
naturaleza juridica del proceso hasta este lugar. Guasp (pags. 17 a 25)
pasa revista a las teorias que conciben ¢l proceso como un contrato, un
cuasi-contrato y una relacién juridica. Guasp rechaza las primeras dos
concepciones como inadecuadas a la esencia publica del proceso, y refuta
la tercera porque, o el proceso consiste de muchas relaciones juridicas;
én cuyo caso ignoramos la nocién juridica que expresa su unidad, o la
relacidn juridica procesal es 1a que abarca estas diferentes relaciones ju-
ridicas singulares, en cuya hipOtesis constituye un enfoque inutil y es-
téril. Guasp ataca asimismo la doctrina de la situacidn juridica (2), por
negar infundadamente derechos y deberes procesales. “Por el contrario,
el proceso lleva consigo una serie de vinculos de esta indole, de los que
existen supuestos caracteristicos lo mismo en lo que toca a las partes
que a los terceros; asi, las partes tienen el deber, no simplemente moral,
sino también juridico, de no faltar a la verdad en sus alegaciones, de
no actuar dolosa o negligentemente, de prestar la debida colaboracién;
el tercero tiene la obligacién de declarar como testigo” (pag. 21). Pero
es mas: no s6lo que en el proceso existen derechos y obligaciones; todo

{1) En la pigina 9, linea 14 desde arriba, existe una crrata: en lugar de “sub-
jetivo” debe leerse “objetivo”.
(2) Véase acerca de ella REVISTA CRITICA, 1940, pigs. 686 a 688.
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lo que existe en el proceso, inclusive las cargas y atribuciones, puede te-
ducirse a estos dos conceptos: “La carga no es sino el Derecho subje-
tivo sub specie de los efectos desfavorables . ; la atribucién no es sino
la obligacién sub specie de los efectos favorables que produce” (pig. 25).
Guasp opone a todas estas teorias impugnadas la suya del proceso como
institucién. “Entendemos por institucién no simplemente el resultado
de una combinacidén de actos tendentes a un fin, sino un complejo de
actividades relacionadas entre si por el vinculo de una idea comin ob-
jetiva, a la que figuran adheridas, sea esa o no su finalidad especifica,
las diversas voluntades particulares de los sujetos de quienes procede
aquella actividad. La institucién se compone, pues, de dos elementos
fundamentales, que son como la trama y urdimbre de un tejido: la idea
objetiva, que esti situada fuera y por encima de la voluntad de los su-
jetos, v el conjunto de estas voluntades que se adhieren a dicha 1dea
para lograr su realizacién. Entendido de esta manera, no es dificil apli-
car el concepto de la institucidn al proceso: la idea objetiva comin que
en él aparece es la actuacidén o denegacion de la pretension; las volunta-
des adheridas a esta idea son las de los diversos sujetos que en el pro-
ceso figuran. entre las que la idea comin crea una serie de vinculos de
caracter juridico también” (pig. 22). '

B) Fundamentos de una critica.

El cdmulo de problemas que giran en torno del proceso cobra forma
y se desentrana con tal que se comprenda con propiedad la oposicién
entre punto de vista estitico y enfoque dinamico del derecho. Las teo-
rias que copsideran el proceso como contrato, cuasi-contrato o relacdn
juridica. estriban en la concepcidn estatica, la doctrina de Ia situacidén
juridica contiene el dngulo dinimico. Antes de calar mas hondo en dicha
cuestion metodoldgica, séanos permitido esbozar brevemente el histo-
rial de la tesis dindmica, la cual, por ser relativamente nueva, requiere
mas amplias explicaciones que el pensamiento juridico estitico, de tra-
dicion milenaria.

a) Los albores del dinamismo juridico hallanse ya en el concepto
del derecho abstracto a la demanda, establecido por Degenkold (1) y
aceptado por Plosz (2), con lo cual se inicia la independizacién del

