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IV.-La teoría institucional del patrimonio dotal. 

La naturaleza institucional de la familia. - ((La familia es una 
institución-la primera de ellas-, y el matrimonio es el acto de fun­
dación.)) Así se expresa Renard (r). Comprobemos estas dos afirma­
ciones. 

Los elementos de la institución familiar .-Las instituciones, he­
mos dicho con Hauriou, representan en el derecho, como en la His­
toria, la categoría de la duración, de la continuidad y de lo real. 

Este elemento de duración y continuidad es el que toca Renard 
en su examen de la familia, que es ((el tipo logrado de una continui­
dad que no es solamente sentimental, espi,ritual y mística, sino ju­
rídica y patrimonial ; testigo la herencia y la sucesión en las deudas, 
testigos las ficciones consoladoras de la continuación de la persona 
del difunto o macabros apotegmas como le mort saisif le vif : la fa­
milia lo son los antepasados y las generaciones veni·deras)) (2). 

Esta continuidad familiar juega un papel importante en b idea 
de la familia y constituye para ella, como para toda institución, el 

(r) Renard: ob. cit., pág. 124. 
(2) Renard: ob. cit., págs. 134 y 13'5· 
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elemento fundamental. Es inútil insistir para establecer la existen­
cia de este elemento, pues nadie negará que la familia está organi­
zada en servicio de una idea de obra a realizar. 

La idea, aquí, todavía no se confunde ni con el fin ni con la fun­
ción. Ella implica, no solamente el resultado a alcanzar por la unión 
familiar, sino también el camino y los medios para llegar a ello. La 
familia es, sin duda, una sociedad natural en su primer momento, 
pero hay lugar para numerosas concepciones de la familia, a pesar 
de la identidad de su fin en todos los países y civilizaciones. Hay 
familias poligámicas y monogámicas: el Derecho romano ha co­
nocido la familia civil y la familia natural o de la sangre, pero el fin 
era siempre el mismo para las dos instituciones y solamente dife­
rían los medios de realización. 

Es fácil distinguir en la familia el segundo elemento de la insti­
tución : la organización y el poder. La autoridad intrínseca a la ins­
titución de que habla Renard es la potestad marital y la potestad 
paterna. Una y otra se ejercen, no en interés del que es el titular, 
sino en interés de la familia. Es para asegurar la cohesión, la unión 
familiar, para evitar también que los miembros no se separen de la 
línea trazada por la idea directriz ni aporten la ruina material o el 
deshonor, por lo que el padre y marido están investidos de amplios 
poderes sobre las personas y sobre los bienes. Estos poderes están, 
por otra parte, sometidos al control que tiene por objeto evitar su 
desviación. El jefe de la moderna familia no tiene la autoridad ab­
soluta e intangible que las legislaciones antiguas le habían confe­
rido, dejándole solamente como guardián de la idea directriz, que es 
el origen de la familia. 

El grupo familiar, que es el tercer elemento de la institución fa­
miliar, ¿no es también el seno de las manifestaciones de comunión? 
Es preciso recordar aquí las palabras de Renard, que hemos citado. 
<<La intimidad institucional ; esta palabra significa que la institu­
ción es más que un <<medio)); es un <<hogar)); y cuanto más se es­
treche la intimidad más ardiente es el hogar. Muy difícilmente po­
dría encontrarse una palabra más apropiada a la intimidad familiar 
que la de hogar. Esta descripción es tanto más exacta cuanto que 
la familia moderna se recoge cada vez más en torno de la casa y 
reemplaza la concepción patriarcal de las legislaciones antiguas por 
el sistema de la familia, hogar que no agrupa más que a los espo-
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sos y sus hijos menores. «Cuanto más se estrecha la intimidad, más 
ardiente es el hogar.)) 

Hauriou, queriendo describir la intimidad institucional del Esta­
do, nos habla también del 'parentesco espiritual. 1El parentesco es, 
sobre todo, la intimidad familiar. Los dos más brillantes teorizantes 
de la institución se ponen de acuerdo para describir las «manifesta­
ciones de comunión>> en términos tales que podemos reconocer al 
instante el ejemplo más destacado en el grupo familiar. 

No es esto decir 4ue se produzca en la familia esta penetración 
completa de la idea en las conciencias individuales que Hauriou 
describe en las instituciones más desenvueltas. Precisemos ahora 
este punto preguntándonos si la familia llega a la personificación. 
Es bien cierto que la familia presenta los caracteres fundamentales 
de la institución, y que se encuentran en ella los elementos esencia­
les de esta comunión de hombres en una idea por la cual Renard 
ha definido justamente la institución. 

Nos falta, para confirmar esta primera conclusión, examinar la 
familia en su aspecto dinámico: en su formación y en su vida. 

La fundación de la familia y stt estatuto.--.«El matrimonio es el 
acto de fundación de la familia>>, dice Renard. Pero hay verdadera­
mente algo más que el matrimonio propiamente dicho en lo que 
constituye el acto de fundación : el régimen de bienes es orf-aniza­
do por el contrato de matrimonio. Pero hablar de contrato de ma­
trimonio y de acta de matrimonio, la cual forma también un contra­
to, ¿no es volyer la espalda a lo institucional para recaer en lo con­
tractual"? Es la cuestión que tenemos que resolYer. 

Resulta difícil sostener que el matrimonio sea un contr~do. Sin 
duda, un acuerdo de voluntades es necesario para constituirlo, y 
consig·uientemente a este acuerdo los esposos se ven investidos re­
cíprocamente de derechos y deberes. lE! matrimonio es una conven­
ción generadora de obligaciones, pero no presenta verdaderamen­
te los caracteres esenciales del contrato. Oponiendo el contrato a la 
institución, Renard observa que ((en el contrato no hay integración 
de una idea ; hay solamente encuentro de dos voluntades. que si­
guen cada una su idea)) (r). 

La dualidad de objetos que caracteriza el contrato y crea ese 

(1) Renard: oo. cit., pág. 258. 
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téte-a-téte del acreedor y del deudor, en el cual cada uno persigue 
sus intereses propios, sin apuntar a un ideal común, puede, cierta­
mente, encontrarse en algunas deformaciones del matrimonio; pero 
no creemos que sea el principio de su organización. La descripción 
de la institución que :hace Renard para oponerla al contrato nos 
parece conforme con la que conviene dar del matrimonio: ((En la 
institución, la idea es un tema de colaboración : es comúnmente 
querida; es el t('rmino de una aspiración compartida. lEn ésta los 
fundadores y seguidores comulgan en la misma idea : esta idea for­
ma entre ellos un ):-¡zo interior; es su ((bien común)); se conjuntan 
en una cierta representación mental ; conjug·an su actividad en el 
servicio de una tarea.)) 

La identidad de 'Objeto resultante de la integración de la idea 
conduce incluso a la imposibilidad para los futuros cónyu1~es de 
discutir las rpglas del matrimonio que yan a ser su estatuto, Estas 
son establecidas por el Ieg·islador y se trata de aceptarlas por el sis­
tema de la adhesión a un hecho jurídico ya planteado. ¿N o es éste 
el proceso de la formación de una institución·¿ 

La obligación para los futuros esposos de adherirse en bloque a 
las reglas legales manifiesta también la intervención del poder en 
la fundación institucional, de la que Hauriou señala la importan­
cia. «La verdad es que la formación del haz de consentimientos 
paralelos es, en parte, la obra de un poder y que la líber volui está 
fuertemente matizada de un coaclus 'L'Ol1ti.D Sin duda, para el ma­
trimonio, el poder interviniente es exterior a la institución :que se 
funda, en tanto que habitualmente es al poder de los fundadores 
mismos de la institución~~que son sus miembrns y puede ser for­
men los órganos~al que H auriou hace alusión. Pero esta consta­
tación no puede di.c.;minuir, al {·ontrario, la observación que nos­
otros hacemos, sobre el papel, de la voluntad en el matrimonio ; pa­
pel que es menos importante que el que juega en los contratos. Po­
demos deci-r que se produce aquí, más que un verdadero contrato, 
dos adhesiones voluntarias y paralelas a un estatuto propuesto. El 
matrimonio es el acto de fundación de la institución familiar. Orga­
niza, en parte, el estatuto. 

Queda por reglamentar el régimen de los bienes, y esto es lo 
que mús nos interesa. El <<COntrato de matrimonio)) está destinado 
a proveer. A pesar del nombre tradicional que lleva este acto, ¿es 
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también un contrato puro y simple? ¿No es ocasión de hacer inter­
venir el análisis del contrato que hemos encontrado en Delos y al 
que hemos reprochado lanzar la confusión sobre la necesaria distin­
ción entre lo institucional y lo contractual'? 

Llega el momento en que los dos caracteres se encuentran en un 
mismo acto: «al lado de la tesis del contrato puro señala Hauriou, 
hay una hipótesis, singularmente práctica, del contrato complejo 
de institución, que contiene, ya una fundación, ya una asociación 
disfrazadan. 

Entonces, en este elemento de la institución, el interés y el ries­
go común se destacan. En todo lo que es fundación, el cambio de 
los consentimientos a objetos divergentes es reemplazado por el 
concurso de los sentimientos a objetos convergentes; hay haces de 
voluntades paralelas, comunión de ideas, comunidad de intereses, 
y en el contrato ordinario se da lo que los alemanes llaman una 
Vereinbarung, y que en francés llaman una <<comunión fundati­
van. En todo Jo que es una institución, actuante y viviente, esta co­
munión de ideas, correspondiente a una comunida.d de intereses 
subsiste, se crea un espíritu de comunión que en el Estado se lla­
mará cspiritt~ púhlico; en las asociaciones, espíritu corporativo; 
en las relaciones de .derecho privado, espíritu de familia, etc. 

El contrato de matrimonio parece ser un ejL:mplo de un acto en 
el cual un «espíritu de comunión))' el «espíritu de familian, domi­
na y modifica los caracteres contractuales que c:n <"1 se encuentran. 

Hay ciertamente contrato en el de matrimonio, pero hay también 
un ((haz ele Yoluntades paralelas)), que resultan de la comunión de 
ideas que lo domina. Podrmos decir aquí, con Delos, que si los mo­
tivos que hacen incluir tal o cual dúusula son a veces personales a 
los futuros esposos, la causa del contrato es la misma para los Jus. 

El análisis muestra que no hay volunladcs aut-ónomas, sino so­
lamente voluntades sometidas a un objeio: el bien común en el caso 
de la ley, la idea de la fundación en la creación o la vida de los 
grupos, el objeto o la causa del contrato en este último caso, y si el 
ejercicio de la libre voluntad es requerido p~1ra hacer la ley, fundar 
la obra o concluir el contrato, el objeto no deja de imponerse siem­
pre a la Yoluntad ~' a la libertad. Incluso en el contrato libremente 
realizado entre dos indiYiduos, las Yoluntades no hacen más que 
adherirse a un objeto reconoódo justo por la razón, bien kjos de 
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que pueda decirse que el objeto del contrato sea justo porque mar­
ca el punto de encuentro de dos voluntades. Estas fórmulas no nos 
parecen dar la fisonomía exacta de todos los contratos, pero descri­
ben bien el de matrimonio. 

El ideal c01nún, que ha llevado a los futuros cónyuges a organi­
zar sus bienes en interés familiar, hace del pacto matrimonial algo 
más que un simple contrato: un elemento del estatuto de la fami­
lia. Este carácter aclara los aspectos particulares del contrato de 
matrimonio; siendo inmutable, debe durar tanto como la institución 
que rige, y produce, respecto de terceros, los efectos extensos que 
raramente se ven resultar de un contrato ordinario. 

El contrato de matrimonio está «dominado por una institución 
social», que no es otra .que la familia, y su estructura así analizada 
nos conduce a la confirmación de nuestras conclusiones anteriores 
sobre la naturaleza institucional de la familia. 

Encontramos, pues, en la formación de la familia el proceso de 
adhesión a un hecho que explica este paralelismo de consentimien­
tos que se descubre a la vez en el contrato de matrimonio y en el 
acto matrimonial propiamente dicho. Los caracteres particulares de 
las 1reglas que rigen a los esposos presentan, igualmente, los ca­
racteres que hemos reconocido en el derecho estatutario o :nstitu­
cional; la institución familiar, ;, llega a segregar por sí misma el de­
recho estatutario durante su vida? No lo parece, y esto motiva, sin 
duda, el desenvolvimiento incompleto que alcanza y que vamos a 
precisar, preguntándonos si la familia es una persona moral. Nos 
bastaría reconocer en la organización familiar el derecho estatuta­
rio, para poder considerar confirmadas nuestras afirmaciones sobre 
el carácter institucional de la familia. 

Esta se comporta, por lo demás, como una verdadera institu­
ción, no sólo en su fundación, sino en su vida y en su muerte. Du­
rante su vida se ve funcionar este jueg-o de equilibrios y controles 
para mantener la autoridad marital al servicio de la idea directriz 
·de la familia. El fin de la casa está reglamentado como el de mu­
chas instituciones ; la liquidación está prevista por los estatutos, es 
decir, por la ley, y de modo extenso por el contrato de matrimonio. 

«La institución, está admitido, decía Hauriou, que haga una 
especie de testamento jurídico.» 

La familia es una institución. La conclusión es importante, pero 
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está lejos de sernos suficiente. Se trata, en efecto, de saber, para 
poder utilizar estas nociones en la explicación del patrimonio dotal, 
si esta institución es un verdadero sujeto de derecho, si ha llegado 
a alcanzar la personalidad jurídica. 

La familia, ¿es 1ma persona moral ?-U na precisión de termino­
logía se impone en seguida. Hemos encontrado en Hauriou la 
personalidad moral oponiéndose a la personalidad jurídica: la pri­
mera considera desde el punto de vista interno a la institución ; 
la segunda, en sus relaciones exteriores. Debemos dar aquí a estos 
términos un sentido algo diferente, lastimando también peligrosas 
fluctuaciones en la terminología : la personalidad moral designa la 
institución llegada al estado de personificación tal como la hemos 
descrito; la personalidad jurídica designa los grupos sociales a los 
cuales está reconocida la capacidad jurídica, es decir, la posibili­
dad de cumplir por sí mismos los actos de la vida jurídica. 

En este sentido, Renard declara: «así, la familia, la nación, no 
tienen menos la personalidad jurídica; por tanto, tienen todos l0s 
títulos para ocupar el rango más elevado sobre la escala de las ins­
tituciones ; no pueden ser más necesarias, más reales. No se debe 
dudar en reconocerles la personalidad moral)). 

La opinión de Renard no es aceptada por todo el mundo. De­
los, en particular, sostiene, con razón, que el desenvolvimiento de 
la familia no está tan logrado para que pueda admitirse. La perso­
nalidad, hemos dicho, es el resultado, en la teoría institucional, de 
un doble movimiento de incorporación e interiorización. 

El primero se produce en la familia, puesto que un poder y una 
organización se han destacado y puesto al servicio de la idea direc­
triz ; pero ¿puede decirse que la interiorización-que hace pasar la 

idea objetiva a las conciencias individuales de los miembros del 
grupo-se produce? 

En la 'familia hay, sobre todo, los hijos, cuya procreación es un 
elemento importante de la idea de la familia. Ahora bien : es evi­
dente ~que esta idea penetra muy lentamente en su espíritu, e inclu­
so en el momento en que comienza a ser sentida por estos hijos lle­
gan precisamente a la edad en que deben desaparecer del núcleo 
familiar para fundar un nuevo hogar. «Por ello, ~escribe DeJos, la 
familia pierde su razón de ser a medida que los hijos llegan a la 
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edad viril y pasan a ser una «persona)) ; la familia entonces ha aga-. 
tado su razón de ser primera.>> 

Por su naturaleza, y a causa del carácter especial de sus miem­
bros, la organización familiar no admite la participación del gru­
po en ·el gobierno y la libertad política, cuyo juego caracteriza el 
pleno expansionamiento de las instituciones y su accesión natural 
a la personalidad. La familia sigue siendo la sociedad autoritaria, 
en la cual ciertamente el poder está limitado y precisado por la 
idea, pero en la que los miembros son incapaces de manifestar ac­
tivamente su comunión en la idea, incluso por actos periódicos. 
No puede ser admitida, diga lo que quiera Renard, al rango de 
personas morales. Sin duda, y éste es el pensamiento fundamental 
del eminente profesor de N ancy, la sociedad familiar tiene dere­
cho al respeto por su carácter esencialmente natural y por su im­
portancia. Delos, que le niega la personalidad, está muy lejos de 
negarlo, y estamos de acuerdo con él y con Renard para procla­
marlo. La familia es un ser social de primera importancia; pero de 
aquí a decir con este último que alcanza «el nivel superior de la 
existencia institucional, la más alta potencia del ser a c¡ue la insti­
tución puede elevarse, ese gTado en que ella es apta para oponer 
su ser, no solamente a sus órganos, sino a otros>>, hay una distan­
cia que creemos muy difícil de franquear. 

La familia no puede oponerse por sí misma a sus órganos y a 
los de fuera, porque en torno de su idea no hay medios de acción 
suficientes. El grupo familiar no está lo bastante penetrado de la 
iuca de la familia, que es demasiadü objetiva para él, para permitir 
~~ la indiYidualid:1d familiar oponer su ser con la fuerza que le atri­
buye Renard. Debe pedir prestado :t otros seres jurídicos o a otras 
instituciones sus medios dC' defensa. Diremos que el Estado tiene 
el deber de protegerla, pt'ro no podemos reconocerle un verdadero 
derecho a la protección. 

«Todos los agrupamient,>s or¡~·anizados que persiguen un obje­
to en comün no son person[ls morales-dice J\Iichcud-. Es posible 
en efecto, perseguir un objelo común, con los esfuerzos concentra­
dos, sin crear un ser jurídicamente distinto. En este caso, no es la 
colectividad el sujeto de los derechos que constituyen el patrimo­
nio afecto a un fin, sino sus miembros. Se dice entonces que no 
hay persona moral, sino sociedad o asociación, desnuda de perso-
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nalidad.n No significa esto que la familia no constituya un ser ju­
rídicamente distinto, siquiera sea desprovisto de personalidad, pero 
el pasaje de 1Iichoud nos retrae a la teoría del patrimonio, recor­
dándonos que en el ca5o de que un grupo está privado de persona­
lidad moral, son los miembros de éste los sujetos de los derechos 
patrimoniales. 

JOSÉ MARÍA FONCILLAS, 

Notario. 

Banco Español de l!rédito 
Capital autorizado .. ............ ..... ..... ......... ... .... Ptas. 100.000.000 
Capital desembolsado .................................... 51.355.500 
RESERVAS .................................................. 70.592.954,34 
Cuentas corrientes al 30 de junio de 1935········· 1.308.323,771,67 

Domicilio social: MAD R 1 D, calles de Alcalá, 14, y Sevilla, 3 y 5. 
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Atocha, 8; Conde de Romanones, 6, y Velázquez, 29. 

ldem en BARCELONA: Avenida E. Maristany y calle Antonio Ulled, 
número 11 (BORNE); calle Sans, número 10, y calle España Indus­

trial, número 1 (SANS) 
CORRESPONSALES EN LAS PRINCIPALES CIUDADES DEL MUNDO 

EJECUCIÓN DE TODA CLASE DE OPERACIONES DE B.\NCA Y ROLSA 

TIPOS DE INTERES 
Cuentas corrientes: 

A la vista. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1 % o/o anual. 
Libretas ordinarias de ahorro: 

Tengan o no condiciones limitativas. . . . 2 1J2 o/o anual. 
Imposiciones a plazo fijo: 

A tres meses. . . . . . . . . . . . . . . 2 % o/o anual. 
A seis meses. . . . . . . . . . . . . . 3 o/o 
A doce meses. . . . . . . . . . . . . . . 3 1h o/o -

Regirán para las cuentas corrientes a plazo y de ahorro los tipos 
máximos señalados en esta norma. 

DEPARTAMENTOS DE CAJAS FUERTES DE ALQUILER 
Dirección telegráfica: BANESTO.-Apartado de Correos mím. 297. 



Principios de legislación y la 
familia en la Constitución <r) 

El Doctor José Rouolfo Rodríguez Alvarez es ya ventajosa­
mente conocido de nuestros lectores a través de las páginas de esta 
Revista por sus trabajos sobre la presunción de muerte (núm. rzr, 
de Enero de HJJS) y las transformaciones operadas en ei Derecho 
civil cubano por los Gobiernos revolucionarios (núms. 130 y 132, 
de Octubre y Diciembre ·de 1935, respectivamente). 

Pendiente en Cuba la reforma de su Ley 'fundamental o Cons­
titución política, el Doctor Antonio Lancís, Director de la Escue­
la Privada de Derecho, de la Habana, ha organizado una serie 
de conferencias, a la cual pertenece la presente, para estudiar el 
problema constitucional cubano en sus múltiples aspectos, brin­
dando así ,Ja colaboración del organismo técnico que dirige, a la 
difícil tarea encomendada al Cuerpo legislador ; iniciativa plausi­
ble ésta, porque sólo la técnica científica del Derecho puede dar a 
las Constituciones fórmulas adecuadas y precisas, suministradas 
por los especializados en las disciplinas jurídicas. 

Como dice Mirkine...:Guetzevitch, la ciencia jurídica gozó de un 
gran papel en la elaboración de las Constituciones posteriores a la 
Gran Guerra, a pesar de que los textos fueran el resultado de com­
promisos políticos y acuerdos entre los partid-os: así, el nombre del 
Profesor Preuss es inseparable de la Constitución de Weimar y el 
de Kelsen de la austríaca. 

(r) Extrad0 de la conferencia pronunciada en la ,Escuela Privada de De­
recho, de la Habana, el día 26 de Junio de 1936, por d Dr. José Rodolfo Ro­
dríguez A!vm·ez, Profesor de Derecho óvil y de Introducción al estudio del De­
recho de dicha institución. 
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lE! Doctor José Rodolfo Rodríguez Alvarez circunscribe su di­
sertación a los principios generales de legislación contenidos en el 
título preliminar del Código civil cubano, los cuales estima que de­
ben figurar en la futura Constitución de Cuba, y a destacar, si con­
viene o no, llevar a ella, además de esos principios, algunos sobre 
la familia. 

I 

TENDE~CIA FUNDAMENT,\L DEL NUEVO DERECHO CONSTITUCIONAL 

La tendencia fundamental y más importante del nuevo Dere­
cho constitucional es la de racionalización del Poder, que se iden­
tifica con el principio democrático, porque consiste en someter al 
Derecho la vida entera del Estado, lo cual es admirable, pues sólo 
se puede vivir pacífica, justa y equitativamente cuando las institu­
ciones y los Gobiernos se apoyan en el ,principio de legalidad, y 
eso únicamente puede conseguirse consagrando la supremacía del 
Estatuto constitucion::d, con las dos consecuencias inmediatas que 
se derivan de ella, como advierte Lanz ,Duret, que la Constitución 
sea escrita y rígida. Esta hermosa tendencia es defendida por auto­
res tan respetables como el últimamente citado y Schlesinger, Du­
guit, Carré de 'Malberg, Jellinek y Esmein. 

II 

PRINCIPIOS GENEK\LES DE LEGISLACIÓ:\f QUE DEBE CONTENER LA FU­

TURA CO:\fSTITTTCIÓN 

Siendo como es nuestra actual Constitución, y como debe ser la 
futura, la ley básica de :a nación, que rige el ejercicio del Poder pú­
blico, y en la que se contienen los límites que el mismo se traza, se­
gún dice Fischbach, ha de contener aquellos principios jurídicos 
que por su carácter general e importancia deban sustraerse de la 
esfera de acción del Poder legislativo, para eYitar la alteración de 
los mismos, no porque se pretenda la inmutabilidad de ellos, sino 
para darles la estabilidad que los Códigos ¡políticos suelen tener. 
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a) Estudio global de varios princzpws de legislación contenidos 
en el título preliminar del Codigo civil. 

