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La sustitucién ejemplar

Uno de los articulos mas oscuros del Cédigo civil, pese a su apa-
rente sencillez, es el 776, el de la regulacién de la sustitucién ejem-
plar o cuasi pupilar,

Dice asi: :

“E]l ascendiente podrd nombrat sustituto al descendiente mayor
de catorce afios que, conforme a Derecho, haya sido declarado incapaz
pot enajenacién mental.

La sustitucién de que habla el parrafo anterior quedard sin efecto
por el testamento del incapacitado, hecho durante un intervalo licido
o después de haber recobrado la razdn.’

La sencillez aparente del.articulo es grande, porque al otorgar la
facultad a los ascendientes, sin distingos, es de creer que se refiere a
todos, por aquello del ubi lex non distinguit. Al expresar que para la
validez de la sustitucién ha de haber sido declarada judicialmente la
demencia, va de suyo el animo hacia la necesidad de una declaracion
judicial anterior al testamento. Al dar esa facultad a los ascendientes
para atender a la situacidn del demente, parece ldgico que se extienda
a todos los bienes del mismo.

Esa sencillez determind a algiin comentarista a decir que precisa-
mente por ella el precepto no necesitaba comentario.

Y, sin embargo, cuando se estudian los antecedentes del caso y
las consecuencias de sus interpretaciones, surgen las dificultades y pro-
blemas que dan al traste con las apariencias de sencillez.

" Acabamos de verlo bien palpablemente en una sentencia del Tri-
bunal Supremo al casar la recurrida de la Audiencia de La Corufia
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sobre pleito procedente del Juzgado de Primera instancia de Noya, en
oposicidn a tres sentencias del propio Tribunal.

Algo existe en el articulo 776 cuando tan alto Tribunal cambia
de rumbo en la interpretacién, referida en los cuatro pleitos al supues-
to de la necesidad de una declaracién judicial previa al otorgamiento
del testamento sustitutorio—Illamémosle asi——, supuesto aceptado
por aquellas tres sentencias primeras (de 1928, 1929 y 1932), pero
negado por la @ltima, la reciente del 10 de junio de 1941.

El precepto y la interpretacién del Tribunal Supremo merecen
estudio detenido, particularmente por las consecuencias que se despren-
derin de la sentencia de 1941.

Consultemos sus antecedentes, el precepto mismo, las multiples y
contradictorias opiniones de los mas destacados jurisconsultos, y se-
giin nuestro leal entender formulemos algunas de las conclusiones res-
pectivas,

ANTECEDENTES EN EL DERECHC ROMANO

En Roma ordend Justiniano el derecho de la sustitucién cuasi-
pupilar, a ejemplo de la pupilar, recibiendo por ello el nombre de sus-
titucidn ejemplar, con el que principalmente se le conocid mas tarde.

Del contenido y alcance del texto justinianeo formamos juicio a
través de distintos comentadores,

De Heinecio, en su obra “Recitaciones del Derecho Civil Romano”,
extracto lo siguiente:

“En el Digesto solamente se conocieron la sustitucién vulgar y la
pupilar. Después se afiadié otra ideada por Justiniano, por lo cual se
llama justinianea, aunque también ejemplar y cuasi pupilar, distin-
guiéndose ésta v la pupilar en las siguientes notas:

A) La pupilar se establecié para los impuberes, la cuasi pupilar
para los curiosos, los mentecatos y mds tarde también para los pré-
digos v sordomudos, aunque fuesen puberes,

B) La pupilar se bacia sdlo por el padre; la ejemplar, por todos
los ascendientes,

C) Se podia sustituir pupilarmente a los desheredados, pero
ejemplarmente tan sélo a los instituidos herederos.

D) En la sustitucién ejemplar debia guardarse cierta gradacién
para ser sustituto, que no se requeria para la sustitucién pupilar.
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E) La sustitucién pupilar concluia con la pubertad; la ejemplar,
cuando cesaba el estado anormal. .

Maynz, en su obra meritisima “Cutso de Derecho Romano”, se
expresa asi: ' ‘ '

1> La sustitucién justinianea, cuasi pupilar o ejemplar, difiere
de la pupilar, particularmente, en que no exige patria potestad ni im-
pubertad. '

2.2 La redaccién defectuosa de los dos tdnicos textos que tratan
de esta creacién Justinianea motivd grandes dificultades y controvet~
sias; por ejemplo, las siguientes: .

A) Si la sustitucidén cuasi pupilar implica sustitucidn vulgar vy,
en su caso (es decir, suponiendo al demente imptber y bajo potestad)
sustitucion pupilar, cuestién que es de suma importancia en el caso
de que el demente muera antes de llegar a la pubertad. .

B)  Si el testador debe limitar la sustitucién a los bienes que deje
al demente o si puede disponer ademis de todo su patrimonio, apo-
yandose los defensores de la limitacion en la referencia concreta de
Justiniano a aquellas cosas que in testamento relicta sunt y en que
solamente asi se evita la complicacién inmensa que resulta de autori-
zar a todos los ascendientes para hacer la sustitucién ejemplar, y si
bien es verdad que se objeta de contrario aquello de que nemo pro
parte testatus..., es objecidon de poco valor cuando se trata de una
innovacién de Justiniano. :

De Ortolan, en “Explicacién histdrica de las Instituciones de Jus-
tiniano”, tomo lo que sigue sobre la sustitucidn ejemplar:

1. Su objeto es prevenir el caso de que el hijo.plbere muera
intestado por su estado de demencia.

2.0 Es una sustitucién condicional, porque estd hecha bajo esta
condicién: si muere sin haber recobrado su razén (si non resipuerit).

3.2  Se halla colocada ¢én segundo lugar, bajo una institucidon prin-
cipal, porque el ascendiente no puede hacerla sino como cosa acceso-
ria a su propio testamento.

42 La sustitucidn ejemplar no se hace en virtud de la patria
potestad, sino por la cualidad de ascendiente, sea el padre, la madre
u otro ascendiente. :

5.0 Habiendo descendientes o hermanos del demente para la sus-
titucién deben ser antepuestos, por ese orden,.a las demais personas.

6. Ante el problema, no resuelto por el Derecho Justinianeo, de
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la preferencia de testamentos cuando hubiere varios otorgados por dis-
tintos ascendientes del incapaz, tan sGlo caben conjeturas: a juicio de
algunos expositores, la voluntad del padre debe prevalecer; segin otros,
en vida del padre es éste el Unico facultado al efecto, y muerto el padre
ocuparia su lugar el ascendiente mis proximo; pero seglin otros, el
ascendiente que muriese el Gltimo de todos asumiria las facultades de
sustitucidn.

7.2 Antes de Justiniano existia ese poder sustitutorio ejemplar
del padre, pero a condicién de solicitarlo y obtenerlo a medio de res-
tricto del Principe.

El ilustre romanista francés Duareno dice que Justiniano se com-
padecié del hijo demente facultando a sus padres para testar por él;
a sus padres, en plural (notandum est Justinianum loqui de parenti-
bus... nominatim de matre), a diferencia de la sustitucién pupilar, en
la cual la facultad se concretaba al padre, debiendo tenerse presente
-—afiade—que bajo la denominacidén de hijos se comprendian en la sus-
titucidn ejemplar todos los herederos, hijos, nietos, etc., al revés
de la sustitucién vulgar, si bien el comentarista francés consideraba
excluida entonces la descendencia natural; pero en lo demds, sigue di-
ciendo, en lo no exceptuado expresamente, deben aplicarse a la sustitu-
¢ién ejemplar las normas de la pupilar.

La sustitucidn ejemplar podia aplicarse incluso a los hijos impid-
beres, a juicio de tan distinguido tratadista, basado en la locucién jus-
tinianea ets puberes sint, asi como también en la razdn ldgica de que
se consuela mejor al padre en bien del hijo descendiente incapaz auto-
rizéndole para el testamento sustitutorio cuando ya desde la impu-
bertad esté enajenado, en previsién de que el padre fallezca durante
esa impubertad del demente.

DERECHO ESPANOL

La ley 11, titulo 5.° de la Partida 6.2, describe asi la sustitucién
ejemplar:

“Es aquella que pueden facer los padres et las madres a su fijos
que son locos et sin memoria... Pero tal sustitucién como esta se puede
desfacer en tres maneras: la una... si el substituto es desmemoriado et
después desotorna en su memoria; la otra es cuando nasce fijo o fija;
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la tercera es si aquel que la fizo la revoca por otro testamento que face
después.”

Antonio Gdémez, en “Variae Resolutiones” (edicién de Madrid
de 1768), dice lo siguiente: ‘

1.0 La sustitucién ejemplar se aplica al prédigo también.

No se aplica al hijo natural de madre ilustre porque ella no le
debe legitima ni €l es capaz de sucederle; ni al hijo natural respecto a
su padre, porque no le sucede.

2.2 La madre que pasb a segundas nupcias no puede, a juicio de
algunos, hacer sustitucién ejemplar, porque ésta se funda en razones
de humanidad y piedad, que desaparecen entonces, y aun por razones
de administracidn de bienes, que también desaparecen; pero-—afiade el
eminente publicista——cteemos con otros comentaristas que aun la bi-
nuba puede hacer la sustitucién ejemplar.

3.2 Si el demente recobraba la razdén quedaba revocado el tes-
tamento, pero si volvia a caer en locura, sin haber hecho entretanto
testamento, volvia probablemente a renacer la cliusula sustitutoria.

4.0 Si el padre y la madre hacian sustitucién ejemplar, los bienes
de cada uno y los de su linea iban al testamento o sucesidn respectiva,
mientras los ajenos a tales lineas (es decir, que podia disponer de todos
los del demente) se repartian entre los herederos llamados por el padre
y la madre.

Los sefiores* Montalban y La Serna, en su obra “Elementos del
Derecho Civil vy Penal de Espafia”, edicién de 1877, dan por vigente
entonces las normas siguientes:

1.2 La sustitucién ejemplar es aquella que el padre, la madre,
los abuelos y otros ascendientes hacen a los descendientes que hubieren
perdido el juicio, para el caso en que mueran en tal estado sin testa-
mento.

2.2 Como tal sustitucién no constituye una consecuencia de la
patria potestad, es claro que pueden hacerla los ascendientes respecto a
los descendientes emancipados y a los que han contraido matrimonio.
La madre que ha pasado a segundas nupcias no pierde tal facultad.

3.2 No puede hacerse la sustitucién cuando los descendientes tes-
taron vilidamente antes de su enfermedad, porque la locura sobrevi-
niente no es causa revocatoria del testamento.

4.2 El ascendignte debe respetar los érdenes de preferencia esta-

- blecidos por 1a ley: descendientes, ascendientes y hermanos.
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5.2 Cesa la sustitucién ejemplar cuando el sustituido recobra el
juicio o tiene un hijo o se revoca el testamento. ’

DERECHO VIGENTE SEGUN EL CODIGO

Ya conocemos la letra del articulo 776.

Veamos lo que dice Mucius:

Primero. La sustitucién pupilar y la ejemplar tienen un mismo
fundamento histérico y juridico: “son dos aspectos y una sustitu-
cién sola”.

Segundo. Los antiguos fundaron la pupilar en el poder paterno;
la ejemplar, en la naturaleza, en la humanidad, afecto, piedad y tutela
de los parientes.

Tercero. Ambas van desapareciendo razonablemente de los Cddi-
gos modernos, quitando Portugal y Méjico.

Cuarto. La sustitucidn ejemplar alcanza tan sSlo a los bienes
del otorgante de la sustitucidén, pues otra cosa seria darles el Cédigo
civil carta blanca a los ascendientes, opuesta a la facultad que tenian en
el Derecho antiguo, donde habia ciertas gradaciones para ser sustituto,
y al ordenamiento del mismo Cédigo civil.

Quinto. La sustitucién ejemplar sélo puede hacerse por los ma-
yores de catorce afios. Se concreta a los enajenados mentalmente, no se
extiende a los prédigos ni sordomudos.

Sexto. Ante las graves dificultades nacidas de 1a frase “que con-
forme a Derecho haya sido declarado incapaz por enajenacién mental”,
nos decidimos por un criterio marcado, no por el Cdédigo, sino por el
aspecto juridico mas elemental, que compendiamos en estas conclu-
siones: A) El padre o la madre puede nombrar sustituto ejemplar
para el hijo enajenado comprendido entre catorce y veintitrés afios,
sin necesidad de expediente de declaracién judicial de la incapzfcidad.
B) Después de los veintitrés afios del hijo se necesita ya la declaracién
judicial previa de la incapacidad, que habri de obtenerse conforme al
articulo 213 del Cbdigo. C) El interesado justamente en la nulidad
de tal sustitucién vendri obligado a probar que al otorgarse ésta el su-
puesto incapaz no lo era realmente.

Séptimo. Creemos que el articulo 776 reformé el criterio de las
Partidas de establecer como dnico modo de distinguir la sustitucidén
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‘ejemplar el recobro de la razdn o memoria, pues, discusiones mas o
menos fundadas a un lado, entendemos que el Cédigo no se contenta
con el recobro de la razén, sino que requiere la existencia de un tes-
tamento que otorgue ¢l incapaz en un mtervalo l6cido, o después de
recobrar permanentemente la razén.

Octavo. Es de estimar acertada la opinién de Antonio Gémez
de carecer de aplicaciéon la facultad sustitutoria cuando el demente de
hoy tenga otorgado anteriormente su testamento.,

Noveno., Otorgado testamento por el demente, ya en un inter-
valo de lucidez, ya por haber recobrado la capacidad, quede ineficaz el
de la sustitucidn ejemplar, aunque el nuevo no contenga institucion
de heredero, porque al fin vy al cabo es testamento, contiene voluntad
de ualtima disposicién del otorgante, quien si no ha querido instituir
heredero seria por atemperarse a las normas supletorias de la ley.

Décimo. Si a nombre del sustituido, o sea del incapaz, se han
enajenado bienes de los comprendidos en alguna clausula del testa-
mento sustitutorio, el llamado a ello en el testamento deberd conten-
tarse, salvo lesion en su legitima, con el remanente de la clausula o
hijuela.

Del Sr. Sinchez Roman, en sus “Estudios de Derecho Civil”, son
estos conceptos:

1.> Por el Derecho anterior al Codigo era preciso nombrar como
sustitutos ejemplares del demente a los descendientes legitimos, ascen-
dientes o hermanos, por ese orden; pero hoy, el articulo 776 no pone
ninguna traba al testador, siendo, por consiguiente, libre el nombra-
miento del sustituto en ese aspecto.

2.2 Para que actualmente pueda nombrarse sustituto al demente
serd necesario expediente judicial previo, instado por los que tengan
derecho a sucederle abintestato o, en su caso, del Ministerio fiscal. Esto
presenta, sin embargo, un problema de cardcter procesal en los casos
en que ¢l demente se halle sujeto a la patria potestad, por lo que re-
sulta de los articulos 213 y siguientes del Codigo, creyendo nosotros,
contra la opinidn de algdn comentarista (alude a Mucius), que la previa
declaracién judicial se refiere aun a los supuestos en que el demente
esté sujeto a la patria potestad, ya que la ley no hace distincién de
casos ni personas: la jurisprudencia es la encargada de determinar el
sentido en que hayan de entenderse y aplicarse tales disposiciones,
mancas en la redaccidn.
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3 El testamento sustitutorio subsiste mientras no lo deje sin
efecto otra disposicién testamentaria del incapacitado, aunque lo 16-
gico hubtera sido que por el mero hecho de recobrar su capacidad que-
dase destituido de eficacia el testamento de la sustitucidn, a ejemplo
de la pupilar, donde por el solo hecho de alcanzar el impiber la edad
de catorce afios, se extingue la sustitucién pupilar.

4.2 Si el incapaz otorgd testamento antes de caer en la enajena-
¢idon mental, no pueden ya sus ascendientes otorgar la clausula de la
sustitucion ejernplar, aun cuando pretendiesen limitarla a los bienes de
ios otorgantes mismos.

Manresa se expresa asi, sustancialmente, en el comentario al pre-
cepto que nos ocupa:

1. Mientras que en algunos articulos de los contados Cddigos
extranjeros que regulan la sustitucién ejemplar se previene que el as-
cendiente puede nombrar sustituto a los descendientes mayores de edad
que conforme a Derecho hayan sido declarados incapaces por enajena-
cidn mental, en otros, como el articulo 1.862 del Cédigo portugués,
se expresa que tal sustitucién queda sin efecto si ¢l incapaz recobra la
razén y se declara asi por sentencia judicial.

2. La propia esencia de la sustitucion ejemplar requiere que <l
sustituido se halle en estado de ser incapaz para testar, pero que deja de
serlo por causa de la incapacidad declarada. No basta que el sustituido
incurra en demencia, sino que, conforme a los claros términos del ar-
ticulo 776, es preciso que la demencia sea declarada en forma.

3. En resumen. Para la sustitucidon ejemplar es indispensable
la concurrencia de los requisitos siguientes: A) Que la persona que
haya de ser sustituida sea mayor de catorce afios. B) Que haya incu-
rrido en incapacidad por enajenacién mental. C) Que la incapacidad
haya sido declarada con atreglo a Derecho.

Es de excepcional importancia lo que extractamos del Sr. Maura
en el dictamen 19 del tomo I y en el 11 del III:

Primero. Dificultades arduas presenta el articule 776 del Cddigo
por causa de la anfibologia de que adolece, como el momento de la de-
claracién de incapacidad mental, la extincidn del testamento de la sus-
titucién ejemplar, si es preciso ser mayor de edad para la declaracién
judicial de demencia en vista del articulo 213 del Cédigo. etc.

Segundo. Visto el contenido de ese dltimo articulo, algin co-
mentarista creyé que antes de cumplir la mayoria de edad el demente
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podria el ascendiene prescindir de la declaracién de herederos, pero que
en cumpliéndola seria necesaria para la sustitucién, opinidn que carece
de fundamento en el articulo 776.

Tercero. La declaracién judicial de incapacidad ba de hacerse su-
mariamente, cabienda luego contra ella el pleito ordinario, siendo,
pues, interina e inestable tal declaracién judicial, calidad que no cua-
dra bien con el extremo rigor de referirla precisamente a fecha anterior
al nombramiento. '

Cuarto. Una declaracidn judical de incapacidad parece reque-
rirse por el articulo 776: que sea hecha antes del testamento, o después.
lo estimamos indiferente, siquiera no falte apoyo en la letra del pre-
cepto para inclinar el dnimo a primera vista al tiempo anterior al tes-
tamento, contra otros razonamientos de mayor fuerza, principalmente
el dnimo vy espiritu de la disposicidon misma,

Quinto. El ascendiente puede disponer universalmente de los
bienes del enajenado, porque se trata de un titulo sucesorio, se testa
en lugar de él. Ya lo decian las Partidas: “E si muriese en la locura
aurd el substituto todos los bienes dél”, texto mas claro y explicito
en ese punto que el del Cédigo Justinianeo (Ley 7.8, parrafo 2.°, ti-
tulo 7.0, libro 5.°) y otros de la Instituta, sin importar que el Cédigo
portugués redujese la sustitucién a los bienes provenientes de quien la
ordena, pues la legislacidn espafiola siguié otros senderos.

Sexto. Todos los ascendientes estan facultados para hacer la sus-
titucién que esa indole tutelar tiene la sustitucidn ejemplar; pero eso
mismo es compatible con la existencia de un orden prelativo entre
ellos, pareciéndonos que en las disposiciones que resulten incompati-
bles, el grado mds préximo excluiria al mds remoto. a semejanza del
articulo 220.

La “Enciclopedia Juridica Espafola” se expresa del siguiente
modo:

1. Para el Derecho romano, en la sustitucién pupilar era indi-
ferente que el padre instituyese o desheredase al descendiente para quien
nombraba sustituto; pero en la ejemplar el ascendiente habia de dejar
al enajenado la legitima debida por el ascendiente mismo para poder
nombrarle sustituto.

2. Ya dentro de nuestro Cddigo <¢ivil no vemos inconveniente
en aceptar el criterio racional de Mucius cuando dice que al demente
menor de edad pero mayor de catorce anos puede el padre designarle
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sustituto sin previa declaracidén judicial de demencia, mas al mayor de
edad no puede designarselo sin ella,

3.» La sustitucion ejemplar. cual la pupilar, puede ser expresa o
tacita.

4.0 Para extinguir o dar por ineficaz el testamento de la susti-
tucion ejemplar no basta que el demente recobre de algin modo la ra-
z6n, pues se requiere, ademas, que otorgue testamento.

5.2 Al que cae en estado de demencia no se le puede sustituir en
forma ejemplar cuando ya el incapaz tenga hecho por si mismo algin
testamento, porque la finalidad de tal sustitucidon es evitar que ¢l 1n-
capaz muera sin testamento.

6. La disposicidén testamentaria que el incapaz haga después dei
testamento sustitutorio hace éste ineficaz. por mas que el nuevo no con-
tenga institucién hereditaria,

Del Catedratico Sr. Traviesas, en la R. D. P. de diciembre de 1927:

A) El articulo 776 no exige para la validez de la sustitucion
ejemplar que el ascendiente deje al sustituido o demente su legitima,
por cuanto se trata del testamento de éste y no del que otorgue por st
el ascendiente.

B) Tanto la letra como el espiritu de la ley sustantiva exigen de
manera incontrovertible la previa declaracién judicial de incapacidad
del menor, estando la dificultad tnicamente en el estado procesal, si
bien la declaracion deberd hacerse sumariamente y ser resuclta por auto,
a tenor de los articulos 218 y 219 del Codigo, aunque prescindiendo.
cuando se trate de menores constituidos en patria potestad, del Consejo
de familia.

CJ) La sustitucién queda sin efecto por las causas establecidas en
el articulo 776, pero también por la revocacién del testamento hecha
por el ascendiente que hubiese otorgado ¢l testamento del incapaz.

D) Cuando varios ascendientes otorguen testamento sustitutorio,
parece razonable darles la preferencia indicada por la ley para los casos
del desempefio de la tutela legitima.

Del eminente Castan recordamos lo siguiente:

Primero. La sentencia del 6 de febrero de 1907 da por supuesta
la facultad de testar por entero a nombre del demente.

Sequndo. El profesor Traviesas sostiene que si concurren varios
testamentos de ascendientes es preferido el del llamado a la patria potes-
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tad o a la tutela legitima; pero no dejara de ser aceptable estotro cri-
terio: el testamento Gltimo de cualquiera de los ascendientes derogard el
anterior,

Tercero. Es anémalo que no baste el simple hecho de recobrar la
razdn el incapacitado para dar por extinguida la sustitucion ejemplar,
por aquello de que sublata causa tollitur efectus, y, ademis, la ejemplar
o cuasi pupilar se establecié a ejemplo de la pupilar, en la cual basta
cumplir la’ edad de catorce afios para que el testamento quede ineficaz.

PROBLEMAS PLANTEADOS

No es necesario consultar mis opiniones, ni aun todas las aludidas,
para hacerse cargo de la existencia  de multitud de cuestiones surgidas
en la aplicacidn del articulo 776 del Cddigo civil. Tot capita tot sen-
tentie, casi podriamos repetir aqui, donde apenas se encuentran dos
opiniones francamente acordes, salvo algunos detalles, siendo el mismo
Tribunal Supremo el que en un punto muy fundamental nos ha pre-
sentado dos criterios notoriamente dispares.