(1) Einlassungszwang und Urteilnorm, 1877, pigs. 1 y sigs.
(2) Beitrige zur Theorie des Klagrechts, 1880, pags. 47 vy sigs.
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Derecho procesal del Derecho material, atalayada ya por la distincion
windscheidiana (1) entre derecho y accidn. Kohler (2) y Weismann (3)
captan ¢l mismo meollo de la problemitica procesal si, en contra de
Wach, ponen de realce que en el Derecho procesal ¢l Derecho material
debe considerarse como incierto, como “en tela de juicio”. He aqui un
clemento complctatﬁente desconocido en el Derecho material: el de la
incertidumbre, que no deja de suscitar un piélago de importantes conse-
cuencias. Oswald Spengler (4) acuna los términos “concepcidn estatica”
y “dinamica”. "Por eso hay que decirlo con toda precision: el Derecho
antiguo era un Derecho de cuerpos. Nuestro Derecho ¢s un Derecho de
funciones. Lios romanos crearon una estatica juridica; nuestro proble-
ma de hoy ¢s crear una dindmica juridica.” Teniamos que traer a ca-
pitulo estas famosas palabras, puesto que figuran como lema de la obra
basica en nuestra material, del “Prozess als Rechtslage” (5). No obs-
tante, no debe echarse en olvido que Spengler piensa en nuestro pensa-
miento juridico en general, mientras que nosotros solo traemos a cola-
cién la mentalidad procesal. La elaboracién fundamental del dinamis-
mo débese a la monogtrafia de James Goldschmidt: ¢l proceso, como
situacién juridica, obra ésta, cuyos rasgos esenciales han sido perfilados
en un libro espafiol del mismo autor, denominado “Teoria general del
proceso”. A consecuencia de este cstudio trascendental, los procesalistas
escandinavos Skeie (6) v Wrede (7) rechazan la teoria estitica de la
relaciéon procesal. En Espana, la teoria goldschymidtiana ha sido adop-
tada recientemente por Legaz y Lacambra (8). Finalmente menciona-
mos a Gerhart Husser! (9), que, aunque bastante distanciado de la
concepcion de James Goldschmidt, llega a resultados semejantes desde
fenomenologia de Edmund Husserl y la ontologia de Martin Heideg-
ger. La relacidn juridica del Derecho mateiral se convierte en el proceso
en una “refacidn tética”, caracterizada por su incertidumbre. El resul-

(1) La actio del Derecho civil romano, 1856.

(2)  Zeitscheift fiir Deutschen Zivilprozess, XXXII, pags. 211 vy sigs.

(3) Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, 1, 1903, pig. 70, nota 11, ni-

mero 4.°

{(4) Le decadencia de Occidente, trad. esp. por Garcia Morente, Espasa-Calpe.
volumen 1I, 1943, pig. 121.

(5) De James Goldschmidt, publicado en 1925, En su Teoria general del pio-
ceso (Labor, 1936, pag. 58) repite las frases spenglerianas.

(6) Den norske Civilprocess, ed. 2.%, tomo I, Oslo, Olaf Norlis, 1939, pig. 378

{(?) Finlands gdllande Civilprocessritt, tomo 1. pag. 288.

(8)) Introduccién a la Ciencia del Derecho (Bosch, Barcelona 1943, piags. 584
a 590).

(9) Der Rechtsgegenstand, Berlin, Springer, 1933, pigs. 87 a 115, 127 a 130,
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tado ‘del proceso produce una nueva relacion especial, catalogada por
Gerhart Husser] como “relacién final”.

b) JEn qué consiste, pues, la auténtica oposicion entre el método
estatico y el dinamico en el Derecho? Una intuicién eidética de la estruc-
tura ontica, prescindiendo de toda ontologia acerca de la materia, revé-
lanos el mundo del Derecho material como diametralmente opuesto a la
orbita del Derecho procesal. )