En el título preliminar del Código civil vigente en esta Repú­
blica, que se titula «De las leyes, de sus efectos y de las reglas ge­
nerales para su aplicación)), se incluyen una serie de preceptos que 
no son propios del expresado Código, dado el contenido de los 
mismos, y sí del fundamental de la nación. 

En efecto: en dicho título preliminar se fija el momento desde 
el cual comienz<Vn a :regir las leyes ; se declara que la ignorancia 
de las leyes no excusa de su cumplimiento; que las leyes no ten­
drán efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario; que son nu­
los los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los ca­
sos en que la misma ordene su validez ; que los derechos concedi­
dos por las leyes son renunciables, a no ser la renuncia contra el 
interés o el orden público, o en perjuicio de tercero; que las leyes 
sólo se derogan por otras posteriores, y que no prevalecerá contra 
su observancia el desuso, ni la costumbre o práctica en contrario; 
que si en las leyes se habla de meses, días o noches, se entenderá 
que los meses son de treinta días, los días de veinticuatro horas 
y las noches desde que se pone hasta que sale .el sol ; que si los me­
ses se determinan por sus nombres, se computarán por 1os ¿ías que 
respectivamente teng-an ; que las leyes penales, las de policía y las 
de seguridad pública obli12;an a todos los que habiten en territorio 
cubano, y que el Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, 
oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrirá en responsabilidad. 

Basta la simple lectura de esos preceptos para darse cuenta de 
su carácter general y para comprender que el contenido de los 
mismos no es exclusi,·amente de Derecho civil, pues en ninguno 
se trata sólo de leyes de C'Sa naturaleza, sino de leyes en general, 
por lo que esas disposiciones, que pueden aplicarse a toda clase de 
leyes, deben desgaj~trse del Código civil e incluirse en la futura 
Constitución cubana. 

En otra (~poca podría explicarse esa práctica de llevar al cuerpo 
del Derecho civil principios de legislación de carácter general, pues 
c~s de todos sabido que el ,Derecho rom~'.no no tuvo de esa rama ju­
rídica que hoy denominamos Derecho civil un concepto científico 
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exacto; abarcaba todo el Derecho interior del Estado aplicable a los 
ciudadanos de Roma, y respondía a su origen etimológico, ya que 
ávis se deriva de cive, es decir, de ciudadano. Como término opues­
to, sólo tenía al Derecho natural y al Derecho de g·entes. El Dere­
cho civil era entonces todo el Derecho del Estado : d Derecho pú­
blico y el Derecho privado se confundían en un concepto único, y 
al lado de preceptos sobre relaciones de familia, sobre derechos rea­
les, sobre contratos y sobre testamentos, aparecían normas de or­
ganización política y :régimen administrativo, sumado todo, dice 
Aramburo, en la falsa unidad del jus civile. 

En los antiguos Códigos españoles: Fuero Juzgo, Partidas y 
lns dos Recopilaciones se incluían principios generales acerca dP 
las leyes, lo que justifica J\Ianresa por la índole de obras leg·islati­
vas de carácter general que revestían aquellos Códigos. Mas hoy, 
que están debidamente dt"slindadas las divers:1s ramas que integran 
la Enciclopedia jurídica, es inexplicable que en el Código civil per­
duren precep!os como los relacionados y no se hayan llevado al lu­
gar que científicamente les corrrsponde. Y a Aug·usto Comas, en su 
obra sobre la revisión del Código civil, propuso que se eliminaran 
de ese título preliminar todas las materias ·que no consistieran en 
fijar la naturaleza y efectos de las leyes como fuentes del Derecho 
civil, y a su vez Scaevola, Manresa y Aramburo, propugnaron que 
fueran llevadas a la Constitución del Estado o a una ley especial ; 
por otra parte, recientement·e, Castán ha sostenido, en su magn í­
fica obra Hacia un nuevo Derecho civil, que muchas de las dis­
posiciones contenidas en e! relacionado título preliminar deben 
desaparecer del mismo porque traspasan los límites de ese derecho. 

Se ha visto, pues, que existe una corriente doctrinal ,favorable 
a que los principios que hemos 'relacionado se excluyan del Código 
civil y se lleven a la Constitución ; pero si ocurriera que por el des­
arrollo que a ellos se diera se considerara desproporcionado a las 
dimensiones de un título del Código fundamental de la nación, y 
se llevarán a una ley especial, en ese caso, por lo menos, uno de 
esos principios, el de la irretroactividad de las leyes, debe figurar 
en dicho Código fundamental, porque es de indiscutible impor­
tancia. 
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b) Estudio especial del principio de la irretroactividad de las leyes. 

Al ser la ley----1ciice acertadamente Valverde-una norma jurídi­
ca obligatoria y creadora de derechos, da vida, fuerza y valor a los 
actos realizados dentro de su imperio ; pero como puede ocurrir que 
una ley nueva derogue la anterior y modifique o suprima algo es­
tablecido por la antigua, surge un conflicto de leyes en cuanto al 
tiempo, y nace una cuestión respecto a la suerte que corren las rela­
ciones jurídicas nacidas, adquiridas o ejercitadas en el derecho an­
terior, ante la transformación o modificación de las reglas por la ley 
nueva. 

Los partidarios de la retroactividad de las leyes sostienen que 
las mismas pueden ser aplicadas a hechos acaecidos antes de su vi­
gencia y realizados al amparo de una legislación anterior, y los que 
defienden el principio de la írretroactá•idad de las leyes opinan que 
la nueva ley no puede aplicarse a hechos pasados, nacidos antes de 
su vigencia y durante el imperio de otra ley ya abrogada, sino sólo 
a los sucesos futuros que se produzcan durante su .existencia legal. 

Frente a estos criterios antagónicos los autores se han esforzado 
por dar reglas que resuelvan ese intrincado problema del conflicto 
de las leyes, deduciéndose de ellas provechosas conclusiones. 

Savigny distingue entre leyes de adq1úsición de derechos y de 

existencia o no existencia de una institución jurídica y su nat1trale­
za, a los ,efectos de sostener que a la primera clase las nuevas leyes 
no ptwdcn retrotraerse, y a las segundas, sí. Esta teoría puede ex­
presarse más claramente en estos otros términos: las leyes a cuyo 
amparo se adquieren derechos tienen que ser respetadas por el nue­
vo precepto, porque éste no puede privar a nadie de los derechos 
que la ley anterior le había concedido, y, por el contrario, las leyes 
que crean una institución jurídica y regulan su naturaleza, leyes de 
carácter abstracto, sí pueden ser afectadas por la nueva ley, porque 
abstractamente es ·el legislador y la ciencia del derecho la que lo 
mismo da y crea una institución que la modifica y destruye. 

Blondeau expuso en IROC) la famosa teoría de los derechos ad­

quiridos, que con posterioridad había de ser profesada por juriscon­
sultos tan destacados como Gabba, Laurent, Demolombe, Bau­
dry, Winscheid y Valverde y {'onsidcrada como clásica. Los partí-
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darios de esta teoría distinguen entre derechos adquiridos, expecta­
tivas o esperanzas y facultades. 

Por derecho adquirido debe entenderse el que ya 'ha entrado a 
formar parte del patrimonio de una persona por razón de determi­
nado acto o negocio realizado al amparo de una ley que lo autori­
zaba. Por expectativa, la esperanza de adquirir cierto derecho, y 
por facultad, la aptitud concedida por la ley para realizar algún 
acto. 

La expectativa y la facultad pueden devenir en derechos adqui­
Tidos, si se convierte en realidad la primera o se realiza la segunda. 
Los derechos adquiridos, según ellos, tienen que ser respetados por 
la nueva ley, no así las expectativas y facultades, que pueden, por 
tanto, ser afectadas por la nueva disposición legal. La teoría co­
menzó a perder prestigio por la falta de unidad de criterio de sus 
defensores en el momento de fijar el concepto del derecho adquiri­
do, pues cada uno lo entendía de distinta manera, al extremo de que 
en el sentir de Planiol nadie ha podido dar una definición satisfac­
toria del expresado derecho. Sin embargo, sin negar la dificultad 
de precisar el concepto de derecho adquirido, entiende Valverde 
que la distinción entre derecho adquirido, facultad y expectativa se 
percibe bien. 

'Ese criterio de los derechos adqui'fidos no sólo es insuficiente, 
para Colin y Capitant, por lo difícil que a veces resulta precisar 
cuándo se está en presencia de un derecho adquirido y cuándo no, 
sino que además consideran que está mal fundada la teoría, porque 
cuando el legislador promulga una prescripción nueva, ningún par­
ticular puede tener derechos adquiridos contra ella, pues no hay de­
recho contra la ley. 

En sustitución de esa teoría de los derechos adquiridos propo­
nen que las consecuencias ya pasadas de actos realizados bajo el 
imperio de la legislación anterior no puedan ser modificadas por 
la nueva ley, y ·en cuanto a las consecuencias f1tturas de actos pasa­
dos, hacen una distindón, pues si se trata de nonnas imperativas, 
afirman que se regirán por la nueva ley; aplicándose la ley anti­
gua en aquellos casos en que se trate de convenciones concluídas al 
amparo de la misma o que se r·efieran a leyes supletivas. 

IEse sistema descansa en la interpretación de la voluntad del le­
gislador y en las mismas ideas que sirven de fundamento al prin-



576 PRINCIPIOS DE LEGISLACIÓN 

cipio de la no retroactividad de las leyes, el que dicen encuentra su 
justificación en la razón, en la equidad y en el más evidente interés 
económico. 

Del examen de las teorías relacionadas se deduce que la nueva 
ley no afecte las adquisiciones de derecho hechas ni los convenios 
concluídos al amparo de una ley anterior, es decir, que sea irre­
troacti\'a en tales casos, y que en los otros se aplique la ley nueva, 
lo cual, a nuestro entender, no envuelve un problema de retroacti­
vidad ni implica el estancamiento del Derechü. 

Creemos que del único modo que ese principio de la irretroacti­
vidad de las leyes quedaría suficientemente garantizado sería lle­
vándolo a la Constitución de la República, pues así adquiriría la 
estabilidad que necesita. 

Dicho principio fué recogido en la Constitución de los Estado.,; 
Unidos de Norteamérica, en la francesa del 5 Fructidor año III y 
en la mexicana de rgr¡, con el aditamento de que no se daría efec­
to retroactivo a ninguna ley en perjuicio de persona alguna. En el 
artículo 12 de la Constitución cubana de rgor se establece que 
<minguna ley tendrá efecto retroactivo, excepto las penales, cuando 
sean favorables al delincuente o procesado)). En la Ley constitucio~ 
na! de 3 de Febrero de 1')34 sólo se declara que ,das leyes penales 
tendrán ·efecto retroactivo si fueren favorables al delincuente o pro­
cesado, excepto si el beneficio aprovechare a los reos de delitos elec­
torales de carácter doloso)). 

En nuestros Estudios de De·recho civil, al comentar este pre­
(epto, di ji m os que, teniendo en cuenta el momento histórico 'revolu­
cionario en que la misma se producía, y además su carácter de Ley 
provisional, opinábamos que no consagraba el principio de la irre­
troactividad de las leyes, como ·lo hacía la Constitución de rgor, 
pues sólo establecía que las leyes penales serían irretroactivas cuan­
do el beneficio de las mismas afectme a reos de delitos electorales 
de carácter doloso, y luego agregamos: que nosotros presumíamos 
que sus redactores no habían querido que la misma concediera esa 
garantía de la irretroactividad como un imperativo necesario del 
momento en que se redactaba. 

La vigente Ley constitucional de r r de Junio de r 935 resuelve 
de otro modo la cuestión, pues dispone en su artículo 13 ·que ((las 
leyes penales tendrán efecto retroactivo si fueren favorables al de-
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lincuente o procesado, excepto cuando el beneficio aprovechare a 
los reos de delitos electorales de carácter doloso o a funcionarios o 
empleados públicos que delinquieren con ocasión del ejercicio de 
sus cargos)), y que ((las leyes civiles sólo tendrán efecto retroacti­
yo cuando, p:lr r::z:'m de interés social o de orden público, expresa­
mente así lo determinen)), 

La t0nlica y t•~rmi:10logía empleadas en este precepto son muy 
deficientes : Dividf' las leyes en penales y civiles para establecer 
cuándo pueden ser aplicadas retroactivamente. Esta división se 
presta a que se cre:1 que nada se dispone en dicho artículo en rela­
ción con las leyes que no sean penales ni civiles. Y así, vemos que 
el Tribunal Supr,~mo en Pleno de esta República, en la Sentencia 
nümero 20, de 14 de :r-.byo de IC)36 (G. O. Ext. r8q, 10 de Junio), 
declara << ... que si bajo dicha denominación de civiles no cupiera 
incluir el D. L. 553 de :; de Febrero de 1936, que no contiene nin­
guna disposición de carácter penal, su retroactividad no resulta 
prohibida constitucionalmente, y, si por el contrario, ha de conside­
rarse incluído, pudo darle e\ legislador efectos retroactivos, deter­
minándolo así por razones de interés social y de orden público, se­
gún lo expresa en la última de sus disposiciones ... '' Con esa decla­
ración no se precisa si dentro de la denominación de leyes civiles 
deben considerarse incluídas todas las que no sean penales, aun­
que no pertenezcan al derecho privado común. 

Pero en un voto particular se ofrece amplia luz sobre tan im­
portante problema, razonando de este modo : << ••• el artículo 13, a 
los efectos de la retroactividad, establece una distinción entre leyes 
penales y civiles, que hace forzoso comprender entre esta última to­
das las que no tengan aquel otro carácter, en cuyo concepto se la 
emplea, y no en un sentido tan estricto y tan estrecho que sólo abar­
que las que se relacionen con el derecho privado común ... )) 

Esta última nos parece la interpretación exacta del espíritu del 
precepto y de lo que el legislador ·quiso decir, influenciado quizá 
por la tradición romanista, porque, de lo contrario, podría entender­
se, por ejemplo, sin razón para ello, que las leyes mercantiles pue­
den aplicarse retroactivamente aunque ninguna razón de interés so­
cial o de orden público así lo aconsejare. 

La terminología empleada por sus Tedactores es impropia en la 
época actual porque ya el derecho civil no tiene, como antes con-

37 
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signamos, la amplitud que tuvo entre los romanos de abarcar todo 
el derecho interior del Estado, pues se han desgajado de ><~1 múlti­
ples materias con fisonomía independiente y denominación especí­
fica. Por consiguiente, el adjetivo «civilesn no debió haberse em­
pleado, porque no califica ya a todas las leyes que no fueran pena­
les y provnca en b interprct;:ción del precepto la natural ·Confusión. 
En su lugar {lebi/¡ haberse puesto la frase: «Las demás leyes-pues 
:~n el :.mterior se h;1 bb de las penales-, sólo tendrán efecto retroac­
tivo cuando por razón de interés social o de orden público eX~presa­
rnente así lo determinen.'' 

Por o<ra parte, al disponer que las leyes ciYiles .'/lo tendrán 
er ~to retronCll\'ll {:Uanclo por razÓn de interés SOCial O de orden pÚ­
blico e•T:·es:tmente así lo determinen, nos pareció que se dejaba al 
arbitrio del Poder legislativo !a apreciación de la existencia de esas 
r;w,nes para determinar y disponer el Pfecto retro;¡ctiYo de la ley. 
Por eso a el venimos ( T) C]tte esa ;¡ precinción había de inspirarse en 
los rectos principios de la raz(¡n y de la justicia para que no dege­
nerara en ~pura arbitrariedad y fuere cierto el paso de avance que 
t'·ia di~posición entraf1:lln en rebci/m con lo prescrito sobre el par­
tinilar en la L1~v con~titucional anterior. 

,\hora, el Tribunal Supremo, al ten1•r oportunidad de interpre­
Utr l'."é~ precepto en la citada sentencia, afirma que: ''··· si, a pesar 
de 1¡ue al Consejo de Sern:·iarios, que es el que lo dicta, incumbe, 

conforme al apartado 15 de la duodc;cima de las disposiciones para 

el Rép:imen prw<•isional. dc/¡;rminar los casos de 'Utilidad pública a 

que se refiere el arliculo q, porque ig·ual expresa declaración no se 
haga con respecto él la cstim,wión por el mismo de aquellas indica­
das razones a los pfectos del artículo 1_1, h1~biera de entenderse qtte 

e o rresponde a es/ e Tri /nuwl juzgar sobre la apreciación hecha de su 
concurrencia, SÓLO EN LOS CASOS El'i QUE PALMARIA Y l\JANlFIESTA­

~IEXTE ES,\ APRECL\CIÓl'i FUERA INSOSTEJ\"IBLE-, ya que otra COSa 

equivaldría a conocer y decidir el Tribunal en término de genera­
lidad sobre la conveniencia o nPcesidad de las leyes-es que sería 
procedente la declaratoria de inconstz:tuciunalidad. 

O, !u que es lo mismo: que .el Tribunal Supremo limita su ínter-

(1) Transformaciones operadas 'l'n el Derecho civil cubano por los Gobier­
'lvs revolucionarios (nt'nneros 130 y 132 de esta Re\·Ísb). 
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vención a los casos en que palmaria y manifiestamente esa aprecia­
ción del interés social o de orden público fuera insostenible. 

Pero en un voto particular se entendió que la apreciación ini­
cial de esas razones de interés social u orden público para acordar 
la ley incumbe al Poder legislativo, pero la de su realidad y con­
gruencia es potestad del Pleno, y que en la ley ha de consignarse 
la razón de utilidad social o de orden público en que se funde la re­
troactividad de sus disposiciones para que con su vista aprecie el 
Tribunal su realidad e importancia, estableciendo sobre bases de 
verdad, como tiene la facultad y el deber de hacerlo, la afirmación 
judiciéil de ajustarse u oponerse al arlículo 13 de la CDnstitución ~ 

evitando que a la sombra de una ft',rmula vacía de contenido mate­
rial y jurídico quede prácticamente derogado el principio que con­
sagra, y que, aun en la hipótesis de ser dudoso el punía, resulia in­
concebible que abandone el Pleno, en vez de recabarla, una atri­
bución que constituye la última garantía de los ciudadanos contra 
la conculcación de ]tJs derechos. 

Como el punto puede ser objeto de controversia, pues a veces 
t'n las Constituciones se incluyen preceptos que más que normas 
jurídiccts de efectividad t~xigible son declaraciones de principios, 
que, por su falta de potencialidad práctica o por dejarse al legisla­
dor su posterior integración, no otorgan verdaderas garantías y 
quednn fuera del dominio del Pleno, estimamos que si dicho pre­
cepto se manti;.:ne en la futura Constitución--.aunquc no lo propo­
nemos~, debe modificarse su termin·ología de acuerdo con Jo indi­
cado y establecerse que el Tribunal Supremo tiene facultad para 
apreciar, en lDs casos que se sometan a su decisión, si efectivamen­
tP ha existido alguna razón de interés social o de orden público que:: 
aconsejare la aplicación retroactiva de la ley, pues de lo contrario 
no se otorga ninguna garantía constitucional por no obligar el pre­
cepto al Poder legislativo, y dicha garantía se obtiene precisamen­
te por el control que ese Tribunal pueda realizar sobre las disposi­
ciones del expresado Poder que afectaren los derechos concedidos 
por la Constitución. 

Ya en Estudios de Derecho civil abogamos por que el prin­
cipio de la irretroactividad de las leyes figurara en la ConstituciÓP 
que en definitiva se hiciera en 'nuestro país; así que ahora sólo 
agregamos que a dicho Código político debe llevarse un precepto 
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igual al que aparecía en la Constitución de 1901 : ((Ninguna ley 
tendrá efecto retroactivo, excepto las penales, cuando sean favora­
bles al delincuente o pmcesado.n La inclusión de este precepto en la 
Carta fundamental, lejos de inmovilizar el Derecho, hará 'que las 
aplicaciones del mismo sean estrictamente justas, porque no debe 
él desamparar a quien actuó acatándolo y cumpliendo precisamen­
te con sus prescripciones ; le dará al país fe y confianza, elementos 
necesarios, a nuestro entender, para el comercio jurídico en gene­
ral, y provocaTá, por tanto, el incremento de las transacciones, lo 
que ·evidentemente redundará en beneficio de -la nación, pues con­
tribuirá a su prosperidad. 

Toda nuestra -cultura exige una cierta firmeza de las relaciones, 
y todo nuestro impulso para establecer el orden jurídico responde 
----<Como dice Kohler-a la consideración de que nuestras creacio­
nes ,jurídicas han de perdurar y no puede prosperar la nación en 
que sus componentes dudan de la estabilidad de sus instituciones. 

DR. JosÉ RonoLFo RoDRÍGUEZ ALYAREZ. 
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Las normas de colisión respecto 
a los efectos de una sentencia 

."!) Hay problemas cuya dificultad radica en plantearlos bien, 
distinguiéndolos rigurosamente de otros aparentemente semejan­
tes. Forma parte de este grupo intrincado de problemas el que te­
nemos a la vista, puesto que el ·primer obstáculo para solucionarlo 
co¡¡.;iste en poner de relieve con toda claridad la diferencia entre 
mu·stro tema y la cuesti<ín batallona titulada: ejecución de una 
scnlencia extranjera en Espm!a. Nuestro problema es el siguiente: 
¿ qué ordenamit>nto jurídico nos da los efectos de una sentencia 
cualquiera (nacional o extranjera) ( Otro problema bien diferentc 
es el que sigue: ¿bajo qué condiciones reconocerá el derecho es­
pano! los efcctos de una sentencia extranjera ( Supongamos que 
nos encontramos ·COn una sentencia dictada por un Tribunal cs­
pai'íol. En este caso no se plantea el célebre problema del Derecho 
procesal acerca de la ejecución de una sentencia extranjera. En 
cambio, sí se plantea nuestro problema, o sea el de buscar el dere­
cho aplicable a la firmeza, a la cosa juzgacla y a la ejecuci<'m de 
dicha sentencic1. Ni que decir tiene que si bien lógicamente este 
problema se plantea, prácticamente no ofrece dificultad alguna, 
siendo aplicable a todas luces el derecho espai'iol. f\o obstante, sír­
n•nos el ejemplo para hacer evidente la mencionada distinción. 
Tratúndose de una sentencia extranjera, la situación es lóg·icamen­
tc idéntica. lEn primer lugar, hemos de comprobar el derecho apli­
cnbk a bs cuestiones de su firmeza, de la cosa juzg·ada y de su 
ejecutabilidad. Para contestar estas preguntas hemos de inspirar­
nos en el Derecho internacional procesal. Después de comproba­
do que el derecho aplicable a la ejecutabilidad (problema de Dcre-
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cho internacional procesal) es el derecho cspaí1ol, surge un segun­
do problema, completamente distinto, que es el de la interpreta­
ción acertada del derecho español (problema de derecho procesal) 
r.especto al exequátur, problema •que en uno de sus desdoblamien­
tos nos ocupaba poco ha en este mismo lugar. 

