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IV.—La teoria institucional del patrimonio dotal.

La naturaleza institucional de la familia. — «La familia es una
institucién—Ila primera de ellas—, y el matrimonio es el acto de fun-
dacion.y Asi se expresa Renard (1). Comprobemos estas dos afirma-
ciones.

Los elementos de la institucion familiar.~—Las instituciones, he-
mos dicho con Hauriou, representan en el derecho, como en la His-
toria, la categoria de la duracién, de la continuidad y de lo real.

Este elemento de duracién 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, espiritual y mistica, sino ju-
ridica y patrimonial ; testigo la herencia y la sucesidn en las deudas,
testigos las ficciones consoladoras de la continuacién de la persona
del difunto 0 macabros apotegmas como le mort saisif le vif : la fa-
milia lo son los antepasados y las generaciones veniderasy (2).

Esta continuidad familiar juega un papel importante en la idea
de la familia y constituve para ella, como para toda institucién, el

(1) Renard: ob. cit., pag. 124.
{(2) Renard: ob. cit., pags. 134 y 135.
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elemento fundamental. Es inttil insistir para establecer la existen-
cia de este elemento, pues nadie negard que la familia est4 organi-
zada en servicio de una idea de obra a realizar.

La idea, aqui, todavia no se confunde ni con el fin ni con !a fun-
cién. Ella implica, no solamente el resultado a alcanzar por la unién
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 hayv lugar para numerosas concepciones de la familia, a pesar
de la identidad de su fin en todos los paises y civilizaciones. Hay
familias poligdmicas y monogémicas: 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-
rian los medios de realizacion.

Es facil distinguir en la familia el segundo elemento de la insti-
tucion : la organizacién y el poder. La autoridad intrinseca a la ins-
titucién 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 cohesién, la unién
familiar, para evitar también que los miembros no se separen de la
linea trazada por la idea directriz ni aporten la ruina material o €l
deshonor, por lo que el padre y marido estdn investidos de amplios
poderes sobre las personas y sobre los bienes. Estos poderes estan,
por otra parte, sometidos al control que tiene por objeto evitar su
desviacién. El jefe de la moderna familia no tiene la autoridad ab-
soluta e intangible que las legislaciones antiguas le habian confe-
rido, dejdndole solamente como guardidn de la idea directriz, que es
el origen de la familia.

El grupo familiar, que es el tercer elemento de la institucién fa-
miliar, ¢ no es también €l seno de las manifestaciones de comunién?
Es preciso recordar aqui las palabras de Renard, que hemos citado.
«La intimidad institucional ; esta palabra significa que la institu-
cién es mas que un «medio» ; es un «hogarn ; y cuanto mas se es-
treche la intimidad mas ardiente es el hogar. Muy dificilmente po-
dria encontrarse una palabra més apropiada a la intimidad familiar
que la de hogar. Esta descripcion es tanto més exacta cuanto que
la familia moderna se recoge cada vez més en torno de la casa y
recmplaza la concepcidn patriarcal de las legislaciones antiguas por
el sistema de la familia, hogar que no agrupa mds que a los espo-
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sos v sus hijos menores. «Cuanto mas se estrecha la intimidad, mas
ardiente es el hogar.»

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

No es esto decir que se produzca en la familia esta penetracion
completa de la idea en las conciencias individuales que Hauriou
describe en las instituciones mas desenvueltas. Precisemos ahora
este punto preguntandonos si la familia llega a la personificacion.
Es bien cierto que la familia presenta los caracteres fundamentales
de la institucién, v que se encuentran en ella los elementos esencia-
les de esta comunién de hombres en una idea por la cual Renard
ha definido justamente la institucién.

Nos falta, para confirmar esta primera conclusion, examinar la
familia en su aspecto dindmico: en su formacién y en su vida.

La fundacidn de la familia y su estaiuto.~—«El matrimonio es el
acto de fundacién de la familian, dice Renard. Pero hay verdadera-
mente algo mas que el matrimonio propiamente dicho en lo que
constituye el acto de fundacién : el régimen de bienes es organiza-
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 volver la espalda a lo institucional para recaer en lo con-
tractual ? Es la cuestiéon que tenemos que resolver.

Resulta dificil sostener que el matrimonio sea un contrato. Sin
duda, un acuerdo de voluntades es necesario para constituirlo, y
consiguientemente a este acuerdo los esposos se ven investidos re-
ciprocamente de derechos y deberes. IEl matrimonio es una conven-
cién generadora de obligaciones, pero no presenta verdaderamen-
te los caracteres esenciales del contrato. Oponiendo el contrate a la
institucién, Renard observa que «en el contrato no hay integracién
de una idea; hay solamente encuentro de dos voluntades. que si-
guen cada una su idea» (1).

La dualidad de objetos que caracteriza el contrato y crea ese

(1) Renard: ob. cit., pag. 258.
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téte-a-téle del acreedor y del deudor, en el cual cada uno persigue
sus intereses propios, sin apuntar a un ideal comun, puede, cierta-
mente, encontrarse en algunas deformaciones del matrimonio; pero
no creemos que sea €l principio de su organizacién. La descripcion
de la institucién que thace Renard para oponerla al contrato nos
parece conforme con la que conviene dar del matrimonio: «En la
institucidn, la idea es un tema de colaboracién: es comunmente
querida ; es el término de una aspiracidn compartida. En ésta los
fundadores y seguidores comulgan en la misma idea : esta idea for-
ma entre ellos un lazo interior ; es su «bien comun»; se conjuntan
en una cierta representaciéon mental ; conjugan su actividad en el
servicio de una tarea.»

La identidad de objeto resultante de la integracién de la idea
conduce incluso a la imposibilidad para los futuros cényuges de
discutir las reglas del matrimonio que van a ser su estatuto. Estas
son establecidas por el legislador v se trata de aceptarlas por el sis-
tema de la adhesién a un hecho juridico va planteado. ¢ No es éste
el proceso de la formacién de una institucién?

La obligacién para los futuros esposos de adherirse en bloque a
las reglas legales manifiesta también la intervencién del poder en
la fundacién institucional, de la que Hauriou sefiala la importan-
cia. «LLa verdad es que la formacion del haz de consentimientos
paralelos es, en parte, la obra de un poder v que la liber volui estd
fuertemente matizada de un coaclus volut.» Sin duda, para el ma~-
trimonio, el poder interviniente es exterior a la institucién que se
funda, en tanto que habitualmente es al poder de los fundadores
mismos de la institucidn—que son sus miembros v puede ser for-
men los érganos—al que Hauriou hace alusién. Pero esta consta-
tacion no puede disminuir, al contrario, la observacién 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 decir que se produce aqui, mas que un verdadero contrato,
dos adhesiones voluntarias v paralelas a un estatuto propuesto. El
matrimonio es el acto de fundacién de la institucién familiar. Orga-
niza, en parte, el estatuto.

Queda por reglamentar el régimen de los bienes, y esto es lo
que mas nos interesa. Il «contrato de matrimonion» estd destinado
a proveer. A pesar del] nombre tradicional que lleva este acto, ges
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también un contrato puro y simple? ¢ No es ocasion de hacer inter-
venir el andlisis del contrato que hemos encontrado en Delos y al
que hemos reprochado lanzar la confusién sobre la necesaria distin-
¢ién 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 seiiala Hauriou,
hay una hipétesis, singularmente préctica, del contrato complejo
de institucién, que contiene, ya una fundacién, ya una asociacién
disfrazadan.

Entonces, en este elemento de la institucidn, el interés v el ries~
go comin se destacan. En todo lo que es fundacién, el cambio de
los consentimientos a objetos divergentes es reemplazado por el
concurso de los sentimientos a objetos convergentes ; hay haces de
voluntades paralelas, comunién 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 «comunién fundati-
va». En todo lo que es una institucién, actuante y viviente, esta co-
munién de ideas, correspondiente a una comunidad de intereses
subsiste, se crea un espiritu de comunién que en el Estado se lla-
mara espiritu piblico; en las asociaciones, espirilu corporativo ;
en las relaciones de derecho privado, espiritu de familia, etc.

El contrato de matrimonio parece ser un ejemplo de un acto en
el cual un «espiritu de comunionn, el «wespiritu de familia», domi-
na y modifica los caracteres contractuales que en ¢l se encuentran.

Hay ciertamente contrato en el de matrimonio, pero hay también
un «haz de voluntades paralelasn, que resultan de la comunién de
ideas que lo domina. Podemos decir aqui, con Delos, que si los mo-
tivos que hacen incluir tal o cual ¢ldusula son a veces personales a
los futuros esposos, la causa del contrato es la misma para los dos.

El analisis muestra que no hay voluntades auténomas, sino so-
lamente voluntades sometidas a un objeio : el bien comin en el caso
de la ley, la idea de la fundacién en la creacidon o la vida de los
grupos, el objeto o la causa del contrato en este Gltimo caso, y si el
ejercicio de la libre voluntad es requerido para hacer la ley, fundar
la obra o concluir el contrato, el objeto no deja de imponerse siem-
pre a la voluntad v a la libertad. Incluso en el contrato libremente
realizado entre dos individuos, las voluntades no hacen mas que

adherirse a un objeto reconocido justo por la razén, bien lejos 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 férmulas no nos
parecen dar la fisonomia exacta de todos los contratos, pero descri-
ben bien el de matrimonio.

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

El contrato de matrimonio est4d «dominado por una institucién
socialy, que no es otra que la familia, y su estructura asi analizada
nos conduce a la confirmacién de nuestras conclusiones anteriores
sobre la naturaleza institucional de la familia.

Encontramos, pues, en la formacién de la familia el proceso de
adhesidén 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. L.os caracteres particulares de
las reglas que rigen a los esposos presentan, igualmente, los ca-
racteres que hemos reconocido en el derecho estatutario o institu-
cional ; la institucion familiar, ; llega a segregar por s{ 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, preguntidndonos si la familia es una persona moral. Nos
bastaria reconocer en la organizacién familiar el derecho estatuta-
rio, para poder considerar confirmadas nuestras afirmaciones sobre
el caricter institucional de la familia.

Esta se comporta, por lo demds, como una verdadera institu-
cién, no solo en su fundacién, sino en su vida y en su muerte. Du-
rante su vida se ve funcionar este juego de equilibrios y controles
para mantener la autoridad marital al servicio de la idea directriz
de la familia. El fin de la casa estd reglamentado como el de mu-
chas instituciones ; Ja liquidacién est4d prevista por los estatutos, es
decir, por la ley, y de modo extenso por el contrato de matrimonio.

«La institucién, estd admitido, decia Hauriou, que haga una
especie de testamento juridico.»

La familia es una institucién. La conclusién es importante, pero
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estd lejos de sernos suficiente. Se trata, en efecto, de saber, para
poder utilizar estas nociones en la explicacidén del patrimonio dotal,
si esta institucién es un verdadero sujeto de derecho, si ha llegado
a alcanzar la personalidad juridica.

La familia, ¢ es una persona moral > —Una precisién de termino-
logia se impone en seguida. Hemos encontrado en Hauriou la
personalidad moral oponiéndose a la personalidad juridica: la pri-
mera considera desde el punto de vista interno a la institucidn ;
la segunda, en sus relaciones exteriores. Debemos dar aqui a estos
términos un sentido algo diferente, lastimando también peligrosas
fluctuaciones en la terminologia: la personalidad moral designa la
institucién llegada al estado de personificacidén tal como la hemos
descrito ; la personalidad juridica designa los grupos sociales a los
cuales estd reconocida la capacidad juridica, es decir, la posibili-
dad de cumplir por si mismos los actos de la vida juridica.

En este sentido, ‘Renard declara : «asi, la familia, la nacién, no
tienen menos la personalidad juridica ; por tanto, tienen todos los
titulos para ocupar el rango mds elevado sobre la escala de las ins-
tituciones ; no pueden ser mds necesarias, mds reales. No se debe
dudar en reconocerles la personalidad moraln.

La opinién de Renard no es aceptada por todo el mundo. De-
los, en particular, sostiene, con razén, que el desenvolvimiento de
la familia no esta tan Jogrado para que pueda admitirse. La perso-
nalidad, hemos dicho, es el resultado, en la teoria institucional, de
un doble movimiento de incorporacién e interiorizacion,

El primero se produce en la familia, puesto que un poder y una
organizacién se han destacado v puesto al servicio de la idea direc-
triz ; pero ¢ puede decirse que la interiorizacion—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 procreacién es un
elemento importante de la idea de la familia. Ahora bien: es evi-
dente que esta idea penetra muy lentamente en su espiritu, 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 ntcleo
familiar para fundar un nuevo hogar. «Por ello, escribe Delos, la
familia pierde su razén de ser a medida que los hijos llegan a la
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edad viril y pasan a ser una «personan ; la familia entonces ha ago-
tado su razdn de ser primera.»n

Por su naturaleza, v a causa del caracter especial de sus miem-
bros, la organizacion familiar no admite la participacién del gru-
po en el gobierno y la libertad politica, cuyo juego caracteriza el
pleno expansionamiento de las instituciones y su accesién natural
a la personalidad. La familia sigue siendo la sociedad autoritaria,
en la cual ciertamente el poder estd limitado y precisado por la
idea, pero en Ja que los miembros son incapaces de manifestar ac-
tivamente su comunién en la idea, incluso por actos periddicos.
No puede ser admitida, diga lo que quiera Renard, al rango de
personas morales. Sin duda, v éste es el pensamiento fundamental
del eminente profesor de Nancy, la sociedad familiar tiene dere-
cho al respeto por su caracter esencialmente natural y por su im-
portancia. Delos, que le niega la personalidad, estd muy lejos de
negarlo, v estamos de acuerdo con ¢l y con Renard para procla-
marlo. La familia es un ser social de primera importancia ; pero de
aqui a decir con este dltimo que alcanza «el nivel superior de la
existencia institucional, la méas alta potencia del ser a que la insti-
tucién puede elevarse, ese grado en que ella es apta para oponer
su ser, no solamente a sus érganos, sino a otros», hayv una distan-
cia que creemos muy dificil de franquear.

La familia no puede oponerse por si misma a sus érganos y a
los de fuera, porque en torno de su idea no hay medios de accién
suficientes. El grupo familiar no estd lo bastante penetrado de la
idea de la familia, que es demasiado objetiva para él, para permitir
a la individualidad familiar oponer su ser con la fuerza que le atri-
buye Renard. Debe pedir prestado a otros seres juridicos o a otras
instituciones sus medios de defensa. Diremos que el Estado tiene
el deber de protegerla, pero no podemos reconocerle un verdadero
derecho a la proteccidn.

«Todos los agrupamientos organizados que persiguen un obje-
to en comin no son personas morales—dice Michoud—, Es posible
en efecto, perseguir un objeto comun, con los esfuerzos concentra-
dos, sin crear un ser juridicamente distinto. En este caso, no es la
colectividad el sujeto de los derechos que constituven el patrimo-
nio afecto a un fin, sino sus miembros. Se dice entonces que no
hay persona moral, sino sociedad o asociacién, desnuda de perso-
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nalidad.» No significa esto que la familia no constituya un ser ju-
ridicamente distinto, siquicra sea desprovisto de personalidad, perc
el pasaje de Michoud nos retrae a la teoria del patrimonio, recor-
dandonos que en ¢l caso de que un grupo esta privado de persona-
lidad moral, son los miembros de ¢éste los sujetos e los derechos
patrimoniales.

Jost Maria FonciLras,

Notario.
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Principios de legislacién vy la
familia en la Constitucién®

El Doctor José Rodolfo Rodriguez Alvarez es va ventajosa-
mente conocido de nuestros lectores a través de las paginas de esta
Revista por sus trabajos sobre la presuncién de muerte (num. 121,
de Enero de 1935) y las transformaciones operadas en el Derecho
civil cubano por los Gobiernos revolucionarios (nums. 130 y 132,
de Octubre v Diciembre de 1935, respectivamente).

Pendiente en Cuba la reforma de su Ley fundamental o Cons-
titucion politica, el Doctor Antonio Lancis, 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 multiples aspectos, brin-
dando asi la colaboracién del organismo técnico que dirige, a la
dificil tarea encomendada al Cuerpo legislador; iniciativa plausi-
ble ésta, porque sélo la técnica cientifica del Derecho puede dar a
las Constituciones férmulas adecuadas y precisas, suministradas
por los especializados en las disciplinas juridicas.

Como dice ‘Mirkine-Guetzevitch, la ciencia juridica gozé de un
gran papel en la elaboracién de las Constituciones posteriores a la
Gran Guerra, a pesar de que los textos fueran el resultado de com-
promisos politicos y acuerdos entre los partidos : asi, €l nombre del
Profesor Preuss es inseparable de la Constitucién de Weimar y el
de Kelsen de la austriaca.

(1) Extracto dc la conferencia pronunciada en la Escuela Privada de De-
recho, de la Habana, el dia 26 de Junio de 1936, por ¢l Dr. José Rodolfo Ro-
driguez Alvarez, Profesor de Derecho civil y de Introduccién al estudio del De-
recho de dicha institucién.
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IEl Doctor José Rodolfo Rodriguez Alvarez circunscribe su di-
sertacion a los principios generales de legislacion contenidos en el
titulo preliminar del Cédigo civil cubano, los cuales estima que de-
ben figurar en la futura Constitucién de Cuba, y a destacar, si con-
viene o no, llevar a ella, ademds de esos principios, algunos sobre
la familia.

TENDENCIA FUNDAMENTAL DEL NUEVO DERECHO CONSTITUCIONAL

La tendencia fundamental v mas importante del nuevo Dere-
cho constitucional es la de racionalizacidn del Poder, que se iden-
tifica con el principio democritico, porque consiste en someter al
Derecho la vida entera del Estado, lo cual es admirable, pues solo
se puede vivir pacifica, justa y equitativamente cuando las institu-
ciones v los Gobiernos se apoyan en el principio «de legalidad, y
eso Unicamente puede conscguirse consagrando la supremacia del
Estatuto constitucional, con las dos consecuencias inmediatas que
se derivan de ella, como advierte Lanz :Duret, que la Constitucién
sea escrita v rigida. Esta hermosa tendencia es defendida por auto-
res tan respetables como el dltimamente citado y Schlesinger, Du-
guit, Carré de Malberg, Jellinek y Esmein.

11

PRINCIPIOS GENERALES DE LEGISLACION QUE DEBE CONTENER LA FU-
TURA CONSTITUCION

Siendo como es nuestra actual Constitucién, y como debe ser la
futura, la ley basica de la nacidn, que rige el ejercicio del Poder pu-
blico, y en la que se contienen los limites que el mismo se traza, se-
gun dice Fischbach, ha de contener aquellos principios juridicos
que por su cardcter general e importancia deban sustraerse de la
esfera de accidén el Poder legislativo, para evitar la alteracion de
los mismos, no porque se pretenda la inmutabilidad de ellos, sino
para darles la estabilidad que los Cédigos politicos suelen tener.
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a) Estudio global de warios principios de legislacion contenidos
en el titulo preliminar del Codigo civil.

En el titulo preliminar del Cédigo civil vigente en esta Repu-
blica, que se titula «De las leyes, ide sus efectos y de las reglas ge-
nerales para su aplicacidon», se incluyen una serie de preceptos que
no son propios del expresado Cédigo, dado el contenido de los
mismos, y si del fundamental de la nacién.

En efecto: en dicho titulo preliminar se fija el momento desde
el cual comienzan a regir las leyes; se declara que la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento; que las leyes no ten-
dran 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 publico, 0 en perjuicio de tercero; que las leyes
sélo se derogan por otras posteriores, v que no prevalecerd contra
su observancia el desuso, ni la costumbre o practica en contrario ;
que si en las leyes se habla de meses, dias 0 noches, se entendera
que los meses son de treinta dias, los dias 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 computardn por los dias que
respectivamente tengan ; que las leves penales, las de policia y las
de seguridad ptblica obligan 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 incurrird en responsabilidad.

Basta la simple lectura de esos preceptos para darse cuenta de
su cardcter general y para comprender que el contenido de los
mismos no es exclusivamente de Derecho civil, pues en ninguno
se trata solo de deyes de esa naturaleza, sino de leyes en general,
por lo que esas disposiciones, que pueden aplicarse a toda clase de
leyes, deben desgajarse del Cédigo civil e incluirse en la futura
Constitucién cubana.

