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DIFERENCIAS DEL PRECONTRATO CON OTROS TIPOS JURIDICOS
SEMEJANTES (Conclusién.)

F) La oferta.—G) ILos esponsales.—H) Ventas especiales.—I) Contrato
normativo.—]) El contrato de opcién.

Instituciones que pueden estimarse precontralos en algin aspecto: 1. El
contrato sobre apertura de un crédito.—I1. Contrato de suministre.—I11, La
constitucién de Sociedad.

F) La orerta.—No es posible llegar a pensar el precontrato
como una oferta (Antrag), frente a la cual la aceptacion seria el
contrato a celebrar en lo futuro. Para Carrara (1), los procedi-
mientos de formacién de un contrato pueden agruparse en los si-
guientes: I. Presentacién de un proyecto a una persona que lo
acepta sin discusién. II. La parte a quien se entregé el proyecto lo
modifica vy lo devuelve a la otra, que lo acepta, y III. Formacién
del contenido por elaboracién de las partes o de sus representan-
tes, y agotada la deliberacién, una persona presenta el proyecto
de contrato formado segin queda indicado, a la otra que acepta.
Obsérvase en todos esos casos que hay un acto que busca la adhe-
sién o aceptacién y precede al contrato; es la proposicién con-
tractual, también llamada oferta (2).

(1) .Véase ob. cit., capitulo 111, pag. 133.

(2) En ¢l Derecho francés se habla de offre; en ila doctrina inglesa,
offer; el C&digo de Comercio aleman y el civil, as{ como el suizo de las
obligaciones, la designan Antrag.
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322 EL PRECONTRATO

Segiin el mismo Carrara, la proposicién ha de ser completa,
con intencién de obligarse mediante la aceptacién. Faltard este
elemento intencional, cuya determinacién se logrard por indicios
o presunciones en flas declaraciones thechas jocandi causa, ofer-
tas sin compromiso y proposiciones hechas a persona distinta
de la que debe aceptar, salvo si se le di6 el encargo de trasladarlas
a esta ultima. Gierke, en su magistral Derecho privado germd-
nico, declara que procede del Derecho alemdn ante todo la
fuerza obligatoria del Antrag. En la exposicién hecha de los an-
tecedentes histéricos del Derecho germénico se puso ya de relieve
la importancia que tuvo para aquel pueblo la fidelidad a la pa-
labra dada (Gebundenheit ans wort) (1). (Ciertamente 'que Ttea-
lizar una oferta contractual no es prometer ninguna prestacion,
pero si implica una promesa que deberd mantenerse hasta que
se extingan sus efectos. Extrafia al Derecho romano y al Derecho
comin, se abre paso en los Cédigos modernos, especialmente en
el Cédigo civil aleman, la obligatoriedad de la oferta de con-
tratar (2).

Por lo general, se hace la oferta a personas ciertas y conoci-
das; puede lhacerse con indeterminacién, como instalar al pdbli-
co un automéatico o a' exponer las 'mercancias con indicacién de
precios. La cuestién de la proposicién contractual a persona inde-
terminada ha dado lugar a discusiones entre los tratadistas. La in-
certidumbre del sujeto pasivo de la propuesta presenta inconve-
nientes practicos; por ejemplo, cuando varias personas aceptan
simultdneamente, no se sabe con cudl de ellas ha de concluirse
el contrato, 'y cuando el proponente no puede mantener la oferta por-
que se le han agotado las mercancias a consecuencia de las ope-
raciones concertadas. El problema no puede resolverse afirman-
do que toda oferta a persona indeterminada sea proposicién, ni que
todas las proposiciones constituyan invitaciones a hacer ofertas.
Serd 'mds justo decidir en cada casp con sujecién a las circuns-

(1) Véase Deutsches prvatsrecht, tomo 111, pag. 284. Miinchen und Leip-
zig

g, 1917.
(2) Contra el criterio del Derecho romano, €l ntclco o centro de gra-
vedad de la relacién juridica obligatoria, ha de verse en la declaracién de

de él derivados, como el sueco.
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tancias. La doctrina alemana separa la proposiciéon al publico,
dirigida generalmente a una pluralidad de personas, y propo-
sicién ad incertam personam.

En general, las legislaciones que consideran revocable la pro-
posicién admiten la dirigida a persona indeterminada, rechazindo-
1a los que afirman la irrevocabilidad. Se ha propuesto, por tltimo, la
teorfa de los limites expresos o naturales v tacitos. E1 proponente
puede condicionar su proposicién estableciendo esas limitaciones ;
por ejemplo: expresando el numero de asientos de un wvehiculo.
No obstante, contribuye a la mayor claridad del comercio, sin pres-
tarse a los abusos de la teoria de los limites, exigir la publicidad
de la revocacién, declarando por un aviso que se han agetado las
localidades, como thacen las empresas de especticulos. Por ello Ca-
rrara (1) entiende que el sistema de revocabilidad.de 1a proposicién
es €l dnico que puede servir de base a la construccién juridica de
la proposicién a persona indeterminada.

Tanto Gierke como Tuhr separan la oferta de la invitacidn
a hacer ofertas, cuya finalidad es inducir a realizar una oferta ; en
tal sentido, el Cédigo federal de las obligaciones suizo dispone
en su articulo 7.° que no constituye oferta el envio de listas de
precios, tarifas, sin duda porque les falta la precisién necesaria.