B) Ahora bien : los ·efectos de una sentencia pueden ser muy 
diferentes. I-femos de distinguir varios casos: 

I. Háblase del efecto de tipicidad de una sentencia. Se trata de 
todas las nmmas, en cuyos tipos legales entra la sentencia como 
una característica del tipo legal. Piénsese, por ejemplo, en los ar­
tículos 1.475, J.8IC), 1.971 del Código civil y 884 del Código de Co­
mercio. He aquí el artículo 1.475: «Tendrá lugar la evicción cuan­
do se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un de­
recho anteriot· a la compra, de todo o parte de la cosa comprada.» 
Supongamos que se trata de una compraventa a la que es aplicable 
el derecho español, según ei Derecho internacional privado espa­
ñol ; que se ha privado al comprador de la cosa comprada por una 
sentencia francesa, y que éste reclama el derecho al saneamiento 
en España. ¿Produce la sentencia francesa efectos de tipicidad, o, 
en otras palabras, ha de incluirse una sentencia francesa en el tipo 
legal? Mas antes de poder contestar a esta cuestión hemos de plan­
tcoarnos en buena lógica otro problema previo, y que es : ¿en qué 
derecho hemos de inspirarnos para solucionar aquella cuestión? 
Como se trata de una disposición del derecho español (artículo r ·475 
del Código civil), se ;regirá el efecto de tipicidad también por este 
ordenamiento jurídico. Ahora bien: interpretando el derecho espa­
ñol, no cabe duda alguna de que la característica ((sentencia» se re­
fiere a una sentencia espaí'íola o extranjera. La finalidad del artícu­
lo 1.475 del Códig·o ciYil es de hacer responder al vendedor de la evic­
ción, por lo cual dicho artículo entiende se prive al comprador de 
todo o parte de la cosa. La situación es para E'l comprador la misma, 
viéndose priYado de la cosa por sentencia nacional o extranjera. Cla­
ro que han de cumplirse los artículos r -481 y sig·uientcs en virtud de 
la ley de procedimiento civil respediYo, los cuales piden la notifi­
cación de la demanda de evicción al venuedor para posibilitar su 
intervención como coacl:·uvante (o parte accesoria'). La situación se­
ría distinta si, según la ley extranjera rituaria, no existiesen precep­
tos análog-os permitiendo la intervención del vendedor, caso muy 
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poco proh0ble. Modificando nuestro caso, podemos suponer que sea 
aplicable a la compraventa, según el Derecho internacional priva­
do español, derecho francés o derecho alemán. Es evidente ,que es 
el derc>cho francés (artículo r .626, Código civil francés) en el primer 
caso, y el derecho alemán (artículo 440, Biirger/ichcs Gesel::;;buch) 
en el seg·undo, en los que nos habríamos de inspirar para determi­
nar el efecto de tipicidad de una sentencia extranjera, con tal que 
los preceptos franceses y alemanes nos planteasen idéntico proble­
ma que el artículo r ·475 del Código civil, caso que no se da por ser 
su formulación más amplia. En resumidas cuentas: podemos esta­
blecer la siguiente norma de colisión : La tipicidad de una senlen­
cia rígese por el derecho al que pertenece el tipo legal (r). 

JI. Otro efecto de una sentencia representa su firmeza, es de­
ór, su intangibilidad por recursos ordinarios (por ejemplo, recurso 
de apelación) o extraordinarios (por ejemplo, recurso de casación). 
Se habla también de la fuerza legal formal de una sentencia, a dife­
rencia de su fuerza legal material, usualmente llamada cosa juzga­
da. La firmeza de una sentencia rígcse por el derecho del Estado 
cuyos Tribunales la han dictado. Así, por ejemplo, el derecho fran­
cés, en el antes mencionado caso de la evicción, nos dice si la sen­
tenCia es firme o si no lo es, mientras que el derecho ·español e:ra el 
que resolvía su efecto de tipicidad. Hay que tener cuidado con el 
término lex fori. Debe entenderse por lex fori sobmente la ley 
del Tribunal que conoce del pleito actual, no la ley de cual­
quier Tribunal, cuya sentencia se alega en el presente proceso. Mús 
bien háblase en este último caso de la ((ley del origem), o sea de la 
ley de aquel Tribunal del que <:>mana la sentencia alegada. Em­
pleando este tecmcismo dt>purado, podemos decir que la firmeza de 
una sentencia se rig·e por la ley >ele su origen. El concepto procesal 
de b sentencia «firme)) pnede diferir en el derecho del orig·en de la 
sentencia, en el derecho 'C]Ue exige una sentencia firme y en la léx 
fori. Supong·amos, por ejemplo, una contienda en Espaí'ia rcspe-r-

( 1) T~óricamc,nt~ nos {0 ncontramos con un problema d._; calific:ll"i,·,J, c·n 
\ll'a norma directa (yé·as~ \Vernn l;o1dschmidt, «Problemas gcn~ral~s dl'l De­
recho bll:rnaciona! privadon, 1935. cap. 2, l I, 2 b, bb, p. 24 ). U na c'.r::cll·­

ri,tica del tipo legal de una norma dir·crta ,;e com·i{orte en ~1 tipo legal di' un:.1 
norma indirecta. S~gún el tecnicismo corriente. representa nuestra norma :·t:b­

rayada un;o aplic8ción de ln ic·oría de !:1 ln rausac. 
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to a un contrato s-ometido al derecho alemán, y una sentencia fran­
cesa que condena al deudor a su cumplimiento. El derecho alemán 
concede al acreedor frente al deudor condenado por sentencia fir-­
me ciertos derechos (artículo 283, Bürgerliches Gesetzbuch). ~.He­
mos de desprender el c-oncepto de <<firmeza)) del derecho procesal 
francés (ley del origen), alemán (ley del tipo legal) o español (lex 
foú)? Según mi parecer, ha de ser decisiva la concepción de ,]a ley 
que exige una sentencia firme, o sea de la ((ley del tipo legal>), la 
cual en la mavoría de lüs casos coincidirá con la lex fori. El con­
cepto de la <<firmeza de una sentencia)) suele ser bastante com pli­
cado. Así, por ejemplo, en el derecho espat1ol sentencias firmes re­
caídas en pleitos de rebeldía, contra las cuales procede la audiencia 
en virtud de los artículos 773 y siguientes de la ley de Enjuicia­
miento civil, no son sentencias firmes a los efectos de muchas dis­
p-osiciones legales. Tampoco lo son las sentencias de segunda ins­
tancia, contra las cuales procede el recurso de casación y las de 
primera instancia de las Audiencias provinciales, contra las cuales 
rrocede el recurso de revisión, según el artículo 57 de la ley de Di­
vorcio, si bien en los dos casos mencionados no se trata de Tecur­
sos ordinarios (véase respecto al recurso de casación, por ejemplo, 
Sentencia del 'f,ribunal Supremo de 3o-IV-1935 en Jurisprudenci;:¡ 
civil, tomo 218, páginas 692 y siguientes; y respecto al recurso de 
revisión, Sentencia del Tribunal Supremo de 21-V-IC)35 en J mis­
prudencia civil, tomo 2rg, página 136), por cuyo motivo, por ejem­
plo, modificaciones de leyes rituarias no han de aplicarse a pleitos 
pendientes ante el Tribunal Supremo, aunque por regla general se 
refieren a litig·ios pendientes (véase la mencionada Sentencia del 
Tribunal Supremo de 3o-IV-rg3.)) (r). En cambio, sí son sentencias 
firmes aquellas contra las que procede la revisión (artículo r .706 de 
la ley de Enjuiciamiento civil). 

III. La fuerza legal material (o la cosa juzgada) se rige tam­
/Jién por la ley del origen de la sentencia, es decir, por el derecho 
del Estado cuyos Tribunales han conocido del asunto. En el dere­
cho españ-ol, por ejemplo, la caducidad de la primera instancia no 

(1) Vé;¡se tilmbién el artículo 3. 0 del Real decreto de 8-IX-188¡, que en mil­
teria de competencia equipara sentencias firmes y sentencias só!o pendientes de 
la casvción (Gascón y Marín, Derecho administrativo, sexta edición, 1935, pá­
gina 225). 
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extingue la acción, la cual podrá ejercitarse de nuevo en el juicio 
correspondiente (artículo 419 ley de Enjuiciamiento civil). En Ca­
taluña, los juicios de restitución in integrum se dan contra senten­
cias firmes en favor de menores, según el derecho romano, exclu­
yendo la excepción de cosa juzgada (Sentencia del Tribunal Supremo 
de r8-X-rgzg en Jurisprudencia civil, tomo rgo, página g~o). En el 
derecho norteamericano la cosa juzgada no se refiere solamente al 
pctitum (la súplica), sino también a todas las cuestiones discutidas 
y hasta aquellas que en relación con la demanda ,hubiesen debido 
hacerse valer. La fórmula corriente es : «not only as te all matters 
litigates, but as to all matters that mig"ht have been litigated the­
rein,, (Mueller, Zeitschrift f. Ausland. u. Intern. Privatrecht, S· 
Jahrg., p. 922). En cambio, rígese por la lex fori la manera de ha­
cer valer la cos:.t juzgada. Así, por ejemplo, en Espai'ía la excepción 
de la cosa juzgada no puede ser suplida de oficio por el Juez, y cada 
una de las partes puede renunciar al beneficio que pudiera procu­
rarle su alegación (Sentencia del Tribunal Supremo de r-Il-1927 en 
Jurisprudencia civil, tomo 175, ·páginas 318 a 331; Castán, Derecho 
Ól•il tercera edición, tomo II, páginas 1 ro y siguientes). En Alema­
nta, en cambio, el Juez ha de tener en cuenta la cosa juzgada de 
oficio. 

IV. La ejecutabilidad de una sentencia se rige por la ley de su 
origen.-Supongamos, por ejemplo, que cualquier disposición es­
pañola requiere una sentencia ejecutable, y que una sentencia ex­
tranjera entre en el tipo legal (punto más arriba detalladamente dis­
cutido); en este caso, digo, aplíquese el derecho del Tribunal del 
que emana la sentencia a la cuestión de la ejecutabilidad. El derecho 
dt~ su orig·en nos dirá, por ejemplo, si una sentencia no ürme ya es 
ejecutable y, en caso afirmativo, si el ·ejecutante ha de prestar fianza. 
Conviene volver a resaltar que la norma de colisión referente a la 
ejecutabilidad de un<'. sentencia no tiene nada ·que ver con la norma 
procesal respecto a la ejecución de una sentencia extranjera. La úl­
tima cuestión presupone más bien una sentencia ejecutable según la 
ley de su origen y versa sobre su reconocimiento y ejecución en la 
patria. Los •problemas más difíciles respecto a la ejecutabilidad no 
se refieren a sentencias, sino a otros títulos que, por ejemplo, llevan 
aparejada ejecución en el país de su origen, pero que no tienen tal 
eficacia según la lex ¡fori. También en estos casos ha de aplicarse 
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la ley de origen. Así, el Tribunal de Casación italiano ha dictado 
una sentencia (23-Xl-1934) declarando la ejecutabilidad de letras de 
cambio como perteneciente al contenido de La obligación y aplican­
do, por lo tanto, ((the proper law of contrat)) (Ztschrft. f. A usl. u. 

Int. Privatrccht, 1935, p. 234) (r). 
V. La ejecución de una sentencia rígesc por la ulex fori)).-Po­

demos desprender esta norma del artículo 958, párrafo 2 de la ley de 
Enjuiciamiento civil, que en el caso de k: ejecución de un::1 sentencia 
extranjera ordena que se empleen los medios de ejecución estableci­
dos en la sección anterior referente a la ejecución de sentencias es­
pañolas (artículos 919 a <):)O, de la leY de Enjuiciamiento civil). 

Wrn~:\'ER GoLDSCHMIDT. 

(1) La misma sentencia, aunque fechada el año 1935, se encucmra re­
¡;roducida en «Clunetn, 1935, pág. 1.054· 
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Revista de revistas jurídicas 

EL ccJUS TOLLENDID DEL USUFRUCTU,\RIO, por G. Orlandi. (Rivista 

di JJirillo .lgrario, año I9J5, púg-s. r 12 y sigs.) 

El jus tollendi es el derecho que corresponde al que ha reali­
zado gastos en la cosa ajena, sin tener derecho al reembolso, de 
poder retirar dichas mejoras en determinadas circunstancias. 

El Derecho justinianeo admitió el jus tollendi para aquellos 
gastos hechos en cosa de otro que no eran objeto de repetición, o 
sea las mejoras Yoluntarias y aquellas útiles que hubieran grava­
do excesivamente al propietario si hubiera sido obligado a su 
pago ; pero su ejercicio estuba subordinado a las condiriünes : a), 
de no drteriorar el fundo sobre el que se había edificado; b ), al 
no ejercicio de parte del dueño del jns prohibcndau scjJarationis, 
previo pago de lo gastado; e), de que la cosa sep::uada fuese de 
:llg·una utilidad :· no se hubiera hecho ,con animo noccndi. Cons­
tituía una derogación del principio funclamer.tal de la accesión, que 
algún autor (Pampaioni) ha querido atenu~tr reconociendo en el 
jus prohibendac scparationis la salvaguardia formal de los dos 
principios. Su función jurídicosocial tiende a restablecer el equili­
brio patrimonial entre el dueño de la cosa y el que ha re:tlizado 
los gastos, tratándose de uno de los remedios contra el enriqueci­
iniento injusto, 'C[li<: Justiniano introdujo en el Corpus Juris; de 
:tquí pasó a las Legcs ruslicae (X-5), al Edicto de Teo(lorico (c. 
r 37). El Derecho germano consolidó dicha orientación al admitir 
la posibilidad de la propiedad de las edificaciones y de las planta­
ciones separadas de l<J. del suelo (Scbupfcr, Simoncelli, etc.). El 
derecho común lo consideró como una forma del resarcimiento, y 
f'n tal sentido lo acoge el Código alemán (aTt. 907) y el Códig·o 
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suizo (art. 939). El Derecho inglés, que mantiene con carácter ab­
soluto el principio de la accesión, lo ha admitido con carácter ex­
cepcional por influjo de la jurisprudencia. El Código italiano lo 
admite como un remedio especial en materia de usufructo. (El Có­
digo español admite también este principio en los artículos 454 y 
457, que regulan los efectos de los poseedores de buena y de mala 
fe; y el artículo 487, que habla de las mejoras útiles o de recreo 
que podrá retirar el usufructuario.) 

¿Cuál es su naturaleza jur-ídica ?-Para el autor, siguiendo a 
Bekker, Fadda y Bensa, etc., caracterizándose el derecho real, en 
su aspecto interno, en una relación de hecho entrE: la persona y la 
cosa, el jus tollendi tiene esta naturaleza real por presentarse co­
mo una facult3d que el usufructtwrio puede ejercitar directamen­
te sobre la cosa, sustituyéndose en algunas facultades propias del 
dueño (demolición de edificios, derribo de plantaciones, etc.), que 
sufre una limitación en sus derechos de nudo propietario, al no po­
der llegar a adquirir la propiedad de los bienes separados por el 
principio de accesión. Se muestra contrario a considerarlo como 
obligación propter rem., pues falta la obligación de hacer, ca­
racterística que incumbe al dueño de la cosa en esta figura jurídica. 
El jus tollendi, en su relación con el nudo propietario, aparece 
como una obligación de tolerar, de carácter puramente negativo. 
Desde este punto de vista, la posición del dueño del fundo, sobre 
el que se ejercita el jus tollendi, no es diversa de la del propie­
tario de un fundo gravado con una servidumbre predial, con la úni­
ca diferencia de que ésta tiene un carácter perpetuo, mientras que 
aquélla se ejercita una sola vez, y su ejercicio produce la extin­
ción del mismo. 

Examina los casos de accesión, en que se puede encontrar apli­
cado el j'us tollcndi, creyendo sólo existe en el caso del artículo 
4r)5 del Código civil italiano (art. 360 del Código civil español), 
si bien le falta el carácter técnico señalado por la doctrina del jus 
proh ibendae scparationis, debido a que el carácter básico del mis­
mo es el de la prohibición de la separación cuando existe peligro 
de deterioro de la obra construída (accesión), mientras que el de 
aquél es el principio del enriquecimiento injusto. 

Termina estudiando la naturaleza del derecho del arrendatario 
respecto a las mejoras en el Derecho italiano, inclinándose contra 
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la jurisprudencia que reconoce el jus tollendi del usufructuario, 
fundado en una indemnización por enriquecimiento injusto. (lEn el 
Derecho español no cabe este problema-aparte de las disposicio­
nes de la ley de Arrendamientos-, por el artículo 1.573 del Código 
civil, que otorga al arrendatario, respecto a las mejoras útiles y vo­
luntarias, el mismo derecho que al usufructuario.) 

EL HIJO ILEGÍ11IMO EN EL DERECHO INGLÉS, por G. Erdsieck, Conse­
jero del Landgericht. (Deutsche Juristen-Zeitung, año 1935, pá­
ginas 735 y siguientes.) 

En el antiguo common law se consideraba al descendiente ile­
gítimo como filius nullius, filius populi. No sólo no pertenecía 
a la parentela familiar del padre, sino tampoco a la de la madre. 
Y sus relaciones jurídicas sólo son irradiaciones del derecho natu­
ral (derecho de sustento) o del derecho canónico (prohibición de 
matrimonio con respecto a ciertos grados de parentesco). 

Es hijo ilegítimo el nacido de padres que ni en la época de la 
concepción, ni del nacimiento, ni en ninguna época intermedia 
entre estas dos fechas, habían contraído matrimonio válido. O tam­
bién cuando existiendo el matrimonio, puede ser demostrada ·la im­
posibilidad de la unión carnal. 

No tiene derE'cho al nombre del padre o de la madre, pero puede 
tomar el de cualquiera de ellos. Si bien la inscripción en el Regis­
tro de nacimientos se hace siempre bajo el nombre de la madre. 
Como consecuencia, no tiene grado de parentesco con nadie, ni 
tampoco con los parientes de la madre ; y ella no tiene el derecho 
de alimentos del hi1jo ilegítimo. 

Le corresponden los siguientes derechos: A) El de alimentos 
de la madre y subsidiario del padre. B) El de estar sometido a la 
patria potestad de la madre. C) El de ser legitimado. D) El de he­
redar abintestato a la madre cuando carezca de descendientes le­
gítimos. 

A) Alimentos.-La obligación de alimentos corresponde nor­
malmente a la madre, hasta que el hijo cumple los dieciséis años. 
En caso de contraer matrimonio ella, se transfiere a su marido. Y 
en caso de incumplimiento o si maltrata al hijo, se hace culpable 
como vagabunda, a virtud del Vagrancy Act. 



El padre ilegítimo sólo tiene la oblig·ación de alimentos cuan­
do la madre no tiene recursos para realizarlo, y a la vez se haya 
decretado contra él una orden de sustento affiliation arder. A no 
ser que el padre se hubiera oblig-ado por documento escrito. La de­
manda de alimentación se presenta en nombre de la madre en de­
terminados casos, v. gr., la madre soltera menor de edad, cuando 
el padre ha pagado subsidios en el primer aüo de vida del niño, 
etcétera. Se admite en cierta medida la investigación de la pater­
nidad por dec lilr::tción testifica!, y otras pruebas, descr)r,ociéndose 
en el Derecho inglés l;1 l'xccp!io pluriu1;1 .. 

B) Patria potestad.-Corresponcle a la m.:~dre, la cual puede 
nombrarle un tutor testamentario. En algunas sentencias han deci­
dido los Tribunales ingleses qw· al írorir la madre le corresponde 
: 1 padre ile¡,;·ítimu la patria p:<estad; pero no se admite general­
mente. En caso de incapacidad de la madre, corrcs;Jonde a la. Aso­
ciación Pública de Beneficencia el derecho ·de dirigir la acción con­
tra el padre ilegítimo para los alimentos. También pucdt' la ;wLori­
dad local adnpl:lr al liij·o u tenerle bajo su protecciém, conforme se 
ordena en el Children anJ l~oung persons Act de H)33· 

C) Legilimaciún.-;~n el Derecho inglés anterior a rgz6, la le­
gitimación sólo podía hacerse por una Ley especial. Por el Legi­
limacy Act de 1<)26 se admite la por subsiguiente matrimonio, si 
el progenitor tiene su domicilio en Inglaterra al contraer matri­
monio, y si ninguno de los padres estaba casado al nacer cl hijo. 

El autor critica el estado actual de la legislación inglesa, aun 
cuando las asociaciones po.rticulares de beneficencia tiendan a pro­
teger a los hijos ilegítimos y a las m:1dres, y especialmente la ~·va­

tional r:ouncil for the Unmarried J[other and her Child estimu­
la la introducción de reformas en este sentido. Si bien teniendo en 
cuenta la actitud consPrvadora de la legislación inglesa, no hay 
que esperar, por ahora, modificaciones importantes. 

LOS DERECHOS DE LOS ACCIONISTAS DE LA 1\Il.'IORÍA EN LA SOCIEDAD 

CO:\TROL\DA, por V. Salandra, Profesor en la lJniv. de Peru­
gia. (Riv. di Diritto Comerciale, 1935, págs. 352 y sigs.) 

A propósito de una sentencia del Tribunal de Génova, exami-
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na la situación jurídica de la Sociedad controlada por otra, que 
es ejPrdda generalmente por los grupos industriales o financieros. 

Disiente de la opinión de algunos :cutores (Finzi, Ferri, Schle­
gelberger), que creen que el control antedicho es un simple fenó­
meno de dominio económico, una mera relaci(m de he·cho, privada 
de consecuencias jurídicas, puesto que se manifiesta siempre en 
forma jurídica, o sea mediante la posesión de la mayoría de las 
acciones, es decir, con 1a participación contractual en un ente ju­
rídico colectivo. :\demás, tiene un contenido jurídico ¡Jropio, cual 
es el de pocler determinar la formación de la voluntad del ente con­
trolado, de modo que valga por la voluntad de la persona contro­
lante. 

Sl'I1ala cómo el r(gimen jurídico de la Sociedad anónima en el 
Derecho italiano (análogo al espa1'íol), de carúctcr preuominante­
mente formal, ignora el fenómeno del conlrol, demostrando b 
insuúcie:ncia ·del derecho positivo frl~ntt~ a los progresos de la evo-
1uci0n económica. Se encuentra organiz:da de ;~cuerdo con la tr;n­
clencia pr2clominante en el tiempo de la e o di ficación, ato m ÍSl ica y 
{L~mocrúticamente como sociedad de iguales, siendo así c¡ue su 
Ycrdadera n~nuraleza es oligárquica y autocr 1ttica. La reglamenta­
ción aparentemente igualitaria de sus funciones queda exclusiva­
mente en ventaja de los más importantes o del mús importante ac­
cionista, del cual dependen de hecho los (Jrganos administrativos 
y aun los órganos de vigilancia de la Socirdad. La ilimitada po­
sibilidad ·de reunir hs acciones ('11 pucas, si n.1 ~·n un:t sola mano, 
;mula pdnicai·~:·;1te el den·clw .ele la minoría en 1:t ,é'T';tión social. 

Varios medios se han intentado para la defensa de los accionis­
tas de minorí:l, pero todos-dio• Salandra-encurntran un obs­
IÚculo insuperable •''l Zél sistema de la Ley. ~·1) Para unos (i\scare­
lli, Carnelutti, Ferri), el interés social, puesto que el accionista que 
se opone obra como órgano de defensa social para hacer valer este 
interés contra la voluntad de la mavoría. Pero el autor objeta que 
la determinación del interés social queda en el ordenamiento jurí­
dico italiano (análogo al español), a la junta general, o sea a los 
que ejercen el control. B) Otros (Vivante, Asquini, Navarrini). 
creen se conseg·uiría este fin prohibiendo a los accionistas votar en 
las asambleas en las que se deliberase un asunto en el cual tuvie­
ran intereses opuestos con la Sociedad, de análoga manera a comD 
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sucede con los administradores sociales. Sin embargo-aparte dei 
obstáculo de la jurisprudencia opuesta-, en el orden doctrinal, 
cuando los accionistas deliberan en asamblea, a diferencia de los 
administradores, no disponen de intereses ajenos, sino de un inte­
rés propio. Y el resultado sería absurdo, pues la minoría quedaría 
árbitro de Ja Sociedad. C) Schereier cree debe admitirse una res­
ponsabilidad indirecta de la Sociedad dominante, por los actos ilí­
citos y enriquecimiento injusto realizados usando de su poder de 
control sobre la Sociedad, y que se traduce en un menor dividen­
do, concediéndose a los accionistas minoritarios una acción revo­
catoria de los actos dañosos realizados por la Sociedad controiada 
con la dominante. Mas a ello se opone, a juicio del autor, el carác­
ter contractual de los partícipes en la anónima y la igualdad en 
que (salvo el caso de acciones preferentes) se encuentran los accio­
nistas. Es cierto que la paridad fonnal de derechos se traduce d~ 
hecho en un dominio absoluto de los mayores interesados, pero 
esta supremacía es un coeficiente esencial de desarrollo, pues la 
sociedad controlante no crearía sociedades controladas si no tuviese 
modo de dominarlas. 