EEn otra ¢poca podria explicarse esa practica de llevar al cuerpo
del Derecho civil principios de legislacién de cardcter general, pues
es de todos sabido que el Derecho romano no tuvo de esa rama ju-
ridica que hoy denominames Derecho civil un concepto cientifico
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exacto ; abarcaba todo el Derecho interior del Estado aplicable a los
ciudadanos de Roma, y respondia a su origen etimoldgico, va que
civis se deriva de cive, es decir, de ciudadano. Como término opues-
to, sblo tenia al Derecho natural v al Derecho de gentes. El Dere-
cho civil era entonces todo el Derecho del Estado: el Derecho pt-
blico v el Derecho privado se confundian en un concepto tnico, y
al lado de preceptos sobre relaciones de familia, sobre derechos rea-
fes, sobre contratos v sobre testamentos, aparecian normas de or-
ganizacién politica y régimen administrativo, sumado todo, dice
Aramburo, en la falsa unidad del jus civile.

En los antiguos Cédigos espafioles: Fuero juzgo, Partidas v
las dos Recopilaciones se inclufan principios gencrales acerca de
las leyes, lo que justifica Manresa por la indole de obras legislati-
vas de cardcter general que revestian aqueilos Codigos. Mas hoy,
que estan debidamente deslindadas las diversas ramas que integran
la Enciclopedia juridica, cs inexplicable que en el Codigo civil per-
duren preceptos como los relacionados y no se hayan llevado al lu-
gar que cientificamente les corresponde. Ya Augusto Comas, en su
obra sobre la revision del Cédigo civil, propuso que se eliminaran
de ese titulo preliminar todas las materias que no consistieran en
fijar la naturaleza y efectos de las leves como fuentes del ‘Derecho
civil, y a su vez Scaevola, Manresa y Aramburo, propugnaron que
fueran llevadas a la Constitucién del Estado o a una ley especial ;
por otra parte, recientemente, 'Castdn ha sostenido, en su magni-
fica obra Hacia un nuwevo Derecho civil, que muchas e las dis-
posiciones contenidas en el relacionado titulo preliminar deben
desaparecer del mismo porque traspasan los limites de ese derecho.

Se ha wvisto, pues, que existe una corriente doctrinal favorable
a que los principios que hemos relacionado se excluyan del Cédigo
civil y se lleven a la Constitucion ; pero si ocurriera que por el des-
arrollo que a ellos se diera se considerara desproporcionado a las
dimensiones «de un titulo del Cédigo fundamental de la nacién, y
se llevardn 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 Cédigo 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—dice acertadamente Valverde—una norma juridi-
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 cuestion respecto a la suerte que corren las rela-
ciones juridicas nacidas, adquiridas o ejercitadas en el derecho an-
terior, ante la transformacién o modificacidén de las reglas por la ley
nueva.

L.os 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 legislacién anterior, v los que
defienden el principio de la irretroactividad de las leves 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 sélo
a los sucesos futuros que se produzcan durante su existencia legal.

Frente a estos criterios antagdnicos 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 leves de adquisicion de derechos y de
exislencia 0 no existencia de una institucion juridica y su naturale-
za, a los efectos de sostener que a la primera clase las nuevas leyes
no pueden retrotraerse, y a las segundas, si. Esta teoria puede ex-
presarse mas claramente en estos otros términos : las leyes a cuyo
amparo se adquieren derechos tienen que ser respetadas por el nue-
vOo precepto, porque éste no puede privar a nadie de los derechos
que la ley anterior le habfa concedido, v, por el contrario, las leyes
que crean una institucién juridica y regulan su naturaleza, leyes de
caracter abstracto, si 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 institucién que la modifica y destruye.

Blondeau expuso en 1809 la famosa tecoria de los derechos ad-
quiridos, que con posterioridad habifa de ser profesada por juriscon-
sultos tan destacados como Gabba, Laurent, Demolombe, Bau-
dry, Winscheid y Valverde v considerada como clasica. Los parti-



PRINCIPIOS DE LEGISLACION 575

darios de esta teorfa 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 razén 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 algun
acto.

La expectativa y la facultad pueden devenir en derechos adqui-
ridos, si se convierte en realidad la primera o se realiza la segunda.
Los derechos adquiridos, segin ellos, tienen que ser respetados por
la nueva ley, no asi las expectativas y facultades, que pueden, por
tanto, ser afectadas por la nueva disposicién legal. La teorfa co-
menzd 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 entendia de distinta manera, al extremo de que
en el sentir de Planiol nadie ha podido dar una definicién satisfac-
toria del expresado derecho. Sin embargo, sin negar la dificultad
de precisar el concepto de derecho adquirido, entiende Valverde
que la distincién entre derecho adquirido, facultad y expectativa se
percibe bien.

Ese criterio de los derechos adquiridos no sélo es insuficiente,
para Colin y Capitant, por lo dificil que a veces resulta precisar
cuando se estd en presencia de un derecho adquirido y cudndo no,
sino que adem4s consideran que estd mal fundada la teorfa, porque
cuando el legislador promulga una prescripciéon nueva, ningun par-
ticular puede tener derechos adquiridos contra ella, pues no hay de-
recho contra la ley.

En sustitucién de esa teoria de los derechos adquiridos propo-
nen que las consecuencias va pasadas de aclos realizados bajo el
imperio de la legislacion anterior no puedan ser modificadas por
la nueva ley, y en cuanto a las consecuencias futuras de actos pasa-
dos, hacen una distincién, pues si se trata de normas imperativas,
afirman que se regiran por la nueva ley; aplicindose la ley anti-
gua en aquellos casos en que se trate de convenciones concluidas al
amparo de la misma o que se refieran a leyes suplctivas.

IEse sistema descansa en la interpretacién de la voluntad del le-
gislador v en las mismas ideas que sirven de fundamento al prin-
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cipio de la no retroactividad de las leyes, el que dicen encuentra su
justificacion en la razén, en la equidad y en el méas evidente interés
econdémico.

Del examen de las teorias relacionadas se deduce que la nueva
ley no afecte las adquisiciones de derecho hechas ni los convenios
concluidos al amparo de una ley anterior, es decir, que sea irre-
troactiva 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 Derecho.

Creemos que del tnico modo que ese principio de la irretroacti-
vidad de las leyes quedaria suficientemente garantizado seria lle-
vandolo a la Constitucién de la Repablica, pues asi adquiriria la
estabilidad que necesita.

Dicho principio fué recogido en la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica, en la francesa del 5 ¥ructidor afio 111 v
en la mexicana de 1917, con el aditamento de que no se daria efec-
to retroactivo a ninguna leyv en perjuicio de persona alguna. En el
articulo 12 de la Constitucién cubana de 1go1r se establece que
«ninguna ley tendra efecto retroactivo, excepto las penales, cuando
sean favorables al delincuente o procesado». En la Ley constitucio-
nal de 3 de IFebrero de 1934 sélo se declara que «las leyes penales
tendrdn efecto retroactivo si fueren favorables al delincuente o pro-
cesado, excepto si el beneficio aprovechare a los reos de delitos elec-
torales de caracter doloson.

En nuestros Estudios de Derecho civil, al comentar este pre-
cepto, dijimos que, teniendo en cuenta €l momento histérico revolu-
cionario en que la misma se producia, v ademds su caracter de Ley
provisional, opindbamos que no consagraba el principio de la irre-
troactividad de las leyes, como lo hacia la Constitucién de 1901,
pues solo establecia que las leyes penales serfan irretroactivas cuan-
do el beneficio de las mismas afectare a reos de delitos electorales
de cardcter doloso, v luego agregamos : que nosotros presumiamos
que sus redactores no habian querido que la misma concediera esa
garantia de la irretroactividad como un imperativo necesario dei
momento en que se redactaba.

La vigente Ley constitucional de 11 de Junio de 1935 resuelve
de otro modo la cuestién, pues dispone en su articulo 13 que «las
leyes penales tendran efecto retroactivo si fueren favorables al de-
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lincuente o procesado, excepto cuando el beneficio aprovechare a
los reos de delitos electoraies de caracter doloso o a funcionarios o
empleados publicos que delinquieren con ocasién del ejercicio de
sus cargosy», v que «las leyes civiles solo tendrdn efecto retroacti-
vo cuando, por razdn de interés social o de orden piiblico, expresa-
mente asi lo determineny.

ILa técnica v terminologia empleadas en este precepto son muy
deficientes : Divide las leves en penales v civiles para establecer
cudndo pueden ser aplicadas retroactivamente. Esta division se
presta a que se crea que nada se dispone en dicho articulo en rela-
<ién con las leyes que no sean penales ni civiles. Y asi, vemos que
el Tribunal Supremo en Pleno de esta Reptblica, en la Sentencia
numero 20, de 14 de Mavo de 1936 (G. O. Ext. 189, 10 de Junio),
declara «... que si bajo dicha denominacién de civiles no cupiera
incluir el D, L. 553 de 3 de Febrero de 1936, que no contienc nin-
guna disposicién de caracter penal, su retroactividad no resulta
prohibida constitucionalmente, v, si por el contrario, ha de conside-
rarsc incluido, pudo darle el legislador efectos retroactivos, deter-
minadndolo asi por razones de interés social y de orden ptblico, se-
gun lo expresa en la dltima de sus disposiciones...» Con esa decla-
racién no se precisa si dentro de la denominacién de leyes civiles
deben considerarse incluidas todas las que no sean penales, aun-
que no pertenezcan al derecho privado comun.

Pero en un voto particular se ofrece amplia luz sobre tan im-
portante problema, razonando de este modo: «... el articulo 13, a
los efectos de la retroactividad, establece una distincidn entre leyes
penales y civiles, que hace forzoso comprender entre esta wltima to-
das las que no tengan aquel otro cardcter, en cuyo concepto se la
emplea, y no en un sentido tan estricio v tan estrecho que sdlo abar-
que las que se relacionen con el derecho privado comin...»

Esta dltima nos parece la interpretacién exacta del espiritu del
precepto y de lo que el legislador quiso decir, influenciado quiza
por la tradicién romanista, porque, de lo contrario, podria entender-
se, por ejemplo, sin razén para ello, que las leves mercantiles pue-
den aplicarse retroactivamente aunque ninguna razén de interés so-
cial o de orden publico asi lo aconsejare.

La terminologia empleada por sus redactores 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 Iistado, pues se han desgajado de ¢l multi-
ples materias con fisonomia independiente y denominacién especi-
fica. Por consiguiente, ¢l adjetivo «civiles»n no debid haberse em-
pleado, porque no califica va a todas las leves que no fueran pena-
les y provoca en la interpretacion del precepto la natural confusién,
En su lugar <iebid haberse puesto la frase : «Jl.as demas leyes—pues
«n el anterior se habla de las penales—, sélo tendran efecto retroac-
tivo cuando por razén de interés social o de orden publico expresa-
mente asf lo determinen.»

Por oira parte, al disponer que las leyes civiles séle tendrdn
efecto retroactivo cuando por razdén de interés social o de orden pu-
blico expresaniente asi lo determinen, nos parecid que se dejaba al
arbitrio del Poder legislativo la apreciacion de la existencia de esas
razones para determinar y disponer el efecto retroactivo de la ley.
Por eso advertimos (1) que esa apreciacidn habia de inspirarse en
los rectos principios de la razdén y de Ja justicia para que no dege-
nerara en pura arbitrariedad v fuere cierto el paso de avance que
esa disposicidén entrafaba en relacion con lo prescrito sobre el par.
ticular en la Tev constitucional anterior.

Abora, el Tribunal Supremo, al tener oportunidad de interpre-
tar ese precepto en la citada sentencia, afirma que: «... si, a pesar
de que al Consejo de Secreiarios, que es el que lo dicla, incumbe,
conforme al apartado 15 de la duodécima de las disposiciones para
el Régimen provisional, delerminar los casos de utilidad publica a
que se refiere el articulo 14, porque igual expresa declaracion no se
haga con respecto a la estimacién por el mismo de aquellas indica-
das razones a los efectos del articulo 13, hubiera de entenderse que
corresponde a este Tribunal juzgar sobre la apreciacion hecha de su
concurrencia, SOLO EN LOS CASOS EN QUE PALMARIA Y MANIFIESTA-
MENTE ESA APRECIACION FUERA INSOSTENIBLE—, va que otra cosa
equivaldria a conocer y decidir el Tribunal en término de genera-
lidad sobre la conveniencia o necesidad de las leves—es que seria
procedente la declaratoria de inconstitucionalidad.

O, o que ¢s lo mismo : que el Tribunal Supremo limita su inter-

(1) Transformaciones operadas en el Derecho civil cubano por los Gobier-
nos revolucionarios (niimeros 130 y 132 de csta Revista).
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vencion a los casos en que palmaria y manifiestamente esa aprecia-
cién del interds social o de orden publico fuera insostenible.

Pero en un voto particular se entendié que la apreciacién ini-
cial de esas razones de interés social u orden publico para acordar
la ley incumbe al Poder legislativo, pero la de su realidad v con-
grucncia es polestad del Pleno, y que ¢n la ley ha de consignarse
la razén de utilidad social o de orden publico en que se funde la re-
troactividad de sus disposiciones para (ue con su vista aprecie el
Tribunal su realidad e imporiancia, estableciendo sobre bases de
verdad, como tiene la facultad y el deber de hacerlo, la afirmacion
judicial de ajustarse u oponerse al articulo 13 de la Constitucion v
evitando que a la sombra de una formula vacia de contenido mate-
rial v juridico quede practicamente derogado el principio que con-
sagra, vy que, aun en la hipotesis de ser dudoso el punlo, resulta in-
concebible que abandone el Pleno, en vez de recabarla, una atri-
bucién que constituye la Gltima garantia de los ciudadanos contra
la concuicacion de los derechos.

Como el punto puede ser objeto de controversia, pues a veces
en las Constituciones se incluyen preceptos (que mas que normas
juridicas de efectividad exigible son declaraciones de principios,
que, por su falta de potencialidad practica o por dejarse al legisla-
dor su posterior integracién, no otorgan verdaderas garantias y
quedan fuera del dominio del Pleno, estimamos que si dicho pre-
cepto se mantiene en la futura Constitucion—aunque no lo propo-
nemos—, debe modificarse su terminologia de acuerdo con 1o indi-
cado y establecerse que el Tribunal Supremo tiene facultad para
apreciar, en los casos que se sometan a su decisién, si efectivamen-
te ha existido alguna razén de interés social o de orden publico que
aconsejare la aplicacién retroactiva de la ley, pues de lo contrario
no se otorga ninguna garantia constitucional por no obligar el pre-
cepto al Poder legislativo, y dicha garantia se obtiene precisamen-
te por ¢l control que ese Tribunal pueda realizar sobre las disposi-
ciones del expresado Poder que afectaren los derechos concedidos
por la Constitucién,

Ya en Estudios de Derecho civil abogamos por que el prin-
cipio de la irretroactividad de las leyes figurara en la Constitucién
que en definitiva se hiciera en nuestro pais; asi que ahora sélo
agregamos que a dicho Cddigo politico debe llevarse un precepto
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igual al que aparecia en la Constitucidén de 1901 : «Ninguna ley
tendra efecto retroactivo, excepto las penales, cuando sean favora-
bles al delincuente o procesado.» La inclusién de este precepto en la
Carta fundamental, lejos de inmovilizar el Derecho, hard que las
aplicaciones del mismo sean estrictamente justas, porque no debe
¢] desamparar a quien actué acatdndolo v cumpliendo precisamen-
te con sus prescripciones ; le dard al pais fe y confianza, elementos
necesarios, a nuestro entender, para el comercio juridico en gene-
ral, y provocard, por tanto, el incremento de las transacciones, lo
que evidentemente redundard en beneficio de la nacién, pues con-
tribuird a su prosperidad.

Toda nuestra cultura exige una cierta firmeza de las relaciones,
v todo nuestro impulso para establecer el orden juridico responde
—como dice Kohler—a la consideracién de que nuestras creacio-
nes juridicas han de perdurar y no puede prosperar la nacién en
que sus componentes dudan de la estabilidad de sus instituciones.

Dr. Jost RopoLro RODRIGUEZ ALVAREZ.

PROBLEMAS CONSTITUCIONALES

Por D. Adolfo Garcia Gonzdlez
Tomo I: LA PROPIEDAD Y EL IMPUESTO. — Reforma tributaria y de la
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del Derecho Hipotecario. Volumen de 320 paginas. Madrid, 1936, 6 pesetas al
pablico y § a los suscriptores de esta Revista.
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Las normas de colisidn respecto
a los efectos de una sentencia

A4) Hay problemas cuya dificultad radica en plantearios bien,
distinguiéndolos rigurosamente de otros aparentemente semejan-
tes. Forma parte de este grupo intrincado de problemas el que te-
nemos a ja vista, puesto que el primer obstaculo para solucionarlo
consiste en poner de relieve con toda claridad la diferencia entre
nuestro tema y la cuestién batallona titulada: ejecucion de una
sentencia extranjera en LEspafia. Nuestro problema es el siguiente :
¢ qué ordenamiento juridico nos da los efectos de una sentencia
cualquiera (nacional o extranjera)? Otro problema bien diferente
es el que sigue: ¢bajo qué condiciones reconocera el derecho es-
pafiol los efectos de una sentencia extranjera? Supongamos que
nos encontramos con una sentencia dictada por un Tribunal es-
patiol. En este caso no se plantea el célebre problema del Derecho
procesal acerca de la ejecucién de una sentencia extranjera. En
cambio, sf se plantea nuestro problema, o sea el de buscar el dere-
cho aplicable a la firmeza, a la cosa juzgada v a la ejecucion de
dicha sentencia. Ni que decir tiene que si bien légicamente este
problema se plantea, practicamente no ofrece dificultad alguna,
siendo aplicable a todas luces el derecho espafiol. No obstante, sir-
venos el ejemplo para hacer evidente la mencionada distincion.
Tratdndose de una sentencia extranjera, la situacion es logicamen-
te idéntica. lEn primer lugar, hemos de comprobar el derecho apli-
cable a las cuestiones de su firmeza, de la cosa juzgada v de su
ejecutabilidad. Para contestar estas preguntas hemos de inspirar-
nos en el Derecho internacional procesal. Despuds de comproba-
do que el derecho aplicable a la ejecutabilidad (problema de Dere-
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cho internacional procesal) es el derecho espaiiol, surge un segun-
do problema, completamente distinto, que es el de la interpreta-
cién acertada del derecho espaifiol (problema de derecho procesal)
respecto al exequatur, 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. FHemos de distinguir varios casos :

1. Hablase del efecto de tipicidad de una sentencia. Se trata de
todas las normas, en cuyos tipos legales entra la sentencia como
una caracteristica del tipo legal. Piénsese, por ejemplo, en los ar-
ticulos 1.475, 1.819, 1.971 del Cddigo civil y 884 del Cdédigo de Co-
mercio. He aqul el articulo 1.475: «Tendrd lugar la eviccidon cuan-
do se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un de-
recho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada.»
Supongamos que se trata de una compraventa a la que es aplicable
¢l derecho espafiol, segin el Derecho internacional privado espa-
fiol ; que se ha privado al comprador de la cosa comprada por una
sentencia francesa, y que éste reclama el derecho al saneamiento
en Espafia. ¢ Produce la sentencia francesa efectos de tipicidad, o,
en otras palabras, ha de inciuirse una sentencia francesa en el tipe
legal ? Mas antes de poder contestar a esta cuestién hemos de plan-
tearnos en buena ldgica otro problema previo, y que es: ¢en qué
derecho hemos de inspirarnos para solucionar aquella cuestién?
Como se trata de una disposicién del derecho espafiol (articulo 1.475
del Cédigo civil), se regira el efecto de tipicidad también por este
ordenamiento juridico. Ahora bien: interpretando el derecho espa-
tiol, no cabe duda alguna de que la caracteristica «sentencia» se re-
fiere a una sentencia espafiola o extranjera. La finalidad del articu-
lo 1.475 del Cédigo civil es de hacer responder al vendedor de la evic-
cidén, por lo cual dicho articulo entiende se prive al comprador de
todo o parte «e la cosa. I.a situacién es para el comprador la misma,
viéndose privado de la cosa por sentencia nacional o extranjera, Cla-
ro que han de cumplirse los articulos 1.481 y siguientes en virtud de
la ley de procedimiento civil respectivo, los cuales piden la notifi-
cacién de la demanda de eviccion al vendedor para posibilitar su
intervencién como coadvuvante (o parte accesoria). La situacién se-
rfa distinta si, segun la ley extranjera rituaria, no existiesen precep-
tos analogos permitiendo la intervencién del vendedor, caso muy
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poco prohable. Modificando nuestro caso, podemos suponer que sea
aplicable a la compraventa, segin el Derecho internacional priva-
do espafiol, derecho francés o derecho aleman. Es evidente que es
el derecho francés (articulo 1.626, Cddigo civil francés) en el primer
caso, v el dereche alemdn (articulo 440, Biirgerliches Geselzbuch)
en el segundo, en los que nos habriamos de inspirar para determi-
nar ¢l efecto de tipicidad de una sentencia extranjera, con tal que
los preceptos franceses y alemanes nos planteasen idéntico proble-
ma que el articulo 1.475 del Cddigo civil, caso que no se da por ser
su formulacién més amplia. En resumidas cuentas : podemos esta-
blecer la siguiente norma de colisién : La tipicidad de una seniten-
cia rigese por el derecho al que pertenece el tipo legal (1).