El Derecho material trata de normas vigentes y de hechos juridicos
existentes. Las normas que no estan en vigor y los hechos juridicos
inexistentes constituyen meros conceptos limites, desempefnando seme-
jante papel que una persona sin entrada para el teatro que en vano
intenta entrar en el mismo. Las normas se aplican a los hechos. La apli-
cacién de aquéllas a éstos es siempre inconcusaz. El fenomeno de una
aplicacién dudosa es de indole psicolégica y ajeno al armazén concep-
tista del Dereche material. La aplicacion de las normas a los hechos
engendra una serie de configuraciones. Las principales son: la persona,
la cosa, la conducta, la relacidn juridica, el derecho subjetivo y la obli-
gacién. Algunas de ellas estan sometidas a parejas de valoraciones con-
tradictorias. Una conducta, por ejemplo, es licita o tlicita. Una rela-
¢ién juridica es vdlida o nula. Los derechos subjetivos suelen ser capa-
ces de una satisfaccién extrajudicial. privada del deudor, sobre el que
grava la necesidad normativa de llevar a cabo una prestacién, normal-
mente so pena de incurrir en una sancidén. Perddnesenos nuestra pin-
tura de brocha goéda, debida a las circunstancias; pero esperamos que,
no obstante, cumpla su finalidad. )

Un nuevo mundo diverso se nos abre al entrar en el proceso. Por una
vertiente nos encontramos con prelensiones en el sentido de siiplicas, de
pedimenios. basadas sobre affrmaciones referentes a la existencia de nor-
mas y de hechos y a la aplicabilidad de las primeras a los segundos.
También presenciamos la proposicién y la prictica de pruebas para
aseverar las diferentes afirmaciones, o, al menos, parte de ellas. Las pre-
tensiones estin sometidas a las valoraciones de admisibles o inadmisi-
bles en a'paricncia, por un lado, y a las de fundadas o infundadas en
apariencia, por el otro. Por la otra vertiente hallamos un examen de
las pretensiones bajo <l prisma valorativo ya mencionado, examen que
frente a la prueba recibe la denominacidén especial de “apreciaciéon” de
la misma. y, sobre todo, una decisién sobre las pretensiones que puede
llevar aneja lIa ejecucion El proceso estd envuelto en una nube de in-



640 . : VARIA

certidumbre. Las pretensiones y afinmaciones tienen un grado mayor o
menor de verosimilitud. La decisién del pleito puede o no puede acertar.
Por ende, se permite un nuevo exan¥en de 1a misma cuestidn, Pero como
la “revisién” de un asunto tampoco sale de la esfera de la inseguridad
facticia y normativa y una repeticién il:mitada de revisiones es impo-
sible e indeseable, 1a ultima decisién admitida posce el efecto de vincu-
lar a ciertas personas en lo porvenir como si contuviera Ja auténtica ver-
dad. He aqui el efecto de cosa juzgada. En este mundo de inestabilidad
y apariencias s6lo existen postbilidades y expectativas, asi como cargas,
puesto que no se sabe quién tiene el derecho, y por ello sélo se especula
con la esperanza mayor o menor de vencer; tampoco se sabe quién falta
a su obligacidn, sino sélo quién va a incurrir en desventajas compor-
tandose de determinada manera. ’

En resumidas cuentas: el Derecho material es un conjunto de entes
irreales y construidos a semejanza de los de la matemiética pura. El
Derecho procesal-—mejor se dijera tal vez: el proceso'——es ¢l mundo
real de las pretensiones y afirmaciones, pruebas y resoluciones, espe-
ranzas e incertidumbres. Por esta razén James Goldschmidt (1) invoca
el fendmeno del doble ordenamiento juridico: el orden judicial se en-
frenta con el orden legal. El caricter empirico del Derecho procesal pro-
voca la fijacidén del fin empirico comp fin del proceso. Este fin empi-
rico ¢s la constitucidn de la cosa juzgada (2). El concepto de legalidad,
pretension fundada u otras nociones referentes al Derecho material, no
deben entrar ni en la definicidén del proceso ni en el establecimiento de
su fin, ya que ello significaria hacer de la cuestién supuesto y descono-
cer el inmarcesible mérito de la obra de James Goldschmidt: el de haber
descubierto el proceso como un mundo nuevo, orbe de pretensicnes vy
resoluciones, la que se orienta hacia el Derecho material como hacia cu
norte, mas sin atisbarlo siempre con claridad, sin saber jamis si la luz
tenue y lejana es estrella fija o fuego fatuo, cortando las controversias
con actos de voluntad: stat pro ratione voluntas (3).

(1) V. Teoria general del proceso, | <., pig. 42.