Para el autor, una defensa eficaz de los accionistas de la mino­
ría no puede realizarse sino mediante un cambio de su condición 
jurídica: sustituyendo su ilusorio derecho de participación en la ges­
tión social, del cual con frecuencia no hacen uso útil, por una efec­
tiva responsabilidad de los que en realidad gobiernan la sociedad. 
Estos deben ser considerados los verdaderos socios, y los otros asi­
milados a los asociados en participación y dotados de los derechos 
correspondientes. Sería la única forma de obtener una atenuación 
de la desfavorable situación de los pequeños accionistas. 

HERMENEGILDO GóMEZ, 

Abogado. 



Jurisprudencia de la Dirección 
general de los Registros y del 

Notariado 

C.\NCEL\CIÓN DE HIPOTEC.\. PARA PRACTTCARL\ RESPECTO DE LA 

CO:-.iSTITUÍD \ EN GAR,\:"iTÍA DE LA RESTITUCIÓN DE LA DOTE, SE NE­

CESITA CONSEJ\:Tll\!IE:'\iTO EXPRESO DE LAS PERSONAS A CUYO FAVOR 

SE H,\LLE EXTEI\'DIIH L:\ Il\SCRIPCTÓN, :\'0 Sllc:\"DO SliFICIENTE EL 

APODERAl\IIE:\"TO CO!\FERIDO PAR.\ LLEV,\R A C!dlO LA PAT~TTCfÓN, 

,\UNQUE EN ÍóSTA SE SOLICITE L\ C\NCELACIÓN. 

Rcsolucion de 2--J. de Abril de rg~6. (Gaceta de rg de Mayo.) 

Practicadas unas primeras operaciones de partición a consecuen­
cia del fallecimiento de doí'ia Guadalupe Castiella, entre su esposo, 
don Atanasia ~\'Iutuberria, y l'OS hijos del matrimonio, se omitió la 
declaración expresa de que quedaba cancelada la hipoteca que el 
viudo constituyó sobre una casa ele su propiedad en garantía de la 
dote de aquélla. 

Por otra ·escritura otorgada ante el Notario de Pamplona don 
Benjamín c\rnáez Navarro, dofía Matilde Roncal Eslava, segunda 
esposa del D. Atanasio, los hijos de este segundo matrimonio y don 
Francisco Javier .Mutuberria, por sí y en representación de sus her­
manas, hijos de la primera unión matrimonial, en virtud de pode­
res que le confirieron al efecto, protocolizaron las operaciones tes­
tamentarias practicadas por óbito del citado D. Atanasia, hacien­
do constar en ellas que se olvidó consignar en la partición arriba 
dicha que quedaba cancelada la hipoteca impuesta sobre la casa an-

3K 
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tes referida, y, en consecuencia, que el crédito dotal garantizado 
con tal hipoteca estaba pitgado y se pedía la cancelación de la mis­
ma en el Registro. 

El Registrador de la Propiedad de Pamplona puso en est;:¡ úl­
tima escritura, única que se le presentó, nota que dice : 

«No practicada la C3ncelación de la hipoteca constituída por 
don Atanasio l\I utuberria en garantía de la dote de su primera mu­
jf'r, doila Guadalupe Castiella Pérez, sobre la casa número 52 de 
la calle de San Antón, hoy Mártires de Ciranqui, y número roe) de 
ia ca11e 1'\uev;:¡, de esta ciudad, cuya operación se solicita en el pre­
cedente documento, hipoteca que no se acordó c;:¡ncelar al proc:der 
a la liquidaci{ín de la sociedad conyugal de ambos finados consor­
tes, :Jorque, según Jos poderes insertos en el precedf'nte documen­
to, e': cohereckro D. Francisco Javier .:\lutuberria Castidla, en la re­
'Presc ntaci,ín que ostenta de sus hermanas dof\a Lorenz;:t y doi1a 
María del Pilar .Mutuberria Castiella, carece de capacidad p~1ra 

ccmsl'ntir en la cancelación, toda vez que no le está expresamente 
conwtida esa facultad en las escrituras de mandato, requisito, al 
expn'sado objl'to, indispensable, por tratarse de una verdadera en­
ajenación, seg·ün así lo preceptúa el artículo I./I3 del Códi¡:;o civil 
y lo ordena así también el 82 de la ley Hipotecaria y la jurispru­
den. ::t de la Dirección gcner:d de los Registros. Y estimándose el 
deL·: t'lJ in subsanable, no se toma anotación preventiva.)) 

.\1 interponer tiempo ha el :\otario el recurso correspondiente, 
e: Registrador, sin entrar en el fondo del asunto, alegó la falta de 
personalidad de aquél, excepción que, apreciada por el Presidente 
de la Audiencia, la desestimó el Centro Directivo en Resolución de 
úl de Febrero de 1935. Y ahora, al reanudarse el examen de la no­
la en 1 ificadon, el Presidente la revoca y la Dirección general de­
cL¡:·a no hallarse bien extendida la escritura en cuc::stión, con los 
siguientes fundamentos: 

La cancebción de inscripciones sin necesidad de que conste el 
consentimiento de los titulares, por el carúcter excepcional que en­
trail.a, sólo debe practicarse cuando la extinción del derecho tiene 
lugar de un modo manifiesto y automático, bien como consecm·n­
cia de una declaración legal o por resultar así del mismo título ins­
crito, no cuando la subsistencia de los asientos pueda ser dudosa, 
controvertida o dependiente del cumplimiento de obligaciones, ca-
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sos que por estar comprendidos en la regla general precisan, en or­
den a la cancelación, que conste de modo fehaciente la voluntad de 
las personas a cuyo favor estuviese extendida la inscripción o pro­
videncié! ejecutoria, en su defecto. 

La hipoteca dotct! es por su naturaleza una hipoteca de seguri­
dad, que gar<mtiza a la mujer o a sus herederos la restitución de la 
dote, y debe subsistir hasta que la devolución haya teni{h efecto, 
o cese en PI marido la obligación de restituir, hechos ambos ajenos 
al Registro, que no resultan del título inscrito, por lo cual no es 
aplicable el procedimiento cancelatorio excepcional consagrado por 
el artículo rso del -vigente Reglamento hipotecario, y sí, por eí 
contrario, el que como regla general para toda clase de inscripcio­
nes se contiene en los artículos 82 y 83 de la Ley, corroborado, por 
lo que respecta a !as hipotecas legales, por el rCi3 del expresado Re­
glamento, máxime en ·casos como el del recurso en que nü se produ­
ce extinción del derecho por confusi<'m, dado que la finca hipote­
cada a favor de la primera mujer ha sido acljudicztda n l:cs h;jas eH 
segundo matrimonio. 

En tal supuesto, no puede reputars<:> eficaz la Gmcl:'iaci/lll con­
sentida por D. Franósco Javier l\lutuberria, en nombre propio y ('!1 

representación de sus her111anas doña Lorcnza y dofía 1\laría del 
Pilar, en razón de que en los poderes que éstas le confirieron no se 
otorgó expresamente tal facultad, lo que debe estimarse inexcusa­
ble conforme a lo prev<:>nido en el artículo 1.713 del Código civil y 
la constante jurisprudencia de este Centro. 

Si se sustituyese /,¡ int'.'rprctaciún TÍgida y restringida de los 

preceptos legales por otra justa, ampl;a y racional, en armonía con 
los m u y diversos casos que pnedcn prese;¡fl!rse ]' en lfLH~ sea nece­

sario aplicarla, acaso podríamos llegar a conclusión distinta de la 

que sustenta el Centro dirccli·ro en la Resolnci1ín que precede. 

La finalidad de la dale de la mujer casada no es aira que la de 
atender con los frutos de los iJic¡¡es en que cuns;_\·ta, a las cargas del 

matrimonio. Salvo los casos infrecuentes ele que la mujer pierda el 

derecho a su de"L•olución o que lo~; bienes de la dote hayan de que­

dar en la propiedad del marido, disuelto el matrimonio jJOT rnuerle 

de la esposa, la dote ha de ser de'L•nelta a los herederos-caso más 
frecuente-o a la persona que la haya constituido. 
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La constituída en garantía de la restitución de la dote es, como 

todas, puesto que todas aseguran una hipoteca de segttridad, siem­

pre con cauícl.cr accesorio, que no tiene vida por sí sola, que carece 

de independencia, que nfcesi la para subsist,ir sostenerse al socaire 

de la obligación principal. Si ésta desaparece, como lógicamente y 
necesariamente tiene que ocurrir cuando ya carece de objeto, cuan­

do ya es innecesaria, no tiene finalidad a/g¡ma, ni resultado prácti­

co que aún subsista la obligaciun accesoria. Como hipoteca legal 

que es, no puede, por ministerio de la ley, perdurar más allá del 

momento en que se extingan los derechos para citya seguridad se 

consl.ituyó. Sería un anacronismo, por lo menos, y un daño inútil 
las más de las veces, por no decir la totalidad, que tal ocurriera. 

El marido, que en paldJras de la Exposición de moti'tiOS de la 

ley Hipotecaria es en la dote es/imada deudor de género o de suma, 

y en la inestimada deudor de cosa dcierminada, es el que ha de "<'e­

rificar, en su caso, la devolución, quedando con ello libres de res­

ponsabilidad las fincas sobre que constituyó hipoteca para asegu­

rar la obligación de dec,,olver. El título en qne todo ello ha de cons­
tar, el qne Iza de ser•L'ir para practicar todas las opcracio;u;s regís­

ira/es que origine la clase de sncesión de que se trata, no puede 

ser otr(l que la escrihtra de liquidación y adjudicacit!n de los bie­

:¡cs de la sociedad conyugal, en la que el primer problema qne hay 

que plantear y resolver es el de liquidación y restitución de la 
dote. Y ello es incumbencia exclusiva del viudo-deudor----;y de los 

herederos-acreedores-, éstos por sí o debidamente representados 

con mandato expreso para reali:::ar la compleja serie de operacio­

nes que lleva consi¡:;o la disolución de una sociedad conyugal. 
J-Iabrá de tenerse en cuenta que en el caso que examinamos la 

de'L'olución es definiti'l'a e irrevocable, no proc,,isional; que en ella 

los adquirentes de los bienes dotales los reciben en dominio, sin 
limitación alguna, lo que excluye toda posibilidad de que sea pre­

ciso que continúe la garantía, la obli¡:;ación accesoria. justificado 

jJ!enamente el hecho de haber sido restitnída la dote, y esto tiene: 
necesariamente que resultar de la operación particional, debe ser 

lo bastante para extinguir y cancelar la hipoteca en estrictos ·Prin;­

cipios de derecho. 

* * * 
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En el apoderamiento que nos ocupa, si bien no se enumeran las 

facultades que se conceden al apoderado, habrá que dar algún va­

lor jurídico a la voluntad del poderdanle; deducir, por la estruc­

tura del ma¡¡c/ato, por el hecho ele ser conferido por unos herede­

ros a un su hermano que se halla Mv las mismas condiciones, 'con 

los mismos derechos y deberes en el negocio, que la iniciativa de 

aquellos. la comunicacion que han pretendido darle, su deseo, se 

unifica, se funde con el del apoderado, que es, al fin y a la postre, 

quien ha de rcsoh,er sobre lodo el asunto jurídico. Los represen­

tados tienen la indudaiJle volunlad de que aq1tel se resueh1a en to­

das sus partes, que quede cumplido el deber inexcusable que tienen 

de liberar las fincas hipotecadas, de dejarlas exenlas de toda res­

ponsabilidad por consecuencia de la garantía que prestaron y de la 

que en el acto particional 7'WL a quedar libres. Y para ello, sin, de­

signarlo expresamente porque lo j¡¡zgaron innecesario, dieron el 

poder. 

Incumbe al apoderado decidir cuándo el mandato no tiene con~ 

tenido detallado y se L rala de actos que se hallan en íntima cone­

xion con el asunto principal-restitución de la dote-, cuya reali­

zación es necesaria por de;11andarlo así la Ley y la fuer::;a misma de 

los hechos, que llevan a la conclusión de no ser posible la subsis­

tencia, sin vigor ni eficacia e¡; ia Ti'ciidad, de 'UIW inscripcion-ia 

de hipoteca-cancelada de hecho. 

Discurriendo con un n zhnero mayor en cantidad y calidad de 

argumenios soúre este extremo (1), acaso pudiéramos llegar a la 

afirmación de no creer indispensable en eslc cuso iJUe la voluntad 

de los herederos represenlados se extcrior;cc· husia ei ex/ remo de te­

ner que se1la/ar una u una todas las particularidades iJUe el mandato 

lw:va de cml!c;ter, s'cmpre, claro esla, que den i;::;:ruccioHcs sobre 

el contenido del negocio, que designen cuál haya de ser esie y su 

clase. Es natural y ü!i;ico que si se Jc!culiu para recibir el ph'no do­

minio de los bienes en que la dote consistió, esta facultad se ex­

tienda también, sin precisión de designarla, «norninaiim)), a /¡¡ can­

Ci.dacion de la hipoteca que se consiituy,i en garantía de /al dc·¡•o­
lución. 

( 1) :\lguno consideramos aplicable de los aducidos en el artículo t<Capa­
cid::cl dispositi\'a del Consejo de .\dministración de un Bancon, inserto en el 
l'l.'"'' :,o dt• ]t:1io de <'Sla R·e\'Ísta. 
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL SUMARIO DEL ARTÍCULO IJI. Es DISCRIBI­

BLE EL MAND.\.MIE~TO C.\NCELATORIO DE LA HIPOTECA Y DEMÁS 

ANOTACIONES E IC\SCRIPCIONES POSTERIORES SIN NECESIDAD DE 

QUE SE INSCRIBA PREVIAMENTE EL TESTIMONIO DEL AUTO DE AD­

JUDICACIÓJ\' DEL Il\':\IUEBLE HIPOTECADO, TODA VEZ QUE LA INS­

CRIPCIÓN ES YOLllNT•\RL\. 

Resolución de 30 de Abril de 1936. (Gaceta de 24 de Mayo.) 

Inscrita una casa, sita en la calle de Villanueva, a nombre de 
D. Diego González Conde y García por título de herencia, e hipote­
cada en favor de D. Ricardo llernández y Gallego Figueroa, éste 
entabló el procedimiento especial sumario del artículo 13 r de la ley 
Hipotecaria. Fué vendida la finca en el año 1935 a D. Justo Villa­
nueva Gómez, quien inscribit'l su título. Seguido el procedimiento, 
el Juzgado dictó auto, en el que: 1.

0
, se aprueba el remate que de di­

cha finca se hizo a favor del deudor mencionado en primer térmi­
no de esta exposición; 2. 0

, en consecuencia se acuerda la cancela­
ción de dicha hipoteca y de todas las inscripciones y anotaciones 
postl.'riores a aqu{·lla y a la certificación de carg·as expedida el año 
rc)32, para lo que se expide el oportuno mandamiento; 3. 0

, se faci­
lita testimonio literal del auto que sirva ~de título de dominio para 
la inscripción en favor del rematante, dicho D. Diego González, 
quien adquirió el .remate por haber mejorado la postura como deu­
dor hipotecario. 

El mandamiento de cancelación se presentó en el Reg·istro de la 
Propiedad del Norte, de l\ladrid, sin que le acompañara ni le hu­
biera precedido •el testimonio del auto de adjudicación a favor del 
rematante, y el Registrador puso la siguiente nota : 

<<Suspendida la cancelación de la hipoteca inscrita a favor y 
nombre de D. Ricardo Hernúndez y Gallego Figueroa, t'mica ope­
ración que en virtud del presente mandamiento en este Registro de 
la Propiedad se ha solicitado: Porque siendo las cancelaciones que 
se ordenan en el especial procedimient-o judicial sumario que regu-
1:1 el artículo IJI de la vigente ley Hipotecaria, no potestativas y 
voluntarias, sino forzosas, como consecuencia necesaria de la rea­
lización de la garantía hipotecaria instada por el actor en tal pro-
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cedimiento ; en el caso de 'que se trata, aprobado -el remate de la 
finca hipotecada a favor del mismo deudor hipotecario D. Diego 
González Conde y García, a ·quien en la fecha de 29 de Enero de 
1934 (que es la del auto de aprobación del ·remate) correspondía la 
finca hipotecada por título de herencia, no aparece inscrito a su 
nombre en este Registro de la Propiedad el nuevo título de domi­
nio del mismo, constituído por el precitado auto de 29 de Enero de 
1934, única causa de la extinción de la obligación y de la cancela­
ción de la hipoteca que la garantizaba, cuya cancelación sin tal 
previa inscripción se interesa. Porque rematada la finca hipotecada 
a favor de D. Diego González Con·de y García, en la cantidad de 
101 .ooo pesetas, no consta en el mandamiento si dicho precio de ·re­
mate es superior o inferior al crédito reclamado o garantizado ; an­
tes, por el contrario, el Juzgado expresa que será necesaria liquida­
ción y tasaciór:. para venir en conocimiento de tal extremo, habida 
consideración a las cantidades que el acreedor tien~ recibidas a 
cuenta, ·por lo que no es posible al Registrador cumplir con lo que 
terminantemente le ordena la regla 17 del artículo 131 de la vigen­
te ley Hipotecaria, que expresa que todas las circunstancias que 
enumera la repetida regla 17, entre las que ·está la de que se trata, 
se harán constar en el asiento de cancelación. No habiéndose toma­
do anotación preventiYa de dicha cancelación por no haberse soli­
citado.» 

Interpuso recurso el rematante contra la anterior nota y formuló 
la petición de que se impusieran las costas al Registrador. El Pre­
sidente de la Audiencia revocó el primer extremo de la calificación, 
confirmó el segundo, que no fué objeto de apelación por conformi­
dad de todos, ya que se había hecho tasación de costas, y en cuan­
to a la última petición del rematante, la declaró improcedente, dado 
,,ej detenidísimo estudio que el Registrador ha hecho de las cues­
tiones planteadas». La Dirección general ·confirma el auto apela­
do con las siguientes consideraciones: 

En cuanto a dicho primer defecto, 'que uno de los principios 
fundamentales del régimen inmobiliario español es el de la voiun­
tariedad o rogación según el cual es indispensable, salvo en Ta­
rísimos casos, una petición inicial para poner en marcha el proce­
dimiento hipotecario, sin que baste d hecho de que lleguen a co­
nocimiento del Registrador noticias o datos sobre modificación en 
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la situación jurídica de la finca mientras no conste la voluntaad de 
los interesados o de sus representantes en el asiento de presenta­
ción ; y, por lo tanto, no ,existiendo precepto legal alguno que ex­
cluya de esta norma g·encral la inscripción de los testimonios de los 
autos de ad~udicación de in/muebles hipotecados, es manifiesto 
que, cualesquiera que sean los motivos ·doctrinales y prácticos de­
terminantes de la conveniencia de que tal inscripción haya de pre­
ceder a la cancelación ue la inscripción de la !hipoteca para cuya 
dectividad se celebró la subasta, no es suficiente esta sola circuns­
tancia para negarse a inscribir el mandamiento cancelatorio librado 
por Juez competente y revestido de los demás requisitos legales. 

Con independencia de la voluntad del interesado, ig·ual conclu­
sión se infiere de la circunstancia de que el citado anículo r 3 r de la 
ley f-1 i potecaria establece dualidad de títulos para extender las can­
celaciones y para practicar la inscripción de la adjudicación--en el 
primer caso, mandamiento por duplicado suscrito por el Juez, y en 
el segundo, testimonio expedido por el Secretario-, pur lo cual 
puede suceder que, no obstante solicitarse el registro de ambos do­
cumentos, sea procedente la negativa a inscribir uno de los mismos 
por defectos extrínsecos, por motivos de índole fiscal o por otra 
causa !Lgítima; y que, por el contrario, no exist<l defecto que im­
pida inscribir el otro. 

E '1 cuanto a la condena al pago por el Registrador de las cos­
tas y gastos del recurso, que el artículo 135 del Reglamento hipo­
tecario dispone que tales gastos y costas deberún ser abonados por 
los recurrentes y, excepcionalmente, por el l\'0tario o por el Regis­
trador, cuando aquél hubiere interpuesto el recurso «con evidente 
falta de personalidad)) o cuando éste extendió la nota o sost1no su 
procedencia «Con ignorancia inexcusable)); y, como consta en el 
informe del Juez y en el autu apelaclu, dadas las cuestiones plan­
teadas y el estudio hecho -ck las mismas, no hay base c¡t~e justifi­
que tal sanción; ademús ck que el propio recurren((: reconoce, en 
parte, la pertinencia de la nota, toda \TZ que consintió el auto pre­
sidencial en cuanto declaró la E'Xistctlcia del SL"g"Undo de los defectos 
incluíclos en la misma. 

El artículo 322 de la ley Hipotecaria, con arreglo al cual los 
Presidentes de las Audiencias pueden corregir a los Regisiradores, 
sin formación de juicio, por infracciones legales o reglamentarias, 



JUIUSPRUDEJ\CIA DE LA DIRECCIÓN 601 

con multas de roo a r .ooo pesetas, a cuya imposición se refiere el 
recurrente en su escrito de alzada, basándose en no haber sido de­
vuelto el mand<mliento calificado con el correspondiente oficio, ca­
rece de aplicación actual: 1primero, porque tal facultad disciplina­
ria la confiere el mencionado artículo a los Presidentes de las Au­
diencias y no a este Centro directivo, y segundo, porque es indu­
dable que el Presidente de la Audiencia de l\Tadrid, que conoció en 
primera instancia del recurso, estimó desaparecida la indicada fal­
ta mcdiantt> la unión al expediente del oficio del Registrador que 
Tequiere el artículo IJi del citado Reglamento, presentado por el 
propio recurrente durante la tramitación del recurso a los efectos de 
subsanar la omisión. 

La Dirección general de los Registros ctl1nple admirablemente 

su misión al dictar sus Resoluciones con completo sometimiento a 

los principios f1tt1.damentales que informan el régimen inmobilia­

rio espai'iol; pero creemos que merecería la pena sacrificar en algu­

nos casos, sobre todo cuando las circunstancias lo permiten, ciertos 

preceptos que inter·vienen en el derecho. Tal, en este asunto, el de 
fc¡ Do!unlaric·dad o rogación, uno de los más fundamentales de mws­

lro sislema, ante las garantías de seguridad y estimulo que propor­

cionaría la pnblicidad obligatoria de los contratos, dando con ello 

preferenáa al no menos im.portante de la utilidad social y prepa­
rando los jalones para llegar a.l ideal perfecto de que en el Regis­

tro no existan confusiones e inexactitudes, asientos sin ~~alar ni efi­

cacia, inscripciones que no tienen razón de ser, derechos que se han 

apartado de la realidad, que son atribuídos a quien no rs dueño de 
ellos, pudiendo originarle un perjuicio que el Eslado y sus órganos 

se hallan en el deber de evitar. 

No vemos incowveniente alguno, y sí 1uw gran utilidad, en que 

se armonice la rigurosidad en la aplicación del principio de 'L'Ohm­

tariedad en la inscripción con la finalidad que propugnamos, acu­

diendo para lograrlo a procedimientos indirectos. Así, en esle caso, 

el obligar al rematante de la finca a inscribir su título de adjudica­
ción antes que el mandamiento cancelalorio de la hipoteca, es algo 

necesario, por 'Varias ra::.:ones, entre ellas la de considerar que lo 
que moti7..'a la cancelación, su razón de ser, es haberse decretado 

como consecuencia de variar el titular de la finca, de ser .ésta adju-
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dicada a una persona, la que sea, en la subasta verificada, persona 
que sin tener ningún derecho en el Registro para ello, no parece 
rntty adecuado dejarle en libertad de que pueda solicitar y obtener 

antoric:ación para, de lo ordenado por el Juzgado, o sea la cancela­
ción de las inscripciones posteriores, tan sólo se extienda la de la 
hipoteca, y le sea permitido dejar subsistente tma inscripción, a 
todas htces extinguida, y cuya invalidación debiera ser obligatoria 
para el Registrador cuando, como ahora ocurre, tiene conocimien­
to documental de la inexactitud de su peculiar contenido. 