I1. Otro efecto de una sentencia representa su firmeza, es de-
¢ir, su intangibilidad por recursos ordinarios (por ejemplo, recursoe
de apelacién) o extraordinarios (por ejemplo, recurso de casacion).
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 rigese por el derecho del Estado
cuyvos Tribunales la han dictado. Asi, por ejemplo, el derecho fran-
cés, en el antes mencionado caso de la eviccidn, nos dice si la sen-
tencia es firme o si no lo es, mientras que el derecho espaiiol era el
que resolvia su efecto de tipicidad. Hay que tener cuidado con el
término lex fori, Debe entenderse por lex fori solamente la ley
del Tribunal que conoce del pleito actual, no la ley de cual-
quier Tribunal, cuva sentencia se alega en ¢l presente proceso. Mas
bien hiblase en este ultimo caso de la «ley del origenn, o sea de la
ley de aquel Tribunal del que emana la sentencia alegada. Em-
pleando este tecnicismo depurado, podemaos decir que la firmeza de
una sentencia se rige por la lev «de su origen. El concepto procesal
de la sentercia «firme» puede diferir en el derecho del origen de la
sentencia, cn el derecho que exige una sentencia firme v en la lex
fori. Supongamos, por ejemplo, una contienda en Espaiia respec-

(1) Teéricamente nos encontramos con un problema de calificacion
una norma direcia (véase Werner Goldschmidt, «Problemas generales el De-
11, 2 b, bb, p. 24). Una coracte-
ristica del tipo legal de una norma directa se convierte cn el tipo legal de una

recho internacional privado», 1935, cap. 2

’

norma indirecta. Segun el tecnicismo corriente, representa nuestra norma sub-
rayada unn aplicacién de la teoria de 1a lex causae.
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to a un contrato sometido al derecho alemén, y una sentencia fran-
cesa que condena al deudor a su cumplimiento. El derecho aleman
concede al acreedor frente al deudor condenado por sentencia fir-
me ciertos derechos (articulo 283, Biirgerliches Gesetzbuch). ¢ He-
mos de desprender el concepto de «firmezan del derecho procesal
francés (lev del origen), aleman (ley del tipo legal) o espafol (lex
fori)? Segtun mi parecer, ha de ser decisiva la concepcion de la ley
que exige una sentencia firme, o sea de la «ley del tipo legal», la
cual en la mavoria de los casos coincidird con la lex fori. El con-
cepto de la «firmeza de una sentencia» suele ser bastante compli-
cado. Asi, por ejemplo, en el derecho espaiiol sentencias firmes re-
caidas en pleitos de rebeldia, contra las cuales procede la audiencia
en virtud de los articulos 773 v siguientes de la ley de Enjuicia-
miento civil, no son sentencias firmes a los efectos de muchas dis-
posiciones legales. Tampoco lo son las sentencias de segunda ins-
tancia, contra las cuales procede el recurso de casacién v las de
primera instancia de las Audiencias provinciales, contra las cuales
procede el recurso de revisién, segin el articulo 57 de la ley de Di-
vorcio, si bien en los dos casos mencionados no se trata de recur-
sos ordinarios (véase respecto al recurso de casacion, por ejemplo,
Sentencia del Tribunal Supremo de 30-1V-1935 en Jurisprudencia
civil, tomo 218, paginas 692 y siguientes; y respecto al recurso de
revisién, Sentencia del Tribunal Supremo de 21-V-1935 en Juris-
prudencia civil, tomo 219, pdgina 136), por cuyo motivo, por ejem-
plo, modificaciones de leves rituarias no han de aplicarse a pleitos
pendientes ante el Tribunal Supremo, aunque por regla general se
refieren a litigios pendientes (véase la mencionada Sentencia del
Tribunal Supremo de 30-1V-1933) (1). En cambio, si son sentencias
firmes aquellas contra las que procede la revisidén (articulo 1.796 de
la ley de Enjuiciamiento civil).

IIl. La fuersa legal material (o la cosa juzgada) se rige tam-
bién 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 espaiiol, por ejemplo, la caducidad de la primera instancia no

(1) Véase también el articulo 3.9 del Real decreto de 8-1X-1887, que en ma-
teria de competencia equipara sentencias firmes y sentencias sélo pendientes de
la casacidn {Gascén y Marin, Derecho administrativo, sexta edicién, 1935, pa-
gina 223).
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extingue la accidn, la cual podra ejercitarse de nuevo en el juicio
correspondiente (articulo 419 ley de Enjuiciamiento civil). En Ca-
talufia, los juicios de restitucién in integrum se dan contra senten-
cias firmes en favor de menores, segtn el derecho romano, exclu-
vendo la excepcidn de cosa juzgada (Sentencia del Tribunal Supremo
de 18-X-1929 en Jurisprudencia civil, tomo 190, pagina g40). En el
derecho norteamericano la cosa juzgada no se refiere solamente al
petitum (la stplica), sino también a todas las cuestiones discutidas
v hasta aquellas que en relacién con la demanda hubiesen debido
hacerse valer. La férmula corriente es: «not only as te all matters
litigates, but as to all matters that might have been litigated the-
reinn (Mueller, Zeitschrift f. Auslind. w. Intern. Privatrecht, 5.
Jahrg., p. 922). En cambio, rigese por la lex fori la manera de ha-
cer valer la cosa juzgada. Asi, por ejemplo, en Espafia la excepcidn
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 alegacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 1-11-1927 en
Jurisprudencia civil, tomo 175, paginas 318 a 331 ; Castdn, Derecho
civil tercera edicidon, tomo 11, pdginas 110 v siguientes). En Alema-
nia, en cambio, el Juez ha de tener en cuenta la cosa juzgada de
oficio.

IV. La ¢jecutabilidad de una sentencia se rige por la ley de su
origen.—Supongamos, por ejemplo, que cualquier disposicidén es-
panola requiere una sentencia ejecutable, y que una sentencia ex-
tranjera entre en el tipo lega! (punto més arriba detalladamente dis-
cutido) ; en este caso, digo, apliquese el derecho del Tribunal dei
que emana la sentencia a la cuestion de la ejecutabilidad. El derecho
de su origen nos dird, por ejemplo, si una sentencia no firme ya es
ejecutable v, en caso afirmativo, si el ejecutante ha de prestar fianza.
Conviene volver a resaltar que la norma de colisién referente a la
ejecutabilidad de una sentencia no tiene nada que ver con la norma
procesal respecto-a la ejecucidén de una sentencia extranjera. La 1l-
tima cuestidn presupone més bien una sentencia ejecutable segun la
ley de su origen y versa sobre su reconocimiento y ejecuciéon en la
patria. Los problemas mas dificiles respecto a la ejecutabilidad no
se refieren a sentencias, sino a otros titulos que, por ejemplo, llevan
aparejada ejecucién en el pais de su origen, pero que no tienen tal
eficacia segtin la lex fori. También en estos casos ha de aplicarse
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la ley de origen. Asi, el Tribunal de Casacién italiano ha dictado
una sentencia (23-XI-1934) declarando la ejecutabilidad de letras de
cambio como perteneciente al contenido de la obligacién y aplican-
do, por lo tanto, «the proper law of contraty (Zischrft. f. Ausl. u.
Int. Privatrecht, 1935, p. 234) (1).

V. La e¢jecucidn de una sentencia rigese por la «lex forin.—Po-
demos desprender esta norma del articulo 958, parrafo 2 de la ley de
Enjuiciamiento civil, que en el caso de la ejecucidon de una sentencia
extranjera ordena que se empleen los medios de ejecucidn estableci-
dos en la seccién anterior referente a la ejecucién de sentencias es-
patiolas (articulos 919 a 930, de la ley de Enjuiciamiento civil).

WERNER GOLDSCHMIDT.

(1) La misma sentencia, aunque fechada el afio 1935, se encuentra re-
producida en «Clunet», 1933, pag. 1.054.

JULIAN ABEJON ROSSELL

ABOGADO
Gester adminiztrative colegiado
Agente para préstamos del Banco Hipetecario de Espaifia

Geestiones en los Ministerios. Expedientes de Clases pasivas. Cobro de intereses.

Fianzas. Cumplimiento de exhortos. Representacién de Corporaciones




Revista de revistas juridicas

EL «jUs TOLLENDI» DEL USUFRUCTUARIO, por G. Qrlandi. (Rivista
di Diritto :lgrario, afio 1935, pags. 112 v 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 admitié el jus tollendi para aquellos
gastos hechos en cosa de otro que no eran objeto de repeticién, o
sea las mejoras voluntarias y aquellas utiles que hubijeran grava-
do excesivamente al propietario si hubiera sido obligado a su
pago; pero su ejercicio estaba subordinado a las condiciones: a),
de no deteriorar el fundo sobre el que se habia edificado; b), al
no ejercicio de parte del duefio del jus prohibendae scparationis,
previo pago de lo gastado; ¢), de que la cosa separada fuese de
alguna utilidad v no se hubiera hecho con animo nocendi. Cons-
tituia una derogacién del principio fundamental de la accesién, que
algiin autor (Pampaloni) ha querido atenvar reconociendo en el
jus prohibendac separationis la salvaguardia formal de los dos
principios. Su funcién juridicosocial tiende a restablecer el equili-
hrio patrimonial entre ¢l duefio de la cosa y el que ha realizado
los gastos, tratindose de uno de los remedios contra el enriqueci-
miento injusto, que Justiniano introdujo en el Corpus [uris; de
aqui pasd a las Leges ruslicae (X-3), al Edicto de Teodorico (c.

37)- El Derecho germano consolidé dicha orientacién al admitir
la posibilidad de la propiedad de las edificaciones y de ias planta-
ciones separadas de la del suelo (Schupfer, Simoncelli, eic.). E!
derecho comdn lo consideré como una forma del resarcimiento, v
en tal sentido lo acoge el Cbdigo aleman (art. gg7) v el Cédigo
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suizo (art. 939). El Derecho inglés, que mantiene con carécter ab-
soluto el principio de la accesion, lo ha admitido con caracter ex-
cepcional por influjo de la jurisprudencia. El Coédigo italiano lo
admite como un remedio especial en materia de usufructo. (El Cé-
digo espaiiol admite también este principio en los articulos 454 y
457, que regulan los efectos de los poseedores de buena y de mala
fe; y el articulo 487, que habla de las mejoras dttiles o de recreo
que podra retirar el usufructuario.)

¢ Cudl es su maturalesa juridica 7—Para el autor, siguiendo a
Bekker, Fadda y Bensa, etc., caracterizandose el derecho real, en
su aspecto interno, en una relacién de hecho entre la persona v la
cosa, el jus tollendi tiene esta naturaleza real por presentarse co-
mo una facultad que el usufructuario puede ejercitar directamen-
te sobre la cosa, sustituyéndose en algunas facultades propias del
duefio (demolicién de edificios, derribo de plantaciones, etc.), que
sufre una limitacién en sus derechos de nudo propietario, al no po-
der llegar a adquirir la propiedad de los bienes separados por el
principio de accesién. Se muestra contrario a considerarlo como
obligacién propter rem, pues falta la obligacién de hacer, ca-
racteristica que incumbe al dueifio de la cosa en esta figura juridica.
El jus tollendi, en su relacién con el nudo propietario, aparece
como una obligacion de tolerar, de caricter puramente negativo.
Desde este punto de vista, la posicién del duefio 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 dni-
ca diferencia de que ésta tiene un cardcter perpctuo, mientras que
aquélla se ejercita una sola vez, y su ejercicio produce la extin-
cién del mismo.

Examina los casos de accesidn, en que se puede encontrar apli-
cado el jus tollendi, creyendo sélo existe en el caso del articulo
495 del Cdodigo civil italiano (art. 360 del Cédigo civil espaifiol),
si bien le falta el caracter técnico sefialado por la doctrina del jus
prohibendae separationis, debido a que el cardcter basico del mis-
mo es el de la prohibicién de la separacién cuando existe peligro
de deterioro de la obra construida (accesion), 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, inclindndose contra
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la jurisprudencia que reconoce el jus tollendi del usufructuario,
fundado en una indemnizacién por enriquecimiento injusto. (En el
Derecho espafiol no cabe este problema-—aparte de las disposicio-
nes de la ley de Arrendamientos—, por el articulo 1.573 del Cédigo
civil, que otorga al arrendatario, respecto a las mejoras ttiles y vo-
luntarias, el mismo derecho que al usufructuario.)

EL H1jo ILEGITIMO EN EL DERECHO INGLES, por G. Erdsieck, Conse-
jero del Landgericht. (Deutsche Juristen-Zeitung, afio 1935, pé-
ginas 735 y siguientes.)

En el antiguo common law se consideraba al descendiente ile-
gitimo como filius nullius, filius populi. No sélo no pertenecia
a la parentela familiar del padre, sino tampoco a la de la madre.
Y sus relaciones juridicas s6lo son irradiaciones del derecho natu-
ral (derecho de sustento) o del derecho candnico (prohibicién de
matrimonio con respecto a ciertos grados de parentesco).

Es hijo ilegitimo el nacido de padres que ni en la época de la
concepcidn, ni del nacimiento, ni en ninguna época intermedia
entre estas dos fechas, hablan contraido matrimonio valido. O tam-
bién cuando existiendo el matrimonio, puede ser demostrada la im-
posibilidad de la unién carnal.

No tiene derecho al nombre del padre o de la madre, pero puede
tomar el de cualquiera de ellos. Si bien la inscripcion 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 hijo ilegitimo.

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-
gitimos,

A) Alimentos.—La obligacién de alimentos corresponde nor-
malmente a la madre, hasta que el hijo cumple los dieciséis afios.
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.
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El padre ilegitimo sdio tiene la obligacién de alimentos cuan-
do la madre no tiene recursos para realizarlo, y a la vez se haya
decretado contra é1 una orden de sustento affilialion order. ‘A no
ser que el padre se hubiera obligado por documento escrito. La de-
manda de alimentacién se preseim 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 afio de vida del nifio,
etcétera. Se admite en cierta medida la investigacién de la pater-
nidad por declaracién testifical, v otras pruebas, desconociéndose
en el Derecho inglés Ta exceptio pluriury.

B) Patria polestad.—Corresponde a la madre, la cual puede
nombrarle un tutor testamentario. En algunas sentencias han deci-
dido los Tribunales ingleses qua\. al morir la madre le corresponde
ol padre ilegitimo la pawia potestad ; pero no se admite general-
mente. En caso de incapacidad de 1o madre, corresponde a la Aso-
ciacion Publica de Beneficencia el derecho de dirigir la accién con-
tra el padre ilegitimo para los alimentos. También puede la autori-
dad local adoptar al Lijo o tenerle bajo su proteccidn, Lonforme st
ordena en el Children and Young persons Act de 1933.

C) Legitimacion.—i<n el Derecho inglés anterior a 1926, la le-
gitimacién sélo podia hacerse por una Ley especial. Por el Legi-
timacy Act de 1926 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 el hijo.

El autor critica el estado actual de la legislacion mglesa, aun
cuando las asociaciones particulares de beneficencia tiendan a pro-
teger a los hijos llegmmos v a las madres, v especialmente la Na-
tional Council for the Unmarried Mother and her Child estimu-
la la introduccién de reformas en este sentido. Si bien teniendo en
cuenta la actitud conservadora de la legislacidn inglesa, no hay
que esperar, por ahora, modificaciones importantes.

LLOS DERECHOS DE LOS ACCIONISTAS DE LA MINOR{A EN LA SOCIEDAD
CONTROLADA, por V. Salandra, Profesor en la Univ. de Peru-
gia. (Riv. di Diritto Comerciale, 1933, pags. 352 y sigs.)

A propdsito de una sentencia del Tribunal de Génova, exami-
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na la situacidén juridica de la Sociedad controlada por otra, que
es ejercida generalmente por los grupos industriales o financieros.

Disiente de la opinidén de algunos autores (Finzi, Ferri, Schle-
gelberger), que creen que el control antedicho es un simple feno-
meno de dominio econdémico, una mera relacién de hecho, privada
de consecuencias juridicas, puesto que se manihesta siempre en
forma juridica, o sea mediante la posesiéon de la mayvoria de las
acciones, es decir, con la participacién contractual en un ente ju-
ridica colectivo. Ademds, tiene un contenido juridico propio, cual
es el de poder determinar la formacién de la voluntad del ente con-
trolado, de modo que valga por la voluntad de la persona contro-
lante.

Sefala ¢omo el régimen juridico de la Sociedad anénima en el
Derecho italiano (andlogo al espaifiol), de cardcter predominante-
mente formal, ignora el fendémeno del control, demostrando la
insuficiencia del derecho positivo frente a los progresos de la evo-
lucién econdmica. Se encuentra organizada de acuerdo con la ten-
dencia predominante en el tiempo de la codificacién, atomistica y
democrdticamente como sociedad de iguales, siendo asi que su
verdadera nawuraleza es oligarquica v autocrdtica. La reglamenta-
cién aparentemente igualitaria de sus funciones (ueda exclusiva-
mente en ventaja de los mas importantes o del mas importante ac-
cionista, del cual dependen de hecho los drganos administrativos
v aun los drganos de vigilancia de la Sociedad. La ilimitada po-
sibilidad de reunir las acciones en

nacas, si no en una sola manao,
la

anula practicamente el derccho de minoria en la gestion social.

Varios medios se han intentado para la defensa de los accionis-
tas de minoria, pero todos—dice Salandra—encuentran un obs-
taculo insuperable en el sistema de la Lev. 4) Para unos (Ascare-
iti, Carnelutti, Ferri), el interés social, puesto que el accionista que
sé opone obra como drgano de defensa social para hacer valer este
interés contra la voluntad de la mavoria. Pero el autor objeta que
la determinacién de!l interés social queda en el ordenamiento juri-
dico italiano (andlogo al espafiol), a la junta general, o sea a los
que ejercen el control. B) Otros (Vivante, Asquini, Navarrini).
creen se conseguiria 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 andloga manera a como
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sucede con los administradores sociales. Sin embargo—aparte del
obstaculo 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 serfa absurdo, pues la minoria quedaria
arbitro de la Sociedad. C) Schereier cree debe admitirse una res-
ponsabilidad indirecta de la Sociedad dominante, por los actos ili-
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 accién revo-
catoria de los actos daiiosos realizados por la Sociedad controiada
con la dominante. Mas a ello se opone, a juicio del autor, el carac-
ter contractual de los participes en la anénima v la igualdad en
que (salvo el caso de acciones preferentes) se encuentran los accio-
nistas. Es cierto que la paridad formal de derechos se traduce e
hecho en un dominio absoluto de los mayores interesados, pero
esta supremacia es un coeficiente esencial de desarrollo, pues la
sociedad controlante no crearia sociedades controladas si no tuviese
modo de dominarlas.

Para el autor, una defensa eficaz de los accionistas de la mino-
ria no puede realizarse sino mediante un cambio de su condicién
juridica : sustituyendo su ilusorio derecho de participacion en la ges-
tién social, del cual con frecuencia no hacen uso util, por una efec-
tiva responsabilidad de los que en realidad gobiernan la sociedad.
Estos deben ser considerados los verdaderos socios, v los otros asi-
milados a los asociados en participacién y dotados de los derechos
correspondientes. Seria la unica forma de obtener una atenuacién
de la desfavorable situacién de los pequefios accionistas.

HERMENEGILDO GOMEZ,
Abogado.