Estudiemos por separado algunos problemas de aquéllos, los de
mayor relieve.

ASCENDIENTES A QUE SE REFIERE

En €] Derecho romano vy el de las Partidas podria surgir la duda, a
pesar de que los textos se concretaban literalmente al padre y a la ma-
dre, pero hemos visto que algunos comentaristas eminentes lo aplica-
ban a todos los ascendientes, como si el término muadre se hubiese es-
crito tan sélo para que no se la considerase excluida de 1a facultad sus-
titutoria.

En el Derecho vigente, el de nuestro Cédigo, no cabe ya, en abs-
tracto, semejante duda, en vista de la voz gscendientes; son todos los
ascendientes.

La duda, el problema no pequefio aparece cuando queremos saber
si viviendo un ascendiente muy préximo, en particular el padre del de-
mente, pueden testar los demas ascendientes. )

Después de haber resumido, al principio de nuestro estudio, las opi-
niones de los mis doctos tratadistas, no vamos a reproducirlas. Basta
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recordar que, segin unos, deben incluirse todos los ascendientes, indistin-
tamente, pudiendo cada uno de ellos revocar libremente el testamento del
anterior; seglin otros, la revocacién, en cuanto a los bienes propios del
ascendiente, tan sélo puede hacerla éste, existiendo varios tratadistas
para quienes el ascendiente mas préximo excluye al mis remoto, 2 la
manera de lo dispuesto para la tutela en el articulo 211 del Cédigo.

A nuestro juicio, tanto mas modesto, militan las mayores razones
en favor del pariente mds préximo, seglin el orden, en cuanto resulte
aplicable, de dicho articulo 211. Nos parece poco menos que anrquico
autorizar a todos los ascendientes de modo indistinto para hacer y des-
hacer, en todo o en parte, cuanto hubiese ordenado cualquiera de los
demds. La seguridad en los testamentos y la unidad en sus disposiciones
se compaginan mal con la facultad de todos los ascendientes en aquella
forma abigarrada. )

Ademas, el testamento es un acto personalisimo, y si bien es verdad
que precisamente la sustitucién ejemplar implica una excepcién de la
regla, debe con todo mantenerse la excepcidon dentro de los limites in-
mediatos a tal condicién personalisima, lo cual se obtiene mejor atri-
buyendo la autorizacién al ascendiente mas préximo.

iQuién suele estar mis al tanto, al cuidado y conveniencias del in-
capaz que el pariente mas préximo para darle como heredero al que
mejor haya de cuidarle, disponiendo de antemanc lo conducente para
asegurar el éxito?

Seria anormal, irregular, que habiendo ordenado el padre una sus-
titucién ejemplar, viniese cualquiera de los abuelos a derogarla para or-
denarla en otra forma, y no digamos nada ya sobre el especticulo que
darian varios ascendientes otorgando y trevocando los testamentos y
clausulas sustitutorias.

Ahora bien: a aquella pregunta de si la mujer ascendiente que paséd
a segundas nupcias podrd otorgar el testamento, contestamos afirmati-
vamente, porque la limitacién del ejercicio de la patria potestad a que
se refiere el articulo 168 del Cédigo, precepto que tampoco es absoluto,
tiene fundamento muy distinto del de 1a facultad aguélla.

A nuestro entender, el orden de preferencia de los ascendientes serd
éste: el padre, la madre, el abuelo paterno, el materno, la abuela pa-
terna. ..



LA SUSTITUCION EJEMPLAR 157

BIENES DE LA SUSTITUCION

Respecto al problema de 1a indole de bienes, materia de la sustitu-
cién ejemplar, ya hemos visto que, a juicio de algunos jurisconsultos,
el ascendiente debe limitarse a los bienes que el mismo le deje al des-
cendiente cuyo testamento otorga, contra otros publicistas, que extien-
den la facultad a toda clase de bienes presentes y futuros del incapaz,
cual si efectivamente hiciese éste el testamento por si mlsmo, sin hablar
ya de opiniones mis o menos eclécticas.

A nosotros nos parece opinién sélida la wltima de aquellas dos, la
de la méis amplia facultad del ascendiente para disponer de toda suerte
de bienes del demente, cualquiera que sea su procedencia, en términos
generales, por la razén indicada de que la sustitucidn ejemplar se otorga
en beneficio del incapaz, como acto de piedad, a fin de no dejarle intes-
tado, y hasta pensando en disponer una sustitucién oportuna y conve-
niente para el infeliz que tanta compasién necesita de sus deudos, a quie-
nes es 16gico que el ascendiente busque, halague y premie.

Por otra parte, puede ocurrir que el ascendiente sea tan pobre que
no tenga bienes de que disponer, o tenga muy pocos, mientras el de-
mente tenga muchos, y no vamos a privar al ascendiente pobre de
proporcionarle al demente el consuelo de una sustitucién bien prevista
y ordenada. '

De la sentencia del Tribunal Supremo del 10 de junio de 1941,
que luego comentaremos, se desprende esa doctrina de libertad o ampli-
tud del ascendiente, siquieta no aparezca concretamente definida en el
fallo, porque, como en el mismo se dice reiteradamente, no ha sido so-
metida la cuestién a su conocimiento,

SUSTITUCI(')NV DEL DESHEREDADO

Ante lo expuesto, parece 16gico que en el caso, mis tedrico que pric-
tico, de que el descendiente se hubiese hecho acreedor a la desheredacién
con anterioridad a la fecha de su incapacidad, pueda el ascendiente, pre-
cisamente el que le desherede por causa legal, nombrarle sustituto ejem-
plar, por cuanto desheredado y todo puede el demente poseer bienes pro-
pios, los de otra procedencia: a supuestos distintos, regulacién distinta,



158 LA SUSTITUCION EJEMPLAR

LA FILIACION NATURAL

Cabe aqui la cuestidn de si el articulo 776 es aplicable a la filiacién
natural. La contestacién resulta mas sencilla que muchas, porque ese
precepto figura en secciones donde tantos otros le son también de apli-
cacién al hijo natural. Ni se advierte la menor razén para privarle de tal
piedad o beneficio,

En este caso si que parece que el ascendiente llamado a hacer la sus-
titucién nunca pueda ser otro que el padre o la madre, ya que al nacer
un hijo natural se crea o establece un nueve estado de cosas ajeno a los
ascendientes del padre o madre natural.

SUSTITUCION ANTERIOR A LA PUBERTAD

Otro caso digno de atencién es la posibilidad de sustituir en forma
ejemplar antes de los catorce afios del incapaz.

A primera vista se contestaria negativamente, porque el precepto en
cuestidn se concreta al demente mayor de catorce afios; pero detenién-
donos un poco en la entrafia de la ley, no se ve el menor motivo de no
adelantar los acontecimientos, advirtiéndose, en cambio, poderosas razo-
nes para el adelanto o prevision.

En efecto; si el padre ve a un hijo demente, tal vez imbécil el des-
dichado, es evidente la utilidad de no aguardar la pubertad, con el con-
siguiente peligro de que no pueda mds tarde hacerse la ansiada susti-
tucidn, '

QUIENES PUEDEN SER SUSTITUTOS

Todos los que pueden heredar al incapaz; cuanto él pudiese haber
hecho con sus bienes, podra hacerlo en su lugat el ascendiente, incluso
desheredar por la causa justa que procediere,

Puede ocurrir que el ascendiente se nombre sustituto a si propio en
la porcién libre del incapaz, y se preguntara si ello es licito, sobre todo
teniendo descendientes u otros ascendientes.

Sin desconocer en ello un problema, estimo elemental que el otor-,
gante del testamento no aparezca favorecido cuando haya otros de me-
jor detecho, o de derecho igunal: piedad, si; pero egoismos, no.
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En ningin supuesto podrd hacer reconocimientos de hijos natura-
les del incapaz, por acusada que fuere la paternidad, pues se trata de actos
personalisimos y de tanta trascendencia y obligaciones para el supuesto
padre natural,

EXTINCION DE LA SUSTITUCION EJEMPLAR

Lleno de dificultades se presenta este asunto en el articulo 776.

Aparentemente, la solucién es sencilla, por cuanto el precepto dice
que el testamento de la sustitucién queda sin efecto, por el que el incapaz
otorgue durante un intervalo licido, o después de recobrada la razdn.

_Este inciso parece tan claro, que cuanto mas se lee, mas se figura uno que
se refiera a los dos tiempos que, segtn el Codigo, puede otorgar su Gltima
voluntad el declarado demente, o sea, en un intervalo ldcido, o con pos-
terioridad al recobrd del habito de la razdn; en otros términos, se supone
siemptre que el demente otorgue testamento por si mismo para la cadu-
cidad del otro, sin ser suficiente que haya recobrado la capacidad.

Si el legislador hubiese querido expresar otra cosa no habria em-
pleado varios términos incompatibles con el supuesto de que por el mero
recobro de la razdén habitual decaiga el testamento; las palabras durante
y después se completan y entrelazan visiblemente.

Ademis, no hubiera empleado probablemente la frase después de
recobrada la razén, sino al recobrar la razdn, de no decirlo ya con la
claridad y exigencia notoria del Codigo portugués, el cual refiere el re-
cobro de la normalidad a su declaracién por sentencia judicial.

Sin embargo, algo ocurre cuando jurisconsultos del mayor relieve
explican el inciso cual si estuviere redactado asi: “La sustitucidn se ex-
tingue después que el demente recobre la razén, o en virtud de testa-
mento que hubiese otorgado en un intervalo licido.” Es decir, que, se-
gln ello, bastaria el hecho de haber recobrado el hibito de la razén para
dar por ineficaz el testamento sustitutorio, que eta lo que acontecia en
el derecho antiguo con el aplauso de los hombres de leyes.

TESTAMENTCO ANTERIOR DEL INCAPAZ

Si antes de caer en incapacidad una persona ha tenido la previsién
de otorgar testamento, cabe preguntar si el ascendiente puede revocarlo
al verla caida en demencia.
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No es tan sencilla como parece la contestacién. Suele decirse, ya de
antiguo, que entonces el ascendiente carece de facultad para la sustitu-
cién ejemplar; pero yo entiendo que si bien es verdad que, conocida la
voluntad de una persona, no es procedente contradecirla ni modificarla
como no sea por ella misma, también es verdad que si ha ocurrido algin
gtave acontecimiento posterior al testamento mismo, no se debe afirmar
que se contradiga o modifique la voluntad del testador.

El ejemplo puede verse en el caso de que el demente hubiese instituido
herederos a sus padres, sin prever la sustitucidon vulgar, y que los insti-
tuidos falleciesen en la demencia del hijo, o que éste tuviese algiin hijo
posterior al testamento y no incluido en él.

iNo serd ldgico, humano y piadoso, reputar autonzado en casos se-
mejantes al ascendiente para un nuevo testamento? Se nos dird que el
incapaz, cuando otorgd testamento antes de caer en esa situacién, ha.po-
dido prever aquellos casos. Cierto; peto no deja de ser una imprevisién
muy corriente; ni pueden extremarse tanto los cilculos de las previsio-
nes. Bien que valga, como debe valer, aquel testamento anterior a la in-
capacidad; pero estimamos justo que valga también el sustitutorio en
todo cuanto se refiera a la institucién de herederos, la misma que precisa-
mente ha quedado sin efecto al ocurrir el acontecimiento no previsto en
* el primitivo testamento. El nuevo, el de la sustitucién ejemplar, deberd
concretarse entonces a la institucién.de heredero, pero esto deberd auto-
rizarse.

DECLARACION DE LA INCAPACIDAD

Recordemos cdmo varios comentaristas niegan la posibilidad legal
de declararse judicialmente la locura o demencia del menor de edad, fun-
dindose en el articulo 213 del Codigo, que refiere la declaracién de inca-
pacidad a los mayores de edad.

Pero fijémonos en que ese articulo no dice que unicamente a los ma-
yores de edad se les pueda declarar incapaz; no excluye en modo alguno
que el mayor de catorce afios pueda ser objeto de la declaracién de inca-
pacidad, y parece natural que si el de catorce afios cayd seguidamente en
estado de demencia, pueda el ascendiente, el mismo padre, aun en la tesis
de no ser necesaria la declaracién previa de demencia, solicitar del Juz-
gzdo tal declaracién, ya, para mayor seguridad, en el testamento susti-
tutorio que intente, ya para salir de las dudas que pudiere tener sobre la
realidad de la demencia.
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iPor qué se le va a negar al ascendiente esa garantia y tranquilidad
respecto al mayor de catorce afios, pero menot de edad? ,

Lo de'oir al consejo de familia para la declaracidn de incapacidad,
conforme al articulo 216, es visto que se refiere al caso de la tutela, sin
detrimento u obstaculo, para que, prescindiendo, por supuesto, de tal
audiencia cuando se trate de declaracién de incapacidad del sujeto a la
potestad paterna, solicite el que ejerza ésta la declaracién judicial de

demencia: las leyes no pueden prever todos los supuestos o eventuali-
dades. *

NECESIDAD DE DECLARACION JUDICIAL

Con esto llegamos al punto culminante de los problemas: al caso
determinante de este trabajo. Si la declaracién judicial de demencia debe
preceder al testamento de la sustitucién ejemplat.

Indicadas ya al principio las opiniones principales sobre punto tan
debatido, voy a resumir las sentencias dictadas al respecto por el Tribu-
nal Supremo, y después expondré algunas conclusiones,

Sentencia del 21 de abril de 1928 ~-Un padre, a medio de testa-
mento de 1894, instituyé heredero a un hijo mayor de treinta afios,
expresando que por hallarle incapacitado de hecho, le sustituia en forma
ejemplar varios parientes de tercero y cuarto grados.

Muerto el padre, no tards en hacerse la declaracion judicial de la in-
capacidad.

Fallecido en 1924 el incapaz, fué combatida de nula la cliusula sus-
titutoria, a lo cual accedié el Juez de Primera instancia de La Roda, don
Agustin Polidura. Apelada la sentencia, fué revocada por la Sala'de lo
Civil de Albacete.

Se planted luego el recurso de casacidn, bajo la firma del letrado se-
fior Ossorio Gallardo, quien alegd en particular las razones siguientes:

A) Seria inadmisible ¢ inhumano imponer al padre, sobre quien
pesa va la terrible desgracia de la enfermedad del hijo, una declaraciéon
previa de incapacidad del mismo,

B) Elarticulo 776 refiere el pretérito perfecto de subjuntivo “haya
sido” a la fecha de la muerte del sustituto y no a la del otorgamiento del
testamento.

C) En el caso de autos no cabia duda de que el sustituido venia en
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estado de incapacidad desde nifio; como que para eximirle del servicio
militar se le tuvo por imbécil.

D) Aun declarada judicialmente incapacitada una persona, si se
otorga por ella el testamento, resulta, conforme al Cédigo, que si el inca-
paz recobra plenamente la capacidad mental, en la. que permanezca hasta
su muerte, deviene ineficaz la sustitucidén; de donde se sigue que para-la
ley “el @inico acto regulador de la sustitucidon ejemplar es el de la muerte
del incapaz”.

Pero el Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién expo-
niendo:

1. El pretérito perfecto haya sido demuestra claramente la nece-
sidad de la declaracién previa; esto es, que la declaracién judicial debe
preceder al testamento. :

2. La intencidon del legislador no parece otra tampoco; como que
del texto de la ley 11 del titulo V de la partida 6.* se desprende que ya
entonces era requisito indispensable la declaracién judicial anterior al
testamento. ,

3.0 Ello representa una garantia para el estado del sustituido muy
necesaria, sobre todo teniendo en cuenta la amplitud de las personas com-
prendidas en el articulo 776 como ascendientes autorizados para otot-
gar la sustitucion.

Sentencia del 10 de diciembre de 1929.-—Tratibase de un pleito
sustanciado en uno de los Juzgados de La Corufia, sobre una cliusula
testamentaria de 1916, en la cual un padre sustituia en la triple forma
de vulgar, pupilar y ¢jemplar a una hija natural menor de los catorce
afios todavia, pero en previsidn, respecto a la sustitucidn ejemplar, de
que no llegase a alcanzar la capacidad mental.

El Juzgado declar6 nula la clausula, como opuesta al articulo 776
del C8digo, y la Audiencia de La Corufia confirmé la sentencia apelada.

Sostuvo el recurso de casacién el Str. Viguri, como letrado, alegando
no ser necesario para la sustitucién ejemplar que el incapaz haya cum-
plido los catorce afios, bastando que llegue a cumplirlos, asi como tam-
bién en que el padre, mientras el incapaz no alcanzase 1a mayoria de
edad, no tenia por qué promover la incapacidad del hijo, pues hasta
entonces absorbia su personalidad, ademas de desprenderse de la redac-
¢ién del articulo 776.

El Tribunal Supremo desestimo el recurso porque:

1.2 El texto de ese articulo no autoriza a creer que, hecha la decla-
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racién de incapacidad antes de los catorce afios del incapaz, sea preciso
hacer otra para el testamento sustitutotio, pot cuanto donde hay la mis-
ma razdén debe aplicarse la misma norma de derecho. -

2.0 Es requisito indispensable para la sustitucién ejemplar que la
declaracién judicial sea anterior al testamento, no habiendo inconve-
niente en hacerla antes de los catorce afios, como pudo, por consiguiente,
haberse hecho en ¢l caso de autos.

Sentencia del 15 de febreto de 1932 —FEn 1877 un matrimonio
otorgd testamento mancomunado de sustitucién vulgar, pupilar y ejem-
plar, con relacién a un hijo menor de catorce afios, a quien a la vez re-
conocieron como natural y Gnico heredero, aludiendo a la ejemplar para
el expreso evento de que el hijo llegase a alcanzar los catorce afios de
edad en el estado de demencia que padecia.

Mas tarde, en 1900, la propia madre del incapaz, ya viuda, otorgd
nuevo testamento de sustitucién ejemplar, con designacidén, ademas, del
organismo tutelar en razén de la demencia. En la cldusula sustitotoria
establecia que debia darse a la sustitucién el alcance posible del articu-
lo 776 del Cédigo.

Promovido pleito ante el Juzgado de Mérida con la stiplica de la
anulacidén de ese testamento de 1900 en todo el alcance de la cliusula
sustitutoria, o cuando menocs en la disposicién de bienes ajenos a la tes-
tadora, por falta de declaracién judicial previa, con la declaracidon, ade-
més, de la nulidad de las particiones hechas a base de tal cliusula y la
de las inscripciones consiguientes, que deberian ser canceladas en el Re-
gistro de la Propiedad, asi como declararse que los demandantes eran
herederos abintestato del Ilamado incapaz, a qulenes, por lo tanto, de-
berian entregar los bienes en cuestidn.

Los demandados contestaron que el sustituido se hallaba realmente
incapacitado desde nifio por una enfermedad incurable, que habia de-
terminado su exencidn total del servicio militar, y también por esa causa,
a la muerte de su padre, siendo mayor de edad el incapaz, intervino en
su representacién un curador, y a la muerte de la madre fué declarada
maés concretamente la incapacidad y se le constituyé el organismo tutelar.

El Juzgado estimé la nulidad solicitada, y la Audiencia de Caceres,
previa vista en discordia, confirmé la sentencia apelada.

El recurso de casacidén fué mantenido por D. Francisco Bergamin, y

comparecié en el acto de la vista, por la parte recurrida, el Sr. Ossoric
Gallardo.

4
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Alegd el recurrente en sus motivos de casacién que si bien el propio
recurrente sostenia la interpretacién del articulo 776 del Cddigo de set
necesaria la declaracién judicial de demencia, afirmaba que, en cuanto a
la forma de verificarla, no era preciso someterla al articulo 218 del
mismo Cédigo, cuando se trate, como en el caso presente, de las reali-
zadas antes de la publicacién de ese Cuerpo legal, a méis de no creer el
recurrente que fuese necesario que la declaracidn judicial de incapacidad
hubiese de preceder al testamento.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién, por entender
que el articulo 776, corroborado en ese sentido por dos sentencias ya,
requiere que la declaracidn judicial de demencia preceda al testamento
de la sustitucidan.

Sentencia del 10 de junio de 1941—Un sefior instituy6 heredero
en el afio de 1900 a su hijo, sacerdote; pero considerandole en estado
de demencia, aunque no declarada judicialmente todavia, ordend la
sustitucidon ejemplar.

A los cuatro meses del testamento fallecid el testador, o sea el padre,
quedando su viuda, la cual otorgd en 1902 su testamento, instituyen-
do unico heredero a la misma persona, al sacerdote hijo suyo; pero
continuando, a juicio de la testadora, en el estado de demencia, ordend
nueva sustitucién ejemplar, obligando a los sustitutos a mantener y
cuidar al incapaz.

En auto judicial del 16 de mayo de 1916, muerta ya su madre,
el sacerdote fué declarado judicialmente incapaz y sometido a la con-
siguiente tutela,

Al fallecer él también, sus parientes mas proximos pretendieron ser
declarados sus herederos abintestato, a base de que la sustitucién era
nula, por falta de declaracidn judicial previa; pero el Juzgado rechazd
la pretensidén, reservindosela para ventilarla en juicio ordinario.

Present6se, en efecto, la demanda de mayor cuantia pidiendo la
nulidad de la clausula sustitutoria, y que, en caso de no ser declarada
nula, se la reputase limitada a los bienes de la testadora, o sea, de la
madre del incapaz, sin poder extenderse a los que de otras procedencias
pertenecian al sacerdote sustituido.

Opuestos a la demanda los demandados, el Juzgado de Primera
instancia de Noya desestimé la demanda en cuanto a la nulidad de tal
cldusula, pues la estimaba vilida, si bien limitd la validez a los bienes
que al sacerdote habia transmitido por herencia su madre, ya que el
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propio Juzgado entendia que tan sélo en los transmitidos por el otor-
gante de la clausula sustitutoria era licita la sustitucidén ejemplar del
articulo 776 del Cédigo.

Tramitada la apelacién, a instancia del demandante, ante la
Audiencia de La Corufia, bajo la ponencia de un esclarecido Magistra-
do, que lo es actualmente de la Audiencia de Madrid, revocd la sen-
tencia del Juzgado, estimando nula por entero la cliusula sustitutoria,
conforme solicitaba el recurrente,

Entonces la parte apelada comparecid en la Audiencia para prepa-
rar el recurso de casacidén por infraccién de ley, que luego se formalizd
ante el Tribunal Supremo, con la direccién del Letrado D. Julio Wais,
alegando principalmente los motivos siguientes para el recurso:

1.e No se trata aqui de una sustitucidén ejemplar corriente, sino
que la testadora ha nombrado herederos suyos a determinadas perso-
nas para el caso de que su hijo, el sacerdote, falleciese sin recobrar la
razén, imponiéndoles aquella obligacidén tan respetable y acertada de
cuidarle, etc., no como carga, sino como disposicién perfectamente
licita en tales circunstancias, conforme lo era ya ante las Partidas, aun
para el supuesto de que el hijo no estuviese declarado judicialmente in-
capaz, bastando la-declaracién de incapacidad que hacian los padres y
que en tal incapacidad se hallase al morir: “establezco por mi heredero
a Fulano mi hijo, ¢ si él muriese en aquella locura en que agora es, esta-
blezco por su heredero en su lugar a Fulano” (texto de las Partidas).
Era suficiente, pues, la declaracién del padre y acreditar que la locura
persistia al fallecer el padre mismo.