Como consecuencia de esta libertad en q1te se deja al adjudica­
tario de la finca, resultará 'un inmueble inscrito e;¡ el Registro, sin 
conocerse a ciencia cierta quién sea el dueño, porque el que lo era 
de antiguo, por herencia, lo vendió a otra persona, y ya su inscrip­
ción no puede 'l'oh•er a tener 'l•ida. Ahora, en virtud de orden judi­
cial, qnc queda incmnplida, se cancela la inscripción practicada en 
favor de dicho comprador, para dar paso, como es natural, al 
asiento nuevo de dominio a nombre del wlquirenie por remate en 
el procedimiento especial sumario; pero de dicha extinción no lle­
ga al l?egistro nuís que el documento en que se contiene y manda 
extender, del que queda, sin embargo, para que la confusión sea 
mayor, constancia suficiente en el asiento cancelatorio que se prac­
tique para wnir en conocimiento de que la finca ha cambiado de 
dueño, que quedó sin 'l•alor el título de comprador y que el Juzga­
do entregó en nombre de aquél la propiedad a un nue~·o titular. 
Este aparece ignorado eficazmente por la sociedad, contra la ten­
dencia de la moderna corriente jurídica, opuesta, cada dia más, a la 
clandestinidad de los asientos del Registro, y creadora de procedi­
mientos cancelatorios, casi 1de oficio, cuando circunstancias claras 
((den suficiente ocasión y base a la creencia de que la inscripción ca­
rece de objetan, en palabras de D. Jeróninw González (1). 

No podrá wrificarsc ninguna operación registra[ en la finca de 
que se trata en el ínterin no tenga titular al que referirse, persona 
que transfiera o ¡:;rave, rn ientras no se inscriba el testimonio del 
auto de adjudicación al rematante, por lo que entendemos que di­
cha inscripción debe preceder a la de cancelación, y ésta com,pren-

(1) Véase el artículo «Ordenanza hipotecaria alemana", en el número de 
Junio de esta Redsta. 
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der la de todos los asientos que el Juzgado ordene extinguir, sin 
opción, por parte del interesado, a dejar subsistente la que más mo~ 
tivos de confusión encierra y mayores perjuicios puede ocasionar. 

De hacerse así se pondría en evidencia una declaración necesa­
ria para el contratante y para el régimen económico conyugal : la 
de qne el rematante no adquiere la finca como bien propio, cual an­
tes la poseía, sino para la sociedad conyugal, por tratarse de perso­
na casada al tiempo de la nueva adq,uisición. 

DoNACIÓ"' «PROPTER NUPCL\S)). ÜBLIG.\CIÓN DE ADJUDICAR. Los Ac­

Tos DE DISPOSICIÓN QUE SE REALICEN SOBRE BIENES ADQUIRIDOS 

CON DICHA. CONDICIÓN SUSPENSIVA :\iO PODRÁN SER DEFINITIVOS 

EN EL ÍNTERIN NO SE HAGA CONSTAR EN 1EL REGISTRO SU CUMPLI­

MIENTO, POR EL ÚNTCO MEDIO DE ACREDITAR LA CELEBRACIÓN DEL 

MATRIC\10:\iiO CON EL ACTA CORRESPONDIENTE. EL PACTO DE ADJU­

DICAR E:-; LO FUTURO BIE:\ES EN PAGO DE CANTIDAD QUE SE ADEU­

DA, SI ÉSTA NO PUEDE DEVOLVERSE, NO ES INSCRIBIBLE. 

Resolución de 13 de Afayo de 1936. (Gaceta de 31 de Mayo.) 

Autorizó el Notario de Lesaca, D. Norberto Yrigoyen Santis­
téban una escritura de reconocimiento de crédito y adjudicación 
condicional, en virtud de la 'que doña María lriarte ~1ichelena, con 
licencia de su marido, D. José María Martiarena Vergara, se con­
fesó deudora de D. Francisco Arrechea Micheltorena, por la suma 
de s.ooo pesetas ,que de él tenía recibidas; se obligó a su devülu­
ción, dentro del plazo de un año, y a abonar, entretanto, un inte­
rés del 4 por roo anual, pactándose también que si transcurriere el 
plazo de un año «Sin que la deudora haga efectivas dichas s.ooo 
pesetas, se entenderá prorrogado el plazo indefinidamente hasta 
tanto que el acreedor .requiera notarialmente a la deudora, en cuyo 
caso deberá concederle un plazo mínimo de tres meses, y transcu­
rridos éstos, se entenderán adjudicadas en pago las fincas descri­
tas, debiendo en este caso otorgar carta de pago de la total suma 
adeudada, no sólo de las .).ooo pesetas)), objeto de la escritura. 

El Registrador de la Propiedad de Pamplona no admitió la 
inscripción: Primero. Porque del examen del Registro resulta que 
las fincas de que se trata aparecen registradas a favor de doña Ma-
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ría Iriarte l\lichclena, en virtud de donación propter nupcias, que 
le hicieron sus padres, D. Tiburcio lriarte y dofía Alejandra .l\!Ii­
cbelena, estando subordinada la efectividad de la inscripción al 
hecho no justificado de que la donataria hubiese contraído matri·­
monio, o lo que es lo mismo, a una condición suspensiva. Segun­
do. Porque la adjudicación que de los inmuebles descritos en el 
documento haya de hacerse en su día y caso al acreedor, D. Fran­
cisco Arrechea Micheltorena, ·entrai'ía una obligación futura de 
transmisión de d-ominio que declara no inscribible el art. r8 del 
Reglamento hipotecario. Y siendo el defecto insubsanable, no se 
toma anotación preventiva.)) 

En el recurso interpuesto por el N otario, el Presidente de la 
Audiencia revocó la nota del Registrador y la Dirección revoca 
el auto, declarando que la escritura no se halla bien extendida, con 
los siguientes fundaml~ntos: 

En cuanto al primer defecto de la nota calificadora, al hallarse 
inscritas en el Registro de Pamplona las fincas de que se trata, a 
favor de doña María Iriarte Michelena, en virtud de donación 
proptcr nupcias que le hicieron sus padres, la donataria, aun 
antes de la celebración dt>l matrimonio, aparece como titular de 
una expectativa con efectos provisionales, que permite ejercitar ac­
cionf:s que miren a la consen·ación del derecho, susceptible, como 
tal, de protección jurídica, y sobre la que son posibles actos de 
disposición que no podrán alcanzar al derecho definitivo por­
¡rue, a diterencia de 1-o que acontece en bs oblig·aciones puras o 
sujetas a condición resolutoria, en las condiciones suspensivas es 
necesario el cumplimiento de la condición para alcanzar una ad­
quisición perfect:1. 

Por dispusici<)n del artículo r6 de la ley Hipotecaria, el cum­
plimiento o incumplimirnto de las condiciones suspensivas se hará 
constar en el Re~·istru por medio de una nota marginal, io que 
d<·hió practicarse para preu·ndcr b Yalidez de la adjudicación pac­
tacla, tratándose d~ la celfllración del matrimonio, por la pre:oen­
tación del documento ad(·ct<ado, que, conforme a lo establecido en 
{'] artículo 327 del C(Jdig-o civil, serú el acta correspondiente del Re­
gistro del estado civil, pues la escritura de 5 de Febrero de 1932, 
no obstante habc~r sido otorg·ada por la deud-ora con licencia de su 
marido, no sirve para el efecto indicado. 
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Rc:;;pectu dd segundo motivo de la nota, el pacto inserto en la 
escritura recurrida, S('gún el cual el plazo de un ai1o para hacer 
efectiva la cantidad prestada se entenderá prorrogado hasta f]Ue el 
acreedor requiriese notarialmente, en cuyo caso debería conceder­
se otro plazo míni:no de tres meses, y, ((uanscurridos éstos, se en-­
tenderán adjudicadas en pago las fincas descritas)), debiéndose 
utorgar carta de pago de la suma total adeudada, es una forma 
contractual, según expresa el mismo Notario autorizante, poco co­
r:·iente en el país, cuyo carácter real es muy dudoso, que carece <le 
bs características privativas esenciales de los derechos reales, pues 
sin poder analizar sus diferencias con los personales, revelen o no 
en su oposición la di--.-ersidad de nociones económicas, riqueza y 
servicio, como pretenden algunos, los derechos reales conced('n 
una relación inmediata con las c-osas, con ¡;rotección erga om­
nes, sin necesidad de intermediario, y estún sometidos en algu­
nas legislaciones al régimen de numerus r/auslis; criterio con­
tracliclw por el ::trtículü q. del Reglamento hipotecario, si bien tie­
ilF' reikrado la jurisprudencia de este Centro directi\·o que ello no 
puede autorizar la constitución de cualquier relación jurídica in­
mobiliaria con el carácter y efectos ele un derecho real, ni sig-ni­
fica que la voluntad pueda configurar situaciones hipotecarias, 
contr;t los preceptos ci,·iles f]Ue impiden la amortización en la pro­
piedad inmueble. 

Por último, tanto con una interpretación g-ramatical y sistemá­
tica como del examen de la intención de los contratantes no se acl­
\ ierte la trascendencia real de la relación jurídica discutida, y mús 
bien se pone de relieve la existencia de un tipo de obligación fa­
cultativa---"una res in obligacione et altera in facullate solutio­
nis--l, en la que el deudor puede extinguir la obligación devol­
viendo la cantidad adeudada o adjudicando en pago determinadas 
fincas, y que, además, ha de tenerse en cuenta que el artículo r8 
del Reglamento hipotecario declara que no son inscribibles las 
obligaciones de constituir, transmitir, modificar n extinguir el do­
minio o un derecho real sobre cualquier inmueble. 

Las fincas de cuya adjudicación condicionada se trata se halla­
ban inscritas en favor de la deudora en concepto de donación pon 
ra:::1Jn de matrimonio, antes de celebrarlo, y sabido es que la m'a-· 



6o6 JURISPRUDE:-\CIA DE LA DIRECCIÓN 

yoría de los autores, no todos, con Sanchez Roman a su frente, ld 
estudiar la naturaleza jurídica de tal acto de liberalidad le inclu­

yen entre los sujetos a la condición suspensiva de qtte el m¡atrimio­

nio concertado llegue a efecluarse, ya que atendiendo a ello se hace 

la donación. 
Esta clase de donaciones son revocables, según el Código civil, 

,., fuesen condicionales, como en este caso ocurre, y la condición 

no se cumpliese, lo cual, en opinión de Gastan, no puede referirse 

más que a la condición suspensi·va, pues tratándose de la resolu­

toria, la condición se consolida por el incttmplimienlo. De Buc1z 
lzace obsen;ar que a¡wque puedan, en efecto, hacerse donaciones 

malrimoniales bajo condición suspensiva, lo mas frecuente será 

ljliC la no reali.::ncii!n del matrimonio ccnstituya una condición re­
solut,nia. 

Existe en talu-; aclos de liherulidad un principio de posible rc-c•o­

cación; el dona1de puede ejercitar sn acción resoluloria, y el dona·­

laí'Ío conoce su situación en la donación, y sabe, por tanto, que tie­

ne un dominio condicionado, ¡'•recario, necesitado para su plena 

eficacia de que la condicirín se cumpla, y de qtte este cumpiimicnLo 
se haga constar en el Registro por medio de la oport u;w no/a war­

ginal, extendida a ~.·irlud d,, !u ]'nl'senlaciliiL del certificado de la ce­
lebración del matrimonio. 

::,·¡ conzo es nuíurul que ocurra, y e;? esta hipr!tesis consta en el 
Regislro la forma cundicionul en qu,' la donaci,ín se ha hecho, el 

inscribir algún título posterior traslati'i'O de dominio equi<•aldr!a a 
dar entrada a sabiendas al ejercicio, con a/Jso!uta seguridad de éxi­

to, de acciones que dc/Jerían sn orig·cn y se fundanu:nturían en cau­
sas ijliC constaban cxpresamc;¡tc en el l?egislro. 

El pacto según el cual el pla::;o de u;¡ a,/o establecido para de­

volvería cantidad objeto de préstamo se entenderá prorrogado ha~­

ta que el acreedor requiriese al deudor, en cuyo caso aún se conce­

derá otro plaso mínimo de tres meses, pasados los cuales se enten­

derán adjudicadas en pago las fincas de la deudora, no reúne, a 

nuestro juicio, los requisitos necesarios para que pueda se-r consi­
clc·rado como derecho real y, por lanto, inscribible. 
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No concede al acreedor ((poden) sobre las fincas de la deudora; 
el derecho del acreedor no recae ((sobre cosas)) en expresión técnica 
empleada en nuestro Código civil, ni es, como en muchos de los 
gravámenes reales, ((derecho valorativo)), o sea de los que pueden 
hacerse efecti-vos con el valor de la finca; ni derecho firme sobre co­
sa ajena, ya que el titnlar no solo continua en el pleno disfrute de la 
finca, lo que es natmal y propio, sino que tiene absoluta libertad 
j)(lra disponer de las fincas sin considerarlas afectadas ante tercero 
al cumplimiento de ninguna obligación, ni sujetas a limitaciones 
establecidas por preceptos legales o por derechos de un acreedor 
prcfncntc. 

En este caso !cm sólo existe 11n derecho de credito, objeto único 
del cual es la persona del obligado a quien el acreedor puede com­
peler a que realice su préstamo dcbitorio, mediante el ejercicio de la 
correspondiente preLe1~sión, acció1~ en nu::síro derecho fHJsitivo. 
Cierto que la prestación dicha dellc consistir en la entrega de las 
fincas, que el acreedor tiene derecho a exigir del dendur las ponga a 
su disposici(Jit; pero no existe una rclacir!n jurídica directa entre el 
acreedor :v las fincas, que es lo que cura:·tcri~a y di~·tinguc a los de­
rechos de cosas o derechos reales; Stl derecho solHe las fincas de 
que se !rata no se halla protegido contra los ala!pcs qtw ulras per­
S01WS puedan dirigir contra ellas. Rcsj1onden, como todo el patri­
monio del deudor, ele las obligaciones por ésle contraídas, pero no 
existe una rcspo;¡sabilidad que afecte cxclusivamt'nle a las fincas 
que el deudor se comjHomclió a c11treg·ur y 'illC pueda !zucerse cfec­
lá•a, luiJiensc o no aquéllas en el palrÍinOiiÍO del deudor: no existe, 
en conclusión, derecho real. 

Cü:\lPR.\VE;\lTA. BIENES GAJ\A~'CL\LES. SE DECLAK\ INSCRlB!BLE UNA 

ESCRITURA POR LA QUE UNA MUJER CASADA, ACO:\lP.\f:;ADA, Y CON 

LICEl'\CL\ DE SU ESPOSO, \'E;\lDE U;\;A FI:--JCA INSCRITA EN F,\\'OR DE 

LA :\IIS:\IA POR TÍTULO DE CO.\lPRA DURANTE liL\TIUMO:-\IO. 

Rcsolucion de 9 de Junio de 1936. (Gaceta de I8 de Junio.) 

El Registrador de la Propiedad de Villalón denegó la inscrip­
ción de escritura otorgada ante el Notario de Medina de Ríoseco 
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don Enrique García de los Ríos, por la que una señora, acampa­
fiada de su marido, y previa licencia de éste, vendió una finca, ((por 
el defecto de carecer dona Nicolasa Cuadrado Ponce de capacidad 
para venderla, aun acompañrrda y con licencia de su marido, don 
Jerónimo Fernández l\Tartínez, pues apareciendo dicha finca ins­
crita a nombre de la doña Nicolasa por título de compraventa y 
para la sociedad conyugal con su antedicho esposo, sólo éste tienf' 
capacidad para Yt>nderla, conforme a los artículos r . .:¡.12 y siguien­
te del Código civil. Y siendo insubsanable el expresado defecto, 
tampoco se admite la anotación pren·ntiva, caso de solicitarse>>. 

En el recurso interpuesto por el N otario, el Presidente dr: la 
.\udiencia revoca la nota del Registrador, y la Dirección general 
confirma el auto apebdo con el siguiente considerando: 

Las ambig·uas situaciones patrimoniales creadas en los Regis­
tros de la Propiedad a consecuenci<1 de la aplicC~ción de la presun­
c:ón j uris tantum, establrcida en el mtículo I -407 del Código civil, 
';obre el carácter gan::mcial de los bienes inscritos a nombre de la 
mujer y comprados por ella con interwnción del marido, quit'n re­
conoció en el documento de adquisición que el precio pertenecía 
pri,·ati':amente a la compradora, mientras esto no se demuestre, 
km S<~;·\"ido de base, interpretando amplia y armónicamente los ar­
tículos I .387 y I .. cpó del mencionado cuerpo leg·al, para que este 
Centro directivo, en su Resolución de 7 de Septiembre de IC)2 I, 

haya declarado inscribible la t'scritura de venta de bienes adquiri­
dos por la mujer en las expresadas circunstancias y otorgada por 
el1:1 con asistencia también de su cónyuge, que le concedió la li­
cencia marital y aprobó todo el contenido del documento, si bien 
sería más adecuado a la técnica jurídica que el marido hubiese pres­
tado su conformidad al contrato en el doble carácter de jefe de la 
sociedad conyugal e interesado directamente en la transferencia, 
así como que se hubiese consignado que concedió la licencia mari­
tal y el consentimiento; por lo cual, dadas las especi:1les circuns­
tancias que concurren en el caso que motiva el presente recurso. 
análogas a las de la citada Resolución, y teniendo en cuenta, ade­
más, la orientaci6n diman:1nte de la igualdad de derechos para am­
bos sexos, proclamada en los preceptos constitucionales, procede 
mantener la misma norma doctrinal a la cual se ajusta la decisión 
recurrida. 
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Sos limitamos a señalar la no~uedad que encierra la doctrina de 
la precedente Resolución, dictada en contra de todo un pasado de 
jurisprudencia casi unánime en reconocer, acatando el mandato del 
artículo r AIJ del C<!digo civil, que el marido es el representante de 
la sociedad C011)'Ugal y quien únicamente tiene capacidad para ven­
der los bienes gananciales durante el matrimonio; que solamente 
p!tcde la mujer verificar dicho contrato con poder especial de su 
marido, es decir, que ?•ende el marido rr'presenlado por la nmjer, y 
qz!(' diclza falla, uinsubsanablell, no se suple con la licencia que la 
conceda para dar poder a un iercero con objeto de vender dicha cla­

se de bienes. 
Ahora se ordena la inscripcidn de una escritura de venta por 

m uier casada, sin más que ir acompañada y tener licencia de su ma­

rido, de finca que adquirió en el mismo estado, con la nwnifesta­
c;·,;n que en este úllimo contrato hi:;o el nutrido de que su esposa la 
ha!Jía adquirido con dinero propio. 

Se fundamenta esta decisión en la norma doctrinal, que se esti­
ma necesario reprodttcir, contenida en la Resolucir!n de 7 de Sep­
tiem!Jre de rgzr, cuyo cont.enido sáialábamos en otra ocasi!!n (1) 

como una de las contadas excepciones que la doctrina jurispruden­
cia/ ha/1ía tenido en i.!ste problema y que es innecesario traer a este 
lugar porque ya se refleja en el considerando arriba copiado. 

* * * 

Otro de los argumentos que su~·en de apoyo a la doctrina de la 
precedente Rcsolucion es ((la orientación dimanante de la igualdad 

de derechos para ambos sexos, proclamada en los preceptos consti-
1 ucionalcs)). 

La frecuencia con que se repite este argumento acaso nos lleve 
en otra ocasión a voh•er con mayor acopio de datos y, ante todo, 
con los muy elocuentes que nos suministran la experiencia y la crí-

(1) De varias de las cut>stioncs relacionadas con el asunto que motiva 
e;,ta Resolución nos hemos ocupado en los comentarios a las de 11 de Abril 
,. 10 de Junio de 1935, insertos sobre nuestra firma en las páginas 452 y 842, 
rP,pecti\·arnente, de los números de Junio y Noviembre de esta Revista de di­
cho aflo. Ante la improcedencia de reproducirlos aquí, a dichas citas remiti­
mos al lector que desee examinar nuestra modesta opinión. 
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tica de dicho cuerpo legal, a ampliar nuestro trabajo «La Constitu­
ción y el Código civil)), publicado en el número I I I de esta Revista, 
en el que procurábamos dar una impresión sobre el influjo que, a 
nuestro juicio, podría tener la Constitución en las relaciones jurídi­
cas civiles y los requisitos que estimábamos necesarios para que 
aquéllas pudieran considerarse derogadas. 

Por lo pronto aventuramos nuestro modesto parecer de que re­
firiéndose dicha «S1tperleyn al futuro, careciendo sus disposiciones 
de efecto 'retroactivo, siendo las reglas que ha dictado fuera del ám­
bito que, según los más elementales principios de derecho políti­
co, le es propio-la formación del Estado-, en el caso más favora­
ble un índice de nwdificaciones qne habrán de hacerse si el legísla­
dor futuro lo estima oportuno en las leyes civiles, unas bases sobre 
las que se puedan asentar las futuras relaciones privadas, familiares 
y patrimoniales de los españoles, podemos estar conformes en la 
idea de que toda ley que se dicte con posterioridad a la Constitu­
ción tenga presente la intención enunciada de igualar los sexos; 
pero no es posible conceder que tales 1nodijicaciones o bases sean 
desde luego aplicables a situaciones jurídicas-tal la matrimonial­
nacidas bajo un régimen anterior diametralmente opuesto e incom­
patible con las nuevas orientaciones, ra::::ón esta última para que 
sea de lodo punto imposible que pueda admitirse la abrogación. 

Lurs R. LuEso, 
I<egisJrador de la Propied&d. 
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C!YJL Y ;\JERCANTIL 

29. Insliluciun de herederos a favor de personas aún no concebi­
das.-Prohibiciones temporales de enajenar.-Hecha co:Lslar 

en el Registro de la Propiedad la prohibición, perjudica a todo 
posterior adq1lirenle, aunque lo sea a Lítulo oneroso. (Sentencia 

de 29 de Noviembre de 1935.) 

El Supremo, en un caso de institución de herederos a favor de 
varios nietos de la testadora, incluso a los no nacidos, hace, al re­
chazar el recurso, las importantes de·claraciones siguientes: 

La Sala sentenciadora no ha incurrido en ninguno de los dos 
aspectos de la incongruencia que se denuncia, al amparo de los nú­
meros segundo y tercero del artículo I .692 de la ley Procesal, en el 
motivo primero de este recurso, pues ni es exacto, en cuanto al pri­
mero de ellos, que la sentencia haya rechaza,¡Jo la reconvención por 
la simple consideración de que el demandado no tuviera acción 
para pedir la nulidad e ineficacia de la cláusula séptima del testa­
mento otorgado por doña l\L L., ya que si bien en el Conside­
rando segundo establece, a efectos dialécticos, esa tesis, prescinde 
de ella en el Considerando tercero, al entrar en el fondo del pro­
blema planteado en la reconvención y sostener la validez de la men­
cionada cláusula ; ni es cierto tampoco, en cuanto al otro aspecto de 
esta pretendida incongruencia, que los supuestos del fallo, al des­
estimar la reconvención, se hayan separado de los términos en que 
e! demandado la propuso, toda vez que es manifiesto que las alega-
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oones de la parte demancbda en su escrito de contestación, en el 
que de un modo preciso desenvueh·e su demanda reconvenciona'J, 
yan di rígidas a negar que tenga eficacia y pueda producir efectos 
jurídicos la limitación, co:1tcnida en la referida cláusula testamen­
taria, rpor la que se prohibe entregar a los nietos de la testadora 
los bienes del leg·ado y mejora C]Ue se les hace hasta que sus pa­
dres h~tyan llegado a la e·dad de cincuenta anos, y, por consiguiente, 
rrc>redi/l con perfecta congruencia la s::nlencia recurrida al exami­
nar v decidir la cuestión rt;lativa a la Yalidez \. efi{~a.cia de esa dls-. . 

cut ida clisposici·ón. 
Considerando que el motivo segvndo, c:n su apartado B, no pue­

·dr" :::(·r est;madn, ya que, aparte la posicic'm contradictoria que en el 
,.,.,·:q·¡-e;1L' supon'' l'i tachar de incongruente el fallo pGr haber re­
:u ·lto acerca ·dv la nulidad de h clúusula t(~Slamentaria referida, :: 
:;tribuirle, a la vez, una infracción legal por no haber declarado esa 
nulidad, no es lícito al recurre:~tc h«·cer supuesto de la cuestión de­
batida, dando por SL:ntado que dicha clúusula ((es nula por dispo­
sición exprt~sa de la 1,::;)), ni puede ser de g-ran utilidr'd para discu­
tir en GlSé!{~ir'm el problem;1 de la legitimación acti\·a eL una acci<'m 
de m:h];uJ !;¡ nwr;¡ invucaci(m de un pren~pto tan g·en~rico como el 
del pftrrafo primero del artículo cuarto d,d Código ci\·il. en el cual 
pueden ser incluídus una multitud de casos que requien~n régimen 
jurídico muy diverso. 