Jurisprudencia de la Direccion
general de los Registros y del
Notariado

CANCELACION DE HIPOTECA. PARA PRACTICARLA RESPECTO DE LA
CONSTITUIDA EN GARANTIA DE LA RESTITUCION DE LA DOTE, SE NE-
CESITA CONSENTIMIENTO EXPRESO DE LAS PERSONAS A CUYO FAVOR
SE HALLE EXTENDIDA LA INSCRIPCION, NO SIENDO SUFICIENTE EL
APODERAMIENTO CONFERIDO PARA LLEVAR A CABO LA PARTICION,
AUNQUE EN ESTA SE SOLICITE LA CANCELACION.

Resolucion de 24 de Abril de 1926, (Gaceta de 19 de Mavo.)

Practicadas unas primeras operaciones de particion a consecuen-
cia del fallecimiento de dofia Guadalupe Castiella, entre su esposo,
don Atanasio Mutuberria, y los hijos del matrimonio, se omitid la
declaraciéon expresa de que quedaba cancelada la hipoteca que el
viudo constituyd sobre una casa de su propiedad en garantia de la
dote de aquélla,

Por otra escritura otorgada ante el Notario de Pamplona don
Benjamin Arndez Navarro, doita Matilde Roncal Eslava, segunda
esposa del D. Atanasio, los hijos de este segundo matrimonio y don
Francisco Javier Mutuberria, por si y en representacion de sus her-
manas, hijos de la primera unidén matrimonial, en virtud de pode-
res que le confirieron al efecto, protocolizaron las operaciones tes-
tamentarias practicadas por ébito del citado . Atanasio, hacien-
do constar en ellas \que se olvidd consignar en la particiéon arriba
dicha que quedaba cancelada la hipoteca impuesta sobre la casa an-

kb
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tes referida, y, en consecuencia, que el crédito dotal garantizado
con tal hipoteca estaba pagado y se pedia la cancelacién de la mis-
ma en el Registro.

IEl Registrador de la Propiedad de Pamplona puso en esta ul-
tima escritura, dnica que se le presentd, nota que dice :

«No practicada la cancelacion de la hipoteca constituida por
don Atanasio Mutuberria en garantia de la dote de su primera mu-
jer, dofia Guadalupe Castiella Pérez, sobre la casa nimero 52 de
la calle de San Antén, hoy Martires de Ciranqui, y nimero 109 de
la calle Nueva, de esta ciudad, cuva operacidn se solicita en el pre-
cedente documento, hipoteca que no se acordd cancelar al proceder
a la liquidacion de la sociedad conyugal de ambos finados consor-
tes, porque, segun los poderes insertos cn el precedente documen-
to, ¢! coheredero D. Francisco Javier Mutuberria Castiella, en la re-
presentacidn que ostenta de sus hermanas dona Lorenza y dofia
Marfa del Pilar Mutuberria Castiella, carece de capacidad para
consentir en la cancelacion, toda vez que no le estd expresamente
cometida esa facultad en las escrituras de mandato, requisito, al
expresado objeto, indispensable, por tratarse de una verdadera en-
ajenacion, segin asi lo preceptia el articulo 1.513 del Cédigo civil
y lo ordena asf también el 82 de la ley Hipotecaria v la jurispru-
dencia de la Direccidn general de los Registros. Y estimdndose el
defecto insubsanable, no se toma anotaciéon preventiva.y

Al interponer tiempo ha el Notario el recurso correspondiente,
el Registrador, sin entrar en el fondo del asunto, alegd la falta de
personalidad de aquél, excepcidén que, apreciada por el Presidente
de la Audiencia, la desestimg el Centro Directivo en Resolucién de
28 de Febrero de 1935. Y ahora, al reanudarse el examen de la no-
ta calificadora, el Presidente la revoca y la Direccidn general de-
clira no hallarse bien extendida la escritura en cuestidn, con los
siguientes fundamentos :

La cancelacion de inscripciones sin necesidad de que conste ei
conscntimiento de los titulares, por el cardcter excepcional que en-
traiia, solo debe practicarse cuando la extincién del derecho tiene
lugar de un modo manifiesto y automatico, bien como consecuen-
cia de una declaracidn legal o por resultar asi del mismo titulo 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 cancelacion, que conste de modo fehaciente la voluntad de
las personas a cuvo favor estuviese extendida la inscripcion o pro-
videncia ejecutoria, en su defecto,

La hipoteca dotal es por su naturaleza una hipoteca de seguri-
dad, que garantiza a la mujer o a sus herederos la restitucion de la
dote, v debe subsistir hasta que la devolucion haya tenido efecto,
o cese en el marido la obligacién de restituir, hechos ambos ajenos
al Registro, que no resultan del titulo inscrito, por lo cual no es
aplicable el procedimiento cancelatorio excepcional consagrado por
el articulo 130 del vigente Reglamento hipotecario, y si, por el
contrario, el que como regla general para toda clase e inscripcio-
nes se contiene en los articulos 82 y 83 de la Ley, corroborado, por
lo que respecta a las hipotecas legales, por el 163 del expresado Re-
glamento, mdaxime en casos como el «lel recurso en que no se produ-
ce extincion del derecho por confusién, dado que la finca hipote-
cada a favor de la primera mujer ha sido adjudicada a fas hijas ded
segundo matrimonio.

En tal supuesto, no puede reputarse eficaz la cancelacidn con-
sentida por D. Francisco Javier Mutuberria, en nombre propio y en
representacidén de sus hermanas dofia Lorenza y dofia hlaria del
Pilar, en razén de que en los poderes que éstas le confirieron no se
otorg6 expresamente tal facultad, lo que debe estimarse inexcusa-
ble conforme a lo prevenido en el articulo 1.713 del Codigo civil v
la constante jurisprudencia de este Centro.

Si se sustituyese la interpretacion rigida y restringida de los
preceplos legales por olra justa, amplia v raclonal, en armonia con
los muy diversos casos que pueden presentarse v en que sca nece-
sario aplicarla, acaso podriamos llegar a conclusion dislinta de la
que sustenia el Cenlro direclivo en la Resolucion que precede.

La finalidad de la dole de la mujer casada no es otra que la de
atender con los frutos de los bicues en que consistu, a las cargas del
malrimonio. Salvo los casos infrecuenies de que la mujer picrda el
derecho a su devolucidn o que los bienes de la dote hayan de que-
dar en la propicdad del marido, disucllo el wmalrimonio por muerle
de la esposa, la dolc ha de ser devuelta a los herederos—caso mds
Jrecuenle—o a la persona que la haya constituido.
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La constituida en garantia de la restitucion de la dote es, como
todas, pucsto que lodas aseguran una hipoteca de seguridad, siem-
pre con cardcler accesorio, que no tiene vida por st sola, que carece
de independencia, que necesila para subsistiv sostenerse al socaire
de la obligacion principal. Si ésta desaparece, como logicamente vy
necesariamente tiene que ocurrir cuando ya carece de objeto, cuan-
do va es innecesaria, no tiene finalidad alguna, ni resultado practi-
co que ain subsista la obligacion accesoria, Como hipoteca legal
que e¢s, no pucde, por ministerio de la lev, perdurar mds alld del
momenlo en que se extingan los derechos para cuya scguridad se
conslituyd. Seria un anacronismo, por lo menos, v un dafio initil
fas mas de las veces, por no decir la totalidad, que tal ocurriera.

El marido, que cn palabras de la Ixposicion de motivos de la
ley Hipotecaria es en la dote estimada deudor de género o de suma,
v en la incslimada deudor de cosa delerminada, es el que ha de ve-
rificar, en su caso, la devolucidn, quedando con ello libres de res-
ponsabilidad las fincas sobre que constituyd hipoteca para asegu-
rar la obligacion de devolver. El titulo ¢n que todo ello ha de cons-
tar, el que ha de servir para praclicar todas las operaciones regis-
irales quc origine la clase de sucesion de que se trata, no puede
ser otro que la escritura de liquidacion y adjudicacion de los bie-
nes de la sociedad conyugal, en la que el primer problema que hay
que plantear y resolver es el de liquidacidn y restitucion de la
dote. Y cllo es incumbencia exclusiva del viudo—deudor—y de los
herederos—uacreedores—, éstos por si o debidamente representados
con mandalo cxpreso para realizar la compleja serie de operacio-
nes que leva consigo la disolucion de una sociedad convugal.

Habrda de tenerse en cuenta que en el caso que examinamos la
dewvolucion es definitiva e irrevocable, no provisional ; que cn ella
los adquirentes de los bienes dotales los reciben en dominio, sin
limitacion alguna, lo que excluye toda posibilidad de que sea pre-
ciso que contintie la garanitia, la obligacion accesoria. [ustificado
plenamente el hecho de haber sido restiluida la dote, y esto tiene
necesariamente que resultar de la operacion particional, debe ser
lo bastante para extinguir y cancelar la hipoteca en estrictos prin-
cipios de derecho.

* ¥ K
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En el apoderamienio que nos ocupa, si bien no se enumeran las
facultades que se conceden al apoderado, habrd que dar algun va-
lor juridico a la voluntad del poderdantce; deducir, por la estruc-
tura del mandato, por el hecho de ser conferido por unos herede-
ros a un su hermano que se halla e¢n las mismas condiciones, con
los mismos derechos y deberes en ¢l negocio, que la inicialiva de
aquéllos, la comunicacion que han pretendido darle, su desco, se
unifica, se funde con ¢l del apoderado, que ¢s, al fin v a la postre,
quicn ha de resolver sobre todo ¢l asunto juridico. Los represen-
lados tienen la indudable voluntad de que aquél se resuelva en to-
das sus partes, que quede cumplido el deber inexcusable que lienen
de liberar las fincas hipotccadas, de dejarlas excnlas de toda res-
ponsabilidad por consecucncia de la garantia que prestaron y de la
que en el acto particional van a quedar libres. Y para ello, sin de-
signarlo expresamente porque lo Jusgaron innecesario, dieron el
poder.

Incumbe al apoderado decidir cudndo el muandalo no liene con-
tenido detallado y se¢ trala de aclos que se hallan ¢n inlima cone-
xion con el asunto principal—resiilucion de la dote—, cuya reali-
zacion es necesaria por demandarlo ast la Ley v la fuersa misma de
los hechos, que llevan a la conclusion de no ser posible la subsis-
tencia, sin wigor al ¢ficacia en la veclidad, de una inscripcidn—Ila
de hipoteca—cancelada de hecho.

Discurricndo con un nimero mayor en cantidad y calidad de
argumentos sobre este extremo (1), acaso pudiéramos llegar a la
afirmacion de no creer indispensable en csle cuso que la voluntad
de los herederos representlados se exteriorice husia ¢l extremo de te-
ner que sellalar una « una lodas las parlicularidades que ¢l mandato
haya de conlencr, sicinpre, claro esid, que den insirucclones sobre
el contenido del negocio, que designen cudl frava de ser ésie y su
clase. K5 natural y [ogico que st se fucullu para rectbir el pleno do-
minio de los bienes en que la dole consistio, esta facullud se ex-
tienda también, sin precision de designarla, «nominalim», ¢ la can-
celacion de la hipoteca que se constitwyd en garantia de lal devo-
lucion.,

(1) Alguno consideramos aplicable de los aducidos en el articulo «Capa-

cidad dispositiva del Consejo de Administracion de un Bancon, inserto en el
rumero de Julio de esia Revista.
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL SUMARIO DEL ARTICULO I31. Es INSCRIBI-
BLE EL MANDAMIENTO CANCELATORIO DE LA HIPOTECA Y DEMAS
ANOTACIONES E INSCRIPCIONES POSTERIORES SIN NECESIDAD DE
QUE SE INSCRIBA PREVIAMENTE EL TESTIMONIO DEL AUTO DE AD-
]UDICAC‘I(’)N DEL INMUEBLE HIPOTECADO, TODA VEZ QUE LA INS-
CRIPCION ES VOLUNTARIA.

Resolucidn 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 Gonzalez Conde v Garcia por titulo de herencia, e hipote-
cada en favor de D. Ricardo Ilerniandez v Gallego Figueroa, éste
entablé el procedimiento especial sumario del articulo 131 de la ley
Hipotecaria. Fué vendida la finca en el afio 19335 a DD, Justo Villa-
nueva Goémez, quien inscribié su titulo. Seguido el procedimiento,
el Juzgado dictd auto, en el que : 1.°, se aprueba el remate que de di-
cha finca se hizo a favor del deudor mencionado en primer térmi-
no de esta exposicién ; 2.° en consecuencia se acuerda la cancela-
cién de dicha hipoteca y e todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a aquélla y a la certificacidén de cargas expedida el afio
1932, para lo que se expide ¢l oportuno mandamiento ; 3.°, se faci-
lita testimonio literal del auto que sirva de titulo de dominio para
la inscripcién en favor del rematante, dicho D. Diego Gonzilez,
quien adquirié el remate por haber mejorado la postura como deu-
dor hipotecario.

El mandamiento de cancelacidon se presentd en el Registro de la
Propiedad del Norte, de Madrid, sin que le acompafiara ni le hu-
biera precedido el testimonio del auto de adjudicacién a favor del
rematante, y el Registrador puso la siguiente nota :

«Suspendida la cancelacién de la hipoteca inscrita a favor y
nombre de D. Ricardo Herndndez v Gallego Figueroa, tnica ope-
racién 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 procedimiento judicial sumario que regu-
la el articulo 131 de la vigente ley Hipotecaria, no potestativas y
voluntarias, sino forzosas, como consecuencia necesaria de la rea~
lizacién de la garantia 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
Gonzélez Conde y Garcia, a quien en la fecha de 29 de Enero de
1934 {que es la del auto de aprobacién del remate) correspondia la
finca hipotecada por titulo de herencia, no aparece inscrito a su
nombre en este Registro de la Propiedad el nuevo titulo de domi-
nio del mismo, constituido por el precitado auto de 29 de Enero de
1934, unica causa de la extincidén de la obligacién y de la cancela-
cién de la hipoteca que la garantizaba, cuya cancelacién sin tal
previa inscripcién se interesa. Porque rematada la finca hipotecada
a favor de D. Diego Gonzalez Conde y Garcia, en la cantidad de
101.000 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 sera necesaria liquida-
cidén y tasacién para venir en conocimiento de tal extremo, habida
consideracién a las cantidades que el acreedor tiene recibidas a
cuenta, ‘por lo que no es posible al Registrador cumplir con lo que
terminantemente le ordena la regla 17 del articulo 131 de la vigen-
te ley Hipotecaria, que expresa que todas las circunstancias que
enumera la repetida regla 17, entre las que esta la de que se trata,
se haran constar en ¢l asiento de cancelacién. No habiéndose toma-
do anotacién preventiva de dicha cancelaciéon por no haberse soli-
citado.»

Interpuso recurso el rematante contra la anterior nota y formulé
la peticion de que se impusieran las costas a! Registrador. El Pre-
sidente de la Audiencia revoco el primer extremo de la calificacién,
confirmé el segundo, que no fué objeto de apelacién por conformi-
dad de todos, ya que se habia hecho tasacién de costas, y en cuan-
to a la ultima peticién del rematante, la declardé improcedente, dado
«el detenidisimo estudio que el Registrador ha hecho de las cues-
tiones planteadasn. La Direccién 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 espafiol es el de la voiun-
tariedad o rogacién segun el cual es indispensable, salvo en ra-
risimos casos, una peticién inicial para poner en marcha el proce-
dimiento hipotecario, sin que baste el hecho de que lleguen a co-
nocimiento del Registrador noticias o datos sobre modificacién en
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la situacion juridica de la finca mientras no conste la voluntaad de
los interesados o de sus representantes en el asiento de presenta-
¢ién ; y, por lo tanto, no existiendo precepto legal alguno que ex-
cluya de esta norma general la inscripcidn de los testimonios de los
autos de adjudicacién de inmucbles hipotecados, es manifiesto
que, cualesquiera que sean los mwotivos doctrinales y practicos de-
terminantes de la conveniencia de que tal inscripcién haya de pre-
ceder a la cancelacién de la inscripcidon de la thipoteca para cuya
efectividad se celebrd la subasta, no es suficiente esta sola circuns-
tancia para negarse a inscribir el mandamiento cancelatorio librado
por juez competente v revestido de los demdas requisitos legales.

Con independencia de la voluntad del interesado, igual conclu-
sidon se infiere de la circunstancia de que el citado articulo 131 de la
ley Hipotecaria establece dualidad de titulos para extender las can-
celaciones y para practicar la inscripcion de la adjudicacién-—en el
primer caso, mandamiento por duplicado suscrito por el Juez, y en
el segundo, testimonio expedido por el Secretario—, por 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 extrinsecos, por motivos de indole {iscal o por otra
causa legitima ; y que, por el contrario, no exista defecto que im-
pida inscribir el otro.

Ea cuanto a la condena al pago por el Registrador de las cos-
tas y gastos del recurso, que el articulo 1335 del Reglamento thipo-
tecario dispone que tales gastos v costas deberdn ser abonados por
los recurrentes y, excepcionalmente, por el Notario o por el Regis-
trader, cuando aquél hubiere interpuesto el recurso «con evidente
falta de personalidad» o cuando éste extendid la nota o sostuvo su
procedencia «con ignorancia inexcusabler ; y, como consta en el
informe del Juez v en el auto apelado, dadas las cuestiones plan-
teadas y el estudio hecho de las mismas, no hay base que justifi-
que tal sancién ; ademds de que el propio recurrente reconoce, €n
parte, la pertinencia de la nota, toda vez que consintié el auto pre-
sidencial en cuanto declard la existencia del segundo de los defectos
incluidos en la misma.

El articulo 322 de la ley Hipotecaria, con arreglo al cual los
Presidentes de las Audiencias pueden corregir a los Regisiradores,
sin formacién e juicio, por infracciones legales o reglamentarias,
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con multas de 100 a 1.000 pesetas, a cuya imposicién se refiere el
recurrente en su escrito de alzada, basdndose en no haber sido de-
vuelto el mandamiento calificado con el correspondiente oficio, ca-
rece de aplicacion actual : primero, porque tal facultad disciplina-
ria la confiere el mencionado articulo a los Presidentes de las Au-
diencias y no a este Centro directivo, v segundo, porque es indu-
dable que el Presidente de la Audiencia de Madrid, que conocié en
primera instancia del recurso, estimé desaparecida la indicada fal-
ta mediante la unién al expediente del oficio del Registrador que
requiere el articulo 137 del citado Reglamento, presentado por el
propio recurrente durante la tramitacién del recurso a los efectos de
subsanar la omisién.

La Dircccion general de los Registros cumple admirablemente
su misidn al dictar sus Resoluciones con completo sometlimiento a
los principios fundamentales que informan el régimen inmobilia-
rio ¢spaiiol ; pero creemos que mereceria la pena sacrificar en algu-
nos casos, sobre todo cuando las circunstancias lo permiten, cierlos
preceplos que intervienen en el derecho. Tal, en este asunlo, el de
la volunlaricdad o rogacion, uno de los mds fundamentales de nues-
fro sistema, ante las garantias de seguridad y estimulo que propor-
cionaria la publicidad obligatoria de los contralos, dando con ello
preferencia al no menos tmporiante de la utilidad social v prepa-
rando los jalones para llegar al ideal perfecto de que en el Regis-
tro no existan confusiones ¢ inexacliludes, asienlos sin valor ni efi-
cacia, inscripciones que no tienen razon de ser, derechos que se han
apartado de la realidad, que son atribuidos a quien no es duciio de
clios, pudiendo originarle un perjuicio que el Eslado v sus drganos
s¢ hallan en el deber de cvitar.

No vemos inconveniente alguno, vy si una gran utilidad, cn que
se armonice la rigurosidad en la aplicacion del principio de volun-
tariedad en la inscripcion con la finalidad que propugnamos, acu-
diendo para lograrlo a procedimientos indireclos. Asi, en esle caso,
el obligar al rematanie de la finca a inscribir su litulo de adjudica-
cidn antes que ¢l mandamiento cancelalorio de la hipoleca, es algo
necesario, por wvarias rvazones, enlre cllas la de considerar que lo
que motiva la cancelacion, su razdn de ser, es haberse decrelado
como consecuencia de variar el litular de lu finca, de ser ésta adju-
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dicada a una persona, la que sea, en la subasta verificada, persona
que sin lener ningin derecho en el Registro para ello, no parece
muy adecuado dejarle en libertad de que pueda solicitar y obtener
autorizacion para, de lo ordenado por el Jusgado, o sea la cancela-
cion de las inscripciones posteriores, tan sdlo s¢ extienda la de la
hipoteca, y le sea permitido dejar subsistente una inscripcion, a
todas luces extinguida, y cuya invalidacion debiera ser obligatoria
para el Registrador cuando, como ahora ocurre, ticne conocimien-
to documental de la inexactitud de su peculiar contenido.