2.» Ese derecho histérico no ha sido alterado por la ley de Bases
del Cédico civil, el cual, en el articulo 776, se inspira ciertamente en
la doctrina de las Partidas, sin mds variacién importante que la de am-
pliar a los ascendientes en general la facultad de la sustitucién.

3.2 Otra interpretacién fundada dnicamente en la letra del articu-
lo no debe prevalecer mas tiempo, por contraria al fundamento, finali-
dad y objeto de la sustitucién tan humanitatia, a ejemplo de la susti-
tucién pupilar.

4. Hasta la letra del repetido precepto autoriza la interpretacién
de referir la fecha de la declaracién judicial a cualquier momento ante-
rior a la muerte del incapaz, aunque ese momento sea posterior al tes-
tamento de la sustitucidn,

5.2 El requisito de la declaracién judicial previa-al testamento es
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inatil, antijuridico, inhumano e imposible en muchos casos {en los de
no haber-alcanzado el incapaz la mayoria de edad, requerida por el ar-
ticulo 213 del Cédigo).

6. “No s6lo no es necesaria la declaracién de incapacidad previa
al testamento, sino que ni aun siquiera es precisa la incapacidad noto-
ria en ese momento, y basta que los padres puedan sospechar o temer
que un hijo caiga en locura para que validamente establezcan la susti-
tucién para tal caso, porque las previsiones testamentarias se refieren a
hechos futuros y se cumplen cuando éstos acaecen.”

En consecuencia, debe ser suficiente que el ascendiente haga en el
testamento la manifestacién o declaracién de demencia, “para que se
pruebe y se convalide en el momento preciso”.

El Tribunal Supremo recogié y amplid lo fundamental de esos ra-
zonamientos, y declara:

Primero.  “Que este parecer (el de la declaracién judicial previa
al testamento) sélo puedé ser sostenido al amparo de la letra del pa-
rrafo en cuestidn, elemento util y atendible para la interpretacién, pero
no hasta el extremo de que imponga un criterio de inexcusable servi-
dumbre a la letra, que haya de ser seguido aunque se dude de que con-
duzca al conocimiento seguro de cuil fué el verdadero sentido del legis-
lador.” ,

Segundo. La exactitud de la declaracién del ascendiente relativa
al estado de demencia del descendiente resulta tan garantizada con una
declaracién judicial anterior al testamento como con la posterior, “siem-
pre que preceda al momento de la efectividad de ésta el que ha dejado
ya de ser eventual y de estar sometido a las condiciones resolutorias
sefialadas en el parrafo segundo del articulo citado”.

Tercero. De ello se desprende que no existe razdn juridica ni de
conveniencia social que abonen la utilidad o necesidad de negar a los
ascendientes la facultad de la sustitucidén aun antes de la declaracién
judicial de la incapacidad, habiendo, en cambio, muchas razones que
abonan la facultad misma, entre ellas los perjuicios que de negarla se
derivarian, tanto méis que ¢l estado mental del sustituido en el instante
de su muerte es el que rige en definitiva para la eficacia de la sustitucidn,

Indicadas las cuatro sentencias, vengamos concretamente al debate
sobre 1a necesidad de una declaracién judicial previa al testamento de
la sustitucidn, '

Con decir que es todo un problema, dicho se esti que mientras el

“4
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legislador no lo aclare con el éxito correspondiente, cada uno opinara
a su manera, segin el prisma por donde lo mire. Si tres fallos tan auto-
rizados y contestes no fieron bastante para petsistit en su doctrina en
el mes de junio de 1941, por estimarlos mas ajustados a la letra del
precepto que a la mente del legislador y al finis legis, no tendrd nada
de particular que haya ahora quien disienta de ese fallo Wiltimo, siquiera
nosotros estemos persuadidos de que imperara en los Tribunales de Jus-
ticia la doctrina del nuevo fallo, que no en vano fué dictado después de
concienzudo examen de las tres sentencias que le precedieron, asi como
de las consecuencias de un cambio tan importante en la interpretacién
del articulo 776. '

6BJ ECIONES A ‘ESA DOCTRINA

Suele invocarse las siguientes, como mas destacadas: ,

Primera. Se impone la interpretacidén literal, porque la declata-
cién judicial anterior al testamento aleja serias dificultades e irregula-
tidades, como la de poner en manos de los ascendientes una facultad
definidora de incapacidades mentales, que frecuentemente hacen vacilar
a los mas doctos en la materia.

Segunda. Si no se requiere la declaracién judicial previa al tes-
tamento, porque baste la posterior, se llega a la conclusién 16gica de que
tampoco se necesite la posterior, por cuanto las declaraciones judiciales
no tienen efecto retroactivo, pudiendo, ademds, ocurrir que una per-
sona se halle en estado de demencia en el afio de 1942, al declararse
asi por la autoridad competente y haber estado en su cabal juicio en
el afio de 1930, en que se hubiere hecho el testamento sussitutorio,

Tercera. Si resulta cruel o inhumano obligar a un padre a solici-
tar del Juzgado la declaracién de incapacidad de su desgraciado hijo,
cual sostiene la doctrina discutida, no deja de ser bastante inhumano
para el propio hijo que, después de haber otorgado su ascendiente el
testamento de sustitucién en obsequio del mismo incapaz, le tenga afios
y afios pendiente.de un elemento indispensable para la eficacia del tes-
tamento, o sea, de la declaracién judicial de incapacidad, con el evi-
dente peligro de que entretanto le sorprenda la muerte al hijo, o al
padre: si le sorprende al hijo, el testamento no le ha valido de nada,
pues fallece abintestato, y'si muere primero el padre, tenemos al hijo
en manos de otras personas, tal vez parientes lejanos, que difieran tam-

hiédn 11 ealicittid nara 1a deelaracidan 1idicial
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Esas son las principales objeciones contra dicho extremo de la doc-
trina acogida por la sentencia del Tribunal Supremo de 1941, por no
hablar ya de las emanadas de la interpretacidn literal del articulo 776.

Pero aquellas objeciones no tienen realidad; carecen, si bien se mira,
de la fuerza que aparentan,

En efecto; hemos de ver en el testamento de la sustitucién ejemplar
algo peculiarisimo, muy excepcional, que mira a eventos también pe-
culiares y excepcionales. No sblo se refiere, como los demis testamen-
tos, a la muerte del causante, en nuestro caso del incapacitado, sino que
gira en torno a una incapacidad que debe ser definida judicialmente, y
a esa definicidn o declaracién judicial se adhiere el testamento. Ahora
bien: el testamento, con todas sus cldusulas correspondientes, tanto se
adhiere a ella si se otorga antes de lograrla como después: es indiferente,
como indicé el Sr. Maura.

iEs que la declaracién judicial se adelantd a la fecha del testamen-
to? Muy bien; y ello significard que el testamento quedd adherido e
identificado ab initio con la declaracién judicial: se hermanaron ambos
elementos, empezando por la declaracién judicial.

iQue se adelantd el testamento a la declaracién del Juzgado? Bien:
pues ello significard que el testamento se halla pendiente de aquel even-
to, de que se le hermane o sume la declaracién judicial de incapacidad,
sin importar que entonces haya fallecido tal vez el ascendiente que
otorgd el testamento, porque vive el otorgante efectivo o real, que es
el incapaz.

Claro que atn queda en pie la objecién relativa al peligro de una
dilacién por parte del ascendiente en recabar la declaracién judicial de
incapacidad, el peligro de que fallezca el demente antes de ser declarado
incapaz, lo cual haria totalmente intitil el testamento de la sustitucidn;
pero ello no le resta vigor a la doctrina, sino a uno de los fundamen-
tos innecesariamente invocados para mantenerla: el fundamento rela-
tivo a la supuesta inhumanidad de obligar al padre a impetrar del Juz-
gado una declaracién tan dolorosa para él, cuando a mi juicio no debe
hablarse de semejante inhumanidad, como no' es inhumano que com-
parezca ante Notario y testigos a otorgar el testamento por el incapaz,
ni es inhumano recomendar al padre, madre (o ascendiente que sea) que
soliciten del Juzgado la declaracién de incapacidad antes de que resulte
tarde. .

No va 2 negarse al ascendiente la facultad de otorgar el testamento
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de la sustitucién en cualquiera de las formas admitidas en derecho, y,
sin embargo, esta clase de testamentos, los notariales, son los que apa-
recen hechos siempre sin aquel rubor del ascendiente ni menoscabo so-
cial de la familia.

De este modo deja de ser problema el que, como tal, presentan
algunos sobre la necesidad de que los instituidos por sustitutos acre-
diten en el pleito de mayor cuantia, ni en otro alguno, la realidad de
la demencia en la fecha del otorgamiento del testamento de la susti-
tucidn.

No hay tal necesidad.

Lo que pasa es que si el testamento se otorga antes de la declara-
cién judicial de incapacidad., los interesados en anular la institucidén
pueden acreditar que al otorgarse el testamento no existia la demencia
supuesta por el testador, pues aunque afirmamos aquella adhesion del
testamento a la declaracidén judicial posterior a él, estimamos que si se
hizo con inexactitud, debe caer por su base, como inexistente: adhe-
sién, muy bien, pero de cosas que existan. .

Otra solucién si que nos parece inhumana y cruel en diversos as-
pectos.

Recordemos, sin embargo, que, segiin alglin jurisconsulto, el ascen-
diente que tenga el temor de que el descendiente caiga en demencia, pue-
de anticiparse a hacer el testamento de la sustitucién, para que cuando
llegue la adversidad no resulte tarde, opinidn que cree encontrar fun-
damento en el derecho antiguo, para aflrmarlo alli con base tal, que
juzga latente en el derecho nuevo.

Nos parece demasiado afinar en la espiritualidad del articulo 776,
que ya bastante maltrecha va quedando su letra en otros extremos.

- Sea de ello lo que quiera, lo que estimo indudable, en vista de lo
expuesto, es que los herederos instituidos en el testamento de la sus-
tituciéon pueden ostentar y hacer valer sus derechos desde luego, for-
malizar las operaciones particionales, inscribirlas en el Registro de la
Propiedad, etc. En cualquiera de ambos supuestos; esto es, en el del
otorgamiento del testamento antes de haberse obtenido la declaracién
judicial, o viceversa: ES INDIFERENTE.

E. VAzZQUEZ GUNDIN.
Registrador de la Propiedad.
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LA TIERRA

A la zaga de la ganaderia va la agricultura. Aln abre los surcos
de nuestros campos el arado romano, quizd porque muchos no permi-
ten una labor profunda; sin embargo, el mal se advierte a simple vis-
ta, hasta lo denuncian las carretas primitivas lanzando gemidos por
las carriles.

La tierra es pobre, salvo algunas vegas; lo demds es pobre. Al en-
terarse del desembarco de Carlos V en Tazones, Cisneros le escribe
diciendo: “jSeflor, cuinto deseo que salgiis de ese pais tan misero
para que no credis que todo vuestro reino es iguall”

La nobleza asturiana que se distingue en la Reconquista procura
hacendarse en tierras grasas y obtiene heredades en Castilla y en An-
dalucia; asi el gran ministro de los Reyes Catdlicos, Hernando de
Quintanilla, funda su mayorazgo en Medina del Campo.

Falta de trigo la didcesis de Oviedo, se agregé a la mitra el At-
ciprestazgo de Benavente.

En parte, pudo compensarse hasta el siglo XIX la pobreza del te-
rreno con un aprovechamiento bien dirigido. -Las ordenanzas conce-
jiles distribuian los cultivos, imponian que se sembrase pan en las
borronadas y obligaban a los vecinos a que plantasen todos los afios
en el terreno comin, a principios de febrero, en el dia y sitio que indi-
casen los regidores, dos cerezales, que ingeririan al afio siguiente, y en
terreno propio, por lo menos otros dos cerezales y cuantos mas arboles
frutales pudiesen, bajo la multa de dos cuartillos de vino, que seria
doblada si no lo hiciesen dentro de un plazo de tres dias (1).

{*) Véase el nimero anterior de esta Revista.
{1) Ordenanzas de Bello, cit, cap. 10, art. 2.°, v cap. 11. arts. 5.° v 16
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Por acuerdo de 26 de enero de 1531 el Cabildo Catedral y el
Concejo de Oviedo repartieron las heredades que poseian en Naranco
entre vecinos de la ciudad que se comprometiesen a plantarlas de vifie-
dos (1), y asi convirtieron la asolada montafia que hoy contempla-
mos en un frutero riquisimo del que todavia se surtia Oviedo a me-
diados del siglo pasado.

Esta intervencién en los cultivos pugnaba con el liberalismo que
se extendia a fines del siglo XVIII. Jovellanos crefa perjudiciales “las
ordenanzas que prohibian transformar el cultivo en pasto, descepar las
vifias... y obligaban a los arboles a sufrir la marca de la esclavitud
que los sujeta a ajeno arbitrio, impidiefxdo cortar sin licencia un tron-
co y dictando reglas para la tala o la poda, para la venta a tasa, para
la inspeccidn, reconocimientos y visitas de oficio a los montes y para
la responsabxhdad de los duefios por el nimero y estado de sus plan-

s (2).

El tiempo demostrd que las quejas de Jovellanos eran infundadas.
Se quitaron las trabas y disminuyé la produccién. Hoy se cosecha
menos escanda, vino, castafia, avellana, nueces... .

El mismo Jovellanos dice que Asturias, con Galicia y Santandet,
abastecia de limones a Inglaterra y a Francia, y que los montes del
Principado, después de proveer prédigamente los astilleros de Guarnizo
y Esteyro, creando una de las mayores potencias navales del mundo, en-
cerraban materias bastantes para construir muchas poderosas escua-
dras (3).

jQué seria de nosotros hoy si nuestra defensa dependiera de las
maderas de Asturias! Hoy Asturias importa limones... jje importa
maderal! k

La tierra es pobre, pero es muy bella; nuestras montafias son
incomparables, y el dinero del turismo puede llegar a los més hu-
mildes caseros si aprenden, como en Suiza, a explotar esta fuente de
riqueza.

No quiero cerrar el capitulo sin dedicar un elogio al inolvidable e
ilustre asturiano D. Lwuis de Vereterra y Estrada, que siendo Delegado

(1) Vigil (C.): Ob. cit., pig. 441, doc. 753.

(2) Informe sobre la Ley Agraria, cit. pig. 32, 101.

(3) Ibid., pig. 35, 103, Es de advertir que, intervenidos los montes de Asturias
por la Secretaria de la Marina, es preciso buscar todo lo referente a su flegislacién en
las disposiciones de aquel departamento.



172 LA CASER{A ASTURIANA

Regio de Fomento, hizo intergsantisimos trabajos de Pomologia que
han stdo continuados de un modo laudable por la actual Seccién Agro-
némica de la provincia (1).

LA REPOBLACION FORESTAL

La repoblacién forestal tiene dos enemigos: el minifundio y el al-
deano.

El minifundio es un grave obsticulo, El pequefio propietario due-
fio de una hectirea o dos de monte, muchas veces no tiene recursos para
la plantacién; otras, aunque los tenga, no le compensa el desembolso.
porqt.le no pudiendo mantener un guarda, la mayor parte de lo plan-
tado se pierde. '

S6lo las explotaciones en gran escala permiten los gastos de con-
servacidn y vigilancia, y con una sencilla férmula juridica de consorcio
con el Estado, y aun mejor que con el Estado con la Diputacidn, se lo-
graria agrupar a los propietarios en excelentes condiciones para to-
dos (2). , .

No es mejor el otro enemigo, el aldeano. El aldeano dnicamente
tiene interés por un pedazo de monte bajo, el necesario para el mullido
del ganado, para ¢l abono y desea que desaparezca el monte alto por-
que el arbolado impide el crecimiento de helechos.

(1) Los productos agricolas, con exclusién de la manzana y forrajeras, ascienden
al afio a 360 millones de pesetas, y la Diputacidén copfia con sus reformas en aumen-
tarlos en un 10 por 100,

La manzana sélo supone un valor anual de 100 millones de pesetas, que se puede
aumentar en mds de un 10 por 100 también.

(2) Sin guitar mérito alguno a los trabajos realizados en la provincia por el
Estado, es preciso reconocer que la Diputacién, por su funcionamiento, se presta mis
para un convenio con los particulares.

La Diputacién, ademds, ha demostrado bien que es digna de esta labor. La obra
admirable de repoblacién forestal de la Rasa de Luces y de las sierras del Fito y de
Deva, hecha bajo la inteligente direccidn y el entusiasmo del ingeniero de montes
St. Terrero (Diego), merece el mayor elogio, y también no puede ser mas laudable
el proyecto de su competentisimo ingeniero St. Méndez de Andés de plantar entre
los territorios de treinta y cuatro Concejos 66 millones de arboles, que representarin
una renta anual de 13 millones de pesetas.

La repoblacién forestal, aparte de la enorme riqueza que supone, servirdi para
regularizar el curso de nuestros tios, que en tantas ocasiones se convierten en arro-
llaclores torrentes arrasando feracisimas vegas, como ha ocurrido hace poco con la de
Trevias a Cane.ro, que ha estado a punto de desaparecer por completo,
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Su miopia no le permite ver los grandes lucros de la aldea con las
cortas forestales y la utilidad que representa el tener lefla en abundan-
cia y madera para la casa, el horreo, almadrefias e instrumentos de la-
branza. ‘

Sélo se consigue su colaboracidn alli donde una propiedad comunal
se ha salvado de las leyes desamortizadoras, entonces su celo no tiene
limites; defiende el monte como su casa o sus ganados y anda a tiros o
a pufialadas con los de otros pueblos si entran a talar o causan des-
trozos.

El caso mais elocuente es el de Agones, en el Concejo de Pravia.
Los vecinos son duefios de un monte cuya repoblacién ha sido dirigi-
da por los ingenieros del Estado, y todos los afios se hacen cortas que
suponen, aparte de jornales y otros ingresos que quedan en el pueblo,
el percibo de una cantidad superior a lo que se paga por contribucién.
Es decir, el monte ha liberado a la aldea de cargas tributarias.

Se comprende el entusiasmo que existe entre los caseros de Agones
por conservar esta riqueza, entusiasmo que se ha traducido muchas ve-
ces en fiestas, banquetes y otros homenajes populares de agradecimiento
al Cuerpo de Montes, como el que se rindié hace tiempo al Ingeniero-
Jefe Sr. Guallar.

El caso de Agones no debe ser excepcional; hay que ir proporcio-
nando a las asociaciones de vecinos un' patrimonio, la allmende que
disfrutd la gens en remotas edades y que se impone hoy con la misma
fuerza si queremos su bienestar (1).

Las calvas de los montes cercanos a Agones indican ddnde empieza
la propiedad desamortizada.

£

LA PESCA FLUVIAL

El rio era propiedad privada de los labradores, y el Estado se lo
quitd sin indemnizacién y lo arruiné por el abandono de la piscicul-
tura.

La ruina del rio repercutié en la caseria. Los riberefios del Naldn

(1) Una vez mas he de insistir en la diferencia entre 1a asociacién de vecinos
y el municipio. Los municipios rurales apenas tienen vida; prueba de ello es que en
los bienes comunales que afin poseen hay mis de 300.000 hectireas sin cultivar, a
pesar de que la Diputacidn ba consignado 200.000 pesetas para subvencionar las rotu-
raciones.
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pagaban sus rentas con pescado. La Abadesa de San Pelayo, de Oviedo,
cedia en arriendo el afio 1353 una jugueria que el Convento tenia en
Santo Seso (Candamo) por dos buenas lampreas y un buen salmdn (1),
y a fines del siglo XIX los propietarios del Dosal de Pefiaullin, en
Pravia, cobraban a sus colonos salmones en vez de fanegas de escanda
o de maiz,

Es de esperar el remedio en rios como el Narcea y el Sella, suscepti-
bles de produccién salmonera, Los resultados serdn asombrosos. En el
afio 1907 el rio Wye, en Inglaterra, no criaba un solo ejemplar, y gra-
cias a una paciente labor de construccién de escalas y diseminacion de
crias ha producido en 1927 més de 10.000 salmones de 18 libras de
peso medio, lo que representa también una mejora extraordinaria, por-
que en los rios de Asturias el peso medio es de seis a ocho libras, y en
el mismo rio Wye en los primeros afios el peso medio no excedia de
12 libras. .

La experiencia demuestra que con la aplicacién de medidas ade-
cuadas a cada rio la produccién aumenta al cabo de seis o siete afios én
un 20 por 1; con lo cual, admitiendo este aumento nada exagerado,
pues en Santander, en el rio Pas, una Sociedad de pescadores inteli-
gentes ha conseguido rebasarlo en seis afios, en Asturias se podrian ob-
tener en poco tiempo 70.000 salmones al afio, que alcanzarian un peso
total de unos 549,000 kilogramos, esto es, once millones y pico de
pesetas (2).

Hay, por tanto, una deuda importante con los labradores y una
deuda con Asturias entera, porque el turismo también reclama sus de-
rechos.

. .

LA AVICULTURA Y OTROS INGRESOS SECUNDARIOS

La apicultura, la avicultura, la cunicultura y la floricultura pueden
suponer grandes ingresos para la caseria, y ninguna de ellas exige un

(1) Archivo de San Pelayo, de Oviedo, Libro Becerro, I, fol, 892, El salmén
se justiprecia en seis maravedis,

(2) Terrero (D.), articulo publicado en Regidn, y Lled, Las realidades, las posi-
bilidades y las necesidades forestales de Espafia, Madrid, 1924, citados por A, Gen-
din (8.), ob. cit., pig. 29.

Actualmente se producen al afio, en Asturias, 100.000 kilos de salmén y 660.00Q
de truchas, que en total suponen unos cuatro millones de pesetas, (Conferencia del
ingeniero jefe de Montes, Sr. Arniiz, en la Universidad de Oviedo, ¢l 30 de agosto
de 1941.)
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gran esfuerzo, sino faenas propias para personas que no son (tiles para
otras labores; sdlo piden un poco de solicitud y de constancia indivi-
dual, y las mujeres, los viejos y ciertos enfermos encontrarin en su
atencién, més que un trabajo, un recreo.

Las abejas han dado origen a una copiosa leglslaaon, que fué olvi-
diandose a medida que se olvidaron las colmenas; pero estos grandes
operarios, que trabajan continuamente para Dios y para los hombres,
‘han vuelto en la época de escasez a recobrar todo su valor, y la Dipu-
tacién Provincial de Asturias, recogiendo las iniciativas del virtuoso
sacerdote D. Carlos Florez, ha empezado a crear cotos apicolas, cuyos
‘beneficios apreciard en seguida la aldea,

Como muestra, he de decir simplemente que un casero ha obtenido
de sus abejas en el afio Gltimo 8.000 pesetas; el sualdo, sin descuento,
de un jefe de Negociado.