Considerando que si bien es cierto que del sistema general de 
nuestro Código civil, y sobre todo de la armónica relación de losar­
tículos 2<), 745 y 758, clespr~ndese el principio de que el ser que no 
se halla todada concebido al tiempo de la muerte del causante ca­
rece de capacidad para suceder, por falta de existencia, no lo es 
menos que esa reg·la tiene un límite impuesto por el jueg·o de de­
terminadas instituciones jurídicas admitidas en el derecho patrio, 
pri<K;p~dmente las su:~tituciones fideico:11is<trias, merced a las cua­
les puede el testador mstituir a personas futuras llamándolas como 
seg·undos herederos, y aun cuando se entienda rrue no está com­
pr,•nclido en est:1s excepciones el supuesto de que sin sustitución 
fideicomisaria expresa establezca el testamento una disposición en 
favor .dl~ los hijos inmediatos de: una determinada persona que viva 
en el momento de la muerte de aC]uél, aun no esumdo todavía con­
cebidos, que alg·ún Código extranjero, como el italiano, en su ar-
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tículo 764, se cuida de admitir, inspirado en el buen deseo de faci­
litar la realización de fines prácticos que con frecuencia persiguen 
los testadores (cuando, por circunstancias especiales de una perso­
na quieren apartarla de la sucesión, pero llamando a sus hijos en 
prueba de que no ha desaparecido el efecto de familia, o cuando, 
para mantener la igualdad de trato entre los hijos de una misma 
persona, creen necesario conceder igual liberalidad a los ya existen­
tes y a los que pueden sobrevenir), es forzoso tener en cuenta, por 
lo que al caso de éstos hace rtferencia, c¡ue la Sala sentenciadora 
no ha negado el principio general de que los nondum concepti ca­
rezcan de aptitud para suct:>der, ni, por consiguiente, ha podido in­
fringir el artículo 745 del Código civil, que en su relación con el 
29 y el 30 del propio Cuerpo legal señala el recurso como violado, 
pues Jo que hace la Sala es reputar inaplicable al caso dicho ar­
tículo por diversas razones ·de hecho y de derecho que el recurren­
te no se preocupa de combatir, y principalmente la de que no se trata 
de una simple institución a favor de los nietos que no han sido 
concebidos al tiempo de la muerte de la testadura, sino dt~ una ins­
titución conjunta con otros nietos ya nacidos y unida al s6íala­
miento de un plazo !1ara que sean entregados los bienes del lega­
do y de la mejora que a favor de todos ellos se constituy/¡; y corno, 
en efecto, la cláusula séptin1a del tes:amento aportado por do!la 
~L L. abarca dos extremos, relativo el uno a la extensión subjdi­
va del legado y la mejora (que la testadura quería referir no sólo 
a los nietos que al tiempo oLLl otorgamiento viviesen. sino también 
a los que l'::-.istiesen a su fallecimiento o naciesen coi~ posterioridad 
de Jos respectiyoc; matrimonios contraídos por sus hijo:;), :: r('k­
ren1t~ el otm a la limitación que durante un detnmin:1do plazo se 
impo.1ía a la entrega de lo:; biuws .de ese legaclo y .¡¡. es:t mejor:t, 
y cc:n:oi;~·uientel~H~nte a la fan.Ill:td .ck di:->tlonn de l'llo-;, ha podido 
el T,·ilmnaí senknci;:dor, in:erpretando la cl:bsula en :-:u totalid:u!, 
_,,. a{h:1itiemlo su Yalidez, mantener la efecti\'idacl de la prohii>i{ión 
de disponer, en ella establecida, sin qUL' kng·an virtud para mudi­
ficar la intcrprl'lación :· el crilt,rio de b Sala las alegaciones, un 
lanto descentradas, que formula el apartado :\ del motivo S<.'gundo 
dC'l recurso, en las que para nada se toca t>l problema propio y di­
recto del pleito, de la ex;stencia de una prohibici/m de disponer, 
que priYaba a los nietos que Yiven de Cétpacidacl para r:najenar Jo." 
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bienes objeto del legado y mejora, y en cambio se impugna el cri­
terio que a la Sala se a tribu y e en orden al otro problema, extraño 
en realidad a la sustancia del litigio de la capacidad sucesoria de 
los nietos eventuales, que no consta hayan llegado a existir, sin si­
quiera intentar demostrar el recurrente que aquella vinculación o 
prohibición temporal de disponer, cuya existencia no niega, pue­
da estar afectada pm alguna autolimitación de la voluntad testa­
mentaria o repercusión legal que le reste eficacia. 

Considerando que la doctrina, legal y jurisprudencia!, según la 
que no pueden afectar los vicios de nulidad de los contratos a quie­
nes no han tenido intervención en los mismos, ni puede esa nuli­
dad perjudicar a los terceros que bajo la fe del Registro adquieren 
a título oneroso, por muy cierta y fundamental que sea, no tiene 
aplicación al caso de este recurso, dada la apreciación de los he­
chos que formula la Sala de mérito al dar por cierto, en los Consi­
derandos octilvo y noveno de su sentencia, no sólo que el deman­
dado y hoy recurrente, sefíor C., conoció la existencia de la cláusu­
la, incorporada al Registro público, por la que se imponía a los 
menores, nietos de la testadora, la prohibición temporal de dispo­
ner de los bienes que se ,les adjudicaron, sino además que existió 
verdadera confabulación <:>ntre dicho demandado y el padre de los 
menores para realizar el conjunto de operaciones jurídicas que se 
llevaron a cabo al objeto de vender dichos bienes y dejar incumpli­
da la voluntad de la testadora, por lo que, no impugnada en forma 
esa estimaciÓn, Carece dL' base ]a infracciÓn que el apartado C del 
mismo motivo segundo apunta al invocar diversos textos del Có­
digo civil que sancionan la fuerza obligatoria de los contratos, re­
lacionándolos con los artículos 33 y 34 de la ley Hipotecaria. 

Considerando que es forzoso rechazar también el motivo terce­
ro y último, que aduce, al amparo del número séptimo del artícu­
lo r .6()2 de la ley adjetiva, error de derecho en la apreciación de la 
prueba por no haber reconocido la Sala toda su eficacia a la escri­
tura pública por la que don J. G. vendió a don J. G. G. los bienes 
que pertenecían a los hijos menores de aquél, ya que es lo cierto 
que el Tribunal a qua no ha desconocido d valor probatorio que 
a los documentos de esa clase otorgan los artículos r .2 r6 y r .2 r8 
del Código civil, y sí sólo la veracidad y sinceridad de su conteni­
do, las cuales, según constante jurisprudencia de este Supremo 
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Tribunal, pueden ser desvirtuadas por la debida y conjunta valo­
ración de las demás pruebas que en cada caso concurran. 

* * * 

Los interesantes problemas que se suscitan con motivo de ins­
tituciones análogas a la hecha en el testamento del cual es la cláu­
sula cu.ya validez se impugna en el pleito qu,e la anterior sentencia 
resuel've, p1teden verse tratados por don Jerónimo González, con su 
peculiar maestría, en su trabajo ((El titularn, publicado en esta Re­
vista, tomo IV, pág. 272 ; el concepto de hijos nacederos (((nasci­
turi))) y sus especies, ((conceptin y ((nondum conceptin, véanse en 
la página 279. 

Acerca de las cuestiones que se derivan de las prohibiciones de 
enajenar, véanse : Gonzdlez, <<Prohibiciones de disponer», REVIS­

TA CRÍTICA, tomo I, pág. 658; Ríos Mosquera, <<Las prohibiciones 
de enajenar», en la misma Revista, tomo I, pdg. 241; sentencias de 
1 de Marzo de 1932 (REVISTA CRÍTICA, tomo IX, pdg. 62); 5 de 
Abril de 1934 (tomo X, pdg. 461); 29 de Mayo de 1935 (tomo XII, 
página 140); Resolucidn de 14 de Octubre de 1932 y Resolución 
de 13 de· Julio de 1933, extractada por mí en <<Revista General de 
Legislación y Jurisprudencia>>, tomo 163, pdg. 837. 

30. Letra de cambio.-La aceptación de la letra presupone una 
declaración abstracta de voluntad excluyente de la alegación de 
nulidad de la obligación cambiaría por simple ausencia de cau­
sa. (Sentencia de 30 de Noviembre de 1935.) 

El aceptante de unas cambiales demandó al tenedor de éstas, 
alegando que aquéllas carecían de causa legítima, por lo que pedía 
la nulidad de los contratos de que nacían las acciones ejercitadas 
por el demandado. 

El Juzgado dictó sentencia absolutoria, que fué confirmada por 
la Audiencia, e interpuesto recurso, lo rechaza el Supremo: 

Considerando que fundado el presente recurso, al ampa•ro del 
número primero del artículo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento ci­
vil, en la infracción, por falta de aplicación, de los artículos 443, 
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444 y 445 del Código de Comercio, en relación con la letra y el es­
píritu de todos los demás que componen el título diez, libro segun­
do del propio cuerpo legal y con los artículos 1.275 y r.276 del Có­
digo ci\·il, resulta palmario que le cierran el paso, en primer lugar, 
la reiterada doctrina de esUi Sala, que viene proclamando que el 
mero concepto de índole negativa de la inaplicación de un precep­
to legal no estú comprendido en el ámbito rigorista del número 
primero del citado artículo I .692 de la ley Rituaria, y, en segundo 
término, la exigencia, mantenida también por jurisprudencia cons­
tante, de que se señale en los recursos, con claridad y precisión, el 
precepto o preceptos que se supongan infringidos, sin que baste 
que sean citados indettorminadamente y en sentido general, como 
en el actual caso se hace, todo un grupo de normas jurídicas. 

Considerando que aunque no existiesen tales obstáculos proce­
sales, derivados del carácter excepcional y formalista que el re­
curso de casación tiene, nunca podría prevalecer la argumentación 
del recurrente, limitada a propugnar la tesis de que son nulas, por 
carecer de causa, las Juras mediante las que se formaliza el contra­
to de cambio cuando no conste c¡ue el librado y aceptante ha­
yan recibido del librador, en efectivo o en mercaderías, las can­
tidades objeto de dicho contrato, sin tener en cuenta, al razonar 
así, que, sea cualquiera la construcción jurídica de la letra de 
carnbio, la acepta.::ió:1 de~ este documento presupone una declara­
ción abstracta de voluntad, excluyente de la alcgaci<ín de nulidad 
de la obligación cambiaría por simple ausencia de causa, y si bien 
es cierto que bajo el negocio abstracto cambiario existe un neg·o­
cio causal subyacente, cuya Yalidez o nulidad puede ser discutida 
en un juicio declarativo al objeto de determinar la relación jurídi­
ca que en definitiva medie entre el aceptante y el librador, no lo 
es menos que en el caso actual e! com·cnio causal e:;tá en realidad 
al marg-en del recurso, ¡mes contra la apreciación de la Sala sen­
tenciadora, seg-ún la cual no se ha practicado ninguna prueba con­
ducente a demostrar la existencia ele vicios de nulidad que ha1·;m 
podido afectar a los contrato;; celebrados entre las partes litig·<lllll'S, 
el recurrente no se ha cuidado de utilizar la YÍa del número sépti­
mo del artículo I .6()2 de la lcy Rituaria (aparte de que tampoco con­
creta la causa de nulidad que pudiera y debiera haber sido aplica­
da), y, por consiguiente, ha ele ser tenida por firme e inconmovible 
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aquella declaración del Tribunal a qua, de conformidad con la 
doctrina jurisprudencia!, exteriorizada en numerosas sentencias, y 
entre ellas la muy reciente de Ir de Abril del corriente año, que es­
U!blece que la existencia de la simulación y la de los vicios del con­
sentimiento es un problema de herho de la exclusiva competencia 
del juzgador de mérito. 

* * * 

Para evitar repet1czones, remitimos al lector a la nota que sigue 
a la Sentencia de 24 de Octubre de 1935 (sobre responsabilidad so­
lidaria de los que en los Letras estam.pan su firma), jntblicada en el 

número de :\Iayo de esta Revista, pág. 388. 

JI. Le:;ilima del hijo legítimo no mejorado, en concurrencia con 
IP7 hijo naiurai.~Derechos sucesorios del hijo natural desp11és 
de la Constitución vigente.-Las orientaciones del Código fun­
damcnlal no pueden desconocerse ni dcsdeí!arsc, pero por el 
momento solo tienen 1m simple valor prograJI7ático. (Sr~;•tencia 

de 27 ele Diciembre de I9J5.) 

En unas operaciones particionales, a las que concurrieron un 
hijo legítimo y otro natural (ning·uno mejorado), se adjudicaron a 
ac¡uél los dos tercios, y a éste el tercio restante del caudal, decla­
rando inoficiosos los legados. Interpuesta demanda por uno de los 
legatarios, que entendía que al hijo legítimo debb adjudicarse un 
krcio, v al natural un sexto de la herencia, el Juzgado desestimó 
la demanda, pero la Audiencia de Madrid aceptó la tesis del de­
n,:mdante. 1 nterpuesto recurso, el Supremo casa y anula la sen­
teiwia de la Audiencia y sienta la imrortcmte doct rin:t qne :ci~"!"UC: 

Considerando que el tema a dilucidar, por exig·encias de la li­
tis, estriba, de modo concreto) en la interpretaci/m que el artículo 
R4o del Código civil merezca, en orden a cufll sea cuantitativamen­
te la legítima que corresponda a los hijos leg·ítimos no mejorados, 
cnn objdo de fijar el tipo regulador de la cuota leg·itimaria de los 
naturales del testador leg·a\mente reconocidos que con ellos concu­
rran, en el sentido que dicho artículo precisa, o s<:'a sin poder exce­
der, en modo akguno, de la mitad num&rir:l .de la de aquéllos, 
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siempre que quepa dentro del tercio libre, del que habrá de sacarse, 
con deducción de los gastos de entierro y funeral. 

Considerando que a estos efectos se impone examinar el con­
tenido del artículo 8o8 del mencionado Cue11po legal, básico a los 
fines del debate, porque en él se expresa concluyentemente lo que 
por legítima de los hijos y descendientes legítimos debe entenderse, 
estableciendo al efecto de modo categórico, tanto si se contempla el 
valor gramatical de sus palabras como el espíritu que las informa, 
que tal legítima está constituída, no por una tercera parte del haber 
hereditario del padre y de la madre, sino por los dos tercios del 
mismo, que son los que, frente al otro tercio de libre disposición, 
provocan reservas testamentarias de carácter forzoso en favor de 
los mentados legitimarios del grupo, lo cual se armoniza entera­
mente con la tradición jurídica patria, que en obsequio a ellos 
dió carta de nauraleza a la fórmula restrictiva del jus disponendi 
mortis causa, a título de necesario auxilio, contra testadores olvi­
dadizos de sus deberes familiares. 

Considerando que originariamente así fraccionada la heren­
cia, según el artículo 8oS que se comenta, es decir, contraponiendo 
a la parte de ella de libre disposición la del as hereditario, que la 
ley de Partidas califica como debida jure natura, viene, en su pá~ 
rrafo segundo, a dividi·r en dos partes iguales la precitada legí­
tima, facultando al testador para disponer de uno de los dos ter­
cios que la integran, a fin de aplicarlo como mejora en favor tan 
sólo de sus hijos y descendientes legítimos, y ·en armonía con la 
definición que de ella da el artículo 823 del propio Cuerpo legal, 
lo cual significa que el nacimiento de este fenómeno Jurídico de­
pende exclusivamente de la potestad concedida al testador para 
crearlo, y que, por tanto, si no usa de ella por un acto expreso, ya 
que, aparte de las excepciones comprendidas en los artículos 828 
y 782 del citado Código, éste no admite mejoras tácitas, no surge 
tal institución a la vida del derech-o y, en consecuencia, ·queda con 
su prístino carácter de legítima, en la aceptación lata ya estudia­
da, toda aquella parte de la herencia constitutiva de los dos ter­
cios del caudal, reservada por la ley a los herederos forzosos; 
contrariamente a lo que acaece cuando el de cujus dispone a fa­
vor de éstos o de algunos de ellos del todo o parte de ese tercio 
electivo, porque entonces, al ser detraído de la legítima de que 
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forma parte, para vivir vida propia y específica, su naturaleza ju­
rídica se mocli'fica y transforma, entrando de lleno en la regulación 
especial que para el caso establece el Código civil, y cuando ello 
ocurre no cabe dudar ·que los derechos pertenecientes a ese tercio 
de mejora son adquiridos por el heredero o herederos, en virtud de 
decisión del testador, y por ende su concepto de herederos volun­
tarios, a diferencia de lo que sucede si dicha mejora no tiene exis­
tencia real y concreta, es decir, independiente de la legítima, ya 
que en este supuesto no puede decirse que exista como tal jurí­
dicamente, y en su virtud nada puede obtenerse por consideración 
a la misma sin hablarse de hijos y descendientes mejorados. 

Considerando que a esta argumentación no puede oponerse 
con éxito el contenido de la base décimosexta de la ley de Bas·es 
de r I de :Mayo de r888, porque en una pugna real o aparente entre 
ella y el artículo 8o8 citado, habría de prevalecer éste sobre aqué­
lla, toda vez que no revistiendo la misma el carácter de derecho 
constituído, carece de eficacia a esos efectos ante los Tribunales, 
supuesto que no se promulgó para que ellos la aplicaran, por lo 
que no puede servir de fundamento a ninguna demanda o recurso, 
según declara la Sentencia de este Supremo Tribunal, de 24 de 
Junio de 1897; pero es que, además, lejos de existir antinomia 
entre una y otro, el artículo referido es sólo un fiel reflejo de lo que 
en la base se consigna, e idéntico su contenido, porque en ésta, 
cualquiera que sea su redacción, ni se niega a la mejora el carácter 
de legítima, nombrándola para distinguirla del tercio libre, ni se 
establece de modo forzoso y en todo caso, con o sin voluntad del 
testador, el reparto ab initio del haber hereditario en tres partes 
iguales, sino que se deja a la decisión de aquél hacerlo así, pues 
no otra cosa significa decir que podrá el padre asignar a su arbi­
trio una de ellas como mejora entre sus hijos; de donde se deduce 
que si no lo hace, esa parte destinada a mejora no puede tener 
otra finalidad que la de venir a acrecentar la legítima, que es en 
definitiva lo que el artículo 8o8 establece al otorgar al testador la 
facultad de distribución de su herencia en tres porciones iguales, 
entendiéndose que, en su defecto, dos de ellas sirven para nutrir 
dicha legítima. 

Considerando que, en virtud de todo lo expuesto, debe con­
cluirse sentando que la legítima de los hijos y descendientes legí-
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tlmos la forman dos tercios del caudal hereditario, si no hay me­
jora, o un tercio, si se destinó a ésta todo el segundo, o bien el 
primero y lo qut' reste del segundo, en la parte del mismo sus­
traída a dicho fin, constituyendo, por tanto, una cuota distinta en 
cada sucesión la legítima que corresponda a cada hijo legítimo, 
.:_on imperio de la teoría lbmada del dividendo variable, por lo que 
la f:rase ((hijos legítimos no mejorados)), empleada en el referido 
artículo 840, responde exclusivamente al principio cardinal de im­
pedir que el hijo natural reciba, con cualquier motivo o circuns­
tancia, mayor participación en la herencia que la representJda por 
la mitad de lo que en el respectivo caso corresponda al hijo le­
gítimo no favorecido con mejora, partiendo de la realidad de hijos 
o descendientes mejorados y no mejorados, ya que cuando no hay 
mejora no se da la posibilidad de que alguien ostente tal beneficio o 
quede fuera de él, ~' Pn este sentido no calw interpretar la frase ex­
presada como referida a un tercio de mejora ideal y abstracta, pre­
sente siempre en toda sucesión, con voluntad expresa del causante o 
sin ella, porque su significado equivalga a la total, perenne e inva­
riable exclusión del tercio de mejow pma fijar la cuota del hijo 
natural. 

Considerando que haciendo aplicDción de esta -doctrina al casu 
actual, el p:-ob1una se presenta en términos de perfecta cíaridDd, 
porqur; en la SlKt:sión de que se :rata sólo existe una hija le-g-ítima 
y un hijo natural reconocido conforme a Derecho, dúndose, por 
tanto, un imposible leg·a] o una gran dificultad de jacto para que 
la mejora surja, _\':1 que ella requiere pluralidad de sujetos en una 
o Yarias generaciones, sobre los que sea factible que recaiga, por­
que su propia nDturaleza prPsupone Pl ejercicio de un derecho 
electivo, por lo mismo que lleYa enn1elta en su entrat1a una idea 
de desig-ualdad, preferencia o comparación entre dos términos, 
uno más fa\,orecido que otro, por llamamientos simultáneos o su­
cesivos, de donde se inficn" que al recibir dDn R. G. un tercio de 
la heren-cia de su padre natural, deducidos los gastos de: entierro 
y funeral, pc~cibió la mitad de lo que por legítima correspondía 
a dcn'ia e\. G., que pn l'Ste Gtsn ~; por lo expuesto la constituían los 
dos tercios restantes de la herencia, y al no reconocerlo así la Sala 
sentenciadora, incidió en el error de interpretación que se le atri­
buye _,. aplica indrh¡Jamente el art ícu1o 840, en relación con el 
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SoS y 8o6, todos del Código civil, por lo que procede dar lug·ar al 
recurso interpuesto; por el ~primero de sus motivos, con las con­
secuencias legales que de ello se deriven para los legatarios, y 
tambiéi1 por el segundo, ya que la Sentencia de 2 de Diciembre 
ele 1930, invocada, resuelve caso distinto del actual al reconocer 
la realidad de una cláusula testamentaria que manda por vía de 
mejom a los hijos legítimos un tercio de Jos bienes, apreciúndose 
Pn dicha Sentencia la intención de mejorar, aparte de que en ella 
se discurre sobre la base especial del pleito y se corrigen los t<"r­
minos de generaiidad de la sentencia de instancia, e;;timúnclolos 
in necesarios a los efectos ele aquel debctte. 