Como consecuencia de esta libertad en que se deja al adjudica-
tario de la finca, resullard wn inmueble inscrito en el Regisiro, sin
conocerse a ciencia cierta quién sca el ducho, porque el que lo era
de antiguo, por herencia, lo vendid a otra persona, v va su inscrip-
cidn no puede volver a tener vida. Ahora, en viriud de orden judi-
cial, que queda incumplida, se cancela la inscripcidon practicada en
favor de dicho comprador, para dar paso, como es matural, al
asiento nuevo de dominio a nombre del udquirente por remate en
el procedimiento especial sumario; pero de dicha extincion no lle-
ga al Registro mds que ¢l docwmento en que Se conticne y manda
exiender, del que queda, sin embargo, para que la confusion sea
mayor, constancia suficicnte en ¢l asiento cancelatorio que se prac-
tique para venir en conocimiento de que la finca ha cambiado de
dueio, que queds sin valor ¢l titulo de comprador vy que el Jusga-
do entrego en nombre de aquél la propiedad a un nucvo titular.
Este aparcce ignorado eficazmente por la sociedad, contra la ten-
dencia de la moderna corriente juridica, opuesta, cada dia mds, a la
clandestinidad de los asientos del Registro, v creadora de procedi-
micentos cancelatorios, casi 'de oficio, cuando circunstancias claras
«den suficiente ocasidn v base a la creencia de que la inscripcion ca-
rece de objeton, en palabras de 'D. Jerdnimo Gonzdlez (1).

No podrd werificarse ninguna operacidn registral en la finca de
que se trata en el interin no tenga titular al que referirse, persona
que transfiera o grave, micentras no se inscriba el testimonio del
auto de adjudicacion al rematante, por lo que entendemos que di-
cha inscripcion debe preceder a la de cancelacidn, v ésta compren-

(1) Véase el articulo «Ordenanza hipotecaria alemana», en ¢l némero de
Tunio de esta Revista.
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der la de todos los asientos -que el Juzgado ordene extinguir, sin
opcion, por parte del interesado, a dejar subsistente la que mds mo-
tivos de confusion encierra y mayores perjuicios puede ocasionar.

De hacerse asi se pondria en evidencia una declaracidn mecesa-
ria para el contratante y para el régimen economico conyugal: la
de que el rematanie no adquiere la finca como bien propio, cual an-
tes la poseta, sino para la sociedad conyugal, por tratarse de perso-
na casada al tiempo de la nueva adquisicion.

DONACION «PROPTER NUPCIAS». OBLIGACION DE ADJUDICAR. LOS Ac-
TOS DE DISPOSICION QUE SE REALICEN SOBRE BIENES ADQUIRIDOS
CON DICHA CONDICION SUSPENSIVA NO PODRAN SER DEFINITIVOS
EN EL {NTERIN NO SE HAGA CONSTAR EN EL REGISTRO SU CUMPLI-
MIENTO, POR EL UNICO MEDIO DE ACREDITAR LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO CON EL ACTA CORRESPONDIENTE. LI, PACTO DE ADJU-
DICAR EN LO FUTURO BIENES EN PAGO DE CANTIDAD QUE SE ADEU-
DA, SI KSTA NO PUEDE DEVOLVERSE, NO ES INSCRIBIBLE.

Resolucidn de 13 de Mayo de 1936. (Gaceta de 31 de Mavo.)

Autorizé el Notario de Lesaca, D. Norberto Yrigoyen Santis-
téban una escritura de reconocimiento de crédito y adjudicacién
condicional, en virtud de la que dofia Marfa Iriarte Michelena, con
licencia de su marido, D. José¢ Marfa Martiarena Vergara, se con-
fesé deudora de D. Francisco Arrechea Micheltorena, por la suma
de 5.000 pesetas que de €l tenia recibidas; se obligé a su devolu-
cién, dentro del plazo de un afio, y a abonar, entretanto, un inte-
rés del 4 por 1oo anual, pactindose también que si transcurriere el
plazo de un afio «sin que la deudora haga efectivas dichas 5.000
pesetas, se entenderd prorrogado el plazo indefinidamente hasta
tanto que el acreedor requiera notarialmente a la deudora, en cuyo
caso deberd concederle un plazo minimo de tres meses, y transcu-
rridos éstos, se entenderian adjudicadas en pago las fincas descri-
tas, debiendo en este caso otorgar carta de pago de la total suma
adeudada, no sélo de las 5.000 pesetas», objeto de la escritura.

El Registrador de la Propiedad de Pamplona no admitié la
inscripcién : Primero. Porque del examen del Registro resulta que
las fincas de que se trata aparecen registradas a favor de dofia Ma-
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ria Iriarte Michelena, en virtud de donacion propier nupcias, que
le hicieron sus padres, D. Tiburcio lriarte y dofia Alejandra Mi-
chelena, estando subordinada la efectividad de la inscripcién al
hecho no justificado de que la deonataria hubiese contraido matri-
monio, o lo que es lo mismo, a una condicién suspensiva. Segun-
do. Porque la adjudicacién que de los inmuebles descritos en el
documento haya de hacerse en su dia y caso al acreedor, D. Fran-
cisco Arrechea Micheltorena, entrafia una obligacidén futura de
transmisidon de dominio que declara no inscribible el art. 18 del
Reglamento hipotecario. Y siendo el defecto insubsanable, no se
toma anotacién preventiva.»

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia revocd la nota del Registrador y la Direccidn revoca
el auto, declarando que la escritura no se halla bien extendida, con
los siguientes fundamentos :

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 dofia Maria Iriarte Michelena, en virtud de donacién
propter mupcias que le hicieron sus padres, la donataria, aun
antes de la celebracién del matrimonio, aparece como titular de
una expectativa con efectos provisionales, que permite ejercitar ac-
ciones que miren a la conservacion del derecho, susceptibie, como
tal, de proteccién juridica, v sobre la que son posibles actos de
disposicién que no podrdn alcanzar al derecho definitivo por-
que, a diterencia de lo que acontece en Jas obligaciones puras o
sujetas a condicién resolutoria, en las condiciones suspensivas es
necesario ¢l cumplimiento de la condicién para alcanzar una ad-
quisicion perfecta.

Por disposicién del articulo 16 de la ley Hipotecaria, el cum-
plimiento o incumplimiento de las condiciones suspensivas se hara
constar en ¢l Registro por medio de una nota marginal, io que
debid practicarse para pretender la validez de la adjudicacidn pac-
tada, tratandose de la celebracion del matrimonio, por la presen-
tacion del documenio adecuado, que, conforme a lo establecido en
el articulo 327 del Cddigo civil, serd el acta correspondiente del Re-
gistro del estado civil, pues la escritura de 5 de IFebrero de 1932,
no obstante haber sido otorgada por la deudora con licencia de su
marido, no sirve para el efecto indicado.
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Respecto «el segundo motivo de la nota, ¢l pacto inserto en la
escritura recurrida, segtn el cual el plazo de un aiio para hacer
efectiva la cantidad prestada se entenderd prorrogado hasta que el
acreedor requiricse notarialmente, en cuyo caso deberfa conceder-
se otro plazo minimo de (res meses, v, «iranscurridos éstos, se en-
tenderdn adjudicadas en pago las fincas descritas», debiéndose
ctorgar carta de pago de la suma total adeudads, es una forma
contractual, segn expresa el mismo Notario autorizante, poco co-
vriente en el pais, cuyo cardcter real es muy dudoso, que carece de
las caracter{sticas privativas esenciales de los derechos reales, pues
sin poder analizar sus diferencias con los personales, revelen o no
en su oposicién la diversidad de nociones econdémicas, riqueza v
servicio, como pretenden algunos, los derechos reales conceden
una relacién inmediata con las cosas, con proteccion erga om-
nes, sin necesidad de intermediario, v estdn sometidos en algu-
nas legislaciones al régimen de numerus clausus; criterio con-
tradicho por el articulo 14 del Reglamento hipotecario, si bien tie-
ne reiterado la jurisprudencia de este Centro directivo que ello no
puede autorizar la constitucidén de cualquier relacién juridica in-
mobiliaria con el caracter y efectos de un derecho real, ni signi-
tica que la voluntad pueda configurar situaciones hipotecarias,
contra los preceptos civiles que impiden la amortizacion en la pro-
piedad inmueble.

Por dltimo, tanto con una interpretacién gramatical y sistemé-
tica como del examen de la intencién de los contratantes no se ad-
vierte la trascendencia real de la relacién juridica discutida, y mds
bien se pone de relieve la existencia de un tipo de obligacién fa-
cultativa—una res in obligacione et altera in facullale solutio-
nis—, en la que el deudor puede extinguir la obligaciéon devol-
viendo la cantidad adeudada o adjudicando en pago determinadas
fincas, v que, ademds, ha de tenerse en cuenta que el articulo 18
del Reglamento hipotecario declara que no son inscribibies las
obligaciones de constituir, transmitir, modificar o extinguir el do-
minio o un derecho real sobre cualquier inmueble.

Las fincas de cuva adjudicacion condicionada se¢ irata se halla-
ban inscritas en favor de la deudora en concepto de donacidn porn
razon de matrimonio, antes de celebrarlo, y sabido es que la ma-
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vorta de los autores, no todos, con Sdnchez Romdn a su frente, al
estudiar la naturaleza juridica de tal acto de liberalidad l¢ inclu-
yven enlre los sujetos a la condicidon suspensiva de que el miatrinio-
nio conceriado llegue a efecluarse, ya que atendicndo a c¢llo se hace
la donacion.

Esta clase de donaciones son revocables, segiun el Cddigo civil,
si fuesen comdicionales, como en este caso ocurre, v la condicion
no se cumpliese, lo cual, en opinion de Castan, no puede referirse
mds que a la condicion suspensiva, pues tratindose de la resolu-
toria, la condicion se consolida por el mcumplimiento. De Buen
hace observar que cunque puedan, en cfeclo, hacerse donaciones
matrimoniales bajo condicidn suspensiva, lo wmds frecuente serd
que la no realizacion del matrimonio censtituya una condicion re-
soluloria.

Existe en tales aclos de liberalidad un principic de posible revo-
cacioi ; el donante pucde ejercitar su accion resoluloria, v ¢l dona-
tario conoce su sitwacion en la donacion, y sabe, por tunlo, que tie-
ne un dominio condicionado, precario, necesitado para si plena
eficacia de que la condicion se cumpla, v de que este cumplimiento
se haga constar en el Regisiro por medio de la oporluna nola wiar-
ginal, extendida a wirlud de la presentacion del certificado de la ce-
lebracion del matrimonio.

Si como es naiural que ocurra, v en esta hipotesis conslg en ol
Registro la forma cendicional en que la donacion se ha hecho, el
inscribir algin titulo posterior traslativo de dominio equivaldria a
dar entrada a sabiendas al cjercicio, con absoluta seguridad de éxi-
to, de acciones que deberian su origen v se fundamenlarian en cau-
sas que constaban expresumente en el Registro.

El pacto segun el cual el plaso de un aio establecido para de-
volver la canlidad objeto de¢ préstamo se entenderd prorrogado has-
ta que cl acreedor requiriese al deudor, en cuyo caso ain se conce-
derda olro pluso minimo de tres meses, pasados los cuales se enten-
derdn adjudicadas en pago las fincas de la deudora, no reine, a
nuestro juicio, los requisitos necesarios para que pueda ser consi-
derado coimo derecho real v, por lunto, inscribible.
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No concede al acreedor «poder» sobre las fincas de la deudora ;
el derecho del acreedor no recae «sobre cosasy en expresidn lécnica
empleada en nuestro Cddigo civil, ni es, como en muchos de los
gravdmenes reales, «derecho valorativor, o sea de los que pueden
hacerse efectivos con el valor de la finca ; ni derecho firme sobre co-
sa ajena, va quc el titular no solo continia en el pleno disfrute de la
finca, lo que es natural y propio, sino que tiene absoluta libertad
para disponer de las fincas sin considerarlas afectadas ante tercero
al cumplimienio de ninguna obligacidn, ni sujetas a limitaciones
cstablecidas por preceplos legales o por derechos de un acreedor
preferente.

En este caso fan sélo existe un derecho de crédito, objcto tnico
del cual es la persona del obligado a quicn ¢l acreedor puede com-
peler a que realice su préstaimo debitorio, mediante el ejercicio de la
correspondicnle pretension, accidn on nuestro derecho  posilivo.
Cierlo que la prestecion dicha debe consistir en la entrega de las
fincas, que el acreedor tiene derecho a exigir del deudor lus ponga a
su disposicion ; pero no exisle una relacion juridice directa cntre el
acreedor v lus fincus, que s lo que caracteriza y distingue a los de-

reclos de cosas o derechos reales; sw derecho sobre las fincas de
que se¢ irata no se halla protegido contra los ctagucs que olras per-
sonas puedan dirigir contra ellas. Responden, como lodo el pulri-
monto del deudor, de las obligaciones por ésie conlraidas, pero no
existe una respoasabilidad que afecle exclusivamente a las fincas
que el deudor se compromelic a entregur y Gue pucda hacerse efec-

Liva, hallense o no aquéllas en ¢l patrimonio del deudor : no cxiste,
en conclusion, derecho real.

COMPRAVENTA. BIENES GANANCIALES. SE DECLARA INSCRIBIBLE UNA
ESCRITURA POR LA QUE UNA MUJER CASADA, ACOMPARADA, Y CON
LICENCIA DE SU ESPOSO, VENDE UNA FINCA INSCRITA LEN FAVOR DE
LA MISMA POR TI{TULO DE COMPRA DURANTE MATRIMONIO.

Resolucion de o de Junio de 1936. (Gaceta de 18 de Junio.)

El Registrador de la Propiedad de Villaléon denegd la inscrip-
cion de escritura otorgada ante el Notario de Medina de Rioseco
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don Enrique Garcia de los Rios, por la que una sefiora, acompa-
fada de su marido, y previa licencia de éste, vendid una finca, «por
el defecto de carecer dofia Nicolasa Cuadrado Ponce de capacidad
para venderla, aun acompafiada y con licencia de su marido, don
Jerénimo Ferndndez Martinez, pues apareciendo dicha finca ins-
crita a nombre de la dofia Nicolasa por titulo de compraventa v
para la sociedad conyugal con su antedicho esposo, sélo éste tiene
capacidad para venderla, conforme a los articulos 1.412 y siguien-
te del Cddigo civil. Y siendo insubsanable el expresado defecto,
tampoco se admite la anotacién preventiva, caso de solicitarsen.

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
Audiencia revoca la nota del Registrador, y la Direccién general
confirma el auto apelado con el siguiente considerando :

lLas ambiguas situaciones patrimoniales creadas en los Regis-
tros de la Propiedad a consecuencia de la aplicacién de la presun-
¢ion juris tantum, establecida en el articulo 1.407 del Cédigo civil,
sobre el cardcter ganancial de los bienes inscritos a nombre de la
mujer v comprados por efla con intervencién del marido, quien re-
conocid en el documento de adquisicidn que el precio pertenecia
privativamente a la compradora, mientras esto no se demuestre,
han servido de base, interpretando amplia v armdénicamente los ar-
ticulos 1.387 v 1.416 del mencionado cuerpo legal, para que este
Centro directivo, en su Resolucién de 7 de Septiembre de 1921,
hava declarado inscribible la escritura de venta de bienes adquiri-
dos por la mujer en las expresadas circunstancias y otorgada por
ella con asistencia también de su conyuge, que le concedid la li-
cencia marital vy aprobd todo el contenido del documento, si bien
serfa mas adecuado a la técnica juridica que el marido hubiese pres-
tado su conformidad al contrato en el doble caracter de jefe de la
sociedad conyugal e interesado directamente en la transferencia,
asi como que se hubiese consignado que concedid la licencia mari-
tal y el consentimiento ; por lo cual, dadas las especiales circuns-
tancias que concurren en el caso que motiva el presente recurso,
analogas a las de la citada Resolucién, y teniendo en cuenta, ade-
mas, la orientacién dimanante 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 decisién
recurrida,
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Nos limitamos q sefialar la novedad que encierra la doctrina de
la precedente Resolucion, dictada en conlra de todo un pasado de
jurisprudencia casi undnime en teconocer, acatando el mandato del
articulo 1.413 del Codigo civil, que el marido es el representante de
la sociedad conyugal v quien wnicamenle lienc capacidad para ven-
der los bienes gananciales duranle ¢l matrimonio ; que solamente
prede la mujer verificar dicho contrato con poder especial de su
marido, es decir, que vende el marido representado por la mujer, v
que dicha falla, «insubsanabley, no se suple con la licencia que la
conceda para dar poder a un fercero con objelo de vender dicha clo-
se de bienes.

Ahora se ordena la inscripcion de wuna cscriturg de venia por
mujer casada, sin mds gue ir acompaiiada v tener licencia de su mu-
rido, de finca que adquiric en el mismo eslado, con la manifcsta-
cion que en esle wllimo contrato hiso el marido de que su esposa la
habla adquirido con dinero propio.

Se fundamenta esta decision en la norma doctrinal, que se esti-
na necesario reproducir, contenida en la Resolucion de 7 de Sep-
fiembre de 1921, cuyo contenido sefialdbamos en otra ocasion (i)
como una de las conladas excepciones que la doctrina jurispruden-
cial habia tenido en ¢ste problema y que es innecesario tracr a este
Iugar porque va se refleja en el considerando arriba copiado.

Otro de los argumenlos que sirven de apoyo a la doctrina de la
precedente Resolucion es «la orientacidn dimanante de la igualdad
de derechos para ambos sexos, proclamada en los preceptos consti-
tucionalesy.

La frecuencia con que se repile este argumento acaso nos lleve
en olra ocasidn a volver con mayor acopio de datos y, ante todo,
con los muy elocuentes que nos suministran la experiencia v la cri-

(1) De varias de las cuestiones relacionadas con el asunto que motiva
esta Resolucién nos hemos ocupado en los comentarios a Jas de 11 de Abril
v 10 de Junio de 1935, insertos sobre nuestra firma en Jas paginas 452 y 842,
respectivamente, de los ndmeros de Junio y Noviembre de esta Revista de di-
cho afo. Ante la improcedencia de reproducirlos aquf, a dichas citas remiti-
mos al lector que desee examinar nuestra modesta opinién,
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tica de dicho cuerpo legal, a ampliar nuesiro trabajo «La Constitu-
cion y el Cddigo civiln, publicado en el numero 111 de esta Revista,
en el que procurdbamos dar una impresion sobre el influjo que, a
nuestro juicio, podria tener la Constitucion en las relaciones juridi-
cas civiles y los requisitos que estimdbamos necesarios para que
aquéllas pudieran considerarse derogadas.

Por lo pronto aventuramos nucstro modesto parecer de que re-
firiéndose dicha «superleyn al futuro, careciendo sus disposiciones
de efecto retroactivo, siendo las reglas que ha dictado fuera del dm-
bito que, segun los mds elementales principios de derecho politi-
co, le es propio—la formacidn del Estado—, en el caso mds favora-
ble un indice de modificaciones que habrdn de hacerse si el legisla-
dor futuro lo estima oporluno en las leves civiles, unas bases sobre
las que se puedan aseniar las futuras relaciones privadas, familiares
vy palrimoniales de los espaiioles, podemos estar conformes en la
idea de que toda ley que se dicte con posterioridad a la Constitu-
cion tenga presente la intencion enunciada de igualar los sexos;
pero no es posible conceder que tales modificaciones o bases sean
desde luego aplicables a situaciones juridicas—tal la matrimonial—
nacidas bajo un régimen anterior diametralmente opuesto ¢ incom-
patible con las nucvas orientaciones, rason esta ultima para que
sca de todo punto tmposible que pueda admitirse la abrogacion.

Lurs R. LuEeso,

Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

CIVIL, Y MERCANTIL

29. Insiilucidn de herederos a favor de personas aun no concebi-
das.—Prohibiciones lemporales de cnajenar.—Hecha coaslar
en el Registro de la Propiedad la prohibicion, perjudica a todo
posterior adquirenle, aungque lo sca a litulo oneroso. (Sentencia
de zg de Noviembre de 1935.)