" La Seccién Femenina de F. E. T, de la Ciudad y ¢l Campo se pro-
pone hermosear los pueblos, haciendo que salgan rosas hasta en los
setos que separan las fincas. Los agricultores de los altededores de Gijén
y Oviedo, sobre todo, ya empiezan a conocer lo que vale el producto,
pues se lleva con los demas al mercado (1).

Algin curidso investigador quiza nos dé un dia detallados antece-
‘dentes historicos de la floricultura en Asturias; yo he de confesar hu-
'mildemente que no los tengo; pero sé, en cambio, el piadoso homenaje
‘que un viejo maestro asturiano rendia todos los aflos a Nuestra Sefiora
'de Covadonga, de la que era ferviente devoto. En la época de granar la
‘madreselva, un sdbado por la tarde, después de rezar la Salve, salia con
sus alumnos, recogia la semilla, la guardaba cuidadosamente vy, al cabo
‘de unos meses, en tiempo oportuno, volvia al campo con los muchachos
v la desparramaba por los bordgs del camino.

—Nouestra Sefiora—me decia~—quiere que hagamos el bien desin-
teresadamente a todos, hasta a los que no conocemos. Un dia un pere-
grino, al pasar por aquellos lugares y respirar el aire saturado de flores,
elevara sin duda a Dios una oracidn, de la que algo me alcanzari.

(1) E! jefe del departamento de Industrias Rurales de la Hermandad de la
Ciudad y el Campo, D. Emilio Ayala Martin, acaba de publicar una obra titulada
Industrias rurales (Edit, Manuel Marin y G. Campos, S. L., Madrid, 1941), donde
el autor se ocupa de cuestiones referentes a la ganaderia, avicultura, cerdicultura, pis-
cicultura de agua dulce, cunicultura, sericicultura y apicultura. También dedica la
atencién a las industrias lacteas y no desdefia el tratar de la cria y reproduccién -del
perro v ¢l gato como otras tantas fuentes de ingresos.
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—Pero, sefior maestro, esto ya es un gran interés.

—S1, en efecto, todo en la vida se hace por un interés; pero si todos
los buscdramos en el cielo hatrfamos de la tierra un paraiso.

Yo no sé si el viejo maestro ensefiaria bien la Aritmética o la Geo-
metria; de lo que estoy seguro es de que hacia hombres buenos, y en
aquella aldea la palmada, el apretén de manos, seguia siendo la dnica
forma contractual. :

LA CAZA

Los asturianos que cuenten con mds de diez lustros recordarin las
proezas de Xuandn de Cabafiaquinta, que con un cuchillo mataba a
los osos dejandose abrazar por ellos, y recordaran también que en los
meses de julio a septiembre en muchas aldeas no se podia dormir por-
que los jabalies bajaban a comer ¢l maiz.

Por dicha, los peligros de las fieras han desaparecido, aunque en los
puertos no faltan todavia lobos que asaltan los rediles; pero desapare-
cieron asimismo los rebecos y la capra hispdnica, de carne sabrosisi-
ma, a medida que fué perfeccionindose el alcance de los rifles.

Las perdices y las codornices son menos numerosas que los caza-
dores, vy el gallo de monte, el real faisin de Muriellos, de irisadas plu-
mas, es rarg quis.

iPor qué abandonar esta riqueza?

Las mismas fuinas tienen pieles preciadisimas. Los osos se venden
en Noruega antes de matarlos, cuando se pasean libremente por los bos-
ques, y madie sufre perjuicios, porque se les aisla en parques espe-
ciales. -

Y no sdlo debe respetarse la fauna, sino también la belleza de los
cuadros en que vive. ;Por qué no han de merecer la misma considera-
cién que los monumentos artisticos los paisajes maravillosos?

;Se puede consentir que cualquiera corte un castafiedo, borrando
una pincelada, o construya una casa deshaciendo el efecto de una pers-
pectiva?

Hace afios se hizo estas reflexiones un ilustre aristécrata asturiano,
D. Pedro Pidal y Bernaldo de Quirds, Marqués de Villaviciosa, aman-
te como pocos de nuestras brefias, y trabajé sin descanso hasta arran-
car la ley de 7 de diciembre de 1916 y el privilegio de 22 de julio de
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1918, convirtiendo todo el macizo de “Pefia Santa” en el gran parque
nacional de Covadonga (1).

Desgraciadamente, los suefios de Pidal no se realizaron; pero As-
turias le deberi siempre gratitud.

LAS PEQUENAS INDUSTRIAS

Las pequefias industrias podrian producir importantes ingresos a
la caseria. Hay muchas horas que se pierden en las largas noches del
invierno, o lindiando el ganado en el verano, que podrian aprovechar-
se. En las orillas portuguesas del Mifio las pastoras hacen delicados en-
cajes, y en Suiza se fabrican durante las veladas piezas de relojeria y
Juguetes de madera.

Las pequefias industrias que existian en Asturias han ido langui-
deciendo y algunas han desaparecido por compieto,

De los numerosos talleres familiares de cerimica que habia en la
provincia apenas quedan vestigios, y todavia a fines del siglo XVIII te-
nian tal importancia los de Faro, aldeita de las proximidades de Ovie-
do, que el Concejo de la ciudad, por acuerdo de 21 de julio de 1773,
destiné un lugar especial en el mercado para la venta de lo que él lla-
maba talavera de Faro (2).

Hombres beneméritos como D. Mariano Pola quisieron levantar-
las, y lograron que se salvaran algunas, como la de los famosos enca-
jes de Luanco.

El Estado cre6 una Escuela del Trabajo en Cangas de Onis, con
el fin de que se perfeccionara y extendiera la fabricacién de relojes de
Corao. Fué la primera escuela oficial de relojeria, y las circunstancias
actuales han demostrado bien el beneficio que reportaria, no sélo a As-
turias, sino a Espafia entera.

La Diputacién de Oviedo, esta Diputacién a la que la justicia me

(1) E! privilegio se concedié en la ley del Centenario de Covadonga (22 de
julio de 1918).

El Reglamento de Parques Nacionales se dictd por Real decreto de 23 de febrero
de 1917, Posteriormente se dieron numerosisimas disposiciones, entre las que recor-
damos 12 Real orden de 15 de julio de 1927, Real decreto de 26 de julio de 1929,
decretos de 7 de junio de 1931, 20 de abril de 1932 y 13 de abril de 1934, Ulsi-
mamente, por ley de 4 de junio de 1940, se establece un nuevo régimen.

(2) Vigil: Ob. «cit., pags. 442-759.
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ha obligado a rendir repetidos elogios, no ha olvidado tampoco este
sector ¥ ha creado un organismo especial encargado exclusivamente de
reanimar los trabajos de artesaneria, consiguiendo ya que no se extin-.
guiesen los verdaderamente artisticos de los azabacheros avilesinos.

CULTURA POPULAR

Del enriquecimiento que significa la cultura podria escribirse lar-
gamente; pero mi objeto hoy es sélo decit ¢cdmo los caseros de Asturias,
con sus pobres recursos, atendian, y todavia atienden, a la ensefianza
en algunos vericuetos adonde no llega la accién del Estado,

El procedimiento no deja de tener interés para los juristas, por el
singular contrato que encierra.

Los instructores se buscan en las ferias de San Miguel de septiem-
bre. Entre los tratantes se destacan grupos donde se pueden escuchar
didlogos como el siguiente:

—i T4 qué sabes?

—Yo sé las cuatro reglas, sé podar un manzano, sé los cuentos de
la vieja molinera y la huestia, sé tocar ¢l violin. ..

—:Y tu?—dice el primero dirigiéndose a otro.

—Yo sé las cuatro reglas y averiguo ¢dmo cuesta el azumbre si
me dicen cdmo costd 1a cdntara, sé dos romances y tres cuentos, juego
a los bolos y toco el acordedn. .

El examen sigue en la misma forma, hasta que los apoderados de
los pueblos encuentran un instructor a su gusto; entonces cierran el
contrato.

Generalmente, la aldea le ofrece treinta o cuarenta duros y alojatle
un dia en cada casa, de San Miguel a San Miguel; en cambio, el ele-
gido deberd dar clases a los muchachos todos los dias laborables: los
festivos tocard el violin o el acordedén en la plaza, y cada noche, des-
pués de la cena, recitard los cuentos o los romances a sus huéspedes, a
la vera del llar (1).

El sistema serd extrafio, serd raro, podrd calificarse como se quie-
ra, pero no de absurdo.

Eton elige asi a sus profesores. Ocurrida una vacante, se abre un

(1) De esta curiosa costumbre ya ha dado cuenta el inspector general de Primera
Enseftanza, D. Antonio Juan Onieva, en su articulo “T.os maestros babianos”.
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concurso, y los solicitantes aducen, con los méritos cientificos y lite-
rarios, los artisticos y deportivos.

Soy doctor de Cambridge, puede decit un candidato, y agregar a
tenor seguido: he ganado un premio con un trabajo sobre Shakespea-
re; fui primer violoncelo de la orquesta del King’s College y soy
campedn de cricket,

La Direccién designa, teniendo en cuenta la mayor utilidad apli-
cable a los distintos fines del Colegio, y es seguro que entre dos mate-
maticos, uno excelente jugador de foot-ball y otro superior ea ciencia,
pero no sportsmian, no vacilard en nombrar al primero.

Eton huye de brainys. Nuestra aldea también huia; pero no se
puede mandar a nuestros montafieses que vayan a Eton; resulta un
poco caro; antes de la guerra ser alumno de Eton costaba al afio algo
maés de cien mil pesetas.

v
EL GALLO DE PLATA

Portugal concede todos los afios un gallo de plata a la aldea mas
portuguesay de Portugal; es decir, 1a aldea que, sin desdefiar la bondad
de lo nuevo, conserve lo tipico popular y lo muestre orgullosa, no lo
oculte vergonzosamente como una anticualla.

El gallo de plata es una insignia honorifica que se ostenta en la
veleta del campanario y es un premio positivo, porque el Gobierno
concede con ¢l lo que el pueblo le pida: un edificio para escuela, un
camino, una traida de aguas... ’

Otras ventajas proporciona que no son despreciables, entre ellas,
que la aldea quede en la ruta del turismo.

La costumbre no puede ser mas feliz y digna de imitacién, sobre
todo en Asturias, donde todo lo tipico va desapareciendo (1). EI si-
glo XIX hasta termind con el traje asturiano, adaptado al clima y b
las condiciones de la tierra. Todavia he alcanzado a ver en el merca-
do y en las ferias de Oviedo a algunos aldeanos con la montera picona,
calzén corto, abierto en la rodilla, media de lana fuerte, de confeccién
casera, y almadrefias de abedul, el “arbol céltigo, amigo de las aguas
fugitivas”.

(1) A. Gendin: Ob. cit., pag. 25.
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Ahora empiezan a aprender en la aldea, por los cazadores y los in-
genieros vestidos a la moda inglesa, la utilidad de la gorra con oreje-
ras, en vez del sombrero, en un pais frio, donde apenas se ve el sol;
la del calzén corto, que deja libre el juego de las rodillas para subir
sin trabas por las montafias, y lo conveniente de la media de lana, que
defiende del reuma y de las espinas de los abrojos.

Aln no se han desterrado las almadrefias, que guardan el pie ca-
liente y seco en caminos constantemente himedos, aunque no falta
quien se empefa en sustituirlas con calzado de suela de goma, que se
rompe en cuanto se pasa por un sitio pedrogoso. Menos mal que em-
plezan las sefioras de la ciudad a usar zapatos de madera,

En nuestra época hasta se va apagando el lar, y “él juntaba en el
amor a la familia y sabia de sus dolores y se enteraba de sus jubilos.
En las veladas de invierno sus chispas y sus llamas tenian voz y con-
firmaban las historias que contaban con temor los viejos...”

jEl Har! “A-los ojos del hombre primitivo el fuego era el espiritu
mas grato, el mas leal, el mas noble, el mas amigo, el mejor...” (1).

iQuién que haya gozado de sus dulzuras no se ha sentido atraido
por éll

No dejemos que se oculte prisionero entre las paredes de una coci-
na bilbaina. ;Dénde sofiar entonces en la casa aldeana?

El llar es el fuego, el fuego es el fumo, el fumo la.caseria. ..

Avivemos el llar, que sus llamaradas alegren la aldea; pero el llar
bendito, como las hogueras de San Juan.

R. PRIETO BANCES

Valdemora, 24 de agosto de 1941.

(1) Cabal (C.): “Las costumbres asturianas”, ob. cit., pags. 24 y 28.
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tecaria ()

v
LOS PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION

2. Referente a las partes: capacidad para ser parte, capacidad procesal, legiti-
macion, poder de postulacion,

2. Llegamos ahora al problema de los presupuestos referentes
a los sujetos distintos del dérgano jurisdiccional, que intervienen en
el procedimiento, es decir, a la determinacién de las condiciones que
han de concurrir en las personas que hayan de tomar parie en él; y
que son fundamentalmente la capacidad, Ia legitimacidén y el poder de
postulacién.,

a) -El primer grado de capacidad necesaria dentro de la esfera
procesal civil, estd constituida, como se sabe, por la capacidad para
ser parte. Aptitud requerida para que un ente cualquiera pueda esti-
marse como verdadero sujeto de derechos y obligaciones, equivale la
capacidad para ser parte, estricta categoria procesal, a la capacidad juri-
dica en general, o mejor dicho, la primera representa una de las con-
cretas aplicaciones de la segunda y viene determinada por las mismas
normas que hacen referencia a tal grado de capacidad, con numerosos
preceptos de caracter especial que no serd preciso indicar ahora. Dentro
de nuestra terminologia legal, la concesién de la personalidad—fisica
o juridica—es lo que supone el disfrute de dicho grado de capacidad
y, consiguientemente—dejando a un lado ahora los casos dudosos—,
también de la capacidad para ser parte.

(XY Vaace o]l ntimera anteriar (1o ecta Ruovriera
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No hay en esto especialidad ninguna con referencia al procedi-
miento de la ley Hipotecaria: la capacidad para ser parte en un proceso
de esta clase se rige por los preceptos generales y no presenta ningun
problema que deba ser mencionado aqui.

b) Como tampoco lo presenta la aplicacidn de las reglas sobre
capacidad procesal. Consistiendo ésta en la aptitud necesaria para la
realizacion en general de actos juridicos con eficacia en el proceso. su
tratamiento legal se asimila (art. 2.° de la ley de Enjuiciamiento civil)
al de la llamada capacidad de obrar que, en la esfera civil, es configu-
rada, de manera no muy sistemdtica precisamente, en variados y dis-
persos preceptos del Cdédigo. Las normas sobre capactdad procesal rigen
también en la ejecucidén hipotecaria y deberdn ser, por tanto, tenidas
en cuenta en el procedimiento que analizamos (1).

¢) Mucha mayor dificultad hay, por el contrario, en la aclaracién
de los problemas referentes a la legitimacidn.

Sabido es que para intervenir vilidamente en un proceso, no basta
con la concurrencia de los dos requisitos antes sefialados: capacidad
para ser parte y capacidad procesal; es preciso que se cumpla en el su-
jeto que interviene, una tercera condicion: la de hallarse en una rela-
cion tal con el objeto concreto del litigio que se plantea, que la ley
autorice, en efecto, dicha intervencidén. No es suficiente, pues, la capa-
cidad procesal que pudiéramos llamar genérica, puesto que se refiere a
" toda clase de procesos y a ninguno en particular, sino una situacién
determinada en el caso concreto y contemplada por el derecho positive
como motivo suficiente que justifique la actuacidén de la persona; este
motivo suficiente, puede designarse—prescindiendo de otras posibles
denominaciones—con el nombre de legitimacidn.

Ahora bien, ;jquiénes estin legitimados—activa y pasivamente
en el procedimiento para la efectividad de un crédito hipotecario segui-
do con arreglo a las normas del art. 131 de esta ley? He aqui uno de
los puntos mas dificiles y susceptibles de confusién en la materia. El
texto positivo contiene una serie de preceptos que no son, en modo al-
guno, precisos ni completos y en sus dispersas normas sobre los sujetos
que intervienen en la ejecucién carece de una idea definida sobre el
papel atribuido a cada uno de ellos, recordando las dificultades de un

(1) La ley Hipotecaria emplea para designar ambos grados de capacidad, como
fa ley de FEnjuiciamiento civil, el término: “personalidad”. Véase la regla 3.2,
niimera 1 del art 121, ennvo andlicie haremos ulteriorimente
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mediocre autor dramitico que no supiera qué hacer con los personajes
que ha sacado en escena, ni cuél es el momento adecuado para su apa-
ricidon,

El intento de aclarar en lo posible esta confusién ha de tropezar,
por consiguiente, con obsticulos de no pequefio volumen: entre otros,
el silencio de la ley sobre puntos fundamentales. Veamos, sin embargo,
si puede llegarse a una indicacién sistemitica de las personas legitima-
das en un proceso de esta clase.

Cabe hacer, en primer término, una distincién fundamental entre
las partes y los interesados. Partes son, segiin una concepcidn corrien-
te (1) la persona que pide y aquella frente a quien se pide la actuacidn
de la ley; interesados serdn aquellos otros sujetos que sin instar ni so-
portar directamente la ejecucién, pueden intervenir en ella para defen-
der un interés,

La distincién apuntada no carece de reconocimiento especifico en
las normas sobre ejecucién inmobiliaria. La legislacién alemana, v. g.,
dentro de una denominacién comtn (“Beteiligte”) abarca no sél
las “partes”, sino también aquellas personas que tienen un derecho
inscrito o asegurado por una inscripcidon (“Realberechtigte”), entre
otras (2). Nuestra ley Hipotecaria no la recoge de modo expreso, aun-
que habla a veces de partes (art. 129) y de interesados (art. 132): pero
la jurisprudencia alude a ella directamente. Veamos en concreto qué
sujetos deben figurar en una y otra categoria.

a’) Como partes debemos considerar logicamente al acreedor eje-
cutante y al deudor.

a”) Acreedor ejecutante es la persona que, siendo titular de un
derecho de crédito garantizado con hipoteca en cuya escritura de cons-
titucidén concurren los requisitos sefialados en el art. 130, acude al 6r-
gano jurisdiccional para obtener la efectividad de dicho crédito. Equi-
vale el término de acreedor en la ejecucién al de actor o demandante
en el proceso de cognicién (3); pero nuestra ley Hipotecaria no ha
llegado a una total sustitucién de términos y habla en ocasiones del
actor (art. 131), reglas 3.4, 5.2, p. 2., 6.2, etc.) y de demandante
(reglas 2.2 y 14, id.), aunque la simple designacidn de acreedor (“el”

(1) Véase Chiovenda, Principios, cits, 11, pag. 0.

(2) Pardgrafo 9o de la ley sobre subasta y administracién forzosa (*Zwangs-
versteigerung und Zwangsverwaltung”) de 1897,

(3) Rosenberg, ob. cit., pag. 502.
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acreedor) sea la usada con mayor frecuencia (art. 130, p. 4.0, 131,
reglas 2.4, 3.2, 6.4, p. 2.9, 10.8, 11.2, 12.%, etc.).

b7} Como deudor puede entenderse, en un sentido estricto, el
sujeto pasivo de la obligacién cuyo cumplimiento se reclama, y asi lo
sera ¢l que debe efectivamente la prestacién que el acreedor tiene dere-
cho a exigir. Ahora bien, algunas legislaciones, en la ejecucién inmobi-
liaria suelen designar con el nombre de deudor y, por tanto, parte
principal a aquel sobre cuyo patrimonio recae directamente la ejecu-
cién, prescindiendo de que sea o no en el caso concreto el obligado en
la relacidén juridica cuyo incumplimiento da lugar al proceso (1).
Esto quiere decir que, dirigiéndose Ia ejecucidén contra los bienes objeto
de 'la hipoteca, el que la soporta directamente (“deudor” segin la se-
gunda acepcidén) es el propietario (= poseedor) de dichos bienes, sea o
no la persona obligada al pago del crédito que la hipoteca garantiza.

En la mayor parte de los casos, deudor y propietario o poseedor
de los bienes serdn la misma persona v el régimen legal a aplicar no
tendrd dificultades, Pero tampoco son raras las hipdtesis de lo contra-
rio, porque, en efecto, pueden presentarse casos de dualidad—o plura-
lidad—de ambas posiciones juridicas, supuesto que se verifica de modo
principal en las hipdtesis siguientes:

1. Cuando el inmueble hipotecado pasa, después de ser afecto al
cumplimiento de una obligacién, a persona distinta del primitivo deu-
dor (intervencién de “tercer poseedor”, segin la terminologia corriente
entre nosotros).

2.2 Cuando el hipotecante es persona distinta del deudor, es de-
cir, cnando una persona sujeta sus propios bienes al cumplimiento de
una obligacién contraida por otro.

3. Cuando en la escritura de constitucién de la hipoteca figuran
como deudores otras personas ademds del hipotecante, hipGtesis que
podria sin dificultad subsumirse en el caso anterior.

¢Cuil es el concepto de deudor en el procedimiento de ejecucidon
regulado por la ley Hipotecaria? Tomando al pie de la letra la expre-
sién del art. 129: “la accidn hipotecaria podri ejercitarse directamente
contra los bienes hipotecados...” pudiera deducirse que el sujeto pa-
sivo de la obligacién garantizada (“deudor” en sentido estricto) no

(1) “Deudor (Schuldner) es aquel contra quien el procedimiento se dirige..., so-
lamente el propietario del inmueble inscrito en el Registro o sus herederos...”
Schonke, “Zwangsvollstreckung”, citt., pag. 160.
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interesa aqui sino en cuanto es al mismo tiempo duefio o poseedor de
los bienes hipotecados y que es este duefio o poseedor el primer legiti-
mado pasivamente en la estructura procesal de la ley Hipotecaria. Pero
un examen atento de los preceptos que ésta contiene demuestra que ello
no es asi y que con el término “deudor” indica la ley al obligado per-
sonalmente al pago. Ello se debe indudablemente al hecho de no haber
distinguido entre la acctdén ejecutiva sobre inmuebles que el acreedor
hace valer y la accién de condena dirigida al cumplimiento de la obli-
gacion, o para decirlo con la terminologia todavia dominante, entre la
accion real y la accidn personal que de un crédito garantizado con hi-
poteca puede surgir,

Por consiguiente, ¢l deudor (= sujeto pasivo de la obligacidén) esta
legitimado pasivamente para intervenir en ¢l procedimiento. Numero-
sas disposiciones de la ley Hipotecaria hacen. referencia a él, distin-
guiéndolo explicitamente del posible “tercer poseedor”. Asi, la regla 3.7,
namero 3.°, del articulo 131 (1), regla 7.2 (2), articulo 132 (3), etc.
Sin embargo, la posicidn del duefio de los bienes hipotecados y el he-
cho de que sea ¢é] quien soporta directamente la ejecucidon obliga a con-
siderarlo forzosamente como algo mas que un simple interesido; y
efectivamente no es, a mi juicio, dificil probar que él tiene en todo
el caracter de parte en el proceso.