(2) James Goldschmidt, 1. ¢., pig. 34.

(3) Contra James Goldschmidt se han hecho principalmente tres objeciones:
1. Se afirma que el proteso no es una situacidn juridica. sino varias. Contra

este reproche procede la siguiente defensa a) Si se mira el proceso desde ¢! punto de
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C) Critica. ’

De lo expuesto con anterioridad, ficilmente desprenderse puede lo
que nos parece atacable en la construccidn procesal de Guasp. El ilustre
catedratico de Barcelona, sin darse cabal cuenta de la diferencia abismal
entre el enfoque estitico y dindmico, coordina las diversas teorias acer-
ca de la esencia del proceso, tanto las que descansan sobre una con-
cepcidn estitica (la doctrina del contrato, la del cuasi contrato y la de
fa reiacion juridica) como la tesis dinamica de la situacién juridica.
Eso se explica por el en si loable afan de Guasp de aquilatar y ponde-
rar imparcialmente los diversos idearios y de fusionar sus elementos
aprovechables en una sintesis original, afin que en esta ocasidn conculca
el dngulo dindmico y disloca la vetusta construccién estatica.

La definicién del proceso de Guasp se relaciona con el Derecho ma-
terial al hablar de “pretensiones fundadas”. Pero en el proceso hay sdlo
una apariencia de fundamentacién. La misma trayectoria de ideas de-
termina a Guasp a excluir del concepto de pretensién la simple oposi-
cién del demandado, aunque desde el punto de vista procesal la pre-
tensidn del demandado a que le absuelvan posee indudable sustanciali-
dad, lo que debe tener como secuela prictica la necesidad del consenti-
miento del demandado en el desistimiento del demandante.

Al determinar el fin del proceso, Guasp busca el fin metafisico y no

vista de la sentencia firme, consiste en una situacidn juridica que se desarrolla durante
¢l proceso. Asi, emplea Goldschmidt este concepto en la pagina 255 de su Prozess als
Rechtslage, o también en {a pigina 259 “la situacién juridica procesal es el conjunto
de las expec:iativas, posibilidades, cargas y dispensas de cargas procesales de una parte.”
Ahora bien: st se enfoca cada Jase particular de dicho desarrollo ce llega a una
muliiplicidad de sitnaciones. Este segundo punto de vista sec encuentra, efectivamente
cn otros pasajes de la obra goldschmidtiana. Por ejemplo (Teoria general..., pi-
gina 60) : “La unidad del proceso se garantiza por su objero a saber; ol Derecho ma-
terial que te desenvuelve en situaciones procesales.” b) Aun aceptindose la multipli-
dad de las situaciones juridicas, se llegaria a una depuracién de titulo de la obra prin-
cipal de James Goldschmidt, pero a ninguna brecha en sus fortificaciones, ya que la
tesis de Goldschmidt no consiste en la unicidad de la situacidn juridica, sino en la
sustitucién del concepto de la relacién juridica por el de la situacién, no importa si
en cada proceso exista una o existan varias.

2.% Se reprocha a Goldschmidt que desiroza la unidad del proceso. Pero la uni-
dad del proceso queda garantizaa por el derecho material que se desarrolla en situa-
ciones juridicas (Teoria general..., pigs. 60 y 61). Tal vez debiera buscarse el lazo
unificador del proceso dentro de la teoria de James Goldschmidt en el hecho empi-
rico de apetecer una determinada resolucidn.

3." Se alegan contra Goldschmidt determinados derechos y obligaciones proce-
sales, como el deber de decir la verdad. etc. Mas una vez comprendida bien la tesss
dindmica se ve con facilidad no sélo que no hay derechos y obligaciones en este o
aquel derecho, sino que no puede haberlos apricristicamente, ya que todos los dere-
chos y obligaciones se hallan dentro del proceso en tela de juicio.
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el fin empirico, revistiendo en el Derecho procesal ¢l 1ltimo una impor-
tancia extraordinaria, mientras que el primero no arroja mucha luz
sobre problemas del Derecho adjctivo! Guasp ensaya superar las doc-
trinas sobre la relacidén y la situacién juridica mediante el concepto de
la institucién. La teoria institucional puede ser Util para el Derecho
~administrativo (1) ; tal vez también para el Derecho privado (2) ; qui-
74 para la filosofia del Derecho (3), siéndolo, sin duda alguna, para
la sociologia (4) ; mas np estimamos que ilumine las tinieblas procesa-
les. En efecto: las cinco consecuencias (pags. 22 y 23) de la concep-
ci6n institucionalista del proceso entran, o en el campo de la filosofia
del Derecho (consecuencias A y B), o en la esfera del Derecho organico
(consecuencia C), o en la drbita de la politica del procesp (consecuen-
cias D y E).