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

La Sala sentenciadora no ha incurrido en ninguno de los dos
aspectos de la incongruencia que se denuncia, al amparo de los nu-
meros segundo v tercero del articulo 1.692 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 rechazado la reconvencién por
la simple consideracién de que el demandado no tuviera accion
para pedir la nulidad e ineficacia de la clausula séptima del testa-
mento otorgado por dofla M. 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 reconvencién y sostener la validez de la men-
cionada clausula ; ni es cierto tampoco, en cuanto al otro aspecto de
esta pretendida incongruencia, que los supuestos de! fallo, al des-
estimar la reconvencion, se hayan separado de los términos en que
el demandado la propuso, toda vez que es manifiesto que las alega-
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ciones de la parte demandada en su escrito de contestacién, en el
que de un modo preciso desenvuelve su demanda reconvencional,
van dirigidas a negar que tenga eficacia y pueda producir efectos
jurfdicos ia limitacién, contenida en la referida cliusula testamen-
taria, por la que se prohibe entregar a los nietos de la testadora
los bienes del legado y mejora que se les hace hasta que sus pa-
dres hayan llegado a la edad de cincuenta afios, y, por consiguiente,
procedié con perfecta congruencia la sentencia recurrida al exami-
nar v decidir la cuestién relativa a la validez v eficacia de esa dis-
cutida disposicton.

Considerando que el motivo segundo, en su apartado B3, no pue-
de ser estimado, ya que, aparte la posicion contradictoria que en el
recurrents supone el tachar de incongruente el fallo por haber re-

“lto acerca «le la nulidad de la cldusula testamentaria referida,

stribuirle, a ia vez, una infraccién legal por no haber declarado esa
nulidad, no es licito al recurrenic hacer supuesto de la cuestion de-
batida, dando por sentado que dicha clausula «es nula por dispo-
sicton expresa de la levy, ni puede ser de gran utilidad para discu-
tir en casacinon el problema de la legitimacién activa de una accion
de nulidad In mera invocacion de un precepto tan gendérico como el
del parrafo primero el artfculo cuarto del Cédigo civil, en el cual
pueden ser incluidos una multitud de casos que requieren régimen
juridico muy diverso.

Considerando que si bien es cierto que del sistema general de
nuestro Caodige civil, y sobre todo de la armonica relacién de los ar-
ticulos 29, 745 v 758, despréndese el principio de que el ser que no
se halla todavia concebido al tiempo de la muerte del causante ca-
rece de capacidad para suceder, por falta de existencia, no lo es
menos que esa regla tiene un limite impuesto por el juego de de-
terminadas instituciones juridicas admitidas en el derecho patrio,
principalmente las sustituciones fideicomisarias, merced a las cua-
les puede el testador instituir a personas futuras llamandolas como
segundos herederos, v aun cuando se entienda que no estd com-
prendido en estas excepciones el supuesto de que sin sustitucién
fideicomisaria expresa establezca el testamento una disposicién en
favor de los hijos inmediatos de una determinada persona que viva
en el momento de la muerte de aquél, aun no estando todavia con-
cebidos, que algtin Cédigo extranjero, como el italiano, en su ar-
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ticulo 764, se cuida de admitir, inspirado en el buen deseo de faci-
litar la realizacién de fines préacticos que con frecuencia persiguen
los testadores (cuando, por circunslancias especiales de una perso-
na quieren apartarla de la sucesion, pero liamando 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 v a los que pueden sobrevenir), es forzoso tener en cuenta, por
lo que al caso de éstos hace referencia, que la Sala sentenciadora
no ha negado el principio general de que los nondum concepli ca-
rezcan de aptitud para suceder, ni, por consiguiente, ha podido in-
fringir el articulo 745 del Codigo civil, que en su relacidén con el
29 y el 30 del propio Cuerpo legal senald el recurso como violado,
pues lo que hace la Sala es reputar inaplicable al caso dicho ar-
ticulo por diversas razones de hecho v de derecho que el recurren-
te no se preocupa de combatir, y principalmente la de que no se trata
de una simple instituciéon a favor de los nietos que no han sido
concebidos al tiempo de la muerte de la testadora, sino de una ins-
titucién conjunta con otros nictos ya nacidos y unida al sefiala-
miento de un plazo para que sean entregados los biencs del lega-
do vy de la mejora que a favor de todos ellos se constituyd ; y como,
en efecto, la cldusula séptima del tesitamento aportado por doria
M. L. abarca dos extremos, relativo el uno a la extension subjeti-
va del legado v la mejora (que la testadora queria referir no sélo
a los nietos que al tiempo del otorgamiento viviesen, sino también
a los que existiesen a su failecimiento o naciesen con posterioridad
de los respectivos matrimonios contraidos por sus hijos), v refe-
rente el otro a la lHmitacion que durante un determinado plazo se
impoaia a la entrega de los bicnes de ese legado v de esa mejorg,
v consiguientemente a la facultad de disponer de clios, ha podido
I Tribunal sentenciador, interpretando la cldusula en su totalidad,
v admitieado su validez, maniencr la efectividad de la prehibicidn
de disponer, en ella establecida, sin que tengan virtud para modi-
ficar la interpretacién v el criterio de la Sala las alegaciones, un
tanto descentradas, que formula el apartado A del motivo segundo
del recurso. en las que para nada se toca el problema propio v di-

recto del pleito, de la existencia de una prohibicidn de disponer,
que privaba a los nietos que viven de capacidad para enajenar los
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bienes objeto del legado v mejora, v en cambio se impugna el cri-
terio que a la Sala se atribuye en orden al otro problema, extrafio
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 vinculacidn o
prohibicién temporal de disponer, cuya existencia no niega, pue-
da estar afectada por alguna autolimitaciéon de la voluntad testa-
mentaria o repercusion legal que le reste eficacia.

Considerando que la doctrina, legal y jurisprudencial, segun la
que no pueden afectar los vicios de nulidad de los contratos a quie-
nes no han tenido intervencién en los mismos, ni puede esa nuli-
dad perjudicar a los terceros que bajo la fe del Registro adquieren
a titulo oneroso, por muy cierta y fundamental que sea, no tiene
aplicacién al caso de este recurso, dada la apreciacién de los he-
chos que formula la Sala de mérito al dar por cierto, en los Consi-
derandos octavo y noveno de su sentencia, no sélo que el deman-
dado y hoy recurrente, sefior C., conocié la existencia de la <lausu-
fa, incorporada al Registro pablico, por la que se imponia a los
menores, nietos de la testadora, la prohibicidén temporal de dispo-
ner de los bienes que se les adjudicaron, sino ademés que existid
verdadera confabulacién entre dicho demandado y el padre de los
menores para realizar el conjunto de operaciones juridicas 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 estimacién, carece de base la infraccidon que el apartado C del
mismo motivo segundo apunta al invocar diversos textos del Coé-
digo civil que sancionan la fuerza obligatoria de los contratos, re-
lacionandolos con los articulos 33 v 34 de la ley Hipotecaria.

Considerando que es forzoso rechazar también el motivo terce-
ro v ultimo, que aduce, al amparo el ntimero séptimo del articu-
lo 1.692 de la ley adjetiva, error de derecho en la apreciacién de la
prueba por no haber reconocido la Sala toda su eficacia a la escri-
tura publica por la que don J. G. vendi6 a don J. G. G. los bienes
que pertenecian a los hijos menores de aquél, va que es lo cierto
que el Tribunal a quo no ha desconocido el valor probatorio que
a los documentos de esa clase otorgan los articulos 1.216 y 1.218
del Cédigo civil, y si sélo la veracidad y sinceridad de su conteni-
do, las cuales, segin constante jurisprudencia de este Supremo
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Tribunal, pueden ser desvirtuadas por la debida y conjunta valo-
raciéon de las demds pruebas que en cada caso concurran.

* % ok

Los interesantes problemas que se suscitan con motivo de ins-
tituciones andlogas a la hecha en el testamento del cual es la cldu-
sula cuya valides se impugna en el pleito que la anterior sentencia
resuclve, pueden verse tratados por don Jerdonimo Gonszdlez, con su
peculiar maestria, en su trabajo «El titulary, publicado en esta Re-
vista, tomo IV, pdg. 272 ; el concepto de hijos nacederos («nasci-
turin) y sus especies, «conceptin y «nondum conceptin, véanse en
la pdgina 279.

Acerca de las cuestiones que se derivan de las prohibiciones de
enajenar, véanse : Gonzdlez, «Prohibiciones de disponern, REvis-
TA CRITICA, tomo I, pdg. 658 ; Rios Mosquera, «Las prohibiciones
de enajenar», en la misma Revista, tomo I, pdg. 241 ; sentencias de
1 de Marzo de 1932 (Revista Critica, tomo IX, pdg. 62); 5 de
Abril de 1934 (tomo X, pdg. 461); 29 de Mayo de 1935 (tomo XII,
pdgina 140); Resolucion de 14 de Octubre de 1932 y Resolucion
de 13 de Julio de 1033, extractada por mi en «Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia», tomo 163, pdag. 837.

30. Letra de cambio.—La aceptacion de la letra presupone una
declaracion abstracta de voluntad excluyente de la alegacion de
nulidad de la obligacidn cambiaria por simple ausencia de cau-
sa. (Sentencia de 30 de Noviembre de 1933.)

El aceptante de unas cambiales demandd al tenedor de éstas,
alegando que aquéllas carecian de causa legitima, por lo que pedia
la nulidad de los contratos de que nacian las acciones ejercitadas
por el demandado.

El Juzgado dict6 sentencia absolutoria, que fué confirmada por
la Audiencia, e interpuesto recurso, lo rechaza el Supremo:

‘Considerando que fundado el presente recurso, al amparo del
nimero primero del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil, en la infraccién, por falta de aplicacidn, de los articulos 443,
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444 v 445 del Cédigo de Comercio, ¢n relacion con Ia letra y el es-
piritu de todos los demds que componen el titulo diez, libro segun-
do del propio cuerpo legal y con los articulos 1.275 y 1.276 del Co-
digo civil, resulta palmario que le cierran ¢l paso, en primer lugar,
la reiterada doctrina de esta Sala, que viene proclamando que el
mero concepto de indole negativa de la inaplicacién de un precep-
to legal no estd comprendido en el dmbito rigorista del numero
primero del citado articulo 1.692 de la ley Rituaria, y, en segundo
términe, la exigencia, mantenida también por jurisprudencia cons-
tante, de que se sefiale en los recursos, con claridad y precisién, el
precepto o preceptos que se supongan infringidos, sin que baste
que sean citados indeterminadamente y en sentido general, como
en el actual caso se hace, todo un grupo de normas juridicas.
Considerando que aunque no existiesen tales obstaculos proce-
sales, derivados del cardcter excepcional vy formalista que el re-
curso de casacion tiene, nunca podria prevalecer la argumentacion
del recurrente, limitada a propugnar la tesis de que son nulas, por
carecer de causa, las letras mediante las que se formaliza el contra-
to de cambio cuando no conste que el librado y aceptante ha-
yan recibido del librador, en efectivo o en mercaderias, las can-
tidades ohjeto de dicho contrato, sin tener en cuenta, al razonar
asi, que, sea cualquiera la construccion juridica de la letra de
cambio, la aceptacién de este documento presupone una declara-
¢ién abstracta de voluntad, excluvente de la alegacién de nulidad
de la obligacién cambiaria por simple ausencia de causa, y si bien
es cierto que bajo el negocio abstracto cambiario existe un nego-
clo causal subyacente, cuya validez o nulidad puede ser discutida
en un juicio declarativo al cbjeto de determinar la relacién juridi-
ca que en definitiva medie entre el aceptante y el librador, no lo
es menos que en el caso actual ¢! convenio causal estd en realidad
al margen del recurso, pues contra la apreciacion de la Sala sen-
tenciadora, segin la cual no se ha practicado ninguna prueba con-
ducente a demostrar la existencia de vicios de nulidad que havan
podido afectar a los contratos celebrados entre las partes litigantices,
el recurrente no se ha cuidado de utilizar la via del ntmero sépti-
mo del articulo 1.692 de la lev Rituaria (aparte de que tampoco con-
creta la causa de nulidad que pudiera v debiera haber sido aplica-
da), v, por consiguiente, ha de ser tenida por firme e inconmovible
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aquella declaracién del Tribunal g gquo, de conformidad con la
doctrina jurisprudencial, exteriorizada en numerosas sentencias, y
entre ellas la muy reciente de 11 de Abril del corriente afio, que es-
tablece que la existencia de la simulacién y la de los vicios del con-
sentimiento es un problema de hecho de la exclusiva competencia

del juzgador de mérito.
* 0k %

Para evitar repeticiones, remitimos al lector a la nota que siguc
a la Sentencia de 24 de Oclubre de 1935 (sobre responsabilidad so-
lidaria de los que en las letras estempan su firma), publicada en el
numero de Mavo de esta Revista, pdg. 388.

31. Legilima del hijo legitimo no mejorado, en concurrencia con
un hijo nalurai.—Dercchos sucesorios del hijo natural después
de la Constitucion wvigente.—Las orientaciones del Cidigo fun-
damental no pueden desconocerse ni desdeitarse, pevo por el
momento solo tienen un simple valor programdlico. (Sentencia
de 27 de Diciembre de 1935.)

I'n unas operaciones particionales, a las que concurrieron un
hijo legitimo v otro natural (ninguno mejorado), se adjudicaron a
acuél los dos tercios, v a éste el tercio restante del caudal, decla-
rando inoficiosos los legados. Interpuesta demanda por uno de los
legatarios, que entendfa que al hijo legitimo debia adjudicarse un
tercio, v al natural un sexto de la herencia, el Juzgado desestimd
la demanda, pero la Audiencia de Madrid aceptd la tesis del de-
mandante. Interpuesto recurso, el Supremo casa v anula la sen-
tencia de la Audiencia y sienta la importante doctrina que sigue :

Considerando que el tema a dilucidar, por exigencias de la li-
tis, estriba, de modo concreto, en la interpretacidn que el articulo
840 del Cédigo civil merezca, en orden a cudl sea cuantitativamen-
t2 la legitima que corresponda a los hijos legitimos no mejorados,
con objeto de fijar el tipo regulador de la cuota legitimaria de los
naturales del testador legalmente reconocidos que con ellos concu-
rran, en el sentido que dicho articulo precisa, o sea sin poder exce-
der, en modo alcguno, de la mitad numérica de la de aquélios.
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siempre que quepa dentro del tercio libre, del que habri de sacarse,
con deduccién de los gastos de entierro y funeral.

Considerando que a estos efectos se impone examinar el con-
tenido del articulo 808 del mencionado Cuerpo legal, basico a los
fines del debate, porque en €l se expresa concluyentemente lo que
por legitima de los hijos v descendientes legitimos debe entenderse,
estableciendo al efecto de modo categdrico, tanto si se contempla el
valor gramatical de sus palabras como el espiritu que las informa,
que tal legitima est4 constituida, 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 disposicién,
provocan reservas testamentarias de caricter forzoso en favor de
los mentados legitimarios del grupo, lo cual se armoniza entera-
mente con la tradicion juridica patria, que en obsequio a ellos
di6 carta de nauraleza a la férmula restrictiva del jus disponendi
mortis causa, a titulo de necesario auxilio, contra testadores olvi-
dadizos de sus deberes familiares.

Considerando que originariamente asi fraccionada la heren-
cia, segun el articulo 808 que se comenta, es decir, contraponiendo
a la parte de ella de libre disposicién la del as hereditario, que la
ley de Partidas califica como debida jure natura, viene, en su pé-
rrafo segundo, a dividir en dos partes iguales la precitada legi-
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
s6lo de sus hijos y descendientes legitimos, y en armonia con la
definicidén que de ella da el articulo 823 del propio Cuerpo legal,
lo cual significa que el nacimiento de este fendmeno juridico 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 articulos 828
y 782 del citado Cédigo, éste no admite mejoras tacitas, no surge
tal institucién a la vida del derecho v, en consecuencia, queda con
su pristino cardcter de legitima, en la aceptacién lata va 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 detraido de la legitima de que
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forma parte, para vivir vida propia y especifica, su naturaleza ju-
ridica se modifica y transforma, entrando de lleno en la regulacién
especial que para el caso establece el Cédigo 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
decisién 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 legitima, ya
que en este supuesto no puede decirse que exista como tal juri-
dicamente, y en su virtud nada puede obtenerse por consideracién
a la misma sin hablarse de hijos y descendientes mejorados.

Considerando que a esta argumentacién no puede oponerse
con éxito el contenido de la base décimosexta de la ley de Bases
de 11 de Mayo de 1888, porque en una pugna real o aparente entre
ella y el articulo 808 citado, habria de prevalecer éste sobre aqudé-
lla, toda vez que no revistiendo la misma el caricter de derecho
constituido, carece de eficacia a esos efectos ante los Tribunales,
supuesto que no se promulgd para que ellos la aplicaran, por lo
que no puede servir de fundamento a ninguna demanda o recurso,
segin declara la Sentencia de este Supremo Tribunal, de 24 de
Junio de 1897; pero es que, ademas, lejos de existir antinomia
entre una v otro, el articulo referido es sélo un fiel reflejo de lo que
en la base se consigna, e idéntico su contenido, porque en ésta,
cualquiera que sea su redaccion, ni se niega a la mejora el cardcter
de legitima, nombrindola 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 decisién de aquél hacerlo asi, pues
no otra cosa significa decir que podrd 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 legitima, que es en
definitiva lo que el articulo 808 establece al otorgar al testador la
facultad de distribucién de su herencia en tres porciones iguales,
entendiéndose que, en su defecto, dos de ellas sirven para nutrir
dicha legitima.

Considerando que, en virtud de todo lo expuesto, debe con-
cluirse sentando que la legitima de los hijos y descendientes legi-
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timos la forman dos tercios del caudal hereditario, si no hay me-
jora, o un tercio, si se destind a ésta todo el segundo, o bhien el
primero v lo que reste del segundo, en la parte del mismo sus-
traida a dicho fin, constituvendo, por tanto, una cuota distinta en
cada sucesién la legitima que corresponda a cada hijo legitimo,
con imperio de la teorfa llamada del dividendo variable, por lo que
la frase «hijos legitimos no mejorados», empleada en el referido
articulo 840, responde exclusivamente al principio cardinal de im-
pedir que el hijo natural reciba, con cualquier motivo o circuns-
tancia, mayor participacién en la herencia que la representada por
la mitad de lo que en el respectivo caso corresponda al hijo le-
gitimo no favorecido con mejora, partiendo de la realidad de hijos
o descendientes mejorados y no mejorados, va que cuando no hay
mejora no se da la posibilidad de que alguien ostente tal beneficio o
quede fuera de él, v en este sentido no cabe interpretar la frase ex-
presada como referida a un tercio de mejora ideal v abstracta, pre-
sente siempre en toda sucesién, con voluntad expresa del causante o
sin ella, porque su significado equivalga a la total, perenne e inva-
riable exclusiéon del tercio de mejora para fijar la cuota del hijo
natural.

Considerando que haciendo aplicacion e esta doctrina al caso
actual, el problema se presenta en términos de perfecta claridad,
porque en la sucesidn de que se trata sélo existe una hija legitima
v un hijo natural reconocido conforme a Derecho, diandose, por
tanto, un imposible legal o una gran dificultad de facto para que
la mejora surja, va que ella requiere pluralidad de sujetos en una
o varias generaciones, sobre los que sea factible que recaiga, por-
que su propia naturaleza presupone el ejercicio de un derecho
electivo, por lo mismo que lleva envuelta en su entrana una idea
de desigualdad, preferencia o comparacién entre dos términos,
uno mas favorecido que otro, por lamamientos simultdneos o su-
cesivos, de donde se infiere que al recibir don R. G. un tercio de
la herencia de su padre natural, deducidos los gastos de entierro
v funeral, percibié la mitad de lo que por legitima correspondia
a dofia A. G, que en este caso v por lo expuesto la constituian los
dos tercios restantes de la herencia, y al no reconocerlo asi la Sala
sentenciadora, incidié en el error de interpretacidén que se le atri-
buye v aplica indebidamente el articulo 840, en relacién con el
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808 v 806, todos del Cédigo civil, por lo que procede dar lugar a!
recurso interpuesto; por el primero e sus motivos, con las con-
secuencias legales que de ello se deriven para los legatarios, y
también por el segundo, va que la Sentencia de 2 de Diciembre
de 1930, invocada, resuelve caso distinto del actual al reconocer
la realidad de una clausula testamentaria que manda por via de
mejora a los hijos legitimos un tercio de los bicnes, apreciandose
en dicha Sentencia la intencidén de mejorar, aparte de que en cila
se discurre sobre la base especial del pleito y se corrigen los (ér-
minos de generalidad de la sentencia de instancia, estimdndolos
innecesarios a los efectos de aquel debate.