Para demostrarlo, veamos ¢l tratamiento legal en nuestro derecho
positivo de los casos en que el duefio o poseedor de los bienes es per-
sona distinta del deudor. De las tres hipdtesis antes indicadas estudia-
remos solamente las dos primeras, ya que légicamente sz incluye la
altima de ellas en la sefialada en segundo lugar. ‘

a”’) Tenemos que estudiar, por tanto, en primer término la figu-
ra procesal del tercer poseedor. Ya sabemos que este nombre es dema-
siado restringido para que dé una idea clara de la posicién juridica a
que se refiere. El tercer poseedor no es, en la mayor parte de los casos,
quien posee meramente los bienes, sino quien tiene también sobre ellos
un derecho de propiedad (4). Ahora bien, caben dos concepcicnes
distintas en torno a este problema: suponer que el tercer poseedor es

(1) ... “haberse requerido de pago... al deudor v también al tercer poseedor
de las fincas...” :
(2) ... “se procederd a instancia del actor, del deudor o del tercer poseedor...”

(3) “El procedimiento... no se suspendery por la muerte del dendor o del ter-
cer poseedor.”

(4) Y asimismo el titular de un derecho de usufructo de nuda propiedad de
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verdaderamente parte en el procedimiento de la ley Hipotecaria o ne-
garle este cardcter y colocario al lado de los acreedores que intervienen,
como un simple interesado. La segunda de estas opiniones ha sido de-
fendida por Lépez de Haro (C.) en un articulo publicado en la Reuvista
General de Legislacién y Jurisprudencia (1) con el titulo: “El ter-
cer poseedor de finca hipotecada”.

Dice Lépez de Haro {2) que el tercer poseedor es “ajeno al pro-
cedimiento como parte”, un mero acreedor como los demis. Se funda
para ello principalmente en el hecho de que en el procedimiento judi-
dicial sumario, a diferencia de lo que ocurre en el juicio ordinario eje-
cutivo, no tiene ¢l tercer poseedor la facultad de desamparar los bienes
hipotecados (que concede en el segundo caso el art. 126 de la ley Hi-
potecaria) . Pero se comprende facilmente que este derecho de desam-
paro, de discutida y oscura naturaleza juridica, no constituye por si
solo una facultad de indole procesal tan inseparable de la nocidén de
parte que, con su ausencia, sea imposible dar este caricter a un sujeto
de los que intervienen en el proceso,

Por el contratio, examinando la terminologia y el contenido de
los preceptos legales, creo que puede llegarse a una solucidn contraria
a la sostenida por Lépez de Haro. Para 1a ley, en efecto, el tercer po-
seedor es algo distinto de un simple interesado y en algunas ocasiones
alude sucesiva y conjuntamente a ambos, lo que no tendria razdn de
ser si la figura de aquél debiera subsumirse en 1a de éste. Asi, el ar-
ticulo 132 dice: “el procedimiento sumario que establece el articulo
precedente no se suspenderd por la muerte del deudor o tercer posee-
dor. .. ni por medio de incidentes promovidos por los mismos o por
otro que se presente como interesado...”, etc. (3).

Pero puede darse una razén mds convincente observando las fa-
cultades que corresponden al deudor y que no tienen los simples
acreedores interesados; esta comparacién nos dird, en efecto, qué fun-

enfiteusis, a tenor del parrafo 2.° del art. 134. “se considerard también como ter-
cer poseedor el que hubiere adquirido solamente el usuiructo o el domimic dtil, o
bien la propiedad o el dominio directo, quedando en el deudor el derecho correlativo,

(1) Abril de 1931.

(2) Ob. cit., pag. 359.

(3) El parrafo 10 de este articulo parece calificar al tercer poseedor como in-
teresado; pero al incluir en esta rilbrica al dewdor también, claro estd que hace re-
ferencia a un concepto amplio de “interesado™ y no al restringido, que lo opone a
la figura de parte en el proceso.
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cién concreta desempefia en el proceso la parte (deudor) que la dife-
rencia de los sujetos que no tienen este cardcter.

Siguiendo tal criterio, nos encontramos con los siguientes precep-
tos especificos que marcan un distinto trato entre deudor e interesados.

1.> El deudor debe ser requerido de pago antes de comenzar el
procedimiento o bien lo hard el Juez al iniciarse éste, subsanando un
posible defecto (art. 131, regla 3.8, ntims. 3.2 y 4.°). En cambio, los
acreedores no preferentes (ya que, como se sabe, los preferentes no in-
tervienen) (1), no son requeridos, sino que se les notifica la existen-
cia del procedimiento a los efectos que marca la regla 5.2 de este mis-
mo articulo 131,

2. El deudor—y el ejecutante también——pueden instar la subasta
de la finca y no los simples acreedores interesados: art. 131, regla 7.2

3.2 El ejecutante y el deudor pueden pedir que en caso de no con-
signarse por el postor el precio del remate, se declare éste sin efecto y
se reproduzca la subasta celebrada, facultad que no corresponde a los
otros acreedores que intervienen: regla 15.3, parrafo 2.0 (2).

4.0 El art. 132 establece expresamente que ¢l procedimiento “su-
mario” no se suspende por la muerte del deudor, ni por caer en quie-
bra ni en concurso de acreedores. Esta declaracién no se hace por la
ley con referencia a los acreedores interesados sin duda por creerla in-
necesaria.

Veamos cdmo los preceptos apuntados se aplican también al tercer
poseedor, marcando una identidad de trato legal que no puede por
menos de reflejarse en la posicidén procesal de aquél

1.2 EIl tercer poseedor debe ser requerido de pago en los mismos
términos que el deudor: regla 3.%, nim. 3.°; “acta notarial de haberse
requerido de pago con diez dias de antelacidn, cuando menos al deudot
y también al tercer poseedor de las fincas”... (3).

2.2 ‘También puede el tercer poseedor, junto con el acreedor eje-

(1) Sobre este punto, véase infra.

(2) Régimen distinto es el aplicable en el caso de que sea el mismo acreedor
ejecutante el rematante o adjudicatario, va que entonces puede celebrarse la subas-
ta posterior o las posteriores “a instancia de cualquier interesado” (regla 15.%, pa-
rrafo 3.%). .

(3) Podria objetarse que este precepto se refiere tan sdlo al tercer poseedor
“que hubiere acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble”, v que a los de-
mag unicamente se les notifica la existencia del procedimiento (regla §.%, parra-
fo 1.”) como a los acreedores interesados. Pero es que en este caso, la notificacién
equivale al requerimiento, segiin acertadamente hace notar Morell “Comentarios”,
cits., pag. 118,
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“

cutante y el deudor, instar la subasta de la finca. Regla 7.8; .. .se
procedera, a instancia del actor, del deudor o del tercer poseedor a la
subasta de la finca”.

3.0 Igualmente le estd permitido pedir la declaracién de la su-
basta en quiebra y su nueva celebracién. Regla 15.%, parrafo 2.v: “.. a2
instancia del actor o del deudor o del tercer poseedor” ..

4.»  Se indica asimismo en el art. 132 que su muerte o la decla-
racidon de quiebra o concurso no suspenderd el procedimiento.

5.2 Incluso hay una facultad que, scgin el texto literal de la ley,
estd atribuida al duenio de los bienes y no al deudor en quien no con-
curra esta condicidén, Tal es 1a posibilidad de mejorar la postura hecha
en tercera subasta cuando sea inferior al tipo de Ia segunda: regla 12.#
de este mismo articulo 131.

Por dltimo, si necesitisemos una nueva prueba de la identidad de
posicidn procesal del deudor y del tercer poseedor, la encontrariamos
en el art. 134 donde se establece la sustitucién del primero por ¢l se-
zundo en los términos siguientes: “Si antes de que el acrcedor haga
efectivo su derecho sobre la finca hipotecada, pasare ésta a manos de
an tercer poseedor, éste, acreditando la inscripcidén de su titulo, podra
»edir que se le exhiban los autos en la escribaria, y el Juez lo acordard
sin paralizar el curso del expediente, entendiéndose con é] las diligen-
cias ulteriores. como subrogado en el lugar del deudor.” Aqui se w2
claro, por tanto, que la figura del tercer poseedor es de una verdadera
parte, lo mismo que el deudor cuando interviene (1). De igual
modo, el pirrafo 2.° de este articulo coloca al tercer poseedor al lado
del deudor cuando aquél haya adquirido solamente el usufructo o el
dominio util de la finca hipotecada, o bien la propiedad o ¢l dominio
directo, quedando en éste el derecho correlativo: en tal caso, en efecto,
“se entenderdn con ambos las diligencias del juicio”.

b"”) Estudiemos ahora la posicidn que ocupa en el proceso el
hipotecante de los bienes ejecutados cuando éste no es el mismo deudor.
Segln lo anteriormente expuesto, debemos considerarlo asimismo como
parte, dada su condicidn de duefio de las fincas sobre que el procedi-
miento recae.

(1) ;Por qué en el caso de este precepto cesa la intervencion del deudor, y
ro. en cambio, cuando la figura del tercer poseedor existe “ab initin?” Ksta ano-
ralia legal fnicamente podria explicarse suponiendo que en ningln caso en que
Fava tercer poseedor estd el deudor legitimado para intervenir, lo que, da-
¢os los términos de nuestra ley, podemos considerar como dudoso por lo menos,
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La ley Hipotecaria no alude expresamente a esta figura especifica
ni contiene ningln precepto que pueda arrojar luz sobre el problema.
Sin embargo, en los antecedentes de la reforma de 1909, podemos en-
contrar datos de interés en este punto, Uno de los que intervinieron
en la discusién, Blanco Rajov, hizo notar el olvido en que incurria el
texto proyectado, y por la Comisidn, Lastres declaré que en caso de
existir esta persona, el régimen sefialado en la ley para el deudor debia
ser considerado asimismo de aplicacién con respecto a él. Ahora bien,
precisamente los puntos discutidos se refieren a normas que rigen en
relacién con el deudor = parte en el procedimiento y no con los acree-
dores = interesados. Uno de estos puntos es la necesidad de que conste
¢l domicilio del hipotecante para cumplir el ptrecepto del articulo 130
de la ley Hipotecaria; otro, ¢l de que dicho hipotecante debe ser reque-
rido de pago, del mismo modo que el deudor y el tercer poseedor en
su caso (1).

Del hecho de que en la discusién parlamentaria se haya afirmado
la vigencia de estos preceptos para el hipotecante no deudor, puede de-
ducirse sin dificultad que éste es propiamente, aunque la ley no Jo
mencione de modo expteso, parte en el procedimiento. Con ello queda
confirmada la tesis expuesta al comienzo de estas consideraciones de
que en todo caso el duefio de los bienes ocupa en la ejecucidon hipote-
caria un papel superior al de simple interesado, lo que estd de acuerdo,
ademas, con la intima relacién existente entre ¢l y el objeto material
de la expropiacién; tal relacién intima, en efecto, no puede por menos
de trascender al plano procesal en que dentro de la ejecucidén se colo-
can los derechos y obligaciones de tipo material de los diversos sujetos
que intervienen.

b’) Puesto que hemos dado ya una idea de quiénes son parte en
el procedimiento analizado, estudiemos ahora la figura procesal de
quienes intervienen en él como interesados. Una primera nocién gené-
rica de éstos podemos obtenerla por via de eliminacion, considerando
en consecuencia como tal interesado a todo aquel que estando legitima-
do para intervenir no disfruta, sin embargo, de las facultades que la
ley otorga a los principales sujetos del proceso.

La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros ha tra-
tado de hallar el concepto de interesados, consciente del valor prictico

(1) En el mismo sentido, Morell, ob. y tomo cits., pig. 09.
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que el hallazgo de una férmula de este tipo supone para la solucién
de numerosos casos concretos. Asi, en la resolucidn fundamental de
6 de noviembre de 1933 (1) se nos dice que interesados son “abs-
traccién hecha de las partes a quienes corresponde la iniciativa, direc-
cidén y defensa, sélo aquellos que al tiempo de extenderse la nota mar-
ginal de haberse incoado las actuaciones, que dispone el parrafo pen-
uftimo de la regla 4. del art. 131, tengan un derecho inscrito o ase-
gurado por un asiento que contradiga la ejecucién o haya de quedar
extinguido por la misma”.

Analizando esta definicidén, encontramos en su primer inciso la
eliminacidn del concepto de partes a que antes nos referimos (2) y
luego una definicidn que recoge los elementos siguientes, para formar
el concepto de interesado:

1. La titularidad de un derecho con constancia en el Registro
que esté en tal relacidon con aquel en virtud del cual se procede a la eje-
cucidén que o bien niegue la existencia de este segundo (v. g., una ins-
cripcién de dominio a favor de persona distinta del hipotecante an-
terior a la inscripcidon del crédito del actor) o bien haya de quedar
afectada juridicamente por la ejecucién incoada (v. g., una hipoteca
posterior), El acierto de la férmula jurisprudencial esta, en este caso,
en conceder el cardcter de interesado a todo titular de un derecho que
se halle en tales condiciones y no unicamente al titular de un derecho
de crédito, superando asi la estrecha diccidén de la ley que habla tan
sélo de notificacidn (regla 5.2, parrafo 2.") “a los acreedores”, término
que indudablemente no abatca a todos los interesados que en una eje-
cucidén hipotecaria estan legitimados para intervenir.

2.0 El segundo elemento de la definicién viene constituido por
una limitacién del anterior enunciado: los derechos de que se trata de-
ben constar en el Registro no con posterioridad a la extensién de la
nota marginal a que se refiere la regla 4.* del art. 131. Ahora bien,
como mas adelante veremos, si esto es cierto por lo que respecta al ré-
gimen de notificaciones, no puede decitse lo mismo en cuanto a toda

(1) Véase también la de 3 de diciembre de 1923.

(2) La designacién de las facultades de las partes como de iniciativa, direc-
cion v defensa, exacta en términos generales, no lo es tanto si pensamos que, por
un lado, la defensa—en la medida acordada por la ley—comprende a todos los su-
jetos que intervienen; es decir, también a los interesados, y de otro, que el atri-
buirles la direccion del proceso supone colocarse en un punto de vista de predomi-
nio del principio dispositivo que, por lo menos, “ex lege ferenda”, no debe con-
tinuar indiscutido.
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intervencién en el proceso de los sujetos que se encuentran en este
caso.

La idea fundamental, aunque insuficiente, del concepto de interesa-
do Ia tenemos, por tanto, en la titularidad de un derecho que se oponga
o esté afecto a las resultas de la ejecucidon hipotecaria. Y con objeto
de determinar de la serie de derechos que pueden recaer sobre la finca
ejecutada, cudles de ellos legitiman procesalmente a sus titulares y cua-
les no, es preciso examinar la relacidén en que se encuentran con el cré-
dito hipotecario cuya actuacidn se pide, En este sentido cabe establecer
una triple divisién de aquellos derechos segin que se trate de:

a”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con anterio-
ridad a la hipoteca que garantiza el crédito del actor.

b”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con posteric-
ridad a dicha hipoteca y antes de la extension de la nota marginal que
expresa la existencia de un procedimiento de ejecucidn.

¢”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con posteriori-
dad a la extensién de tal nota marginal.

a”) La ley Hipotecaria dice expresamente en el art. 131, regla 5.2,
parrafo 2.°, que “cuando de la .. certificacién aparezca alguna carga o
derecho real constituido con posterioridad a la inscripcién de la hipo-
teca que garantiza el crédito del actor, se notificard también para los
efectos indicados en el parrafo anterior (intervenir en la subasta o sa-
tisfacer antes del remate ¢l importe del crédito y de los inteteses y costas
en la parte asegurada con la hipoteca) la existencia del procedimiento a
los acreedores que se hallen en ese caso”. De la notificaciéon quedan,
pues, excluidos los titulares de carga o derecho real constituido con
anterioridad a la inscripcion de la hipoteca que garantiza el crédito del
ejecutante,

La razén de que no intervengan en el procedimiento los acreedores
anteriores debe buscarse en el hecho de que ellos no sufren a conse-
cuencia de la ejecucién perjuicio juridico alguno, puesto que sus dere-
chos han de hacerse efectivos antes que los del acreedor que insté la
ejecucién. No es ésta una peculiaridad del régimen de subsistencia de
las cargas anteriores que establece la ley Hipotecaria derogando lo pre-
ceptuado en la de Enjuiciamiento civil, puesto que también en ésta,
inspitada en el sistema contrario, la ejecucién es notificada tan sélo
a los acreedores posteriores (1) .

(1) Art. 1.490: “Si de la certificacién del Registro de la Propiedad resultaren
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Pero si la idea de la ley parece clara, su expresion es censurable,
sin embargo, porque la simple idea de prioridad cronolégica que recoge
{(“antes” o “después” de la inscripciéon de la hipoteca que garantiza
el crédito del actor) no es adecuada para designar en todo caso a un
derecho preferente a aquel por el que se inicia la ejecucidon (1). Cabe
suponer el caso de un derecho asegurado registralmente con anteriori-
dad a un crédito hipotecario y que, sin embargo, no sea preferente a
¢1, debiendo quedar, en consecuencia, afecto a las resultas de la eje-
cucidn, del mismo modo que el titular de un derecho de crédito pos-
terior. Lo que interesa aqui no es, por tanto, la prioridad en el tiempo
de los derechos que consten en el Registro con referencia a la hipoteca
del actor, sino el hecho de que sean o no preferentes a ella. En este
sentido *debemos excluir del concepto de interesados en el proceso que
estudiamos no tanto a los acreedores (= titulares de un derecho) an-
reriores como a los preferentes (2).

b”) Por la misma razén, la intervencién en la ejecucién hipote-
caria de los acreedores posteriores (regla 5., parrafo 2.°), debe enten-
derse como intervencidon de los no preferentes. Substituido asi el con-
cepto legal, no parece dudoso que el criterio del derecho positivo debe
ser aceptado en cuanto a la admisibilidad de que los titulares de un
derecho que se hallen en este caso, figuren procesalmente como intere-
sados. Los acreedores no preferentes pueden quedar, en electo, despo-
seidos de medios para hacer efectivos sus créditos si una subasta cuyo
resultado afecta tan decisivamente a sus derechos como para originar
su cancelacidn y extincidn, es susceptible de celebrarse legalmente pres-
cindiendo de toda intervencién de su parte. Para evitarlo, la ley no
56lo legitima a los titulares de un derecho que se hallen en tales con-
diciones, sino que preceptiia la notificacidén del procedimiento a estos
interesados. La disposicidn legal ha sido criticada por Lozano (3),
quien ve el perjuicio que a un acreedor puede originar un deudor de

zravados los bienes en segundas o posteriores hipotecas no canceladas, se hard sa-
er a los acreedores que se hallan en este caso el estado de la ejecucién, para que
‘ntervengan, en el avalio y subasta de los bienes, si les conviniere.”

(1) En contra, Bugallal,

(2) En el mismo sentido, la dectrina hipotecaria dominante: v. Beraud y Le-
z6n, Tratado de Derecho inmobiliario, 1926, quienes califican esta construccién de
.a ley como un “defecto grave”.

(3) *Particularidades del procedimiento sumario del art. 131 de la ley Hipote-
caria cuando existen varios créditos sobre una misma finca” en Revista de Derecho
Privado, junio de 1918,

3
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mala fe con sélo multiplicar artificialmente el niimero de acreedores
posteriores y aumentar de este modo las notificaciones necesarias y las
consiguientes costas judiciales; pero no parece que el peligro tenga la
entidad suficiente como para eliminar la intervencién de los interesa-
dos, intervencidn que viene dictada por reglas de equidad (1).

¢”) Ultimamente, queda por examinar la posicidn procesal de
aquellos titulares de un derecho inscrito o asegurado registralmente con
posterioridad a la nota marginal que debe extender el Registrador a
tenor de la regla 4.2 del art. 131 y expresiva de la fecha de la certifi-
cacién y de la existencia del procedimiento. Con arreglo a la direccién
antes citada, los que se hallen en este caso no deben considerarse como
“interesados”, y legitimados, en consecuencia, para intervenir en la
ejecucién, '

Este criterio no es discutible aplicado al supuesto concreto de la
notificacion; a diferencia de los acreedores encuadrados en el grupo an-
terior, los que acudan al Registro con posterioridad a la nota de que
tratamos, no deben ser notificados. No solamente se deduce esto de la
interpretacién “a sensu contrario” de la regla 5.2 del art. 131, sino
que incluso un precepto expreso lo ordena especialmente; tal precepto
es el art. 204, ndm. 2.° del reglamento hipotecario, segiin ¢l cual: “la
notificacién ordenada en el parrafo 2.° de la regla 5.% del art, 131 no
serd necesaria respecto a las personas que hayan inscrito, anotado o
presentado en el Diario los titulos justificativos de su derecho con pos-
terioridad a la extensién de la nota marginal que dispone el parrafo
pentltimo de la regla 4. y que, por tanto, no pudieron ser mencio-
nados en la certificacién del Registro”. De acuerdo con estas disposi-
ciones, la Direccién General de los Registros (resolucidon de 3 de di-

(1) Dentro de este grupo han de incluirse los acreedores que han obtenido una
anotacion preventiva en el Registro. Esto se deduce, no sélo del texto de la ley (que
emplea en el parrafo 2.° de la regla 5. el término de “cargas™), sino, lo que es
mas convincente, del criterio <e la jurisprudencia reiteradamente afirmada en esta
direccion. Asi, la Resolucién de 12 de noviembre de 1034, donde $e declara expre-
samente que en el procediminto judicial sumario, a diferencia de lo cue ocurre en
la ejecucion ordinaria, hay que notificar a los acreedores personales posteriores que
han obtenido anotacién de embargo, y la Resolucién de 3 de diciembre de 1025, en
que se repite que deben ser notificados los interesados en anotaciones de embargo
practicadas con posterioridad a la hipoteca que garantiza el crédito del actor ;Quid
en el caso de que en alguna anotacidon preventiva no se indique un titular indivi-
dualizado? La Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, en respuesta a una
consulta que plantea este problema, se pronuncia en favor de la procedencia de la
notificacién por; edictos (tomo CXLIII, pags. 415 y ss.).
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ciemBre de 1933) niega la necesidad de notificacidn a los acreedores
posteriores a la nota, aunque sea la Hacienda pablica (1).

Pero de los preceptos legales no puede desprenderse sin mis una
prohibicién de intervencidn a los acreedores que se hallen en este caso
y que quieran acudir al procedimiento, aunque no hayan sido notifi-
cados, puesto que el problema de la necesidad o no de una comunica-
cidén sobre la existencia del proceso es distinto del de la legitimidad de
los titulares de algun derecho posterior en el Registro. La solucién
permisiva n tal caso pudiera venir fundada en una interpretacién am-
plia del art. 134 que admite la venida al proceso del tercer poseedor
que adquiera la finca “antes de que el acreedor haga efectivo el derecho
sobre ella” (2); pero no hay que ocultar que probablemente el es-
piritu de la jurisprudencia se muestra contrario a dicha solucién.

d) Por tltimo, en lo que respecta a la postulacion y defensa téc-
nica procesales, la ley Hipotecaria se inspira en un criterio permisivo
que autoriza a las partes—o interesados—a comparecer por si mismos
y a no valerse, si no quicren, de Abogado. Asi dice el num. 1.° de la
regla 3.* del art. 131 que se acompafard al escrito inicial, los docu-
mentos que acrediten el mandato del Procurador cuando no gestione
por si mismo el acreedor o quien por ministerio de la ley le represente.
Serd potestativo en el actor valerse de Letrado: criterio que responde
a un espiritu mis moderno ciertamente que el que inspira a nuestra
ley de Enjuiciamiento y que paulatina y fragmentariamente viene rec-
tificandose en la ulterior progresidn legislativa.