Acabamos de enumcrar las huellas del enfoque estatico en las doctri-
nas procesales de Guasp. Ahora bien: otros pivotes de la construccidn
guaspiana arroigan en tierra dinamica. En primer lugar, merece men-
cién su intento de climinar del drea del Derecho procesal el concepto
dc la accién, intento emprendido también por cl creador del método
dindmico procesal (5). En segundo lugar, pensamos en la nocién guas-
piana de la pretensién. Esta es de pura cepa procesal y significa una
notable contribucidén a la concepcién dindmica del proceso. Ni que de-
cir tiene, por ende, que nos parcce excelente. Como 13 pretension es el
centro de gravedad del sistema procesal de Guasp, osamos vaticinar
que la traycctoria cientifica de cste notable procesalista se encauza hacia
¢l enfogue dindmico del proceso (6).

(1) Hauriou: “La théorie de l'institution et de la fondation”, en los Cahiers
de la Nouvelle Journée, num, 4, 1925,

(2) Rieaud Le drofir réel. Histoite et théories; son origine instutionelle (Tou.
louse, 1912): Desqueyrat: L'institution. Le Droit objetive et la techmque postiive.
Essai hustorique et doctrinale (Sirey, Paris. 1933).

(3) La dircccion thomista. Renard: L institution (Fondement d'une renovation
de l'ordre social) (Flammarion, 1933): Delos. “La théorie de l'institution” (Ar-
chives de Philosophic du Droit, 1931),

(4) Medina Echavarria® Filosofia juridica, 1935. pag. 145,

(5) James Goldschmidt: Materielles Justizeecht, 1905, pags. 6 a 20.

(6) La critica de Guasp contra la autonomia del concepto de carga brindanos un
cjemple del “sincretismo del método”. En efecto. Ia carga agrupa los efectos desfa-
vorables del no ¢jercicio de un derecho subjetivo. Pero no resulta por ello reducible
la nocidn de carga al concepto del derecho subjetivo. puesto que el punto de vista
de "consecuencias desfavorables” no cabe en el derecho material, ya que es de cufio
procesal El deber del testigo de declarar la verdad pertenece al Derecho Publico: su
cumplimiento se lleva a cabo en ¢l proceso y estd sometida a la incertidumbre caracte-
ristica del mismo.
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[II. — PARTE ESPECIAL. .

En lo que sigue escogemos al azar, y guiados por el mero interés
personal, algunos puntos concretos de los comentarios de Guasp, puesto
que un estudio detenido y concienzudo de las 1353 piginas, nutridas
de doctrina, rebasaria, y con mucho, el tamafio normal de una resena.

En la materia de las fuentes, Guasp rechaza. con razén {pig. 43)
ta limitacién de las mismas 2 la ley. El articulo 1.° de la ley de Enjui-
clamiento c¢ivil no se propone legislar sobre las fuentes del Derecho,
Y. caso que se propusiera tal cosa, hubiera sido derogado por el articu-
lo 6.2 del Cédigo civil.