Considerando que aün cabe actualmente, en apoyo de la tesis 
que se sustenta, esgrimir un argumentü mús en favor de Jos derechos 
sucesorios del hijo natural, que es el que proporciona el artícu­
lo -1-3 de la Constitución Yigente, el cual Hevn su c:rnerosidacl con 
respc"cto a la prole ilegítima basta el extremo de cquipamrla a la 
leg·ítima, marcando con ello una orientación que no puede ur·•;­

conocerse ni desdei'íarse por lo que tiene de directiYa, siquier~1 no 
represente otro valor que el de un simple enunciadcJ programútico, 
necesitado, para ser viable en la esfera del Derecho privado, dt> 
minuciosa reglamentación que abarque las completas normas de 
un nul:HJ rt'gimen familiaL 

* * * 

La doctrina de la anterior Sentencia parece inspirada en uno 
d,, los dictámenes de Díaz Cobeña OVIadrid, l<JH), pá,z. z¡H), que 
cnincide exactamente con la doctrina q~w ha pre~ualecido y que 
ruede resumirse diciendo qne cuando no hay mas que un hijo y 
no hay mejora especial, la legítima suya son los dos tercios, co-­
rrespondiendo el tercio restante al hijo natural. Díaz Cobeña lle­
gaba a más, al sostener que el padre, cuando tiene un solo hijo, 
no puede mejorar a éste. La Sentencia extractada parece admitir 
el mismo criterio desde el momento que sostiene qtw tratándose de 
una sU:cesión en que sólo concurren un hijo legítimo y uno natu­
ral, hay nn impo~;ible legal o una gran dificultad «de Jactan pom 
iJUe la mejora surfa, ya que ella requiere pluralidad de sujetos. 
Prácticamente, y a pesar de lo que el Supremo enliende, es perfec-
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tamente lícito y posible que un testador con un solo hijo legítimo 

y otro natural establezca una cuota de mejora ; porque si el hijo 

es soltero y carece de descendientes, no existe ningún obstáculo 

para que el testador destine ese tercio a los descendientes que pue­

da tener; en este caso surge la mejora, y como consecuencia, auto­

maticamente, la cuota del hijo natural queda reducida al sexto de 

la herencia. 

Para un estudio de la institución de la mejora, véase: Lacoste, 
«La mejoran, Edil. Reus, M~adrid, I<JI3. Romero Vieitez, «La me­

joran, 1936 (Madrid). Ferrara, ((Conferencia sobre el sistema de la 

legítima y de la mejora en el Derecho espm1oln. REVISTA CRÍ­

TICA, tomo V, pág. 53 (con observaciones de J. Gonzúlez, a con­
tinuación). Lec:ón, (<Inteligencia y alcance del artículo 827 del Có­

digo civiln. REVISTA CRÍTICA, tomo V, pág. I02. Morell, ((Mejoras». 

Revista General de Legislación y Jurisprudencia, tomo LXXXIII, 

página 259. Gon.c:ález Rebollar, ((Sobre mejoras a los nietos en vida 

de sus padres», en la misma Revista, tomo CIV, página 409. Vi­
llares Picó, ((Cuestiones sobre la mejoran. REVISTA CRÍTICA, tomo 

tercero, página 88r. Reino Caamafw, ((La reserva familiar como 

objeto de mejoran. Revista General de Legislación y J urispruden­
cia, lomo CXX VIII, página 424. Uriartc, ((Inteligencia y alcance 

del artículo 827 del Código civiln. Rnrsn CRÍTICA, tomo V, pá­

gma ,\2I. 

El Supremo insiste una ve;; más en que las disposiciones de la 

Constitución no constituyen por sí solas normas de absoluta efi­
cacia en el ordenamiento civil, en tanto éste no se modifique expre­

samente, pero no desconoce la importancia de las mismas y la in­
fluencia que pueden ejercer sobre asjJectos concretos de la legis­

lación: recuérdese lo que decíamos al final de la Sentencia de 29 

de l•.'ncro de 1935 (REVISTA CRÍTICA, torno XI, página 299), que 
resol-da un caso de in'vestigación de paternidad, y la jurisprudencia 
q¡ü;· allí citábamos; por cierto que la Audiencia de Madrid ya ha 

fallado el caso de que incidentalmente hicimos mención, relativo 
a la emancipación hecha por una madre casada segunda vez, de 

un hijo del primer matámonio. La Audiencia ha declarado bien 

hecha la emancipación. Esto es una derogación paladina del ar­
tículo 168 del Código civil y viene a confimwr el criterio de la Di­

reccidn general de los Registros, en su Orden de 4 de Octubre de 



JUR1SPRUDEl\'CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

1933 (1). No obstante los casos expuestos, insistimos, de acuerdo 
con el Supremo, en que la Constitución en modo alguno modifica 
el ordenamiento civil, mientras leyes especiales no digan otra cosa. 

32. Compraventa.-Consentimiento y causa.__¡¿ Constituye coac­
ción el hecho de que el fiador amenace al afianzado con retirarle 
la fianza, si no le otorga escritura de venta de unas fincas·~ El 
negocio disimulado y el contraía aparente. (Sentencia de 23 de 
Diciembre de 1935.) 

Don L. R. interpuso demanda contra una entidad bancaria y 
don C. 8. porque habiendo tenido el demandante necesidad de 
realizar unas operaciones bancarias con la demandada y otras 
operacionees con el demandado, puso a nombre de l:ste unas fincas, 
declarando recibido el precio el vendedor, comprometiéndose el 
comprador a hacerle venta tan pronto saldase la deuda; requerido 
el comprador para la devolución de las fincas, la entidad bancaria 
las embargó, y como la escritura de venta primitiva se había he­
cho con consentimiento Yiciado y causa falsa, pedía la nulidad de 
la misma y de Jos embarg-os subsiguientes ; el Juzgado y la Au­
diencia no accedieron a la demanda, e interpuesto recurso, lo recha­
za el Supremo: 

Considerando que el problema jurídico planteado en este pleito 
y en el presente recurso trae su origen de la súplica de la deman­
da, en la cual se interesó la nulidad de la escritura de compraventa 
otorgada en 12 de Noviembre de 1929, por el actor, a favor de don 
C. A., fundándose en estar viciado ·el consentimiento por intimi­
dación y ser simulada o ausente la causa de su otorgamiento, so­
licitando también la nulidad de la inscripción de dicho título en 
el Reg·istro de la Propiedad, la del embargo practicado en los bie­
nes objeto del título y la de la anotación de dicho embargo. 

Considerando que para la resolución del recurso en su motivo 
único es necesario partir de los hechos que como fundamentales 
se establecen en la sentencia recur'fida, cuales son que el deman­
dante, hoy recurrente, don L. R. otorgó una escritura de venta 

(1) La publi·camos y comentamos en Revista General de Legislación y Juris­
prudencia, tomo CLXIV, pág. 374· 
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de inmuebles a favor del señor A. para garantizar el cumplimiento 
de ciertas obligaciones que respecto de éste tenía; que después se 
celebró entre los mismos un contrato privado por el que A. se 
comprometía a revender a R. lo comprado, una vez que por éste 
se cancelase cierta letra de cambio <<y todo lo ,que aquél le tenía 
garantizado)) ; que R., cuando lo estimó oportuno, requirió repe­
tidamente a A. para que cumpliera su obligación, sin que éste se 
prestase a ello ; que más tarde el Banco de Crédito siguió un pro­
cedimiento ejecutivo contra A., obteniendo el embargo de los 
expresados inmuebles e inscribiendo en el Registro de la Propie­
dad esta traba, v que el propio actor no recuerda-así dice en su 
confesión-si en ciertas renovaciones de las letras garantizadas por 
el sei'íor A. y regarantizadas por la primera escritura de venta 
aportó el señor A. la cantidad al efecto necesaria en efectivo me­
tálico, y por ese motivo no tiene en su poder las letras correspon­
dientes a dichas renovaciones. 

Considerando que invocada como causa de nulidad del contra­
to de compraventa combatida en este pleito el estar viciado el con­
sentimiento, porgue A. amenazó al otro contratante R. con retirar 
la fianza personal que le había prestado si no aceptaba la escritura; 
tal hecho, el Tribunal de instancia llamado a apreciarlo no lo esti­
ma coactivo, e indudablemente con acierto, porque el requerimien­
to del fiador al afianzado no era amenaza de un mal injusto, sino 
un derecho derivado de la fianza que por él había prestado. 

Considerando que a la luz de los hechos, que la Sala sentencia­
dora admite como probados, es evidente que nos hallamos en pre­
sencia de un negocio disimulado, determinante de un acto jurídico 
válido y lícito, encubierto por un contrato aparente, y como con­
forme a los artículos 1 .275, 1.276 y 1.277 del Código civil el mero 
hecho de alegar bs partes una causa inexacta o falsa al celebrar un 
contrato no anula éste, siempre que se justifique, como ocurre en 
este caso, hab;c;rse fund:ctdo en otra verda,dera y lícita y hábil para 
transmitir, es visto que al no declarar la Sala sentenciadora la nuli­
dad del contrato impugnado no incidió en su fallo en violación, in­
terpretación errónea o aplicación indebida de las leyes o doctrinas 
legales aplicables al caso del pleito como al amparo del número 
primero del artículo r .6gz de la ley Rituaria se sostiene en el re­
curso. 
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Considerando que ante la vaíidez del contrato transmisívo de la 
propiedad, que reconoce y declara el fallo de instancia, se hace to­
talmente innecesario tratar el problema hipotecario, del que sólo ca­
bría ocuparse si aquél fuere declarado ineficaz. 

* * ~:-

Para ltn estudio de la teoría de la ccmsa 1•éasc la bibliografía qnc 
insertamos al final de la Sentencia de 14 de Enero de I<)35 (REVIS­

TA CRÍTICA, tomo XI, pág. 377), la Sentencia de 21 de Marzo de 
1935 (REVISTA CRÍTICA, tomo XI, pág. 707) :'' la de 30 de Junio de 
HJ3I, so/¡yc simzdacion (en la misma Revista, lomo VIII, pcí,r.;i­
na 219); no necesitamos encarecer la importancia q¡w para el csiu­
dio de los negocios simulados tiene la obra de Ferrara, «La simu­
lación de los negocios jurídicos)). Aladrid, Tl)26; "véase del mismo 
Fcrrara, ((La posi;.;ionc dci crcditori chirografari rispctto ai contraL­
ti simulati del cle·bitorc)), <CRÍ1•ista di Dir. Comm., I<)05. pág. 4,18, 

l\I essina, ((La simulazione assolutall, en la ·misn:a I? cc:•ista, IC)07, 

tomo I, pág. "r)3· Bcla::;a, ((A simulaQiÍO cm Dirieto ci1•iln, Coim­
bra, UJ2.j.. 

ENRIQUE TAULET, 



Jurisprudencia administrativa 
del impuesto de derechos reales 

LVIII 

Devolución de impnesto. La calificacic!n de un documento y la li­

quidación consiguiente a tal calificación, estimando que un he­
redero adquiere, desde luego, la nuda propiedad, aunque nOI 
fuese cierta, no constituiría error de hecho, sino de derecho, y 

sólo c·s reclamable en el plazo de quince días, a contar de la. 
notificación de la liquidación, o desde que el interesado la co­
nozca. 

El Reglamento del impuesto de 1G de Julio de 1932, y el de 
Procedimiento de 29 de Julio de HJ2-} establecen dos medios para 
pedir la deYolución de las cantidades pagadas indebidamente : uno, 
la reclamación, en el plazo de quince días, ante el Tribunal Eco­
nómicoadministrativo, según el artículo 200 de aquél y 62 de 
éste, y otro, excepcional, según los artículos 201 y 6 de los mismos 
Reglamentos, y Decreto de 2 de Agosto de 1934, ·referente a la 
devolución de cantidades por error de hecho o material, en cuyo 
caso puede solicitarse, ante el Delegado de Hacienda, en el plazo 
de cinco años, desde el ingreso de la liquidación. 

Si el tutor de una menor no reclama en el plazo de quince días 
las liquidaciones giradas a nombre de ésta, dos de las cuales ingre­
só, y, respecto de las otras dos, solicitó el aplazamiento, sin con­
seguirlo, y posteriormente, la devolución de las cantidades satis­
fechas, esta petición no puede prosperar, porque aunque hubiera 
habido error en la calimcación del liquidador, en cuanto a la inter-
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pretación de las cláusulas testamentarias para saber si en el testa­
mento existe una condición suspensiva, que es lo que dice el re­
clamante, esto no constituiría error de hecho o material, sino de de­
recho, y, por lo tanto, al exigir el liquidador el impuesto por la 
nuda propiedad, desde luego, sin aplazar la exacción, como pre­
tende el recurrente, este error no puede ser calificado de material, 
sino de derecho o de concepto, y contra (:1 no cabe más que la re­
clamación en el plazo de quince días. (Acuerdo del Tribunal Cen­

tral de 23 de Junio de I935·) 86 de I<J35· 

LIX 

Sociedad. Vista en segunda instancia. Sotificacil}n. La manifesta­
cion del expediente para alegaciones en segunda instancia sólo 
procede, según el articulo 89 del Reglamento, cuando hay más 
parles que la apelante. Conocidas las liquidaciones por el recu­
rrente, aun cuando no fuesen notificadas des¡Le cierLa fecha, si 
con mucha posterioridad formulan la reclamacion económico­
administrativa, no procede ésta si se halla f t~era del pla:::o de 
quince días del Reglamento de 2l) de Julio de ll)24. 

Según el artículo 5. 0 del mismo Reglamento, las rectificaciones 
de actos administrativos solicitadas antes de Yerificarse el ingreso 
de las cantidades liquidadas no tienen en ningún caso el carácter 
de nueyos actos administrativos, y no aftéclan, por lo tanto, a los 
plazos que se hallan en curso para reclamar contra los que hubiesen 
dado origen a ellas. La modificación de ese precepto por el De­
creto de 2 de Agosto de 1934 no afecta a los actos anteriores a su 
fecha, ya que no se 'le diú efecto retroacti nJ. El artículo zoo del 
Reglamento del impuesto no modifica el precepto general del de 
29 de Julio de 1924, antes transcrito. (Acuerdo del Tribunal Cen­
tral de 8 de Octubre de 1935.) 8¡ de 1935. 

LX 

Información posesoria. La fecha de expedición de las certificaciones 
de un Ayuntamiento para inscribir nnos solares en el Registro 
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es la que rige para el impuesto y no la de los actterdos de~ 

Ayuntamiento en que la adquisicion se f~mde; por ello, si des~ 
de la fecha de la expedición de la certifiwcidn hasta la prese·n­

tación no ha pasado el pla::;o de prescripcion del l?eglmnento, 
ha de liquidarse, confM;ne a éste, al 6 por roo. 

El objeto de la liquidaci¿n impug-nada no fut" la incorporac10n 
al patrimonio del Ayuntamiento de un solar, en -virtud de acuer­
dos de 1872 y r873, adquisición para la que podría haberse alega­
do la prc:;cripción flsctl, sino la certificación presentada en la Ofi­
cina liquidadora, expedida en 2S de Sertiembnc de ICJJ2 para ins­
o-ibi,· dicho soh<r, en el Registro de la Pru)icdad, a nombre del 
Ayuntamiento, certificación que evidenie1~1cnte, dada su fecha y 
la de la presentación en el Re,r:;istro, no estú prescrita. 

Según el artículo 36 del Rer~·lamcnto eH impuesto, las infor­
rnacionc:; d~; ;Josesi1'm y las dt• dominio, n::¡1 1·ra que sea el tí­
¡ u lo de adquisición que se alegue y la fecha del mismo, satisfa­
rú:1 el 6 por roo del -:alor comprubado de los bienes y derechüs 
a que se refieren; las certificaciones expedidas por el Ayuntamiento 
para hnccr constnr !a posesi/m o dominio de tcrrenu:' tienen el Db­
jelo y eficacia registra! de informaciones posesorias y deben esti­
marse, a los efectos del impuesto, como tales. La resolución de la 
Dirección de Contribucioens de 26 de Abril de r8R7 no se refiere 
a la información o certificación objeto de la liquidación impug·­
nada, sino a los actos adquisitinJs c¡ue dieron lugar a otras certi­
ficaciones, las cuales no se podían referir al solar de que se trata, 
pues si éste se hubiera inscrito entonces, no era necesaria la nue­
va certificación. (Acuerdo del Tribunal Central de 8 de Octubre 

de I9J5.) C)O de I935· 

LXI 

J)c7•olución de docu111ento. Si nn in/,:rcsado pide expresamenle se 

liquiden sálo los deuclws que u él le correspondan, aun cuando 

el docume¡¡to conte¡~¡;a otros actos y que se le devuelva tal docu­
mento, de/;e hacerse así, tomando nota el liquidador para fijar 
las demds liquidaciones. 

{_Tn interesado solicitó que se examtnase el docum~'nto que se 
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presentaba y se devolviera al presentador con nota de no ser él 
el obligado al pago del impuesto, a fin de que pudiese surtir efec­
to en los Tribunales de Justicia (e! documento ,era de una venta de 
motor industrial). El liquidador giró la liquidación como muebles 
y consignó una nota, diciendo : «Se deniega la petición por no 
ser de aplicación lo dispuesto en el artículo r 25 del Reglamento, ya 
que se ha presentado fuera de plazo)), y, en consecuencia, retuvo en 
su poder el documento presentado. Recurrido este acuerdo, el Tri­
bunal Central fija la siguiente doctrina: 

El artículo r 25 del Reglamento del impuesto previene que el li­
quidador a quien se presente un documento girará todas las liqui­
daciones referentes al mismo, salvo el caso de que se solicite de un 
modo expreso que se gire sólo la de los derechos que haya de satis­
facer la persona a cuyo nombre estuviese librado el documento, 
pues entonces aquél tomará nota para girar las demás liquidacio­
nes que procedan, cuando sean exigibles, es decir, una vez trans­
currido el plazo legal ; y claro es que estas prevenciones del men­
cionado artículo únicamente pueden cumplirse cuando el docu­
mento se ha presentado antes de vencer el plazo reglamentario, 
pues cuando se presentan después huelga la salvedad hecha, ya 
que en tal caso deberán girarse todas las liquidaciones, sin que 
quepa que el presentador solicita rJo contrario, ni sea necesario 
que el liquidador tome notas para girar unas liquidaciones que ya 
son exigibles. 

Pero ello no significa que cuando el documento se presente 
fuera del plazo, el liquidador deba retenerlo y negarse a su devo­
lución a la persona a cuyo favor está expedido una vez que esta 
haya pagado sus derechos, pues entonces es de aplicación el pá· 
rrafu segundo del mismo citado artículo, según el cual, efectuado 
el pago por aquel a {'U)'O favor estft e_·;:pedida la copia, se le de­
volverá ésta aunque los demás interesados no hayan satisfecho sus 
liquidaciones. Este precepto lo corrobora el artículo 128 en los 
casos en que las personas duetl.as del documento no estún obli­
gadas al pago de ninguna liquidación y s,ólo deban satisfacer los 
honorarios de la nota mediante la que se devuelve aquél ; por lo 
cual procede que se devuelva el documento aludido con nota de 
que la persona a cuyo nombre estú expedido no es la obligada a 
satisfacer el impuesto, previo el pago de los derechos correspon-



ÓjO JGlUSPRUDE;--;CrA .\D~iE\ISTR.\ TTY.\ 

dientes, srn perjuicio -c:e cliri~~·ir la acción administrativa contra la 

persona a cuyo nombre se girú la liquidación. (Acuerdo del Tri­

bunal C0ntral de 10, ele Octubre de 1935.) 93 de 1935. 

LXII 

Valoración de accwnes. l~n los '<•aZores industriales se fija la base 
j1ara liquidar jJor el 7•o!or cfecti·¡.'o, sah•o el caso de que éste 
no se acredííc por los donuuc¡¡/os oportunos, en cL<yo caso se 
toma el nomi;w/; por ello el 'i.'alor de zuws acciones no coti;;adas 
en n o!s,t es el que se T:' tila la ( :; ri i {icucí<in Li el Se e re/ ar í o de la 
.. Soc:·t.)drtd con¡o <t,a/nr efecli---;_,o y ¡;o (// ;Lo;ninal de las acciones 
que f¡,.o:nra t:n eí bul.inet: d,• Ííl Socieda:l. 

El :•r, ícul,J 0-t c1c•l I·~cglam,~nto ckl impu.:sto :í.'iÍ lo dié;pone ter­

;J1i::¿¡~:LerE,_'nic, y si no .'J--~ ~:(·rcdi1a e:·'~ ·.~~dor con los docun1c;1tos in­

dic:lc!n:-;, '':; cLwndo se atcncl:.·r!t :il nomin;il, ~:in p:·rjHicin de la com­
¡;.-1\b;Ti(;¡ acln~inisn::ti\'Zt. 1 Tnu de los docunwnlos enumcLtdus en 

l{ic!:o ;t:·ticu]o p;~r; 1 ;LcrcdiUlr c:l ·;n~;:r de Lls ~Lcciones no cotlz~h1es 

t~ 11 li<)lsa es la certifiración del Secretario de la en1jdad etnisnret; 
pre:-;~~ntado e~c docu!;--~:qtu, ~lsÍ c(Jlno ln certilic:_tr~(,Jl1 de ~a JunLt Sin-

pj·,'·Ci:~o :ttenl_.rs~)- J:i ;1rtícu!o (:_+ no e.c..::.::t1)~,_'.:-~~l~ tn~.:tcJdn~; de con1¡1rulxl­

c; 'm, lu:-: cuales se 1;numcran únicnmentt· en io:; artku1os S·: \' i-1 1 

(:.·! Rr·:_(:iillCllto, r lo que lwce, COEJ!J olms Zlrlkuli:s ó·l ca;•ítu­

lo V, ¡·n qtw c.stú conwrc:ndí-:lo, es cli~·t:tr pzna la i1j:•cilín 

de la h;¡-;¡: liquidnblc; y por '"11r¡ el ar:kulo (1¡ del Hyg·J:'i1'C!lto ha 

de Pntcnders·_· ¡·n el sentirlo de IJ''" ¡·l Yn!ur :JI'clar;:clo c¡nc dr'll" j)i'l'­

Yalecc~4 :-~obre el {~on1probndo, cP:l 11cio e.c; 1nnynr que l·stC>, es sicn1-
pre~ e-n 1os c~1~-::os ·Je :t{'Ciones industriall'~~, L'l dL'clarado coJno ·:,alo,r 
e(ccti·nJ y 110 como iW?uinal; del mismo modo qul~ l'l y;;]r¡r coril­

probado en estos casos es el comprobado como Nílor efcrli7.•o. El 

valor de las acciones dr·chrzdo ¡v;r los interesado:;;, en pstc caso, es 

el que se consigna en el i:r;cntario de b herencia de cuya lir¡ukb­
<'i!'l:1 :-::: t ;·ata y en la ccrtificlci,',n del ~enetnrio de la Sociedad, mien­

tras c¡ue el valor consi¡:;·nac1o en el balance de l'sta, tomadn por b 

Oficina líquicbdora de 1n ,\c\minístraci<'m de Rentas, C" Pl \'nlur 

nominal, ya que en :a contahi!icJ;;cJ de 1a.s Socicd:'l~C'S el ('ilpital c;uc 

se con:o;ÍLYna en su impnrte ori¡.?:inrlrio o reducido posteriormente 
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por acuerdo expreso no es el efectivo, sino el nominal, es decir, el 
crédito que se reconoce a los socios por sus aportaciones, y por ello 
figura en el pasivo, crédito que debe satisfacerse, conforme al ar­
tículo 235 del Código de comercio, después .de haber pagado todas 
las obligaciones de la Sociedad, y con lo que reste del activo, sea 
más o menos que lo figurado como capital nominal, es con lo que 
se abona ese crédito de los socios. 

Por lo tanto, no puede girarse la liquidación sobre el resultado 
del expediente de comprobación, hecho por la Abogacía, dando a 
cada acción su valor nominal, según el último balance presentado 
por la Sociedad en la Administración de Rentas, sino por el efec­
tivo declarado por los interesados y corroborado por certifictción 
d1>l Srcrctario de la SociedAd y dF la Junta Sindical de la Bolsa, 
rderenil's a que no se cotizaban dichas acciones, y que el valor efec­
tinJ era el que sei'íalaba. (\nwrdo oekl Tribunal Central el:· rs cle 
Octubre de J(),3.).) ()~de ll),);). 