JAIME GUASP

(1) Critica los preceptos legales en este punto Azpitarte (Reviste General de
Legislacion y Jurisprudencia, julio de 1920, “Crénica de la Jurisprudencia™). v
afirma qhie el que jnscribe con posterioridad a la nota marginal, deberfa también
ser notificado,

(2) Defienden este criterio Beraud y Lezén, ob. cit.
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SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1941.—Competencia.

Resulta evidente que la entrega de la mercancia contratada habia de tener
lugar, y lo tuvo en efecto, respecto de la parte remitida, en la cindad de Alba-
cete, mediante ¢l endoso de los talones por la casa vendedora a la entidad com-
pradora, y, por tanto, que el conocimiento de la demanda base del juicio corres-
ponde al Juzgado de Albacete, con arreglo a lo establecido en la regla 1.* del
articulo 62 de la ley de Enjuiciamiento civil, toda vez que se trata del ejer-
cicio de una accidn personal en reclamacién de la entrega de una mercancia
que debia ser entregada en su jutisdiccidn, sin que a ello obste la jurispru-
dencia de esta Sala de que las mercancias facturadas a porte debido viajan de
cuenta y riesgo del comprador y se suponen entregadas en ¢l lugar de la factu-
racidn, pues eso tiene efecto cuando Ja facturacién se hace a consighacidn del
comprador, pero no cuando, como sucede en el caso de autos, se consigna a nom-
bre del propio vendedor, pues entonces dicho vendedor no se desprende de la
mercancia ni tiene lugar la entrega al comprador hasta que éste se hace cargo
de ella en el punto de destino mediante la tradicidén simbdlica que representa
el endoso de los talones de ferrocarril,

SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1941.—Recurso de casacidn por que-
brantamiento de forma.

En los autos de juicio declarative de mayor cuantia seguidos por dofia J. B.
contra el Ecxmo. Sr. Fiscal sobre reconocimiento de hijo natural, el Ministerio
Fiscal ha interpuesto un recurso de casacidn por infraccién de ley y de doctrina
legal, invocando la infraccién del principio juridico de que “nadie puede ser
privado de sus derechos y acciones sin previa audiencia y vencimiento en el
juicio”, infraccién consistente en el hecho de mo haber sido emplazados ni
citados en el juicio los hijos legitimos del supuesto padre, perjudicados, sin
embargo, por la sentencia recaida, favorable a la actora. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recutrso por no tratarse de un vicio in judicando, sino
de un vicio in procedendo, previsto por el nimero 1.° del articulo 1.693 de
la ley de Enjuiciamiento civil y por proceder, por tanto, un recurso por que-
brantamiento de forma.

SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1941.—Competencia.

I.a sumisién expresa o prorrogacién a determinado Tribunal implica un
convenio entre las partes, que, consiguientemente, no puede en principio ser
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modificado ni revocado sino en virtud de un acuerdo de las mismas; y si bien
la doctrina de esta Sala ha admitido en determinadas hipétesis la posibilidad
legal de la renuncia al forum contractus, deducible del hecho de acudir el
actor con su demanda a Juzgado distinto, ante el cual quedd establecida la
relacion juridica procesal por la contestacién o actuacién en cuanto al fondo,
aunque con posterioridad se desista de la demanda, o inferida en general como
se dice en sentencia de este Tribunal de 22 de marzo de 1934, de actos o
gestiones indubitados que acrediten en el actor la resuelta voluntad de despren-
derse de la facultad juridica subjetiva que para él pueda representar el fuero
pactado, es indudable que tales supuestos no concurren en el caso actual, toda
vez que la Compafiia de Seguros “Fides”. al presentar ante el Juzgado de
Pozuelo de Alarcon su anterior demanda, de la cual desistiéd antes de que se
realizasen actuaciones que afectasen al fondo del litigio, no sostuvo ni continud
2l juicio iniciado con su demanda ni consiguientemente emitid una declaracidn
de voluntad ticita o expresa que pudiera ser estimada como negocio juridico
procesal ni demostré una decidida y persistente voluntad de renunciar a su

fuero.

SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1941.-—-Carga de prueba.

Las sentencias de 3-VI-1935 y 7-XI-1940 han distinguido claramente
catre los hechos propiamentes integrantes de un medio auténomo de defensa,
cuya cumplida justificacidon incumbe al que los utiliza en su provecho, ya
como actor, ya como demandado, y la simple negativa que una parte opone
a las alegaciones de la otra; lo que, con singular aplicacidon al caso de autos,
quiere decir que, una vez demostrado por la demandante que el asegurado
murié por obra de una agresion violenta (hecho constitutivo del derecho que
reclama), correspondia a Ja entidad demandada la probanza—que no realizo—
del hecho obstativo o impediente; en ese caso. la relacién directa o inmediata
de la agresidn con la conmocidén revolucionaria; sin que tampoco pueda soste-
nerse que por virtud de un pacto contenido en la misma podliza hubiese de
pechar ¢l actor con la carga de probar esa circunstancia, trascendental para los
fines de la oposicidn, porque, aparte de ser doctrinalmente recusable la tesis
de la inversién convencional de la prueba, porque cohibe la actividad judicial,
que ha de ejercitarse con arreglo a normas legales y seglin los principios rec-
rores de un determinado sistema procesal, y no segin la voluntad de las partes,
1o es eso lo que dice la cldusnla que se invoca.

SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1941.—Terceria de mejor dececho.

La entidad recurrente funda su pretension de mejor derecho en que, te-
niendo las pélizas intervenidas por Corredor colegiado el mismo valor que las
escrituras ptblicas, hay que atenerse para determinar la preferencia de los
créditos a la mayor antigiiedad de los documentos que los acreditan en rela-
cién a otros de igual clase o a las sentencias de remate, en observancia del ar-
riculo 1.924, numero 3.°, del Cédigo civil. Pero debe tenerse en cuenta que
¢l ntiimero 3.° del articulo 1.924 invocado se refiere expresamente a los cré-
ditos que consten en los documentos que alli se sefialan, y es manifiesto que
en la pdliza que es base del presente recurso no consta el crédito-que se pretende
preferente, pues este crédito no nace de 1a mera apertura de la cuenta corriente
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a favor de T. B., sino de las entregas que efectivamente le hiciera el Banco
Popular de los Previsores del Porvenir, entregas que no se determinaron ni
podian determinarse en dicha pdliza, porque lo que constituye en deudor al
cuentacorrentista no es la apertura de la cuenta corriente, sino el saldo, y este
saldo no se fija por el Banco acreedor, seglin lo que aparece de los autos, hasta
el dia 9 de diciembre de 1932, siendo imposible que un documento haga cons-
tancia de un crédito que al otorgarse no existia y cuya existencia dependia de
hechos futuros y eventuales que, de producirse, habian de determinar su
cuantia.

SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1941.—Articulo 487, numero 2.°, ley
de Enjuiciamiento civil.

El primer motivo encaminado a que se case el laudo invoca la necesidad
del juicio de testamentaria con intervencién del Ministerio Fiscal, por estar
interesado en la particidn de la herencia un incapacitado que no tenia padres.
Este motivo es improcedente porque, si bien es cierto que el ntimero 2.° del
articulo 487 de la ley rituaria previene que no podran ser sometidas al juicio
de amigables componedores las cuestiones que con arreglo a las leyes debe
intervenir el Ministerio Fiscal, y que el articulo 1.041 previene que sera
necesario el juicio de testamentaria en los casos en que ¢l Juez debe prevenirlo
de oficio y que uno de esos casos serd cuando los herederos o cualquiera de
ellos sean menores o incapacitados, a no ser que estén representados por sus
padres, no lo es menos que los articulos 1.059 v 1.060 prescriben que en el
juicio de testamentaria se citard al Ministerio Fiscal para que represente a los
interesados que sean menores e incapacitados que no tengan representacién
legitima, y que cesard la representacion del Fiscal respecto a los menores e
incapicitados luego que sean habilitados de tutor; y como este caso es precisa-
mente el de autos, resulta indiscutible que la particién llevada a cabo no tenia
que estar intervenida por el Ministerio Fiscal, y, por tanto, no es cuestién com-
prendida en el nimero 2.° del articulo 487,

SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1941.—Concepto de parte procesal.

El Ttribunal de instancia, después de afirmar que la Sociedad “Fred Olsen
Line” no fué emplazada ni figura como parte en el pleito, a pesar de solici-
tarse para la misma un pronunciamiento de condena, decide que no procede
hacer contra ella declaracién alguna de responsabilidad civil. El recurso invoca
los articulos 286 y 287 del Cédigo mercantil. Pero cualquiera que sea el cri-
terio interpretativo que se adopte respecto del alcance de estos articulos y de
su aplicabilidad a los contratos que celebren los consignatarios de buques en
representacién de los navieros, en ningln caso es sostenible que autoricen la
sustitucién dicha, porque a lo que faculta el 287 es a dirigir Ja accién contra
el factor o contra el principal disyuntivamente, pero no accionar contra el
Gltimo, demandando al primero; y al desconocer esto es confundir la accidn
procesal con la civil o sustantiva. Ademis. hay que tener en cuenta que el
incumplimiento del articulo 503 de la ley de Enjuiciamiento civil, en que
implicitamente queda reconocida la posibilidad de actuar en juicio en repre-
sentacién y por sustitucién de uno de los sujetos de la relacion procesal, siempre
aue no nueda ser obieto de una excencidn v afecte a aleuno de los presunuestos
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procesales, han de apreciarlo de oficio los Tribunales en mcmento oportuno,
potque éstos no pueden resolver una relacién juridica a la que falten condicio-
nes de validez, como son aquellas en que el sujeto pasivo de la accién procesal

no figure en el pleito por haberse pretendido o intentado su sustitucidn inde-
bidamente.

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1941 —~Ley de suspension de pagos.

El caso de autos gira en torno de dos problemas: ptimero, el papel de los
interventores «después del convenio, y segundo, la repercusién del convenic en
el juicio de responsabilidad.

I.  El Tribunal Supremo da por terminada la misién de los interventores
después del convenio, a causa de las siguientes razones: a) La terminante
prescripcion de la ley misma, que no sélo impone el cese de los interventores
cuando el convenio adquiere firmeza, sino que atribuye en ese momento a los
acreedores, y no al Juez, la facultad de mantenerlos, y aun la de sustituirlos
por otros que, en interés de la masa, ejercitan las acciones procedentes. b) La
consideracién de que la proteccién del publico interés en el juicio de respon-
sabilidad no padece con la ausencia del interventor cesante, puesto que por
él vela no sélo el Ministerio plblico, sino los propios Tribunales llamados a
preparar el esclarecimiento de las responsabilidades por razdén de un delito.
aunque sus declaraciones, en cierto modo provisionales, no prejuzguen la deci-
sién que a su tiempo pueda adoptar el Tribunal de lo ¢riminal. ¢/ El absurdo
que implicaria la eventual convivencia de los interventores nombrados por la
autoridad judicial y los que, en uso de sus facultades, nombren los acreedores,
con la subsiguiente posibilidad de coordinar las funciones de unos y otros, por
razdn del diverso origen de sus poderes; y d) La evidente inconsecuencia que
supondria una intervencién que, ademas de innecesaria, estd vedada por la ley
y rechazada por los acreedores, obligando, sin embargo, a éstos a sufragar
unos gastos en los que sélo debe incurrir el acreedor que por uno u otro
nmotivo se crea en el caso de intervenir en el juicio de responsabilidades en
concurrencia con el Ministerio Fiscal.

II.  La tesis del recurrente declara inadmisible l1a calificacidn después de
existit un convenio. El Tribunal Supremo, sin embargo, llega a rechazar dicha
opinién. Se olvida que semejante tesis, que no dejaria de tener valor dialéctico si
el sistema de la ley espafola vigente hubiera sido fiel al concepto clasico de la
quiebra, que reserva esta denominacién para los supuestos de un efectivo v real
desnivel o déficit entre el activo y el pasivo e impide llegar al convenio hasta
que la calificacidn estd hecha, falla en el caso de suspensién de pagos regulada
por la ley de 26 de julio de 1922 que, seglin autorizados pareceres y prescin-
diendo de los motivos que determinaron su promulgacidén, pretendia coordinar
la depuracién de las causas de insolvencia, designio obediente a la defensa del
interés publico, con la posibilidad de ofrecer al quebrado posibilidades de reha-
bilitacién y a los acreedores medios de reparar totalmente o en la mayor
proporcién su quebranto econdémico, sin aumentarlo con los dispendios o
dilaciones de un procedimiento complicado y costoso; y por obra de esa con-
cepcion, el Gltimo parrafo del articulo 20 cuidd de declarar que la resolucion
recaida en el juicio de responsabilidad ni impedia ni prejuzgaba el ejercicio de
las acciones de indole criminal, afiadiendo que los fallos que en su dia se dic-
tasen respetarian el convenio, salvo un supuesto excepcional que en el caso
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presente no se da, o lo que es lo mismo, la norma legal, consecuente con su
propésito inspirador, hizo posible la subsistencia del juicio encaminado a la
exigencia de responsabilidades (trazado en contemplacién de un interés phblico
y, como tal, no influido por el principio dispositivo), con la posibilidad de
establecer un convenio y de mantenerlo, cualquiera que fuesen las derivaciones
del juicio penal (con la vista puesta en el interés de los acreedores y el mismo
provecho del suspenso), y reservé la calificacidn de insolvencia definitiva pata
el supuesto que se comprobase un déficit, suspendiendo su efecto fundamental,
que es precisamente el de hacer posible la iniciacidén del juicio de responsabi-
lidad (art. 10) por el plazo de quince dias a que alude el articulo 8.°, y sélo
con el fin de intentar que un afianzamiento o consignacién, hechos precisamente
en este plazo de tiempo, evitasen la confirmacién del auto de la insolvencia,
preceptiva si esa exigencia no se cumple dentro del término establecido, deri-
vandose de esta argumentacién la conclusién Gnica y perfectamente legitima
de que la Sala obrd con acierto al declarar firme y ejecutoria para los efectos
de tramitacidn del juicio de responsabilidad la resolucidén por la que se declard
la insolvencia definitiva, sin que el hecho de haberse concertado después un
convenio obste a la declaracién de fortuidad, culpabilidad o fraudulencia de la
suspension, ni tenga otra repercusién que la puramente econdmica dg asegurar
seglin los términos del concierto el interés de los acreedores, materia que, por
ser puramente privada, permite el amplio juego del principio de disposicién
y obliga respetar los pactos que libremente se convengan.

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1941.—Desahucio.

Esta sentencia admite el juicio de desahucio contra un precarista, puesto
que si el arrendatario tiene accién contra el subarrendatario (sentencias de
8-VI-1885 y 8-V-1911), con mayor razdn la tendrd contra el precarista.

SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1941.—Defensa por pobre.

Si bien los auxilios prestados en cumplimiento de una obligacién legal
de alimentar deben ser tenidos en cuenta para apreciar, atendida su importan-
cia, si puede o no guien los percibe litigar en concepto de pcbre, no es de
aplicacidn esta doctrina a los que por su cardcter gracioso, voluntario y esen-
cialmente revocable, no son susceptibles de servir de base en Juu io para deter-
minar la situacidn del litigante.

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1941.—Quebrantamiento de forma.

Habiéndose hecho la dltima notificacidon de la sentencia a las partes con
fecha 15-X-1935, con esa misma fecha presenté el Procurador 2 quien se hizo
un escrito por el cual solicitaba la suspensiéon del trdmite, que el Juez propie-
tario acordé por un proveido del siguiente dia, sin que contra su resolucién
tecurriese ninguno de los litigantes. En ese estado de inactividad procesal con-
tinuaron los autos, hasta que en 24-VI-1940 se hizo saber al Juzgado el falle-
cimiento de la parte representada por el mencionado Procurador, acaecido, al
parecer, en 28-X1-1939, y se pidié se notificase la sentencia a su hermana y
heredera, 2 lo que accedid de plano el Juzgado. La referida heredera se persond
en la litis e interpuso recurso de apelacidn contra la sentencia dictada en primera
instancia, teniéndosela por parte. Este relato de los hechos patentiza la impo-
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sibilidad de estimar el recurso interpuesto. Potque en lo referente al que denun-
cia la incompetencia del Tribunal ¢ quo, bien se advierte que esencialmente se
hace consistir en el hecho de que la sentencia quedd firme, la que, aparte de
hacer supuesto de la misma cuestién que en resumen se debate, pugna abierta-
mente con los acuerdos judiciales que dispusieron, primero, la suspension de
autos, y después, la notificacién de la sentencia a la que se decia heredera de la
actora en la litis. Y en lo relativo a la pretendida insuficiencia de personalidad,
libre era el demandado para discutitla en sazén oportuna, no pudiendo tenet
st aquietamiento en ambos casos, a los fines peculiares de este recurso, otro efecto
que el de imponer la aplicacién del articulo 1.696 de la ley procesal.

SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE DE 1941.~—Nulidad de laudo.

E! nombramiento del tercer amigable componedor no fué hecho por los
otorgantes de la escritura de compromiso, sino, en virtud de aquél, por los dos
componedores nombrados con anterioridad. Es indudable que tal delegacién
es ilegal por contravenir lo preceptuado en los articulos 791 y 828 de la ley
rituaria. La nulidad del laudo del tercer componedor no obsta a que éste pueda
ser materia de un recurso de casacidén que, por ende, ha de ser estimado.

SENTENCIA DE 16 DICIEMBRE DE 1941.—Incongruencia.

La dnica cuestién a resolvet en este pleito es el derecho con que el deman-
dado detiva agua de la acequia general de la comunidad por un cafio de dos
centimetros sobre el piso de aquélla y de una apertura de trece por quince cen-
timetros, para la formacién de pasta y fabricacidén de papel, derecho que, di-
ciendo tenerlo adquirido por prescripcién, alega el demandado en el doble con-
cepto de excepcion a la demanda y de objeto de su reconvencion. El Tribunal
@ quo, si bien en términos claros y precisos resuelve este Unico tema de discu-
sién negando la existencia del pretendido derecho, a continuacién, desentendién-
dose de los requisitos y normas de la congruencia, declara procedente en parte
la reconvencidn, y decide que el demandado tiene derecho a emplear el agua
dicha en la parte y forma que le corresponda para la formacién de pasta y
fabricacién de papel. Esta decisidn, sobre ser inconcreta e indeterminada y de
imposible ejecucidn en los términos en que esti concebida, no fué objeto de la
reconvencién y recae sobre cosa que las partes no solicitaron, afirmaron ni
debatieron.

LA REDACCION



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

DISOLUCION DE SOCIEDAD Y ADJUDICACION DE TODOS SUS BIENES
A OTRA EN CONCEPTO DE UNICO ACCIONISTA DE LA PRIMERA; SI
EXISTIESEN DEUDAS A FAVOR DEL ADJUDICATARIO Y DE TERCE-
ROS, NACEN LOS CONCEPTOS DE ADJUDICACION EN PAGO Y PARA
PAGO SEGUN EL IMPORTE DE AQUELLAS Y LA CONDICION DE MUE-
BLES O INMUEBLES DE LOS BIENES DE LA SOCIEDAD DISUELTA.

Resolucién del Tribunal Econémico Administrarivo Central, de fe-
cha 26 de septiembre de 1938.

La Sociedad G. G. de E., poseedora de todas las acciones de la So-
ciedad Andénima E. de P. M., inst6 a ésta para que se disolviera, como
asi lo hizo, sin hacer adjudicacién alguna de su activo y pasivo, por-
que ambas pertenecian de hecho y de derecho a la requirente como
dnico accionista.

El capital representado por las acciones era de 753.500 pesetas,
y la Oficina liquidadora, después de reclamados datos complementa-
tios, valord el Activo, en el cual habia inmuebles y muebles, juridica-
mente considerados, en la cifra de 3.111.859,07 pesetas, y el Pasivo
en la de 2.267.748,08, figurando como acreedora la Sociedad G. G.
de E. por 107.915,19 pesetas y quedando, por tanto, un haber liquido
de 844.074,99 pesetas.

A la vista de estas cifras se giraron tres liquidaciones a cargo de
la Sociedad G. G. de E.: una, por el concepto de adjudicacién de in-
muebles en pago sobre una base igual a la cantidad por la que era
acreedora, otra por el concepto de adjudicacién de inmuebles para pago
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por el resto de la cantidad figurada como pasivo y otra por el concepto
disolucién de sociedades, sobre la base del haber liquido antes expre-
sado, si bien con un error material de base del que prescindiremos al
analizar el recurso, concretindonos a lo esencial de 1a reclamacidén pro-
movida por la entidad G. G. de E.

Esta atacd las dos liquidaciones de adjudicacién en pago y para
pago, fundandose en que ni en el acuerdo de disolucidén ni en la escri-
tura en que se formalizé se hacia adjudicacidon ni traspaso de los bie-
nes sociales, ya que éstos le correspondian a la Sociedad G. G. de E.
como Unica accionista, y en que los articulos 9.°, parrafos 9 y 19,
parrafo 18, exigen la adjudicacién expresa para que nazca el acto de
adjudicacidn en pago o para pago, y en el caso actual, lejos de haber-
la, lo que hay es una obligacién legal de pago inherente al cardcter
de propietario inico.

Después se refuerza la tesis de la reclamacién invocando las sen-
tencias de 22 de abril de 1924 y 8 de marzo de 1929, y se alega,
por fin, que, aun admitidos los conceptos de adjudicacion, debieran
separarse la de muebles v la inmuebles, puesto que ambas clases de
ellos se especifican en el activo.

El Tribunal provincial no acogid el recurso. fundado en que si
bien ¢n la vida de las sociedades puede haber un periodo de liquida-
¢ién, intermedio entre la vida plena y su extincidén, con la consi-
guiente intervencidén de los liquidadores investidos de las facultades
que el Cédigo de Comercio les confiere, también los socios pueden
prescindir de ese periodo y atribuirse el activo social con la obliga-
cidén de satisfacer el pasivo, lo cual implica un traspaso de bienes de
la personalidad Sociedad a la persona socio, y ello es, precisamente,
lo ocurrido en el caso discutido; al atribuirse el activo la Sociedad
G. G. de E. prescindiendo de dicho periodo intermedio y como tal
socio necesariamente tuvo que hacerlo con la obligacidon de satisfacer
el pasivo, tanto en la cuantia en que ella misma era acreedora-—adju-
dicacién en pago—, como en la que correspondia a los demds acreedo-
res—adjudicacién para pago. Y en cuanto a no diferenciar las adju-
dicaciones, segun sean de inmuebles o muebles, no lo estimd proce-
dente por aplicacién del articulo 47, puesto que al no especificarlos el
documento, era de aplicacar el tipo mais elevado.