Destacan las opiniones de Guasp acerca de la renuncia y del desis-
timiento (pags. 162 y siguientes), puesto que en ellas palpita de nue-
vo la infranqueable oposicién entre método estatico y dindmico. La
renuncia es. en el entender de Guasp. la declaracion de voluntad del
demandante por la que se abandona el derecho alegado como funda-
mento de la pretensidon procesal. No siendo posible concebir una pre-
tension sin fundamento, la “renuncia del derecho” lleva consigo la
renuncia a la pretensidon. Guasp estima que el articulo 4.2 del Cddigo
civil es de “aplicacién indudable” a la renuncia procesal. El desisti-
miento es, a diferencia de la renuncia, una declaracién por la que el
actor anuncia su voluntad de abandonar su pretension, Desde luego.
hay que distringuir la renuncia del Derecho material a un derecho sub-
tetivo, dnica a la que se aplica directamente el articulo 4.¢ del Cddigo
civil {aunque analégicamente sea aplicable a la renuncia procesal), y la
renuncia procesal, que, segin doctrina muy difundida—y no sélo entre
los partidarios del métado estirico —se extiende al fundamento alega-
do. Tal vez corresponda mas al angulo dindmico del proceso extender
la renuncia procesal a la pretensidn procesal en general y limitar el
desistimiendo al abandono del ejercicio de la pretensidn en el proceso
incoado (1).

Guasp acepta sin discusién la validez del Real Decreto-ley del
17 de noviembre de 1852 (pidg 292). Pero este Decreto parece incom-
patible con el articulo 27 del Cédigo civil, por establecer el primero

.

(1) [Lautransaccién posee, en contra de Guarp (. ¢.. pig 167), matiz procesai,
puesto que las concesiones rcciprocas consisten en ¢l abandono de posibilidades pro-
cesales.
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diferencias entre espafioles y extranjeros en la cuestidn de competencia,
en contra del principio de igualdad proclamado por el segundo. La Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid (véase esta doctrina
en la sentencia del Tribunal Supremo del 10 de febrero de 1915. en
Jurisprudencia Civil, tomo 132, pag. 388, motivo 4.°) defiende la
derogacidon del Decreto, opinién hacia la cual el Tribunal Supremo,
en la misma sentencia, parece inclinarse. También Trias de Bés (1)
manticne la derogacidon del mencionado Decreto, aunque se basa en
razones diferentes, y en otros lugares de su obra lo cita todavia como
vigente (por ejemplo, nimero 124, pag. 161; nimero 290, pag. 343).
En cambio, nos parece acertada la forma en que Guasp pone en con-
tacto los articulos 51 y 70 de la ley de Enjuiciamiento civil (pagi-
na 389) (2).

La introduccién al titulo IV sobre acumulaciones es magistral (pa-
ginas 512 a 518) en su claridad expositiva y en 2l agrupamiento peda-
gogico de los conceptos.

Nos alegra que Guasp aborde cicrtos problemas dificiles relaciona-
dos con la votacidn de sentencias (pigs. 922 y 923) (3).

IV. — APRECIACION FINAL,

Ficl a nuestro empefio, recalcado en la “introduccién”, intenta esta
breve nota una colaboracién con la obra monumental de Guasp. Por
esta razén ha sido preciso dar mas volumen a los puntos discutibies
y que se estiman susceptibles de un perfeccionamiento, que a los am-
plios pasajes que por su enjundia doctrinal, su lucidez pedagdgica y su
acierto practico llenan al lector de admiracidén y agradecimiento. Pero
el descuido de lgs innimeras excelsitudes de los comentarios de Guasp
no se debe sélo a la finalidad particular de la presente resefia, sino tam-
bién a la personalidad cientifica del docto catedritico de Barcelona, que
en una serie numerosa de estudios procesales, de los cuales uno sobre
todo es inolvidable a los lectores de esta REVISTA CRITICA, nos tienc
tan acostumbrados a ciertas cualidades de su ingente obra: amplitud
de conocimientos, profundidad de las construcciones y fluidez del estilo,

(1)  Estudios de Derecho Internacional Privado, 1921, nam. 308, pig, 355.

-(2) Véase W. Goldschmidt: Problemas de competencia en el Dececho Interne
cional Procesal de Espara, 1939, pigs. 439 y 440.

(3) Véase REVISTA CRITICA, 1941, pags. 315 y 316.
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que’su presencia nos parece consustancial con la misma, obra la de Guasp
destinada a hacer desplazar el centro de gravedad del Derecho procesal
a esta Peninsula.

« . 4

MIGUEL’ SANCHO IZQUIERDO: Filosofia del Derecho y principios de
Derecho natural (Zaragoza, 1943; paginas 344).