LXTTT 

Herencia. Si u;w madre y una hija fallecen a consecuencw de ac­
cidcn!c, ~·· en el a¡¡Ln de dcclaraci!Ín de hcredc•rns consla qnc la 
muntc _r,¡J s.:multánca, lla de entenderse, cnnformc al arlíc!t­
ln .11 del C1idi;:·o ci7•il, r¡ue 110 hul1o S1tcesi1in de una u o[ra, ~'' el 
hcrcdcro-hcnnano y tío, rcspccti7•amcntc-adquicrc la heren­
cia como drrÍ7Htda de la sobrina; es incfica::;, para demostrar la 
pr'''norencia de la hifa, 1111 aeía notarill/ con dcclaracirín de un. 
testigo. 

Cb: l. Se pidi<'J )'agar é'l impUé'.'-;t,l de dl'rechos n·ales :ill''-',-.'!nclo 
que A. falleció soltera, sin testamento; que B., madre dl' aqll<'lh, 
muri6 el mismo día, pero horas despu<'·s, sin disponer en forma al­
guna de sus bienes, y que C. (tío v hermano, respectiv:mwnte, de 
aqm'!lns) solicitó la declaración de heredero alJintc'slaLo, pidiendo se 
declarase heredFra de i\. a su madre, B., y de~ ésta, a C., sin pre­
sentar el auto de declaración de herederos, por afirmar se estaba 
tramitando al pedir la liquidación. La Oficina liquicbdora, habida 
cuenta que A. y B. fallecieron el mismo día, a la misma hora, a 
consecuencia de accidente, y que, con arreglo ~d :1rtículo 33 del 
Código civil, cuando mueran dos personas llamadas a sucederse, y 
se ignora cuál es la primera fallecida, el que sosteng·a la muerte 
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anterior de una ha de probarlo, y si no lo hace, se presume que am­
bas han muerto al mismo tiempo, y no tiene lugar la transmisión 
de una a otra, estimó que se trataba de dos herencias distintas, y 
que C. las adquiría, en cuanto a la de A., su sobrina carnal, por 
ser el pariente más próximo de ésta, y en cuanto a B., por igual 
razón, como hermano, y en consecuencia giró las oportunas liqui­
daciones, qur fueron reclamadas, alegando que B., el marido de 
ésta y la hija ·de ambos, A., y una si,rvicnta sufrieron un accidc~nte 
de automóvil, a consecuencia de1 cual murieron los tres prime­
ros, salvándose la sirvienta, la cual, ante Notario, declaró que la 
hija falleció antes que la madre; y por ello se pedía que, probado 
que la hija premurió a su madre, ésta heredó a aquélla, y en tal 
forma ha de liquidarse el impuesto, heredando C. a su hermana B., 
y debían rectificarse, en consecuencia, las liquidaciones. 

El intert>sado presentó el auto de declaración de herederos, en 
quF consta que el recurrente, por medio ele su Procurador, dijo al 
Juzgado que primero falleció e 1 padre, despu(~s la hija :: posterior­
mente ía madre, aun cuando tal diferencia no alteraba n~Lla la si­
tuación jurídica, en el momento de ocurrir el fallecimiento, por no 
transmitirse entre ellos derecho sucesorio alguno; que del padre 
fueron declarados herederos abintestato dos sci'iores, que la hija 
falleció soltera, y· si se consideraba simultúneo el fallecimiento de 
las tres personas, el parit~nte mús próximo era su tío carnal C., que 
debÍa ser declarado heredero, y, habiendo muerto los respectivos 
ascendientes, resultaba éste también el m{ts próximo heredero de 
su sobrina; que el fallecimiento de la madre y la hija debía consi­
•.ll:rarsc• simult:'mcu, y. ror lo tanto, no había tenido lugar la tr;ms­
misión de derechos de una a otra. 

A consecuencia de estos hechos, el Tribunal Central fija la si­
guiente doctrina: ?\o hay cuestión respecto de la herencia de B .. 
_': únicctTnente ha de exnminarse la de A., para determinar si 1a 
1 r;msmitió a su madre, y C. la aclq1:iere de ésta, o, si por no haber 
habclu tal transmisión, C. la adquiere de su sobrina A. Exist~· pa­
tente contradicci,)n entre lo (!UC s:; dice en el escrito pidiendo ía li­
quidaci¡'m y en el en que solicitó la declaración de herederos, conu~­
de ese parentesco, y conforme a la tarifa corrl:'spondiente al mismo, 
nielo en el auto referido ; es preciso atenerse al contenido de este 
auto, en el que se reconoce, conforme al artículo 33 del Código ci-
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vil, que, por no haber prueba en contrario, el fallecimiento de la 
madre y de la hija fué simultáneo, sin haber, por lo tanto, trans­
misión de derechos de una a otra, y, en consecuencia, se declaró he­
redero abintestato de ambas al hermano y tío, respectivamente, y 
por ello no cabe duda que la herencia la adquirió l"l heredero di­
rectamente de su sobrina; y, exigido el impuesto, habida cuenta 
de ese parentesco, y conforme a la tarifa correspondiente al m1smo, 
las liquidaciones deben ser confirmadas. 

Las manifestaciones de la sirviente en el acta notarial carecen 
de eficacia en el orden civil y fiscal, ya que sólo una declaración 
de los Tribunales de justicia en juicio declarativo podría deja.r sin 
efecto las declaraciones contenidas en el auto de declaración de he­
rederos. (Acuerdo del Tribunal Central de ro de I\Iarzo de l<)J6.) 

<JI de I935· 
LXIV 

Herencia. La /ransmisi1in de una ilcrcncia a jd"<'or de la viuda he­
clza en le rrito rio foral, en n la e o ndici d ~~ de que tendría ésta la¡ 

obligación de dislrilnliria cnlrc los hijos, es una suslilucilin fidei­
comisaria quu ha de liquidarse como usufructo; eiL cuanto a la 

nuda pro¡,iulad a j1nor de los hijos. ha de upla::;arse la liquida­

ci1in hasta que muera la madre y h·ta disponp;a qui1hws son los 

hijos que l~aya;L de heredar. 

Un causante dispuso de sus bienes, estableciendo que instituía 
por sus herederos uniYcrsales (el causante r~tllcció en Cata1UJ1a), 
en cuanto a una cuarta parte, a sus cuatro hijos y a todos los de­
mús nacidos u póstumos que dejase a su fallecimiento de su actual 
matrin·,onio, Jlor p~tnes i!-':uaJr.s entre P11os y n sus libres volunta­
des, }' de i~ts tres cuartas partes restantes instituyó heredera a su 
esposa, con obligación de disponer de los bienes que heredase del 
causante, entre sus comunes hijos, a partes iguales o desiguales, a 
su yoluntad y discreción, según las circunstancias. 

La recta interpretación de esta clúusula pone de manifiesto que 
en ella instituye heredera de tres cuartas partes de los bienes a la 
esposa para que los disfrute durante su vida, pero imponiéndole 
la obligación de dejarlos a los hijos del matrimonio, y el cumpli­
mit:>nto de esa condición, impuesta por el testador y aceptada por 
la heredera en la escritura de inventario, implica la prohibición 
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de enajenarlos y la obligación de conservarlos para los hijos, ya 
que, de lo contrario, no podría quedar cumplida la voluntad del 
testador, completamente clara, en cuanto a que los bienes pasasen 
a los hijos en partes iguales o desiguales, pudiendo únicamente la 
madre distribuirías entre ellos conforme autorizó el testador, que 
lo sometió a la discreción de su esposa, circunstancia que no afec­
ta a la esencia de la institución. 

La institución de herederos así establecida constituye una sus­
titución fideicomisaria, y por ello la liquidación del impuesto exi­
gible a 1a esposa debió practicarse considerando a la misma como 
heredera usufructuaria, con arreglo a los artículos 32 y 33 del Re­
'~l:tn:ento dc~l im¡nw:.;to, ~·a que el primero dispone-púrrafo se­
gurdo-que en ias sustituciones, si los herederos instituídos en pri­
mer término no tuviesen derecho a disponer de la herencia intcr­
viDos o mortis causa, se reputarán como usufructuarios; y el se­
gundo. en su párrafo cuarto, declara que si el fiduciario o perso­
na eiwar!.:·ac!a de transmitir la herencia pudiera disfrutarla en todo 
o en parte, temporal o vitaliciamente, o tiene la facultad de dispo­
ner de las rentas hasta su entrc·g·a al filkicomisario, pagará el im­
puesto en concepto ele usufructurlrio, dl·biendo knerse en cuenta 
para l:t liquidación, conforme al púrrafo séptimo, el articulo ~·7 

del Regla1nento, o sea que se aplicadn los tinos y valor clr los bie­
I:cs l~n h fecll:t en que se pr:wtir¡ue la liquidación. 

Girada, por lo tanro, la liquidación por la plena propiedad de 
los hienc'é: ;~djwJi•.·ados a h viuda, debe ser anulada, exigiéndole 
sólo lo corrcspond iente al usufructo. 

Respecto a la de la nucla pr<>pi:·dad, qucchndo a yo]un1ad de la 
vi u da la dderm i nacil'm de la partP que corresponder/t a cada uno 
de lüs hijos, y siendo •:sta circunstancia necesaria para determinar 
el tipo aplicable a cada heredero, y no sabióndose ahora tampoco 
el valor de los bienes nnndo 1:d sucesión unura, ni Pl tipo que en­
tonces rrgir!t, pues todo ello no se concretar/1 hasta que talrs bie­
nes pasen a poder de cada uno, ha ele aplazarse la liquidación, con­
signando nota en el documento hasta que tal transmisi:ín se veri­
fique, conforme al artículo 57 del Reglamento. (Acuerdo del Tri­
bunal Central dt~ r8 de Febrero de H)J6.) 96 de ICJ35· 

GABRIEL MAÑUECO, 

Ahogado cid LstJ:do. 
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G. CHIOVF'.ND\.-JHsLiLuciones de Derecho procesal civil.-Vol. 
Editorial ((Ré·;·isUt de Derecho Prindon. :Madrid, IfJ3(>. 

El libro, deri\·ación directa Je los principios de Derecho proce­
sal civil que el :Jutor comenzó r:n Il)o6 con el único propósito dr; sa­
tisfacer exigencias de sus alumnos, presenta c11 su consecuencia 
unas características que son altamente recomendables al pt'iblico es­
pzul.ol, porque lejos de entré'tf'nc'L'it' r·n 1<1 (:i:.;nt.'iilín de problem~¡;; 

particulares, c1t• inkrés circunstancial, enfoca y aclara los princi­
;1io.-; qur' la mayoría de los proces:1listas abandonan. Por an;Uo;..:·:¡:-; 
razones nada pierde la obra con la l raduccil'm, r!:!e ha sido lwclJ;¡ 
sobre la segunda edicir'Jil iw1i:u::i, po:- el C;¡(('tlr;',tinJ c;:•.l()f Gt'lílll:Z 

Orbaneja. 
La iXtrlc prim,~ra St' lnlla dedicada a 11Js co:~n·;Jl,l:; func1ame:1-

tales (den,cho y acci,)n, proceso civil y· relación juridicopr<J(Y'>:ll, 

condiciones de la acción y presupuestos procesales y un estudio fi­
nal sobre b 1egis1:Jción:), f1Ue el ;;qi,Jr ,·xplica v con:-;trtl\''' con la 

s.·g·uricl::d de quien ha pasado y l"'n.-.:;;d() "i1 :~·.t'tlti;;J,·s oc;;:-;Ío!H'S •;o­

bre ln matc~ria. 

En la segunda parte (la actu:~ci!'1n d~· 1;, In· :'!l ,.1 proce:o::J ci\il) 
S'-' estudia la favorable al actor, dC'1lrcJ del conocimic·lllu or::iwnio, 

o se:•. la sentencia estim:ttoria en general, como correl:1li\·:¡ ri:· la de­
manda _judicial, y en particular (scntrr;cias e],~ cnn:kn:;, <'onstituti­

vas y de pura declaración), del mismo 1110do qul' l:t actuaóón nw­
diante crmocimicnto sumario. las nwdi-cbs de con.';pn·aci{m y la eje­

cución forzosa, pasando despw"s a discutir la :K·tu:wirín de la ley 
en favor del demandado (sentl'ncia desestimatoria y excepción). 

Los cinco l!ltimos párrafos enfocan cuestiones que por estar co-
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locadas entre el Derecho civil y el Derecho procesal no aparecen 
suficientemente profundizadas por los civilistas ni por los procesa­
listas. Tales son la identificación de las acciones, la cosa juzgada, 
las cuestiones prejudiciales y los límites objetivos y subjetivos de 
la res judicata. 

El segundo Yolumen, que esperamos con impaciencia, com­
prenderá «las relaciones procesales de conocimiento, de conserva­
ción y de ejecuciónn. 

JUAN Mu:\'oz CASILLAS.- 11/ecesidad de una política nacional.­
Bosch, Barcelona. 

En busca de una pacificación de los espíritus, «base esencial y 
clásica de toda obra de carácter constructivo, práctico y realn, el 
é\Utor, a quien debemos otros estudios sobre «Los Poderes del Es­
tadon y «Los sistemas presidenciales)), enfoca en este volumen : a), 
La necesidad de una política nacional (económica, internacional, 
militar) ; ú ), La forma de gobierno con que Espai'ía, de momento, 
Jebe contentarse (democracia parlamentaria), y e), Las exigencias 
de la defensa del Estado (restricción de las amnistías, supresión de 
b parte dog·mútica del tl~xto constitucional, la enseí1anza religiosa 
en la escuela primaria y la resolución del problema de las autono­
mías regionah":-;), para concluir con un examé'n de lo:-; prt•cepros re­
Yisahles en l::t Constitución. 

La obra, e:,crita con sencillez, cbridad, eruclici\Ín, acopio de 
datos y nunwrosos cuadrus sinópticos, impone rúpidamente al lec­
tor en los problemas constitucionales que apasionan a los espaí'ío­
lt~s :·· en las soluciones que le.<-: han dado los EsUtdos ,- ]!)S autores 
('Uropeos y americanos. 

l\R:-.TST MA!\HEI:\1.-La opiniun pública. 

¿Quién es el portador 1 'f'riiger) de eóia i ;1contrastable potencia 
que mueve el mundo moderno? ¿Dónde se forjan las férreas ener­
gías con que ha de ser removido el campo político? 

En una introducción que el autor titula ((El tema publicista de 
la sociología>> pone de rrlien la profunda transformación que el 
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s1g10 xix ha introducido ·en las relaciones humanas que parecen 
perder la densidad de la tradición y de la costumbre para polarizar 
en los planos del tráfico y de la economía en los mercados de capi­
tal y trabajo y en el carácter real de la opinión pública. Dentro de 
estas grandes corrientes sociales de carácter general, juega el pn­
blicismo moderno sin el cual es imposible explicar la estructura de 
los partidos políticos del Estado. 

La primera parte de la obra alumbra la cstratificación de algu­
nas capas d~ la pubíiciclad :t la luz sociológicoformal, con especial 
estudio de las leyes esotéricas, coligaciones íntimopolíticas, publi­
cismo trascendental, publicidad pluralista y publicidad cualitativa. 

A los grados del publicismo burgués del siglo X\ Il!, prehistoria 
dr la publicidad moderna, se dedica b seg-uncb parte con magis­
trales disefíos de los rasgos característicos ele las ( hclencs lin~;üís­

ticts, de las sociedades patrióticomoralcs y de In ::1nsoneria. 
Expresándonos con tucln. franqueza, hemos ck adn'rtir qut~ n. las 

oscuridades té>cnicts, lt''~vitabll~S en la yersión de toda obra alc·ma­
na, el catedrático traductor Sr. i\yaJil, n.caso en su nobk afún de 
mantener la tesitura del original, hn. n.í'iaclido el empleo de eleg·;¡n­
tes, pero alrc'Yido.c; giros, que pondrún en un aprieto a los krtores 
ck nuestro modesto nivel. 

Lústima rltw no haya incli,·ado por medio de notas qlll: de t':l po­
díamos esperar, la marchn. del pulJlicismo en nuc:stra patria, por­
qu(· las indicaciones :iobre las modernas Ordenes de los Templa­
rios, masones en general, Religios-os de la Cruz, <etc., podrían com­
pletarse con el repaso imparcial y sereno de los mn.terialcs acumu­
lados en los tomos 6. 0 y 7. 0 de la Historia de los heterodox-os espa­
i1oles y en especial con el estudio del enciclopedismo peninsular, la 
flor de las sociedades secretn.s, th0ophilántropos, etc., las logias 
afrancesadas, los Caballeros Rosn.-Cruz, la Confederación de los 
Caballeros comuneros, los Amigos del Orden, la Cruz de Malta, 
los Virtuosos descamisad-os, etc., etc., con el recuerdo de las dis­
cusiones en cafés, fondas, con los folletos o libelos en que se ata­
caban a la lnquisici·Ón y con las colecciones de «El Espectador)), el 
Constitucional, el Redactor !Español, el Grito de Riego, el Indica­
dor, el Centinela y tantos otros antepasados de los actuales sopor­
tes de la opinión pública. 

LA REDACCIÓN. 
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MENGUAL y ~1Er-;GOAL (JosÉ MARÍA).- La opción corno derecho y 
como contrato. Biblioteca de la «Revista General de Legislación 
y J urisprud,onciall. Madrid, 1936. Un folleto de g6 púginas. 

En un sugestivo folleto, publicado en el ario rgrs, se extrañaba 
don Angel Ossorio de que una üperación tan importante y frecuen-
1 e como el contrato de opción ,careciese, en el orden del derecho, no 
sólo de normas legales, sino hasta de un concepto científico. Des­
pués de veinte anos nos encontramos hoy con la misma ausencia de: 
preceptos positivos, salvo la reglamentación, más o menos acertada, 
que a la compraventa con cláusula de opción ha dedicado el Código 
de las Obligaciones y Contratos para la Zona del Protectorado de:­
~Iarruccos; pero, en Gtmbio, el tema ha pcndrildo en nuestra litera­
tura científica y ha producido trabajos estimables de Ramón Gayo­
so, Jesús Saldai'ia, Jerónimo González, Francisco ,\lonso 1\Ioya, et­
cétera, a los qu<:> ültimamente han podido seryir de digno corona­
miento la segunda Pdición de la monografía de Ossmio y el estudio 
que motiva estas líneas, del ilustre Notario e incansable publicista 
don José María 1\Tengual. 

Con acierto obserya nuestro autor que el defecto principal en 
que ha incurrido la doctrina extranjera al estudiar la opción se ha­
lla en que una buena parte de los civilistas que de materia tan im­
portante se han ocupado, por no decir la mayoría de ellos, han en­
focado el problema desde el punto de Yista del contrato de venta, 
cuando resulta evidente que la opción es éllplicable y utilizable en to­
das las modalidades de la voluntad jurídica humana. Lo que hay 
es que, al traspasar esos límites angostos, el estudio del Sr. 1\Ien­
gual, en algunos puntos, partcce caer ·en el extremo contrario, dan­
do a la opción, en su aspecto de derecho, un sentido .amplísimo, en 
el que quedan muy borrosos y casi esfumados sus caracteres téc­
nicos. 

En su consideración estricta ele contrato, define la opción el cul­
to Notario de Oliva como ((un contrato bilateral y consensual, por 
virtud del cual una o varias personas conceden a otra u otras la fa­
cultad exclusiva ele ejecutar uno o varios hechos o uno o varios de­
rechos por su propia cuenta y con el mutuo y recíproco beneficio 
para ambas partes, dentro de un período de tiempo previamenre 
convenido)). 
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Se <:aracteriz2-, a su juicio, esta figura jurídica: 
I . 0 Por tener todas las características de los contratos consen-

suales v bilaterales. 
z .0 Por el carácter específico de la exclusividad. 
3.0 Por constituir un privilegio . 
..¡..0 Por estar subordinado el cumplimiento o ejecución a un 

tiempo determinado, pasadü el cual la inejecución rescinde el con­
trato y rompe el vínculo jurídico creado a su amparo. Es, pues, una 
obligación a plazo con determinación cierta del día que ha de ve­
nir, sin constituir una obligación condicional. 

.).
0 Por ser irrevocable, excepto el caso de mutuo disenso. 

6.0 Por tener un carácter eminentemente personal (sin que a 
ello se oponga el otorgamiento de una representación), ya que el 
optante no puede subrogar sus derechos de elección en una tercera 
persona, ni aun mediar sobre este ,extremo, previa convención, en 
razón a que La opción tiene siempre lugar con miras a bs condicio­
nes genuinamente personales del oferente o peticionario. 

7.0 Que puede existir el contrato con o sin asociar al mismo 
ctros contratos de garantía, real o personal. 

8." Que envu·~lve, cuando recae sobre bienes inmuebles, un de­
recho real erga omnes que debe entrar de una manera franca y de­
cidida en el Registro ele la Pwpiedad, para su inscripción como ga­
rantía de los terceros, y aun para la propia de ambas panes contra­
tantes cuya ejecución o indemnización tenga ,en último tl>rmino ase­
gurada. 

N o es de 1 caso abrir aquí discusión sobre algunas de estas notas 
que atribuye a la opción el autor, máxime no siendo pmfundas las 
discrepancias que nos separan de él. Cicrtame:ntc paréccnos más 
fundada la opinión de quienes consideran el contrato {_k opción 
como unilateral, en razón a que no crea reciprocidad de obligado­
res, o de aquellos que lo conceptúan como bilateral o unilateral, se­
gún que el beneficiario pague o no un precio por tener reservado el 
derecho de opción. Pero, en esencia, la bilateralidad a que se re­
fiere el Sr. Mengua\ no es otra cosa 'que la consensualidad misma, 
puesto que en la pág·ina 74 nos dice que <da sola proposición de que 
se puede utilizar e! derecho de elección y la aceptación por parte ue! 
ofrecido de utiliza:r aquel derecho ~encaja al convenio entre los con­
tratos bilaterales». 
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En cuanto a la tesis de la naturaleza real de la opción, parece 
desarrollarla el autQr en el terreno del derecho constituyente más 
bien que en el de! constituíclo, puesto que no deja de advertir que 
para la legislación esp::ti1ola, a excepción ele la contenida en el Códi­
g·o de las Obligaciones y Contratos para la Zona de nuestro Protec­
torado en ~1arruecos, la opción es un derecho personal. Lo que ro­
mánticamente rechaza es que í:l naturaleza jurídica de los derechos 
dependa de la voitmtacl del legislador. 

Con ser tan inten'sante el anúlisis que el docto escritor hace de 
la opción como derecho y como contrato, nQ es el tema único que 
aborda en su folleto. El Sr. 2\lengual, atraído irresistiblemente por 
su vocación investig·aciora, no sabe resistirse a discurrir sobre todas 
aquellas materias que le pone incidentalmente a su paso el desarro­
llo del asunto principal. Y ctsí, los conceptos fundamentales de 
obligación y de derecho real, al igual que los de todos aquellos ne­
goCios jurídicos que tienen alguna relación con el contrato de op­
ción (tales corno el mandato, la comisi,'Jn, la promesa de venta, el 
arrendamiento, las obligaciones alternativas, etc.) le dan ocasión 
para dar muestras de su vasta cultura y de su inquieto espíritu de 
jurista. 

Después de escrita esta nota, la ciencia jurídica y el 1\otariado 
han sufrido una de sus pérdidas más sensibles. El Sr. :\Iengual fa­
lleció el día 22 de Julio último, dejando interrumpida la labor doc­
trinal, a la que con tanto entusiasmo consagraba su vida. 

Descanse en paz nuestro llorado amig-o, que dispensó siempre a 
esta Revista colaboración tan preciada corno cariñosa, y que supo 
adquirir en España y fuera de ella un nombre prestigioso por sus 
denodados esfuerzos par::t dar al derecho notarial una construcción 
sistemática y una personalidad científica autónoma. 

J. C. T . 
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