Considerando que aun cabe actualmente, en apovo de la tesis
que se sustenta, esgrimir un argumento mas en favor de los derechos
sucesorios del hijo natural, que es el que proporciona el articu-
lo 43 de la Constitucion vigente, el cual Heva su generosidad con
respecto a la prole ilegitima basta el extremo de equipararla a la
legitima, marcando con ello una orieatacién que no puede des-
conocerse ni desdefiarse por lo que tiene de directiva, siquiera no
represente otro valor que el de un simple enunciado programatico,
necesitado, para ser viable en la esfera del Derecho privado, de
minuciosa reglamentacién que abarque las completas normas de
un nuevo régimen familiar.

La doctrina de la anterior Sentencia parece inspirada en uno
de los dictdmenes de Diaz Cobeiia (Madrid, 1919, pdg. 278), que
comcide exactamente con la doclrina que ha prevalecido y que
puede resumirse diciendo que cuando no hay mds que un hijo y
no hay mejora especial, la legitima suya son los dos tercios, co-
rrespondiendo el tercio restante al hijo nalural. Diaz Cobefia lle-
gaba a mds, al sostener que el padre, cuando tiene un solo hijo,
no puede mejorar a ésie. La Senlencia extraclada parece admitir
el mismo criterio desde el momenlo que sosliene que lratdndose de
una sucesion en que sélo concurren un hijo legitimo v uno natu-
ral, hay un imposible legal o una gran dificultad «de facton para
que la mejora surja, va que ella requicre pluralidad de sujetos.
Practicamente, v a pesar de lo que el Supremo enliende, es perfec-
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tamente licito y posible que un testador con un solo hijo legitimo
vy otro natural establezca una cuota de mejora; porque si el hijo
es soltero v carece de descendientes, no existe nmingun obstdculo
para que ¢l testador destine ese tercio a los descendientes que pue-
da tener ; en este caso surge la mejora, y como consecuencia, auto-
madticamente, la cuota del hijo natural queda reducida al sexto de
la herencia,

Para un estudio de la institucidn de la mejora, véase s Lacoste,
«La mejoran, Edit. Reus, Madrid, 1913. Romero Vieitez, «La me-
joran, 1036 (Madrid). Ferrara, «Conferencia sobre el sistema de la
legitima vy de la mejora en el Derecho espaiioln. REevisTA CRI-
TICA, tomo V, pdg. 53 (con observaciones d¢ [. Gonsdles, a con-
tinuacion). Lezdn, «Inteligencia y alcance del articulo 827 del Co-
digo civil». REvista CriTICA, tomo V, pdg. 102. Morell, «Mejorasy.
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, tomo LXXXIII,
pdgina 259. Gonszdlez Rebollar, «Sobre mejoras a los nietos en vida
de sus padres», en la misma Revista, tomo CIV, pdgina 409, Vi-
Hares Picd, «Cuestiones sobre la mejoran. REvisTA CRITICA, tomo
tercero, pdgina 881. Reino Caamaiio, «La reserva familiar como
objeto de mejoran. Revista General de Legislacién v jurispruden-
cia, tomo CXXVIII, pdgina 424. Uriarte, «Inleligencia y alcance
del articulo 827 del Cddigo civiln. REvisTA CRITICA, tomo V, pd-
gina 321.

El Supremo insiste una ves mds en que las disposiciones de la
Constitucion no constituyen por si solas normas de absoluta efi-
cacia ¢n el ordenamiento civil, en tanto éste no se modifique expre-
samente, pero no desconoce la importancia de las mismas vy la in-
fluencia que pueden cjercer sobre aspectos concretos de la legis-
lacion 1 recuérdese lo que deciamos al final de la Sentencia de 29
de Inero de 1935 (REVisTA CRITICA, ftomo XI, pdgina 299), que
resolvic un caso de investigacion de paternidad, v la jurisprudencia
que alll citabamos ; por cierlo que la Audiencia de Madrid ya ha
fallado ¢l caso de que incidentalmente hicimos mencion, relativo
a la emancipacion hecha por una madre casada segunda ves, de
un hijo del primer matrimonio. La Audiencia ha declarado bien
hecha la emancipacion. Esto es una derogacion paladina del ar-
ticulo 108 del Codigo civil v viene a confirmar el criterio de la Di-
reccion general de los Registros, en su Orden de 4 de Octubre de
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1933 (1). No obstante los casos expuestos, insistimos, de acuerdo
con el Supremo, en que la Constitucidon en modo alguno modifica
el ordenamiento civil, mientras leyes especiales no digan otra cosa.

32. Compraventa.—Consentimiento y causa.—y Constituye coac-
cion ¢l hecho de que el fiador amenace al afianzado con retirarle
la fiansza, si no le otorga escritura de venta de unas fincas? El
negocio disimulado y el conlrato aparente. (Sentencia de 23 de
Diciembre de 1935.)

Don L. R. interpuso demanda contra una entidad bancaria y
don C. B. porque habiendo tenido el demandante necesidad de
realizar unas operaciones bancarias con la demandada y otras
operacionees con el demandado, puso a nombre de ¢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 devolucidn de las fincas, la entidad bancaria
las embargd, v como la escritura de venta primitiva se habia he-
cho con consentimiento viciado y causa falsa, pedia la nulidad de
la misma y de los embargos subsiguientes; el Juzgado y la Au-
diencia no accedieron a la demanda, e interpuesto recurso, lo recha-
za el Supremo:

Considerando que el problema juridico planteado en este pleito
y en el presente recurso trae su origen de la suplica de la deman-
da, en la cual se interesd la nulidad de la escritura de compraventa
otorgada en 12 de Noviembre de 1929, por el actor, a favor de don
C. A, fundindose en estar viciado el consentimiento por intimi-
dacién y ser simulada o ausente la causa de su otorgamiento, so-
licitando también la nulidad de la inscripcién de dicho titulo en
el Registro de la Propiedad, la del embargo practicado en los bie-
nes objeto del titulo y la de la anotacién de dicho embargo.

Considerando que para la resolucion del recurso en su motivo
unico es necesario partir de los hechos que como fundamentales
se establecen en la sentencia recurrida, cuales son que ¢l deman-
dante, hoy recurrente, don L. R. otorgd una escritura de venta

(1) La publicamos y comentamos en Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, tomo CLXIV, pag. 374.
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de inmuebles a favor del sefior A. para garantizar €! cumplimiento
de ciertas obligaciones que respecto de éste tenia; que después se
celebré entre los mismos un contrato privado por el que A. se
comprometia a revender a R. lo comprado, una vez que por éste
se cancelase cierta letra de cambio «v todo lo que aquél le tenfa
garantizado» ; que R., cuando lo estimé oportuno, requirié repe-
tidamente a A. para que cumpliera su obligacidn, sin que éste se
prestase a ello; que més tarde el Banco de Crédito siguié 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—asi dice en su
confesién—si en ciertas renovaciones e las letras garantizadas por
¢l seffor A. y regarantizadas por la primera escritura de venta
aportd el sefior A. la cantidad al efecto necesaria en efectivo me-
talico, v 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, porque A. amenazd al otro contratante R. con retirar
la fianza personal que le habia 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 ¢l habia 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 juridico
valido y licito, encubierto por un contrato aparente, y ¢omo con-
forme a los articulos 1.275, 1.276 v 1.277 del Cédigo civil el mero
hecho de alegar las partes una causa inexacta o falsa al celebrar un
contrato no anula éste, siempre que se justifique, como ocurre en
este caso, haberse fundado en otra verdadera y licita y habil para
transmitir, es visto que al no declarar la Sala sentenciadora la nuli-
dad del contrato impugnado no incidié en su fallo en violacién, in-
terpretacidon errénea o aplicacién indebida de las leves o doctrinas
legales aplicables al caso del pleito como al amparo del nimero
primero del articulo 1.692 de la ley Rituaria se sostiene en el re-
curso.
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Considerando que ante la validez del contrato transmisivo de la
propiedad, que reconoce y declara el fallo de instancia, se hace to-
talmente innecesario tratar el problema hipotecario, del que sélo ca-
bria ocuparse si aquél fuere declarado ineficaz.

L

Para un estudio de la teoria de la causa véase la bibliografia que
inscrtamos al final de la Sentencia de 14 de Encro de 1935 (REvis-
ta CriTICA, tomo XI, pag. 377), la Sentencia de 21 de Marzo de
1935 (REvista Critica, tomo XI, pdg. 707) v la de 30 de Junio de
1031, sobre siunulacion (en la misma Revisla, tomo VI, pdagi-
na 219); no necesilamos encarecer la importancia que para cl esiu-
dio de los megocios simulados tiene la obra de Ferrara, «La simu-
lacion de los megocios juridicosn. Madrid, 1926 véase del mismo
Ferrara, «La posisione dei creditort chirografari rispetto ai contral-
tv simulati del debitoren, «Rivista di Dir. Comm., 1905, pdg. 438,
Messina, «La simulasione assoluta», en la misma Revista, 1goy,
tomo I, pdg. 393. Belasa, «A simulagdo em Diricto civil», Coim-
bra, 1924.

ENRrRIQUE TAULET,

Notarie de Valencla.




Jurisprudencia administrativa
del impuesto de derechos reales

LVIII

Devolucion de impuesto. La calificacion de un documento y la li-
quidacion consiguiente a tal calificacion, estimando que un he-
redero adquiere, desde luego, la nuda propiedad, aungue no
fuese cierta, no constituiria error de hecho, sino de derecho, v
sélo es reclamable en el plazo de quince dias, a contar de la
notificacion de la lLiquidacion, o desde que el interesado la co-
nozca.

El Reglamento del impuesto de 16 de Julio de 1932, y el de
Procedimiento de 29 de Julio de 1924 establecen dos medios para
pedir la devolucion de las cantidades pagadas indebidamente : uno,
la reclamacién, en el plazo de quince dias, ante el Tribunal Eco-
nomicoadministrativo, segun el articulo 200 de aquél y 62 de
éste, y otro, excepcional, segun los articulos 201 y 6 de los mismos
Reglamentos, y Decreto de 2 de Agosto de 1934, referente a la
devolucién de cantidades por error de hecho o material, en cuyo
caso puede solicitarse, ante el Delegado de Hacienda, en el plazo
de cinco afios, desde el ingreso de la liquidacién.

Si el tutor de una menor no reclama en el plazo de quince dias
las liquidaciones giradas a nombre de ésta, dos de las cuales ingre-
sO, y, respecto de las otras dos, solicité el aplazamiento, sin con-
seguirlo, y posteriormente, la devolucién de las cantidades satis-
fechas, esta peticiéon no puede prosperar, porque aunque hubiera
habido error en la calificacion del liquidador, en cuanto a la inter-
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pretacién de las cldusulas testamentarias para saber si en el testa-
mento existe una condicidn suspensiva, que es lo que dice el re-
clamante, esto no constituiria 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 exaccién, como pre-
tende el recurrente, este error no puede ser calificado de material,
sino de derecho o de concepto, v contra ¢} no cabe mas que la re-
clamacion en el plazo de quince dias. (Acuerdo del Tribunal Cen-
tral de 23 de Junio de 1935.) 86 de 1935.

LIX

Sociedad. Vista en segunda instancia. Notificacicn. La manifesta-
cion del expediente para alegaciones en scgunda instancia solo
procede, segin el articulo 89 del Reglamento, cuando hay mds
partes que la apelante. Conocidas las liquidaciones por el recu-
rrente, aun cuando no fuesen molificadas desde cierla fecha, si
con mucha posterioridad formulan lg reclamacion econdmico-
admainistrativa, no procede ésta si se halla fuera del plazo de
quince dias del Reglamento de 29 de Julio de 1924.

Segun €l articulo 3.° del mismo Reglamento, las rectificaciones
de actos administrativos solicitadas antes de verificarse el ingreso
de las cantidades liquidadas no tienen en ningun caso el caricter
de nuevos actos administrativos, y no afectan, por lo tanto, a los
plazos que se hallan en curso para reclamar contra los que hubiesen
dado origen a ellas. La modificacion 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 did efecto retroactivo. Ll articulo 200 del
Reglamento del impuesto no modifica el precepto general del de
29 de Julio de 1924, antes transcrito. (Acucrdo del Tribunal Cen-
tral de 8 de Octubre de 1935.) 87 de 19353.

LX

Informacion posesoria. La fecha de expedicion de las certificaciones
de un Ayuntamiento para inscribir unos solares e¢n el Registro
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la que rige para ¢l impuesto vy no la de los acuerdos dell
Avuntamiento en que la adquisicion se funde ; por ello, si des-
de la fecha de la expedicion de la certificacion hasta la presen-
tacion no ha pasado el plaso de prescripcion del Reglamento,
ha de liquidarse, conforiie a éste, al 6 por 100.

El objeto de la liquidacién impugnada no fué la incorporacion
al patrimonio del Ayuntamiento de un solar, en virtud de acuer-
dos de 1872 v 1873, adquisicién para la que podria haberse alega-
do la prescripeion fiscal, sino la certificacion presentada en la Ofi-
cina liquidadora, expedida en 28 de Septiembre de 1932 para ins-
cribir dicho solar, en el Registro de la Propiedad, a nombre del
Ayuntamiento, certificacién que evidentemente, dada su fecha y
la de la presentacién en el Registro, no estd prescrita.

Segin el articulo 36 del Reglamento del impuesto, las infor-
maciones de nosesion v las de dominio, cusiquicra que sea el ti-
tulo de adquisicidén que se alegue v la fecha del mismo, satisfa-
ran el 6 por 100 del valor comprohado de los bienes y derechos
a que se refieren ; las certificaciones expedidas por el Avuntamiento
para hacer constar ia posesion o dominio de terrenos tienen el ob-
jeto y eficacia registral de informaciones posesorias v deben esti-
marse, a los efectos del impuesto, como tales. La resolucion de la
Direccidon de Contribucioens de 26 de Abril de 1887 no se refiere
a la informacién o certificaciéon objeto de la liquidacidn impug-
nada, sino a los actos adquisitivos que dieron lugar a otras certi-
ticaciones, las cuales no se podian referir al solar de que se trata,
pues si éste se hubiera inscrito entonces, no era necesaria la nue-
va certificacién. (Acuerdo del Trihunat Central de 8 de Octubre

de 1935.) g0 de 1933.

X1

Devolucion de documento. St un inleresado pide expresamente se
liquiden solo los derechos que a ¢l Ie correspondan, aun cuando
el documento contenga olros actos v que se le devuelva tal docu-
mento, debe hacerse asi, tomando nola ¢l liquidador para fijar
las demds Liqguidaciones.

Un interesado solicitd que se examinase c¢l documento 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 pudicse surtir efec-
to en los Tribunales de Justicia (el documento era de una venta de
motor industrial). Ei liquidador giré la liquidacién como muebles
y consignd una nota, diciendo: «Se deniega la peticién por no
ser de aplicacidn lo dispuesto en el articulo 125 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 articulo 125 del Reglamento del impuesto previene que el li-
quidador a quien se presente un documento girard todas las liqui-
daciones referentes al mismo, salvo el caso de que se solicite de un
modo expreso que se gire sdlo la de los derechos que haya de satis-
facer la persona a cuyo nombre estuviese librado el documento,
pues entonces aquél tomard nota para girar las demds liquidacio-
nes que procedan, cuando sean exigibles, es decir, una vez trans-
currido el plazo legal; v claro es que estas prevenciones del men-
cionado articulo dnicamente 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 deberdn girarse todas las liquidaciones, sin que
quepa que el presentador soclicita Te 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 sc presente
fuera del plazo, el liquidador deba retenerlo v negarse a su devo-
lucién a la persona a cuyo favor estd expedido una vez que ¢sla
haya pagado sus derechos, pues entonces es de aplicacion el pé-
rrafo segundo del mismo citado articulo, segdn el cual, efectuado
el pago por aquel a cuyo favor estd expedida la copia, se le de-
volvera ésta aunque los demds interesados no hayan satisfecho sus
liquidaciones. Este precepto lo corrobora el articulo 128 en los
casos en que las personas dueflas del documento no estin obli-
gadas al pago de ninguna liquidacién y sélo deban satisfacer los
honorarios de la nota mediante la que se devuelve aquél; por lo
cual procede que se devuelva ¢l documento aludido con nota de
que la persona a cuyo nombre estd expedido no es la obligada a
satisfacer el impuesto, previo el pago de los derechos correspon-
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dientes, sin perjuicio e dirigir la accion administrativa contra la
persona a cuyo nombre se gird la liquidacién. (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 19 de Octubre de 1933.) 93 de 1935.

LXTI

Valoracion de acciones. lin los valores industriales se fija la base
pare lguidar por el valor efectivo, salvo el caso de que éste
no se acredile por los docunientos oporlunos, en cuyo caso se
toma cl nominal ; por ello el valor de wnas acciones no cotizadas
en Dolsa es ol que sefiala la corilficacion del Secrelario de la
Socivdad conen valer efectivo v o of nominal de las acciones
que figure e el balance de la Soctedad,

T arddeulo 04 del Reglamento del impuesto ast lo dispone ter-
minantemente, v si no se ceredita ese valor con los documentos in-
dicados, es cuando se atenderd ol nominal, sin perjuicio de la com-

Hrobac administrativa. Uno de los documentos enumerados en

dicho articulo prrn acreditar el vator de las acciones no cotizables
e Bolsa es Ia certificacion del Sceretario de Ta entidad emisera ;
presentado ese documento, ast como la certificacion de ja Junta Sin-

wical de Tn Bolsa de que las acciones no

- cotizaban, a a

udl es

peociso atenerse. Bl articulo G4 no establoce midtodos de comproba-
cinn, los cuales se enumeran Unicaniente en los articulos 8¢ v 81
Gl R wlamento, v lo que hace, como otros articulos del canftu-
lo V. en que estd comprendido, es diciar reglas para la fijneion
de la base liquidable ; v por ello el articulo 61 del Reglamento ha
de entenderse en el sentido de aque ¢l valor declarado gue debe pre-
valece:

sobre el comprobado, cunndo es mavor que éste, es siem-
pre, en ios casos de acciones industriales, ¢l declarado como valor
efectivo v no como nominal 1 del mismo modo que el valor conm-
probada en estos casos es el comprobado como valor efeclivo. El
valor de las acciones declarado por los interesados, en este caso, es
el que se consigna en et inventario de la herencia de cuva lauidae-
cion se trata y en la certificacion del Secretario de la Sociedad, mien-
ras que el valor consignado en el halance de ésta, tomado por Ia
Oficina liquidadora de Ta Administracion de Rentas, es el valor
nominal, ya que en la contabilidad de las Sociedades el capital que
s¢ consigna en su importe originario 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, v por ello
figura en el pasivo, crédito que debe satisfacerse, conforme al ar-
ticulo 235 del Cédigo de comercio, después de haber pagado todas
las obligaciones de la Sociedad, y con lo que reste del activo, sea
mas 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 liquidacién sobre el resultado
del expediente de comprobacién, hecho por la Abogacia, dando a
cada accién su valor nominal, segin el dltimo balance presentado
por la Sociedad en la Administracién de Rentas, sino por el cfec-
tivo declarado por los interesados v corroborado por certificacion
del Secretario de la Sociedad v de la Junta Sindical de la Bolsa,
referentes a que no se cotizaban dichas acciones, vy que el valor efec-
tivo era el que sefalaba. (Acucirdo del Tribunal Central e 15 de
Octubre de 1933.) 03 de 1035.

1LXT1IT

Herencia, St una madre v una hija fallecen a consccuencia de uac-
cidente, v en el auto de declaracion de herederos consla que lo
mucrte [ué simulldanea, ha de enlenderse, conforme al arlicu-
lo 33 del Codizo cinil, gue no hubo sucesion de wna « olra, v ¢l
heredero—hermano v Ho, respectivamente—adquicre la heren-
cia como derivada de la sobrina ; es ineficaz, para demostrar la
premorencia de la hija, wun acta notarvial con declaracion de un
lestigo.