La obra que tenemoss a 1a vista, de corte neoescoldstico, no consti-
tuye sino el primer volumen de un manual de filosofia de Derecho, con-
teniendo la Parte General.

El libro comienza con la exposicién de algunos conceptos prelimi-
nares: Derecho, cicncia, filosofia, filosofia del Derecho y Derecho natu-
ral, y método y plan. La Parte General misma se descompone en cuatro
titulos. El primero trata del orden juridico dentro del orden moral. El
autor analiza los conceptos de orden, fin, fin juridico y orden juridico.
El segundo titulo es dedicado a los actos humanos: el hombre como
agente moral; conocimiento que el hombre ticne del orden; actuacion
del hombre consiguiente a este conocimiento {los actos humanos en re-
lacién al fin; rectitud moral; justicia; los actos humanos en relacién al
sujeto). El tercer titulo aborda las normas (Ley, filosofia del Dere-
cho, Derecho natural). El cuarto titulo enfoca el imperio de 1a norma
contemplando el deber como consecuencia del imperio de la ley moral
y e} imperio de la ley juridica.

El estudio del ilustre catedritico de Zaragoza, que entre otros te-
soros contiene una interesantisima historia del derecho natural, es de
alto valor didéactico y sumamente instructivo para todo aficionado de
la filosofia det Derecho.

SALVADOR BERNAL MARTIN: Procedimiento laboral (Legislacién, Ju-
risprudencia, Notas, Formularios). (Impresa, El Adelantado, Se-
govia, 1943; paginas 271).

La publicacidn del profesor de Murcia merece, sin duda alguna,
aplauso por llenar decorosamente una sensible laguna en nuestra lite-
ratura juridica. E! libro consta de cuatro partes: la primera trata de
la Magistratura del Trabajo (jurisdiccidn laboral, comités paritarios
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y jurados mixtos; magistrados de trabajo, representacién y defensa,
el acto de conciliacién, la gratuidad del procedimiento, legislacion com-
parada, fuentes del Derecho laboral); la segunda, expone el procedi-
miento laboral; la tercera, analiza las competencias especiales, y la
cuarta presenta formularios de suma utilidad para el profesional. Sus-
cribimos como acertadas las siguientes palabras de la Carta-Prélogo.
“El Derecho adjetivo, partiendo del libro IV del Cédigo de Trabajo
y Decreto organico de 13 de mayo de 1938, hasta llegar al intrincado
cimulo de disposiciones que regulan la jurisdiccién y el procedimien-
to—verdadero laberinto legislativo, cuya simplificacidon acomete ¢l
Poder publico en estos momentos—, las competencias especiales, los
bien cuidados formularios y la copiosisima jurisprudencia de actuali-
dad palpitante como fuente del Derecho de superior rango, son hilos
que ha sabido usted manejar habilmente en el dificil trenzado de su
obra.”

PROCEDIMIENTO EN LAS RECLAMACIONES ECONOMICO-/.DMINISTRATI-
VAS.—Derecho procesal contencioso de las Haciendas publicas (Es-
tado, Provincia y Municipio. Doctrina, legislacidn, jurisprudencia
y formularios), por José Maria Fabregas del Pilar y Diaz de Ce-
vallos, Abogado del Ilustre Colegio de Madrid, Jefe de Adminis-
tracién del Ministerio de Hacienda, Académico de Jurisprudencia
y Legislacion y redactor de la Revista general de Legislacidn y Ju-
risprudencia.—Un tomo en cuarto de 680 piginas, Madrid. Ins-
titcuto-Editorial Reus, Preciados. 23 y 6, y Puerta del Sol, (2.
Precio en ristica, 45 pesetas.