La teoria del Tribunal Central fué la de rectificar al provincial
en este Gltimo extremo y estimar que la adjudicacién en pago debe
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descomponerse en dos, una de muebles y otra de inmuebles, porque
aun imputando a los bienes muebles la cifra de 844.074,99 pesetas
que corresponde a la liquidacidon por “disolucion de sociedad”, todavia
gueda como base liquidable de “muebles” en pago hasta completar
la cifra de 1.608.736,60 pesetas, que importan los inventariados de
esa clase, la cantidad de 764.661,71 pesetas, v afiade que esa adjudi-
cacién debe imputarse a los transmitidos en pago y no pata pagos,
porque de esa manera se les aplica el tipo de 2,50 del nim. 2 de la
Tarifa v no el nim. 3, cuyo titulo es del 1,25, en beneficio del Te-
soro. .

En cuanto a lo que pudiéramos llamar fondo de¢l recurso, lo deses-
timé, diciendo que, aunque en términos generales las adjudicaciones
en pago o para pago han de ser expresas, segin el parrafo o aparta-
do (9) del art. 9.°,—apartado (10) del actual Reglamento-—, para
que sean liquidables, es lo cierto que, segin ese mismc apartado y
el (18) y (19) del art. 19, a los socios se les liquida la adjudicacidén
en pago o para pago, siempre que se les asigne mayor porcidn al disol-
ver la sociedad que la que como socios les corresponde, y a los liqui-
dadores de la sociedad solamente se les liquida la adjudicacién cuando
ésta es expresa.

Asi, pues, como la Sociedad G. G. de E., tnica accionista de la
disuelta y como tal duefia potencial del haber social, pasd, en virtud
de la disolucién, a ser duefia efectiva de bienes especificos con obliga-
cion de satisfacer las deudas que sobre cllos pesasen, estima el Tribu-
nal que se dan las dos circunstancias para que el concepto tributario
nazca, que son la de adjudicacién al socio y la obligacién de pagar
las deudas.

Comentarios.—I.a cuestién secundaria, resuelta favorablemente pot
el Tribunal, o sea la de acordar que se especifique la adjudicacién, pa-
récenos que no es discutible ni en ¢l terreno de los principios fiscales,
ni tampoco invocando, como hizo ¢l Tribunal provincial, el art. 47,
porque propiamente hablando habia en el documento elementos de
juicio bastantes para ver que razonablemente no se daban las dos cir-
cunstancias de precio Uinico y carencia de determinacién de lo que en
él correspondia a muebles y a inmuebles, exigidas por dicho articalo.
Al contrario, habia datos concretos sobtre lo que unos y otros valian
y lo que con ellos habia que pagar, y ello era suficiente para no apli-
carle el tipo Unico de inmuebles, siquiera sea con la diferenciacién que
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¢l Tribunal Central establecid para aplicar el tipo de 2,50 en vez
del 1,25 en beneficio del Tesoro.

L.a otra cuestién, en cambio, la de fondo, si ofrece particularida-
des dignas de mencidén, ya se mire desde el punto de vista juridice civil
y mercantil, ya desde el punto juridico-fiscal.

Unas y otras nacen del hecho singular de no existir mis quae un
solo titular de todas las acciones de la Sociedad disuelta y de que, ade-
ras, la poseedora de todas esas acciones sea precisamente la Socie-
dad G. G. de E.

El aspecto juridico propiamente dicho, plantea la debatida cues-
tion de la posible existencia ante el derecho de sociedades unipersona-
les, ligada con el no menos debatido tema entre los tratadistas de si
debiera ser admitido en el moderno tecnicismo juridico-mercantil que
el comerciante individual puede tener un patrimonio exclusivamente
adscrito a su negocio, con independencia de los demis bienes que posea
y sin que éstos respondan de las obligaciones de aquél, a la manera
que, como es sabido, ocurre en las sociedades andnimas vy en las lla-
madas de responsabilidad limitada.

Sobre este interesante tema no nos toca a nosotros debatir, dado
el papel que nos corresponde en esta seccién de la Revista, y sole de
pasada lo planteamos para decir que aunque la realidad nos muestra
casos de existencia de sociedades unipersonales o en que todas las accio-
nes estin poseidas por una sola persona, como ocurria en el caso que
nos ocupa, es lo cierto que ni nuestra legislacidon positiva tiene ambito
para esa clase de entidades, ni tampoco las conceptia admisibies la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo.

Para lo primero basta invocar el art. 151 del Cddigo de Comer-
cio, vy mas concretamente el 116 del mismo y el 1.665 del Codigo
civil, que definen el contrato de Compaiiia como el formado por dos
o mas personas; y, desde otro punto de vista, el 1.911 del Cédigo
civil al disponer que del cumplimiento de sus obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes presentes y futuros. En cuanto a la ju-
risprudencia, es de mencionar la sentencia de 13 de junio de 1891,
que niega que pueda tener vida juridica una sociedad formada por
una persona individual.

Desde el punto de vista juridico-fiscal, la solucién dada por la
Resolucién que comentamos pudiera parecer, a primera vista, dura y
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discutible, pero no lo es, sin duda, a la vista de la verdadera natura-
leza de los actos de disolucidén y fusidn de que se trata.

Es cierto que ante un criterio simplicista puede pensarse que la
sociedad subsistente después de la {usion—Ia Sociedad G. G. de E.—
era de antemano duefia de todas las acciones y, por lo tanto, de todo
el patrimonio social de la que se disuelve, y, por consiguienie, que con
la disolucién de la Sociedad Andnima de P, M., nada adquiere ni en
nada aumenta su patrimonio, y que lo que se hace es dar forma y
vida legal a lo que era ya una realidad de hecho y de derecho.

El argumento, por probar demasiado, no prueba nada. En efecto,
tan alld va el argumento, que por ese camino llegariamos a la con-
clusién de que la disolucién de cualquier sociedad y la adjudicacién
de sus bienes a los socios que la integran, no causaria actos liquida-
bles, porque el patrimonio social ya les pertenecia, y otro tanto po-
driamos decir en el caso de disolucién de la comunidad de bienes con
divisién material de las cosas poseidas proindiviso, en ¢! caso pre-
visto en el apartado 27 del art. 19 del Reglamento, y apurando el
argumento, podriamos llegar a analoga conclusién ¢n toda adjudica-
cién que un deudor hace de determinados bienes a su acreedor en pago
de su crédito,

No hay que olvidar que en la disolucién de sociedad, el hecho
fundamental es la desapariciéon o la muerte de la persona juridica po-
seedora, y que la distribucidn de sus bienes entre los participes, sean
estos personales, individuales o colectivos y sean unos o sean muchos,
es lo que da origen a los actos liquidables al atribuir a aquéllos la
propiedad de bienes determinados. Mientras ese caso no llega, el socio
es un mero participe en el haber de una persona juridica completa-
mente ajena a su propia personalidad, y cuando la muerte de aquélla
ocurre y con ella la disolucidén v la adjudicacién de sus bienes, enton-
ces la participacién ideal se concreta v los bienes o una parte de ellos
pasan del patrimonio disuelto al patrimonio individual del socio, indi-
vidualizados también, en lo cual estd precisamente la razdn de ser del
impuesto y del acto liquidable.

Y de aqui nace asimismo la motivacién de los otros dos actos
liquidables de adjudicacién en pago y para pago de deudas. La socie-
dad subsistente, ademas de ser poseedora de las acciones, tenia créditos
contra la disuelta, y ésta, por otra parte, era deudora a otras personas;
por consiguiente, su patrimonio tenia que destinarse, en primer tér-
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mino, a pagar a sus acreedores y el resto a reintegrar el importe de las
acciones, con lo cual quedan perfectamente dibujados los tres actos
liquidables que la Resolucidn a que nos venimos refiriendo precisa:
el de adjudicacién en pago del haber social—ntmero 60 de la tarifa-—
y los dos de adjudicacién a que dan lugar las deudas existentes, uno
en pago por el importe del crédito o deuda que la sociedad disuclta
tenia a favor de la subsistente, y otro para pago por el importe de
todos los demds créditos pasivos que sobre aquélla pesaban.

El nacimiento de estos dos Gltimos conceptos liquidables es cosa
tan clara, que no es facilmente comprensible como pueden ponerse en
tela de juicio y menos aln combatirlos, como se hizo en el caso de
autos, invocando el apartado (9)—(10) en el actual Reglamento—
del art. 9.° y el apartado (18) del art. 19, siendo asi que ambos pre-
ceptos, idénticos en su esencia y casi en las palabras, lo que dicen es
que si al disolverse una sociedad se traspasa a uno o varios socios el
haber social, ha de liquidarseles, con independencia de lo que corres-
ponda por el concepto de disolucién de sociedad, la adjudicacién en
pago o para pago si hubiere pasivo y segiin sean mucbles o inmue-
bles los bienes transmitidos. La tesis contraria, ademas de descono-
cer o tergiversar este precepto, desconoce la norma elemental de los
actos deducidos, que en este caso es de evidente aplicacién: si los bie-
nes transmitidos respondian de determinada cifra de deudas cue la
sociedad disuelta tenia, ;cdmo desconocer que al hacerse carge de cilos
la sociedad absorbente, lo hace como adjudicataria en page de lo que
a ella en concepto de acreedora se le debia y el resto hasta comvletar
aquella cifra como adjudicataria para pagar las demds deudas de la
sociedad que se disolvié?

Todo ello, como es facil de ver, es completamente ajeno al supues-
to, también invocado por los recurrentes, de que existan nombrados
liquidadores de la sociedad—que en el caso no existian—, 3 los cuales
dice ¢l Reglamento no se les liquidard el acto de adjudicacién, sino
en caso de que se les haga expresa adjudicacidon de bienes. Cosa ldgica,
afadimos nosotros, porque fuera de cse supuesto, no entra para ellos
en juego el principio antes invocado de los actos deducidos, ya que
sin esa adjudicacion no son legalmente otra cosa que meros gestores
o administradores del haber social, encargados de darle el destino ade-
cuado vy sin que ellos adquieran sobre ¢l ningun derecho personal y
patrimonial susceptible de entrar en el drea del impuesto.
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Finalmente, el argumento alegado aduciendo las sentencias de 22
de abril de 1924 y 8 de marzo de 1929, lejos de abonar el criterio de
los reclamantes, lo contradice, porque en los dos casos a los liquida-
dores nombrados—IJa viuda de uno de los dos socios, y ¢l unico socio
sobreviviente, respectivamente—no se les hizo, como tales, adjudica-
cién expresa, y por ello el Supremo estimé que les amparaba el pa-
rrafo (19) del art. 19.

EXISTENTE UNA® PROINDIVISION ENTRE COHEDEROS SOBRE LA HEREN-
CIA COMUN Y ADQUIRIDAS POR UNO DE ELLOS EN SUBASTA JUDI-
CIAL CON LICITADORES EXTRANOS LAS PARTICIPACIONES DE LOS
DEMAS, EL ACTO HA DE CALIFICARSE FISCALMENTE COMO CE-
SION. ‘

Resolucién del Tribunal Econdmico Adminisirativo Ceniral, de 26
de septiembre de 1938.

Fallecida dofia M. G., nombrd herederos a sus siete hijos y dis-
puso que a uno de ellos se le entregara, en pago de su porcidn heredi-
taria, una cierta cantidad en metdlico, y que los seis restantes se adju-
dicasen los bienes de la herencia proindiviso, ya que, por existir entre
ellos un balneario, les consideraba de dificil y perjudicial divisién.
Completd su voluntad ordenando que el hijo que no quisiera conti-
nuar en la proindivisién requeriria a los demas notarialmente con un
mes de anticipacién para que pudiesen ser licitadores, sin admisidn de
extrafios en la subasta de los bienes, y dispuso también que el que de
ellos fuese mejor postor habria de adquirir los bienes en conjunto, pa-
gando el precio a los demas coherederos, y que el que se opusiese al
‘testamento perdiese su participacién en el tercio de mejora y de libre
disposicién.

Uno de los hermanos vendié a otros dos de ¢llos su participacion
en la herencia y otros dos fallecieron, resultando como consecuencia
de tales transmisiones que, con participaciones distintas. quedaron
como duefios de los bienes tres de los antedichos hermanos coherederos.

En ese estado las cosas, uno de ellos insté judicialmente la divi-
sidén de los bienes por estimar que, a consecuencia de las transmisio-
nes dichas, habia quedado sin efecto la clasula restamentaria que orde-
naba la proindivisién,
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La Audiencia accedié a la demanda, y por amigables componedo-
res se hicieron las operaciones divisorias del caudal, adjudicindose a
dos de los tres hermanos el balneario por su valor de tasacién, con
la obligacién de entregar en metdlico al otro su correspondiente par-
ticipacidn hereditaria y con la prevencién de que, caso de disconfor-
midad, cualquiera de ellos podria solicitar la venta en publica subasta,
con admisién de licitadores extrafios.

Posteriormente se celebrd la subasta judicial y fué adjudicatario
uno de los repetidos hermanos, el cual pagd a los otros dos en meté-
lico sus respectivas participaciones.

La Oficina liquidadora aplicé el concepto “adjudicaciones” na-
mero 1 de la tarifa al 5 por 100, sobre la base del total valor del bal-
neario. La liquidacién fué recurrida por estas dos razones: que al
heredero adjudicatario le era aplicable la exensién del numero 14 del
art. 6.° del Reglamento referente a los excesos o diferencias que unos
herederos deban abonar a otros cuando a tenor de los articulos 1.056
y 1.062 del Cbédigo civil se les adjudique en una finca mayor pot-
cion de la correspondiente a su haber hereditario; y que en todo caso
nunca podrian formar parte de la base liquidable las porciones quc
al mismo heredero le pertenecian de antemano en los bienes por heren-
cia y por compra, las cuales no se le transmitieron en la subasta.

El Tribunal provincial admitid el recurso en cuanto al dltimo ex-
tremo y lo desestimé en lo demis, y el Tribunal Central confirmé el
acuerdo fundado en que la proindivisidén existente entre los coherede-
ros cesd con el acuerdo de los amigables componedores, y desde el mo-
mento en que, seglin lo previsto por esto, los interesados se apartaron
de las operaciones de la amigable composicién y promovieron la venta
en subastay pdblica con licitadores extrafios, realizaron un acto ajeno
a la particién.

En su consecuencia estimd que no se da la exencién dicha, va que
ésta supone que las diferencias en las adjudicaciones sean consecuencia
de la participacidn de herencia y que sean hechas en la misma particidn,
seglin criterio confirmado en la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de febrero de 1922.

Asi, pues, aplica al caso la regla general del art. 9.0, apartado (9),
y del 31, apartado (7) del Reglamento, y dice que en todo caso seria
procedente la liquidacién impugnada por tratarse de una adquisicidén
de inmuebles en subasta, afiadiendo que a la misma conclusién se llega
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teniendo en cuenta el parrafo (27) del art. 19, que, al excepcionar el
concepto del divisién de bienes poseidos proindiviso la divisién ma-
terial de los poseidos a titulo hereditario, exigen que la porcién de
bienes que se adjudique a cada interesado no exceda del importe de
su haber hereditario, lo cual revela, sigue diciendo el Tribunal, que st
el supuesto no se da deben liquidarse los excesos o diferencias por el
concepto de cesion.

Dice, por fin, la Resolucidon que aunque la Oficina liquidadora cali-
ficé como adjudicacidén y no como cesidon, no es procedente, por razo-
nes de economia procesal, anular la liquidacién, puesto que el tipo
aplicado del 5 por 100 es el mismo en uno y otro caso.

Comentarios.—INos parece que ¢l caso tiene menos aparato y con-
sistencia juridica real que la que resulta de la exposicién que acaba-
mos de hacer, y nos parece asimismo que el argumento fundamental
esgrimido queriendo aplicarle la exencién del nimero 14 del art. 6.°
del Reglamento, es de todo punto desdefiable. La exencidn pudo ser
legitimamente aplicada al hacerse la primitiva adjudicacién, al falle-
cer la causante dona M. G., a seis de los siete hermanos y ser compen-
sado a metdlico el séptimo por la porcidén a él correspondiente en la
herencia, supuesta la dificultad legal de la divisidén material. A partir
de ese momento no es ya posible atribuir eficacia a la exencién, puesto
que no se trata de adjudicar con exceso a unc o varios herederos bie-
nes que hereditariamente correspondiesen a los demds, sino de adquisi-
ciones que directamente hace un comunero de las partes que en la
cosa comin pertenecia a los demids, v en tal hipdtesis claro es que el
acto debe liquidarse. '

De lo dicho se desprende también que no solamente no se trata de
un acto calificable de adjudicacién, como acertadamente dice el Tribu-
nal Central rectificando al Liquidador y al Tribunal provincial, sino
que tampoco creemos que sean invocables los articulos 9 y 31 en sus
apartados (9) y (7), segiin parece dar a entender aquel Tribunal en
uno de sus razonamientos. Esos apartados se refieren al caso en que
a un heredero se le adjudique mayor porcién de bienes que la que
como tal heredero le corresponda, y entonces es cuando por la dife-
rencia nace, conforme a esos apartados, el concepto liquidable de ce-
sién, mientras que aqui—repetimos—no hay tal adjudicacién de bie-
nes en mayor cuantia de la debida. Hay, sencillamente, una adquisi-
¢ién onerosa—una compraventa, en definitiva—de las partes corres-
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pondientes a los demads comuneros en el balneario cuestionado, con
exclusién, claro es, de la parte alicuota ideal que en el mismo corres-
pondia ya al adquirente; y por eso fué acertadamente rebajada por el
Tribunal provincial la base liquidable correspondiente a esa porcidn,
susbsanado asi el error padecido por la Oficina liquidadora al girar
1a liquidacién por todo el valor del bien subastado,

JosE M.» RODRIGUEZ VILLAMIL
Abogado dil Estado y del 1. C. de Madrid.



-Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

IMPUGNACION DE HONORARIOS. INTERPRETACION DEL NUM. 11 DEL
ARANCEL DE LOS REGISTRADORES MERCANTILES Y DE LA REAL
ORDEN DE 4 DE DICIEMBRE DE 1928.

Resolucién de 4 de enero de 1942 (B. O. de 13 de enero).

Por D. Victor Labaique, ¢n su calidad de Apoderado y Delegado
General para Espafla de la Sociedad Andénima Francesa “1.'Union”,
Compania de Seguros contra Incendios, Accidentes y Riesgos Diver-
sos, domiciliada en Paris y con Delegaciéon para Espafia en Madrid,
calle de Espoz y Mina, nim. 1, se promovié Recurso de impugnacién
de honorarios contra los devengados por el Registrador Mercantil de
Madrid, basindose en que otorgada por el mismo, en la calidad ex-
presada, una escritura en esta capital, el 30 de abril de 1941, ante el
Notario D. José Tresguerras Barén, por la cual sustituyé el poder
que le tiene concedido la mencionada Compaiia de Seguros, en cuanto
a las facultades en el mismo comprendidas para asuntos judiciales, en
favor de 741 Procuradores de los Tribunales, cuya primera copia fué
inscrita en el indicado Registro, consignando a su pie el titular del
mismo la siguiente nota-de honorarios: “Honorarios, ntimeros 1 y 11
del Arancel, 3.706,50 pesetas”, que se abstuvo de satisfacer por con-
siderarlos excesivos, ya que el nimero 11 del Arancel dice textuai-
mente: “Por cada inscripcién de poder, de sustitucidn o su revocacién
y por la de autotrizacién o licencia marital para ejercer el comercio,
¢inco pesetas”; y que a mayor abundamiento la Real orden de 4 de
diciembre de 1928, dispone que en ningin caso y cualquiera que sea
la cuantia, no podran devengarse por los Registradores Mercantiles
més de mil quinientas pesetas.
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Bien defendida su nota por el Registrador, la Direccién la confirma
por las siguientes certeras razones:

La palabra inscripcién, lo mismo en el Registro Mercantil que en
el de 1a Propiedad, puede considerarse bajo dos aspectos diferentes, el
virtual y el formal; en el primer aspecto, la inscripcién puede consi-
derarse como el conjunto de facultades que 1a ley concede a la persona
que inscribe; en el segundo aspecto, la inscripcidn representa el acto de
inscribir, la forma de llevar a los libros del Registro la esencia o es-
piritualidad de los derechos concedidos al inscribiente, o lo que es lo
mismo, que hay que distinguir entre la inscripcidén propiamente dicha
y el asiento en que se refleja.

Lo mismo en el Registro Mercantil que en el de la Propiedad se
dan con frecuencia los casos de titulos comprensivos de diversas rela-
ciones juridicas que producen cada una su correspondiente inscripcion,
formalizadas todas en un solo asiento, pero devengando cada una de
cllas honorarios correspondientes.

En el caso. debatido cada sustitucién de poder ha producido su co-
rrespondiente inscripcion virtual, si bien todas ellas no hayan dado lu-
gar mas que a una inscripcion formal, por lo que es de aplicacion a
cada una de ellas el articulo 11 del Arancel del Registro Mercantil,
que dice que por cada inscripeidn de poder, de su sustitucién, etc., se
devengaran cinco pesetas,

El Arancel tiene por objeto la decorosa retribucién de los funcio-
narios Registradores y que siendo bien mddicos los honorarios asig-
nados a una inscripcidn de sustitucidn de poder, pretender, como pre-
tende el recurrente, que por lo que ¢l Arancel senala para una inscrip-
ci6n se devengue, al amparo de una interpretacién errdnea, lo mismo
que pot centenares de inscripciones, es notoriamente injusto y no debe
prevalecer.

Y que la Real orden del 4 de diciembre de 1928, que alega el re-
currente para el caso de que se desestimase la primera parte de su pre-
tensidén, que limité los honorarios de cada contrato a 1.500 pesetas,
se dicté como complemento al numero 3 del Arancel, o sea para los
contratos o actos cuya inscripcién estd sujeta a una escala gradual de
honorarios, no para los que tienen sefialado un tipo fijado en Aran-
cel como ocurtre en el caso presente,

GiNes CANovas Y CouTIRO
Registrador de 1a Propiedad.
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HOMENAJE A PAUL KOSCHAKER

El tomo segundo (véase REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBI-
~ LIARIO, ntm, 164) comprende los siguientes trabajos:

VI.—DERECHO DE CREDITO

WOLGANG KUNKEL: Fides aes schopferisches Element im rémischen
Schuldrecht (La fe como elemento creador del Derecho romano de
obligaciones) .

EMILIO ALBERTARIO: I contratti a favore di terzi {Los contratos a
favor de terceras personas).

ANTONIO GUARINO: Sul beneficium competentide dell’extraneus “pro-
missor dotis” (Sobre el beneficio de competencia del extrafio que
haya prometido dote).

ERICH SACHERS: Die Verschuldenshaftung des Depositars (LLa res-
ponsabilidad por obligaciones del depositario).

ULRICH VON LUBTOW: Studien zum altrémischen Kaufrecht (Estu-
dios sobre la compraventa en el derecho romano antiguo).
VINCENZO ARANGIO-RUIZ: Diritio paro e diritto applicato negli
obblighi del venditore romano (Derecho puro y derecho aplicado

en las obligaciones del vendedor romano),

HEINRICH VOGT: Zur Gefahriragung beim Sklavenkauf (La carga de
los riesgos en la venta de esclavos).