Caso. Se pidié pagar el impuesto de derechos reales alegnndo
que A. fallecié soltera, sin testamento; que ., madre de aqudila,
murid el mismo dia, pero horas despuds, sin disponer en forma al-
guna de sus bienes, y que C. (tlo v hermano, respectivamente, de
aquéllas) solicité la declaracién de heredero abintestato, pidiendo se
declarase heredera de A. a su madre, B., y de ésta, a C., sin pre-
sentar el auto de declaracién de herederos, por afirmar se estaba
tramitando al pedir la liquidacidn. La Oficina liquidadora, habida
cuenta que A. v B. fallecieron el mismo dia, a la misma hora, a
consecuencia de accidente, v que, con arreglo al articulo 33 del
Cédigo civil, cuando mueran dos personas llamadas a sucederse, v
se ignora cual es la primera fallecida, el que sostenga la muerte
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anterior de una ha de probarlo, v si no lo hace, se presume que am-
bas han muerto al mismo tiempo, y no tiene lugar la transmision
de una a otra, estimd que se trataba de dos herencias distintas, y
que C. las adquiria, en cuanto a la de A., su sobrina carnal, por
ser el pariente mas préximo de ésta, y en cuanto a B., por igual
razén, como hermano, y en consecuencia gird las oportunas liqui-
daciones, que fueron reclamadas, alegando que B., el marido de
ésta v la hija de ambos, A., v una sirvienta sufrieron un accidente
de automovil, a consecuencia de! cual murieron los tres prime-
ros, salvandose la sirvienta, la cual, ante Notario, declaré que la
hija fallecié antes que la madre; v por ello se pedia que, probado
que la hija premurié a su madre, ésta heredd a aquéllia, v en tal
forma ha de liquidarse el impuesto, heredando C. a su hermana B.,
v debian rectificarse, en consecuencia, las liquidaciones.

HEl interesado presentd el aute de declaracidn de herederos, en
que consta que el recurrente, por medio de su Procurador, dijo al
Juzgado que primero fallecio e! padre, después la hija v posterior-
mente la madre, aun cuando tal diferencia no alteraba nala la si-
tuacién juridica, en el momento de ocurrir el fallecimiento, por no
transmitirse entre ellos derecho sucesorio alguno; que del padre
fueron declarados herederos abintestato dos sefiores, que la hija
fallecié soltera, v si se consideraba simultaneo el fallecimiento de
las tres personas, el pariente mas préximo era su tio carnal C., que
debia ser deciarado heredero, v, habiendo muerto los respectivos
ascendientes, resultaba éste también el mds préoximo heredero de
su sobrina ; que el fallecimiento e la madre v la hija debia consi-
derarse simultdneo, v, por lo tanto, no habia tenido lugar la trans-
misién de derechos de una a otra.

A consccuencia de estos hechos, el Tribunal Central fija la si-
guiente doctrina: No hay cuestiéon respecto de la herencia de B,
v Unicamente ha de examinarse la de A., para determinar si la
iransmitid a su madre, v C. la adquiere de ésta, o, si por no haber
habido tal transmision, C. la adquiere de su sobrina A. Existe pa-
tente contradiccion entre lo que se dice e el escrito pidiendo Ta li-
quidacion y en el en que solicitd la declaracidn de herederos, conte-
de ese parentesco, v conforme a la tarifa correspondiente al mismo,
nido en el auto referido; es preciso atenerse al contenido de este
auto, en el que se reconoce, conforme al articulo 33 del Cddigo «i-
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vil, que, por no haber prueba en contrario, el fallecimiento de la
madre y de la hija fué simultdneo, sin haber, por lo tanto, trans-
mision de derechos de una a otra, y, en consecuencia, se declaro he-
redero abintestato de ambas al hermano y tfo, respectivamente, y
por ello no cabe duda que la herencia la adquirid el heredero di-
rectamente de su sobrina; y, exigido el impuesto, habida cuenta
de ese parentesco, y conforme a la tarifa correspondiente al misimo,
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 sélo una declaracidn
de los Tribunales de justicia en juicio declarativo podria dejar sin
efecto las declaraciones contenidas en ¢l auto de declaraciéon de he-
rederos. (Acuerdo del Tribunat Central de 10 de Marzo de 1936.)
o1 de 1935.

LXIV

Herencia. I lransmision de una lherencia a fucor de la viuda he-
cha en territorio foral, con la condicion de que tendria ésta la
obligacidn de distribuirla entre los hijos, es una sustilucton fidei-
comisaria que ha de liquidarse como usufruclo ; en cuanto a la
nuda propicdad a favor de los hijos, ha de aplasarse la liquida-
cton hasta que muera la madre v ésta disponga quidnes son los
hijos que hayan de heredar.

Un causante dispuso de sus bienes, estableciendo que institufa
por sus herederos universales (¢l causante fallecid en Catalufia),
en cuanto a una cuarta parte, a sus cuatro hijos v a todos los de-
mds nacidos o postumos que dejase a su fallecimiento de su actual
matrimonio, por partes iguales entre ellos v a sus libres volunta-
des, v de las (res cuartas partes restantes instituyé heredera a su
esposa, con obligacién de disponer de los bicnes que heredase del
causante, entre sus comunes hijos, a partes iguales o desiguales, a
su voluntad y discrecién, segiin las circunstancias.

La recta interpretacion de esta cldusula pone de manifiesto que
en ella instituye heredera de tres cuartas partes de los bicnes a la
esposa para que los disfrute durante su vida, pero imponiéndole
la obligacién de dejarlos a los hijos del matrimonio, v el cumpli-
miento de esa condicidn, impuesta por el testador y aceptada por
la heredera en la escritura de inventario, implica la prohibicidon
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de enajenarlos y la obligacién de conservarlos para los hijos, ya
que, de lo contrario, no podria quedar cumplida la voluntad del
testador, completamente clara, en cuanto a que los bienes pasasen
a los hijos en partes iguales o desiguales, pudiendo Unicamente la
madre distribuirios entre ellos conforme autorizé el testador, que
lo sometié a.la discreciéon de su esposa, circunstancia que no afec-
ta a la esencia de la institucidn.

La institucién de herederos asi establecida constituye una sus-
titucion fideicomisaria, v por ello la liquidacién de! impuesto exi-
gible a la esposa debié practicarse considerando a la misma como
heredera usufructuaria, con arreglo a los articulos 32 v 33 del Re-
¢lamento del impuesio, va que el primero dispone—parrafo se-
gundo—que en Ias sustituciones, si los herederos instituidos en pri-
mer término no tuvicsen derecho a disponer de la herencia inter-
VIV0s O Mmorlis causa, se reputardn como usufructuarios; v el se-
gundo, en su parrafo cuarto, declara que si el fiduciario o perso-
na encargada de transmitir la herencia pudicra disfrutarla en todo
0 en parte, temporal o vitaliciamente, o tiene la facultad de dispo-
ner de las rentas hasta su entrega a! fideicomisario, pagard el im-

puesto en concepto de usufructuario, debiendo tenerse en cuenta
para la liquidacidn, conforme al pdrrafo séptimo, el articulo g7
del Reglamento, o sea que se aplicaran los tipos v valor de fos bie-
nes en la fecha en que se practique la liquidacién,

Girada, por lo tanto, la liquidacion por la plena propiedad de
los bienes adjudicados a la viuda, debe ser anulada, exigiéndole
solo lo correspondiente al usufructo.

Respecto a la de la nuda propiedad, quedando a voluniad de la
viuda la determinacion de la parte que corresponderd a cada uno
de los hijos, v siendo esta circunstancia necesaria para determinar
el tipo aplicable a cada heredero, v no sabié¢ndose ahora tampoco
el valor de los bienes cuando tal sucesion ocurra, ni el tipo que en-
tonces regird, pues todo ello no se concretard hasta que tales bie-
nes pasen a poder de cada uno, ha de anlazarse la liquidacién, con-
signando nota en ¢l documento hasta que tal transmisién se veri-
fique, conforme al articulo 57 del Reglamento. (Acuerdo del Tri-
bunal Central de 18 de Febrero de 1936.) 96 de 1933.

GABRIEL MAaRUECO,

Abogadoe Gl Nstado.
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G. Curovenpa.—Instiluciones de Derecho procesal civil—Vol. 1.
Editorial «Revista de Derecho Privadon, Madrid, 1930.

El libro, derivacion directa de ios principios de Derecho proce-
sal civil que el autor comenzd en 1906 con el Ginico propdsito de sa-
tisfacer exigencias de sus alumnos, presenta en su consecuencia
unas caracteristicas que son altamente recomendables al piblico es-
paiiol, porque lejos «e entretenerse on la discusion de problemas
particulares, de interés circunstancial, enfoca y aclara los princi-
nios gue la mavoria de los precesalistas abandonan. Por andlogas
razones nada pierde la obra con la traduccion, aue ha sido hecha
sobre la segunda edicion ialiana, por el Catedritico sedor Gomez
Orbhaneja.

La parte primera se halla dedicada a los conceptos fundamen-
tales {derccho y accidén, proceso civil v relacidn juridicoprocesal,
condiciones de la accién y presupuestos procesales v un estudio fi-
nal sobre la legislacidonj, que el antor explica v construye con la
seouridad de quien ha pasade v pensado en nudltinles ocasiones so-
bre 1o materia,

IEn 1a segunda parte (la actuacidn de i ey en el proceso civil)
se estudia la favorable al actor, deatro del conocimiento ordinario,
o sea la sentencia estimatoria en general, como correlativa de la de-
manda judicial, v en particular (sentencias de condena, constituti-
vas v de pura declaracion), del mismo modo que la actuacion me-
diante conocimiento swmario, las medidas de conservacion v la eje-
cucion forzosa, pasando después a discutir la actuacion de la ley
en favor del demandado (sentencia desestimatoria v excepcion).

Los cinco tltimos parrafos enfocan cuestiones que por estar co-
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locadas entre ¢! Derecho civil y el Derecho procesal no aparecen
suficientemente protundizadas por los civilistas ni por los procesa-
listas. Tales son la identificacion de las acciones, la cosa juzgada,
las cuestiones prejudiciales y los limites objetivos y subjetivos de
la res judicata.

El segundo volumen, que esperamos con impaciencia, com-
prenderd «las relaciones procesales de conocimiento, de conserva-
cién y de ejecucionn,

Juan MuRNoz CasiLas. — Necesidad de una politica nacional. —
Bosch, Barcelona.

En busca de una pacificacién de los espiritus, «base esencial y
clasica de toda obra de cardcter constructivo, préctico v realy, el
autor, a quien debemos otros estudios sobre «Los Poderes del Es-
tadon v «l.os sistemas presidenciales», enfoca en este volumen : a),
Ila necesidad de una politica nacional (econdmica, internacional,
militar) ; b), La forma de gobierno con que Espaiia, de momento,
debe contentarse (democracia parlamentaria), y ¢), Las exigencias
de la defensa del Estado (restricciéon de las amnistias, supresion de
la parte dogmiitica del texto constitucional, la ensefianza religiosa
en la escuela primaria v la resolucidon del problema de las autono-
mias regionales), para concluir con un examen de los preceptos re-
visables en la Constitucion.

La obra, escrita con sencillez, claridad, erudicion, acopio de
datos v numerosos cuadros sindpticos, impone rapidamente al lec-
tor en los problemas constitucionales que apasionan a los espaiio-
les voen las soluciones que les han dado los Estados v les autores
CUropens y americanos.

FERNST MANHEIM.—La opinion publica.

que mueve el mundo moderno? ; Dénde se forjan las férreas ener-
gias con que ha de ser removido el campo politico?

IEn una introduccion que el autor titula «El tema publicista de
la sociologian pone de relieve la profunda transformacién que el
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sigio xIx ha introducido en las relaciones humanas que parecen
perder la densidad de la tradicion y de la costumbre para polarizar
en los planos del trafico y de la economia en los mercados de capi-
tal v trabajo v en el caracter real de la opinidén publica. Dentro de
estas grandes corrientes sociales de caracter general, juega el pu-
blicismo moderno sin ¢l cual es imposible explicar la estructura de
los partidos politicos del Estado.

La primera parte de la obra alumbra la estratificacion de algu-
nas capas de la publicidad a la luz sociolégicoformal, con especial
estudio de las leves esotéricas, coligaciones intimopoliticas, publi-
cismo trascendental, publicidad pluralista v publicidad cualitativa.

A los grados del publicismo burgués del siglo xvur, prehistoria
de la publicidad moderna, se dedica la segunda parte con magis-
trales disefios de los rasgos caracteristicos de las Ordencs lingiis-
ticas, de las sociedades patridticomorales v de la masoneria.

Expresdndonos con toda franqueza, hemos de advertir que a las
oscuridades téenicas, 1mevitables en la version e toda obra alema-
na, el catedratico traductor Sr. Avala, acaso ¢n su noble afan de
mantener la tesitura del original, ha afadido el empleo de elegan-
tes, pero atrevidos giros, que pondran en un apricto a los lectores
de nuestro modesto nivel.

fastima que no haya indicado por medio de notas que de ¢1 po-
diamos esperar, la marcha del publicismo en nuestra patria, por-
que las indicaciones sobre las modernas Ordenes de los Templa-
rios, masones en general, Religiosos de la Cruz, etc., podrian com-
pletarse con el repaso imparcial y sereno de los materiales acumu-
lados en los tomos 6.° v 7.° de la Historia de los heterodoxos espa-
noles v en especial con el estudio del enciclopedismo peninsular, la
flor de las sociedades secretas, theophildntropos, etc., las logias
afrancesadas, los Caballeros Rosa-Cruz, la Confederacién de los
Caballeros comuneros, los Amigos del Orden, la Cruz de Malta,
los Virtuosos descamisados, etc., etc., con e} recuerdo de las dis-
cusiones en cafés, fondas, con los folletos o libelos en que se ata-
caban a la Inquisicidn y con las colecciones de «El Espectadory, el
Constitucional, el Redactor IEspafiol, el Grito de Riego, el Indica-
dor, el Centinela y tantos otros antepasados de los actuales sopor-
tes de la opinién publica.

La REDACCION.
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MexnguaL v MENGUAL (Jost MARr{A). — La opcidon como derecho vy
como contrato. Biblioteca de la «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencian. Madrid, 1936. Un folleto de g6 paginas.

En un sugestivo folleto, publicado en el afio 1915, se extraflaba
don Angel Ossorio de que una operacién tan importante y frecuen-
te como el contrato de opcidn careciese, en el orden del derecho, no
s6lo de normas legales, sino hasta de un concepto cientifico. Des-
pués de veinte afios nos encontramos hoy con la misma ausencia de
preceptos positivos, salvo la reglamentaciéon, mas o menos acertada,
que a la compraventa con cldusula de opcion ha dedicado el Cédigo
de las Obligaciones v Contratos para la Zona del Protectorado de
Marruecos ; pero, en cambio, el tema ha penetrado en nuestra litera-
tura cientifica v ha producido trabajos estimables de Ramén Gayo-
so, Jests Saldadia, Jerénimo Gonzdlez, Francisco Alonso Mova, et-
cétera, a los que uUltimamente han podido servir de digno corona-
miento la segunda edicion de la monografia de Ossorio y ¢l estudio
que motiva estas lineas, del ilustre Notario e incansable publicista
don José Marfa Mengual.

Con acierto observa nuestro autor que el defecto principal en
que ha incurrido la doctrina extranjera al estudiar la opcidén se ha-
lla en que una bucna parte de los civilistas que de materia tan im-
portante se han ocupado, por no decir la mavoria de ellos, han en-
focado el problema desde el punto de vista del contrato de venta,
cuando resulta evidente 'que la opcidn es aplicable y utilizable en to-
das las modalidades de la voluntad juridica humana. Lo que hay
es que, al traspasar csos limites angostos, ¢l estudio del Sr. Men-
gual, en algunos puntos, parece caer en el extremo contrario, dan-
do a la opcidn, ¢n su aspecto de derecho, un sentido amplisimo, en
¢l que quedan muy borrosos y casi esfumados sus caracteres tée-
nicos.

En su consideracién esiricta de contrato, define la opcidn 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 de ejecutar uno o varics hechos o uno o varios de-
rechos por su propia cuenta v con el mutuo y reciproco beneficio
para ambas partes, dentro de un periodo de tiempo previamente
convenidon.
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Se caracteriza, a su juicio, esta figura juridica :
1.° Por tener todas las caracteristicas de los contratos consen-
suales v bilaterales.

2.° Por el caracter especifico de la exclusividad.
3.2 Por constituir un privilegio.
4.° Por estar subordinado el cumplimiento o ejecucién a un

tiempo determinado, pasado el cual la inejecucién rescinde el con-
trato y rompe el vinculo juridico creado a su amparo. Es, pues, una
obligacién a plazo con determinacién cierta del dia que ha de ve-
nir, sin constituir una obligacién condicional.

5.° Por ser irrevocable, excepto el caso de mutuo disenso.

6.2 Por tener un cardcter eminenltemente personal (sin que a
ello se oponga el otorgamiento de una representacién), va que el
optante no puede subrogar sus derechos de eleccidn en una tercera
persona, ni aun mediar sobre este extremo, previa convencion, en
razén a que la opcidn tiene siempre lugar con miras a las condicio-
nes genuinamente personales del oferente o peticionario.

7. Que puede existir el contrato con o0 sin asociar al mismo
ctros contratos de garantia, real o personal.

8.° Que envuzlve, cuando recae sobre bienes inmuebles, un de-
recho real ¢rga omnes que debe entrar de una manera franca y de-
cidida en el Registre de la Propiedad, para su inscripecion como ga-
rantia de los terceros, v aun para la propia de ambas partes contra-
tantes cuya ejecuciéon o indemnizacién tenga en tltimo término ase-
gurada.

No es del caso abrir aqui discusién sobre algunas de estas notas
que atribuye a la opcién el autor, maxime no siendo profundas las
discrepancias que nos separan de ¢l. Ciertamiente paréeenocs mas
fundada la opinién de .quienes consideran el contrato de opcidn
como unilateral, en razdn a que no crea reciprocidad de obligacio-
res, o de aquellos que lo conceptiian como bilateral o unilateral, se-
2un que el beneficiario pague o no un precio por tener reservado el
derecho de opcidn. Pero, en esencia, la bilateralidad a que se re-
fiere el Sr. Mengual no es otra cosa 'que la consensualidad misma,
puesto que en la padgina 74 nos dice que «la sola proposicién de que
se puede utilizar ¢l derecho de eleccion y la aceptacién por parte del
ofrecido de utilizar 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 opcidn, parece
desarrollarla el autor en el terreno del derecho constituyente més
bien }que en el de! constituido, puesto que no deja de advertir que
para la legislacion espafiola, a excepcion de la contenida en el Codi-
oo de las Obligaciones v Contratos para la Zona de nuestro Protec-
torado en Marruecos, la opcidén es un derecho personal. Lo que ro-
manticamente rechaza es que la naturaleza juridica de los derechos
dependa de la voluntad del legislador.

Con ser tan interesante cl analisis que el docto escritor hace de
la opcién como derecho v como contrato, no es el tema tnico que
aborda en su folleto. El Sr. Mengual, atraido irresistiblemente por
su vocacion investigadora, no sabe resistirse a discurrir sobre todas
aquellas materias que le pone incidentalmente a su paso el desarro-
lo del asunto principal. 'Y asi, los conceptos fundamentales de
obligacion y de derecho real, al igual que los de todos aquellos ne-
gocios juridicos que tienen alguna relacidn con el contrato de op-
cion (tales como el mandato, la comision, la promesa de venta, el
arrendamiento, las obligaciones alternativas, etc.) le dan ocasidén
para dar muestras de su vasta cultura y de su inquicto espiritu de
jurista.

Después de escrita esta nota, la ciencia juridica y el Notariado
han sufrido una de sus pérdidas més sensibles. El Sr. Mengual fa-
llecio el dia 22 de Julio ultimo, dejando interrumpida la labor doc-
trinal, a la que con tanto entusiasmo consagraba su vida.

Descanse en paz nuestro llorado amigo, que dispenséd siempre a
esta Revista colaboracién tan preciada como carifiosa, y que supo
adquirir en Espafia y fuera de ella un nombre prestigioso por sus
denodados esfuerzos para dar al derecho notarial una construccién
sisteméatica y una personalidad cientifica auténoma.

L
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