La entidad editora de esta obra ha dicho en el prospecio de que sc
ha servido para presentarla al publico: “El Sr. Fabregas del Pilar ha
escrito un tratado, predominantemente practico, ¢n el que se da, sin
embargo, la debida importancia al estudio doctrinal de las cuestiones
que se refieren al que é1 ha llamado Derecho procesal contencioso de
las Haciendas publicas, y muy especialmente al Procedimiento en las
reclamaciones econdmico-administrativas.” Esta apreciacién es exacta

En la obra a que se refiere esta nota se pucden distinguir tres agru-
paciones fundamentales: la primera de cllas, constituida por la Intro-
duccién y por ¢l Libro I, se halla destinada a determinar el lugar que
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corresponde al Derecho procesal de las Haciendas publicas en el plan
general de los estudios de Hacienda. a discrim:nar, dentro de é}, sus
dos modalidades, contenciosa y no.contenciosa, y a exponer, desde el
punto de vista que interesa al autor, atendida la finalidad concreta de
sus investigaciones, los conceptos del acto y del contrato administrativo
y de las relaciones entre la Administracidn y la Jurisdiccidn; la se-
gunda es una exposicién sistematica del Derecho positivo espafiol re-
ferente 2 las reclamaciones econdmico-administrativas, cntendidas en
sentido amplio, y la tercera es una compilacidn legisiativa. Completan
el libro dos repertorios alfabéticos de jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central: dos indices alfabéticos, uno ge-
neral y otro especial dedicado a la legislacidén por la que se rigen las
reclamaciones econdémico-administrativas entendidas en sentido estric-
to (R. D. de 16 de junio de 1924 y Reglamento de 29 de junio del
mismo ano); un detallado indice alfabético general y una coleccion
de formularios.

Caracteriza la obra del Sr. Fabregas del Pilar el rigor y la claridad
del plan, destacados ya en la exposicidn con que la encabeza y del que
el lector se va apercibiendo mejor a medida que se adentra en su es-
tudio.

En-la parte doctrinal de este libro merecen, a nuestro juicio, ser
destacados el criterio adoptado bara distinguir e] Derecho procesal ad-

nistrativo que, como punto de partida de las reclamaciones econémico-
administrativas, entendidas en sentido estricto, es peculiar del Derecho
procesal de la Hacienda piblica; el intento, habilmente razonado, de
enlazar la doctrina referente al acto administrativo con la relativa 2
los hechos juridicos en general y a los negocios juridicos en particular
y la exposicién de los contenidos de las funciones administrativa y
jurisdiccional y de las relaciones que existen entre ellas. Todas estas
cuestiones y otras relacionadas con ellas son expuestas por el autor
con una orientacién moderna vy, frecuentemente, con rasgos de origi-
nalidad.

El grupo del libro que examinamos brevemente dedicado a la

exposicidn sistematica de la legislacidn espanola, esta construido sobre

la distincién entre las reclamaciones econdmico-administrativas que sc
pueden entablar dentro del procedimiento de gestién y las que son
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independientes de- este procedimiento, es decir, y por lo que a estas
ultimas se refiere, a las reclamaciones econdmico-administrativas enten-
didas en sentido estricto. A este mismo grupo de la obra pertenece una
exposicidn que con caricter muy general se hace en ella de las recla-
maciones econémico-administrativas en asuntos provinciales y muni-
cipales.

La compilacidn legislativa que cn forma de Apéndice completa la
obra, es muy cxtensa y estd compuesta por diecistete textos legislativos
que se insertan en ella, entre los que destacan por su importancia la
Ley de contrabando y defraudacidn, la Ley sobre repres:on de delitos
monetarios, la legislacién referente al procedimiento gubernativo con-
siderado en general y al administrativo como trdmite previo del judi-
ctal; el Decreto y Reglamento dedicados a la regulacidon especial del
procedimienio en las reclamac:ones econdmico-adminisirativas enten-
didas en sentido estrictoy y otras varias quc hacen este Apéndice muy
interesante. '

La obra del Sr. Fabregas del Pilar representa, en el aspecto doctri-
nal, un estimable esfuerzo de construccidn cientifica de una nucva
rama del Derecha piblico (el Derecho fiscal y, dentro de él, el Dere-
cho procesal de la Hacienda), y en ¢l aspecto practico, la realizacidn
de una labor de sistematizacién del Derecho positivo espafiol referente
a las reclamaciones en asuntos de Hacienda que puede ser muy wtil
para quienes hayan de formularlas.

LA REDACCION.
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