RUDOLE HENLE: Die rechtliche Natur der in diem addictio beim Kauf-
vertrage (La naturaleza juridica de la adiccidn in diem en el con-
trato de compraventa).
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HAUs KRELLER: Das Edikt de negotiis gestis in der Geschichte der Ge-
schiftsbesorgung (El edicto de negotiis gestis en la historia de la
gestidn de negocios) .

VII.—DERECHO HEREDITARIO

FRANZ LEIFER: Altromische Studien—VI—Suus heres und dlteres
Libraltestament (Estudios de derecho tomano antiguo: el heredero
suyo y el testamento “per aes et libram”).

HuGo KRUGER: Zum rémischen Pflichtteilsrecht (Sobre el derecho
legitimario romano (cuotas reservadas).

FRANZ VON BossOowsKl: Die Novelle 118 Justinians und deren Vor-
geschichte. Rdmische und orientalische Elemente (L.a novela 118
del Emperador Justiniano y sus precedentes histéricos. Elementos
romanos y orientales).

JOSEPH DENOYEZ: La juris possessio dans la pétition d hérédité en
droit romain (La posesién de derechos en la peticion de herencia
segln el derecho romano}.

GERMARD DULCKEIT: Voluntas und fides im Vermichtnisrecht (Vo-

luntad y fe en el derecho de legados).

BERNHARD KUBLER: Das Perlenhalsband der Prinzessin Matidia (El
collar de perlas de la princesa Matidia).

VIII.—DERECHO PROCESAL

SALVATORE RICCOBONO: Interdictum-Actio (Interdicto y Accidn).

IX.—CUESTIONES ROMANISTAS CANDENTES

ERNST SCHONBAUER: Zur “Krise des rémischen Rechts” {Sobre la crisis
del Derecho romano).

TOMO 1II
OTROS ANTIGUOS DERECHOS Y SOBREVIVENCIAS DEL DERECHO ROMANO
LEOPOLD WENGER: Paulo Koschaker, sexagenario.

Un trabajo de colega y amigo antiguo, en que se ponen de relieve
los méritos que como investigador y como vardn de excelsas virtudes
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ha contraido el profesor a quien se rinde homenaje, orgullo de su pa-
tria y de sus discipulos y colaboradores. '

I.—ANTIGUO DERECHO ORIENTAL

JuLius G. LAUTNER (profesor de Zurich): Altbabylonische Gesell-
schaftsverhiltnisse. Studien zum Miteigentum im altbabylonischen
Recht-I1.

Las investigaciones sobre la copropiedad en la antigua Babilonia,
las relaciones juridicas sobre paredes medianeras y la comunidad here-
ditaria que el autor habia recogido en su obra “Symbole ad Jura
Orientis Antiqui pertinentes”, dedicada a Koschaker, en 1939, son
reanudadas para colocar frente a los dos tipos principales admitidos por
Eilers: Sociedad arrendataria con tierra comun y sociedades mercanti-
les con capital pecuniario, una serie de figuras que demuestran la varie-
dad de las estructuras y formas sociales de aquel derecho tan poco es-
tudiado en Espaiia.

JOSEF KLIMA (de la Universidad de Praga) : Zur Entziehung des Erb-
rechtes im altbabylonischen Recht.

Otro estudio del derecho babilénico para explanar: 1.°, las conse-
cuencias de la denegacién de paternidad o filiacidén y las formalidades
de la desheredacién; 2.°, la revocacién de las disposiciones por causa
de muerte, y las particularidades que la distinguen de las otras sepa-
raciones de los hijos por naturaleza o de los adoptivos. Las investiga-
ciones se han hecho a base de los trabajos de Poebel sobre documentos
mercantiles legales durante la primera dinastia de Babilonia de las
ediciones de textos cuneiformes existentes en el British Museum; de
Grant “documentos del periodo clasico babilénico”; de las leyes o
cbédigos de Hammurabi; de los inventarios de las tabletas (Ostracas)
conservadas en el Museo Imperial Otomano; de las contribuciones de
Meissner sobre los contratos sumerianos coleccionados en el Ashmo-
lean Museum, de la “Revista hitita”, de Chiera, “antiguos contratos
babilénicos”, y de Waterman, “documentos mercantiles del periodo
de Hammurabi”.
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GEORG EISSER (profesor de Tubinga): Beitrdge zur Urkundenlehre
.der Altassyrischen Rechtsurkunden vom Kiiltepe.

Los documentos juridicos de Kiiltepe, que tanto han enriquecido
fa ciencia ‘del derecho asirio, permiten formar o inducir una serie de
reglas sobre redaccién y autenticacidén de instrumentos, que el autor
examina en cuanto a los particulares de testigos, fecha, sellado, dupli-
cados, copias, cubiertas, protocolos, cldusulas, etc.

VIKTOR KOROSEC (profesor de Ljubljana) : Einige Beitridge zum hethi-
tischern Sklavenrecht.

El Cédigo hitita, cuyo texto cunciforme, publicado por Hrozny
y completado por Ehelolf, es ya conocido por los juristas franceses en
la traduccién del mismo Hrozny (Code Hithite); por los alemanes,
en la de Zimmern-Friedricht (Hethitische Gesetze), y por los ingleses,
2n la de 'Walther (The Hittite Code), contiene miltiples disposiciones
dispersas sobre la esclavitud que el autor examina bajo los siguientes
apartados: 1.° Proteccién de la vida y de la integridad corporal del es-
clavo; 2.° Potestad dominical; 3.° Matrimonio del esclavo con esclava
o libre; 4.° Capacidad para adquirir; 5.° Responsabilidad por delito.

El derecho-hitita, concluye, era mis favorable a los esclavos que el
Cddigo de Hammurabi, el Derecho griego v la legislacién romana, para
los cuales servile caput nullum jus habet.

II.—DERECHO GRIEGO Y GRECO-EGIPCIO -

HANS NIEDERMEYER (profesor de Gotinga) : Aristoteles und der Be-
griff des Nomos bei Lykophron,

Entre los fragmentos presocraticos recogidos por Kranz figura un
pasaje del sofista Licofron, citado por Aristételes en el libro 3.° de
su Politica, que con referencia a los efectos o funciones de la ley (No-
mos), dice asi: “La ley es también un acuerdo (syndeke), y como lo
ha dicho el sofista Licofron, garantiza la justicia de las relaciones re-
ciprocas de los ciudadanos, sin influir sobre su rectitud o moralidad.”

Sobre el alcance de este concepto, el progreso que significa respec-
to a los puntos de vista de Solén y Pindaro, discurre el autor que pro-
mete volver a examinar la materia,
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GEORG SIMONETOs (Abogado de Atenas): Das Verhiltnis von Kauf
und Uebereignung im altgriechischen Recht.

El autor, que ya ha roto una lanza contra el contrato abstracto
en el homenaje a Streit, y con ocasién del proyecto de Cddigo civil
griego, vuelve a la carga, afirmando que el acuerdo real (sine cau-
sa) de la técnica alemana, combatide por Lange, Wieacker, Heck, etc.,
era completamente ajeno al antiguo Derecho griego y contradice las
aspiraciones nacionales. Aunque no estd muy demostrado que el derecho
antiguo conociese una accién similar a la reivindicatio romana ni una
propiedad conceptualmente deslindada, es indudable que el famoso frag-
mento de Teofrasto recogido por Stobaeus nos pone en presencia de
un sefior (Kyrios) que domina la cosa, distinguiendo con precision,
propiedad y posesién, y poniendo de relieve la sucesién inter-vivos
como consecuencia del contrato de compraventa. Cierto es que Caille-
mer, Anthess y Mitteis reputaban consensual este contrato, asimilan-
dolo a la emptio-venditio; pero hoy se le acerca a la venta real (al
contado), y en el citado fragmento se distingue la venta sin transmi-
sién de Ia propiedad (por no haberse pagado el precio o no haberse
llenado los requisitos de publicidad) y ventas con efectos reales o trans-
misivos, en virtud de un contrato vilidamente celebrado y formalmente
cumplido. De todos modos, la construccién de un contrato real abs-
tracto, parecido al acuerdo aleméan (Einigung), no responde a la con-
cepcidén griega.

N. J. PANTAZOPOULOS (Abogado de Atenas): Ein Beitrag zur Ent-
wicklung der Diaitesie im Altgriechischen Recht mit besonderer.
Berticksichtigung des attischen Rechts.

Las discusiones entre partes no eran necesariamente resueltas en la
Grecia antigua por jueces del Estado. A la época en que los derechos
se discutian, o mejor, se disputaban con las armas en la mano, siguidé
otra en que los ciudadanos renunciaban al derecho de legitima defensa
y confiaban la decisién (diaitesia) del asunto a una tercera persona
por ellos elegida. Este procedimiento, que permitia mantener las dife-
rencias confinadas en los circulos de amigos y parientes, resolverlas por
vias de equidad y terminarlas de una manera simple, suave y familiar,
fué sustituido, cuando los griegos se acostumbraron a las discusiones
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piblicas en el agora, por una tramitacién estatal, cada vez mas obliga-
toria, fundada en tres bases caracteristicas: a) prohibicién del hecho
propio; b) obligacién de someterse a los érganos jurisdiccionales, y
¢) derecho de apelacion contra el juicio arbitral de primera instancia.

WALTER ERDMANN (Meran) : Zum gamos agrafos der gracco-aegyp-
tischen Papyri,

Entte los papiros de la época tolemaica relativos a relaciones fami-
liares, se encuentran algunos, redactados en griego, que admiten tipos
matrimoniales irregulares o no escriturados (gamos agrafos), confirien-
do a la mujer (hetaita o concubina) una posicién en el hogar, dere-
chos de alimentacién y la garantia de que sus hijos no quedarin des-
amparados.

El autor pasa en revista estos tipos, que parecen a veces sponsalia
de futuro, otras precontratos, uniones morganéticas, relaciones concu-
binarias o contratos a prueba, para concluir afirmando que no son ni
siquiera matrimonios de inferior derecho, porque la mujer no reconoce
al marido como sefior (kyrios) y permanece en la potestad de su pa-
dre o tutor, que puede reclamarla cuando le parezca razonable.

WALTER HELLEBRAND (doctor de la Universidad de Berlin) : Arbeits-
rechtliches in den Zenon Papyri.

Un estudio de las relaciones juridicas de trabajo contenidas en los
papiros zenomnianos (Zenon-Papyri): de tipo patriarcal (domésticos,
servidores, aprendices), de arrendamientos rdsticos, de empleo en gran-
des explotaciones agrarias y de grupos de operarios temporal y perid-
dicamente ocupados.

ERICH BERNEKER (profesor de la Universidad de Erlangen): Zur
Rechtskraft im ptolemdischen Prozessrecht.

Los pueblos primitivos no se preocupan tanto de asegurar proce-
salmente el triunfo del derecho, como de poner término al litigio. Si
los procedimientos son atbitrales, el laudo no adquiere la fuerza de
cosa juzgada, a menos que las partes no se la concedan por actos espe-
ciales, y aun cuando haya sido decidida la cuestién por un funcionario
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de] Estado, como lo demuestran los documentos tolemaicos, no es in-
mediatamente ejecutivo el fallo.

Para suplir este defecto, el Derecho germéinico admitia la renuncia
a sus pretensiones formalizada por los litigantes, y los estudios de
Koschaker y Lautner han encontrado en el alto derecho babilénico un
procedimiento analogo y han abierto el camino a las investigaciones
en los documentos demoticos sobre la que hoy llamamos excepcién
de cosa juzgada en Egipto. El autor aprovecha un archivo familiar,
publicado por Thompson en 1934, para llegar a las siguientes con-
clusiones: 1.2 El pleito no termina con la sentencia; se necesita un de-
sistimiento expreso; 2.2 La proposicion del juez puede no ser aceptada,
aunque a veces impone el alejamiento a quien no se somete; 3.* El
proceso termina con este desistimiento contractual vy no se puede re-
producir: 4.2 La renuncia a proseguir liga solamente a las partes, y 5.°
No se da recurso ni segundo proceso de eadem re. Si el Estado se halla
interesado directamente, el fallo tiene fuerza de cosa juzgada.

OTTO EGER (profesor de Giessen) : Eid und Fluch in den maionischen
und phrygischen Sithne-Inschriften.

En el Derecho romano imperial el perjutio era vengado direc-
tamente por los dioses, y cuando se juraba por ¢l mismo emperador,
entraba en juego el Derecho penal. El grado de miedo y a veces horror
del que habia hecho un juramento en falso (asertorico) o faltado a
la palabra dada solemnemente (juramento promisorio) se refleja en
las llamadas estelas de expiacidn (inscripciones propiciatorias), mayd-
nicas y frigias de los siglos II y III, cuyo texto griego copia y analiza
el autor. Todas tratan de aplacar a los dioses ofendidos que se habian
vengado del perjuicio con su muerte o la de personas queridas, o con
la destruccién de sus bienes.

ITI.—DERECHO BIZANTINO
ERWIN SEIDL: Die Basiliken: des Patzes.
Como no ha llegado hasta nosotros ningin manuscrito completo

de las Basilicas, tienen un gran interés los llamados dictimenes del Juez
de Patze Tipocito (Kritou tou Patze Tipoukeitos), cuyas referencias
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a la indicada coleccién de leyes, por otra parte, seran ininteligibles
mientras no podamos reconstruir el texto de las Basilicas que le sirvid
de base. Heimbach ha aprovechado en su edicién las referencias que en
cada capitulo de la obra de Tipocito se hacen, y Seidl, aunque recono-
ce que el Cédice Vaticano es una copia no muy cuidada de la misma,
adrma la posibilidad de concordar sus numeraciones con las emplea-
das por los que han reelaborado las leyes justinianeas en las llamadas Ba-
silicas, y de reconstituir el texto original que, si no coincide con nin-
guno de los manuscritos conocidos, se aproxima al Cddice constanti-
nopolitano.

K. TRJIANTAPHYLLOPOULOS (profesor de Atenas): Die Novege 56
Leos des Weisen und ein Streit iiber das Meeresufer im 11 Jahe-
hundert.

Nos cuenta el historiador bizantino Attaliata que Miguel VII
(emperador desde 1071 a 1078), joven abiulico y juguete de altos dig-
natarios, entre otras exacciones y rapacerias, arrebaté a los hospitales,
obras pias y claustros el derecho de explotar las Escalas o muelles que
en los alrededores de Constantinopla se habian construido para faci-
lirar el trafico maritimo, y afiade que sus sucesores habian devuelto a
Dios lo que de Dios era. Partiendo de esta referencia, en la que el autor
ve una alusidn a la Novela 56, de Ledn el Sabio, y a la luz del derecho
justinianeo que distingue las cosas comunes de las cosas publicas, dis-
cute la utilizacidon del mar y sus orillas y la propiedad privada que
en las escalas se reconocié a las Iglesias, claustros, obras pias y otras
personas.

IV.—MEDIEVAL
CrAUDIUS FRH. VON SCHWERIN: Zur Herkunft des Schwertsymbols.

Desde que la ciencia germanica se ha dedicado al estudio de los
simbolos juridicos (objetos adecuados para despertar pensamientos ©
emociones de tal clase) se ha considerado a la espada como simbolo de
potestad. Se discute el momento en que aparece con tal caricter. Los
reyes germanos y francos iban armados como todos los hombres libres;
pero la espada no se encuentra en las tumbas antiguas. Distinguiendo
atributo, simbolo e insignia, el autor estudia las monedas, en donde
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se encuentran lanzas con o sin bandera, cetros, globos imperiales... los
testimonios anglo-sajones, longobardos y visigdticos y los Anales de
la Edad Media, que se refieren a la entrega de la espada (traditio gladit)
en el ritual de la coronacién, o a la espada de San Pedro con que el
poder temporal defiende a la Iglesia, para concluir que la espada no
es propiamente un simbolo de origen germanico, sino que mas bien
ha asumido tal caracteristica merced a las influencias eclesidsticas en las
ceremonias de coronacién del llamado al Imperio. La espada imperial
no era simbolo de jurisdiccién capital (a semejanza del hacha), sino del
deber en que el Emperador se hallaba de defender a la Iglesia con el
poder que se le otorgaba,

SLAVOMIR CONDANARI MICHLER (profesor de Viena): Bodem, pig-
nus, hypotheke.

La historia del préstamo a la gruesa nos lleva a la mas-remota
antigiiedad de los pueblos de la India. ;Cual es la relacién que guar-
daba esta institucién en la Edad Media con la prenda sin desplaza-
miento, con la garantia condicionada por los peligros de la navega-
cién y con la hipoteca exclusivamente real? El autor examina estas
cuestiones en el Derecho maritimo de Liibeck, Atenas-Roma y Rialto-
Venecia,

*

WILHELM FELGENTRAEGER (profesor de Marburg) : Zu den Formulae
Andecavenses. .

En los formularios de los tiempos merovingios y carlovingios se
encuentran muchos testimonios de la vida juridica de los francos, vi-
sigodos, borgofiones y demis pueblos germdnicos. En este trabajo se
examinan las férmulas andecavenses, coleccién de 60 documentos re-
dactadas en Angers en la primera mitad del siglo VII, que ha llegado
a nosotros en un manuscrito del siglo siguiente. Mas bien que de un
texto doctrinal se trata de modelos notariales y protocolarios que la
Iglesia, sobre todo, utilizaba para aplicar el derecho romano. No se
hallan, sin embargo, alejados por completo del Derecho germaénico,
porque en muchos sitios afloran elementos procesales (testigos, jura-
mentos) y las influencias del ordenamiento vivido o de las leyes bar-
baras. '
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ENRICH GENZMER (profesor de Francfort) : Eine anonyme Kleinschrift
de testibus aus der Zeit um 1.200.

Una contribucién dedicada al estudio de la teoria y de la practica
de Ja prueba de testigos a principos del siglo XIII. Se trata de un opiiscu-
lo en latin incluido en un manuscrito de la biblioteca capitular de Sit-
ten; mas bien un fragmento, sin incipit ni expliciti, procedente de la
escuela de Bolonia y debido a algin discipulo de Juan Bassiano. Como
fuentes parece haber empleado el autor el Decreto de Graciano, el Cé-
dex, las Auténticas, el Digesto y la Historia biblica de Daniel y Susa-
na. Comprende la reglamentacidon del juramento, el examen separado
de los testigos, las interrogaciones que, como en el juicio de Daniel,
tienden a poner en contradiccidn a los testigos (“gDebajo de qué ar-
bol sorprendisteis a Susana?” “Debajo de un lentisco”, contestd un
vigjo. “"Debajo de una encina”, dijo el otro.); la valoracién del tes-
timonio, la declaracién de los ausentes y la necesidad de la rogacidn en
Ics casos de confesién de pago, reconocimiento de deuda, testamento y
divorcio.

BELMUT COING, Profesor de Francfort, s. M.—Simulatio und Fraus
in der Lehre des Bartolus und Baldus.

En el derecho moderno han adquirido una notable importancia
las doctrinas sobre los negocios simulados o aparentes y los contratos
celebrados para burlar intereses legitimos, Tanto el derecho civil como
el procesal y las disposiciones fiscales acuden a la brecha para evitar el
atropello de los méis fundamentales principios. El clasico derecho ro-
mano contaba con unos cuantos preceptos sobre la simulatio, desco-
nocia la trascendencia del agere in fraudem legis y sdlo con retraso llegd
a desenvolver la acio Pauliana o de impugnacién. Los juristas bizan-
tinos progresaron en esta via y los grandes jurisconsultos Bartolo y
Baldo sentaron las bases de la materia. En sus textos estudia el autor
el concepto de la simulacidn, las especies en que se presenta. los con-
tratos imaginarios, los efectos que provocan, las distinciones del fraude
(de re, ad rem; de persona, ad personam; de contractu, ad contractum;
d2 modo, ad modum; de tempore, ad tempum) y los varios fines que
puede perseguir:: burlar la ley, perjudicar a otro, posponer a los acree-
dores (agere in fraudem legis, in fraudem alterius, in fraudem credi-
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torum). Por tltimo, se indica el enlace del tema con las presunciones
probatorias: temeraria, probabilis, violenta y juris et de jure, cuyo
manejo es indispensable en la prictica judicial.

V.—HISTORIA Y FILOSOF{A DEL DERECHO.

JuL1Us BINDER, Profesor de Gottinga: Die Einheit der praktischen Ge-
setzgebung. ‘ .

Los juristas modernos, por regla general, admiten y colocan en va-
rios grupos las diferentes normas de conducta (legales, consuetudina-
rias, morales, sociales, religiosas, de costumbres. .) que si en los orde-
namientos primitivos aparecian mezcladas y confundidas, han sufrido
una especie de decantacién o discriminacién que las coloca en planos
paralelos sin subordinacién posible a principios superiores. Repetida-
mente, el autor, en sus tratados de Filosofia del Derecho, ha sostenido,
frente a aquella concepcién que Ilama positivista, la idea de que la or-
denacién de la conducta practica ¢s unitaria, inconfundible con la “je-
rarquia de los valores” y desconocida para el positivismo que nada
sabe de objetividades espirituales,

Y en el trabajo trata de dibujar las lineas generales del desenvol-
vimiento histdrico de esta aparente multiplicidad de normas, cuyo con-
tenido, si fuera radicalmente distinto, provocaria constante conflictos.
En realidad, no se ha pensado bastante profundamente sobre las bases
de la obligatoriedad de tales preceptos, y solo se han referido sus res-
pectivos origenes a la naturaleza humana, a la razdn, a la divinidad. ..
Pero una reflexidn maéas profunda pone de manifiesto que la fuerza
vinculativa de miultiples mandatos, al operar sobre las nicas facultades
del subordinado, ha de conciliar las exigencias de la voluntad coman
con la naturaleza de su voluntad particular, de modo que los valores
de la Comunidad encuentren en el sujéto que es miembro de la misma,
perfecta y arménica obediencia.

A través de los filésofos griegos v de los jurisconsultos romanos,
sigue Binder la conceptual unidad del Derecho en la multiplicidad de
manifestaciones normativas, pasando después a las opiniones de Krett-
mayr (redactor del Cddigo bavaro), Savigny y Hegel. El estudio ter-
mina con un breve examen, hecho a la luz de estas ideas fundamen-
tales, del proyecto discutido en la Academia de Derecho aleman sobre
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“Das Recht des Testaments”. Puesto que la legislacién debe ser uni-
tarig y el testador ha de redactar su altima voluntad en plena concien-
cia de las responsabilidades que la familia, sociedad y pueblo le im-
ponen, no hay que esperar de la moral o las costumbres la sancién
especifica de las infracciones cometidas al amparo de la libertad de tes-
tar, sino imponer en las consecuencias los giros coactivos del Derecho,
a ejemplo del Romano, que concedid 1a querela innoficiosi testamenti
a los descendientes del causante, cuando éste en su testamento se hiu-
biera olvidado de los deberes de piedad familiar. No hay contradic-
cién posible entre la conciencia individual y la general, y al Juez co-
rresponde decidir las antinomias aparentes con toda libertad (por ejem-
plo, privando de su legitima al hijo desheredado, por ser mucho mas
rico que sus hermanos).
LA REDACCION.
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