El que hizo la oferta es el iniciador del contrato y puede im-
poner ciertas modalidades respecto de la forma y plazo de acep-
tacion. Subsiste aquélla hasta su extincidén, que legalmente re-
sulta al ser denegada o no aceptarse a su debido tiempo.v
El Cédigo suizo, en su articulo 3.°, sefala que la duracién de
la oferta puede fijarse expresa o ticitamente, como al requerir res—
puesta telegrafica. Pero una vez hecha, su autor sélo puede pro-
longar su validez, no acortarla. Cuando no se fijé6 ningin plazo
valdra la oferta 'hecha a un ausente el tiempo preciso para que
en circunstancias normales pueda obtenerse respuesta (2).

(r) Ob. cit.,, pig. 194.

(2) Tuhr observa que si el oferente conoce la existéncia de un trastorno
en las comunicaciones, deberd mantener en wigor la oferta por mds tiempo.
Deben tenerse en cuenta, ademés del tiempo para el transporte de la comuni-
cacién, las circunstancias del destinatario conocidas por el oferente, tal si sabe
que se mecesita para aceptar la aprobacién de un érgano superior, un Consejo
de Administracién, etc. Véase Allgemeiner Teil der Schw. Ob. Recht., pagi-
nas 144 v siguientes.
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La aceptacién es también recepticia, perfecciona el contrato
cuando coincide con la proposicién y llega al destinatario en tiem-
po en que la oferta estaba subsistente. En el Derecho romano y en
el comin se extingufa la oferta por muerte de una de las partes;
en los Cédigos aleméan y suizo no se extingue por dicha causa ni
por incapacidad de obrar o de disponer de los contratantes, salvo
si en la misma oferta se establece otra cosa. L.a autonomia de la
proposicién contractual {leva a reconocer su independencia respec-
to de la muerte o incapacidad legal que afecte al autor.

La cuestién fué vivamente discutida en Allemania con oca-
sién de 1a preparacién det Cédigo civil, logrando reconocimiento el
sistema de autonomfa en los articulos 130 y 153 del Cédigo (1).
Los Cédigos civiles francés, suizo e italiano, no deciden la cues-
tién, pero las respectivas doctrinas afirman la extincién de la pro-
puesta por muerte del oferente. El Cédigo austriaco resuelve que
no se extingue la proposicién por muerte o incapacidad de una
de las partes, salvo cuando, por las circunstancias, resulte ser
otra la voluntad del proponente (862, p. 4). La legislacién sovié-
tica configura los efectos de fa oferta 'y de la aceptacién inspirén-
dose en el Cédigo alemédn, de que son traduccién resumida los
articulos 131-135 del Cédigo civil ruso (2). ‘El proyecto checoslo-
vaco, ‘que no concede efectos a la muerte o incapacidad sobre la de-
claracién de voluntad emitida, admite que la oferta es obligatoria
y puede deducirse, por tanto, que la muerte o incapacidad del
oferente no hace caducar la oferta.

Aqui nos interesa destacar la relacién del Anirag con el pre-
contrato. Faltan en nuestro Derecho, como ya dijimos, normas
acerca del proceso de formacién del contrato. Aplicando los prin-
cipios generales veremos que, en armonia con lo expuesto, la
oferta habr4 de mantenerse por el tiempo necesario, segun la na-
turaleza del conirato o lo estipulado. La muerte o la incapacidad
de las partes antes de que haya nacido el contrato extinguen la
oferta en nuestro Derecho, pues la intervencién de representantes
o herederos traerd a la vida un confrato distinto del que no llegé

(1) «Auf die Wirksamkeit der Willenserkldrung ist es ohne Einfluss venn
der Erkldrende nach der Abgabe stirbt oder geschitsunfihig wird.»

(2) «Traité de Droit civil et commercial des Sovietsn, Eliackevicht. Tager,
volumen 1], p. 57. Parfs, 1930.
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a formarse en verdad. Limitase nuestro Cédigo civil a prescribir,
en su articulo 1.262, que la aceptacién por carta no obliga al ofe-
rente hasta que llega a su conocimiento, y en el 1.258 declara
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento (1).

La equiparacién de la oferta y el precontrato tiene gran ftras-
cendencia. Al no obligar aquélla hasta su aceptacién, se tharia el
precontrato revocable mientras aquel en cuyo favor se hizo no se
hubiese mostrado decidido a concluir el contrato futuro. Degen-
kolb fundaba la distincién en la susceptibilidad de exigir ejecucién
del pactum de contrahendo. Por regla general, revocada la propo-
sicidn contractual, puede reclamarse a titulo de indemnizacidn el
interés negativo; en cambio, merced al precontrato, cabe pedir la
celebracién del contrato futuro, y algunas leyes civiles llegan has-
ta a permitir su ejecucién en forma especifica. En suma, si entre el
precontrato y la oferta obligatoria por cierto tiempo existe una
analogia desde antiguo observada por los escritores, ha de tenerse
en cuenta, no obstante, que la oferta es un negocio juridico unila-
teral, declaracién de voluntad recepticia, necesitada-de aceptacidn,
que s6lo con el si del aceptante logra categoria de contrato (2).
Nunca representa por si sola un contrato, sino un elemento esen-
cial de contrato en formacién. Por el contrario, en el precontrato
hay un contrato perfecto que contiene promesa y aceptacién, y
no parece posible justificar aquella pretendida identidad. ’

G) Los EsponsaLes.—Mucho mdés discutible se presenta, a
nuestro juicio, la posibilidad de incluir entre los precontratos la
promesa reciproca de futuro matrimonio ¢ esponsales. Es un caso
especial de promesa que corresponde al Derecho de tamilia.

En el Derecho romano el matrimonio iba precedido de con-
venios preparatorios. 'Expreéamente dice Girard (3) que le pre-
cedian los esponsales. Estos, que al principio producian, caso
de inejecucién, una accién de dafios, méas tarde podian ser libre-

(1) Véase Candil: «Naturaleza jurfdica de las promesas de recompensa
a persona determinada», Madrid, 1914.

(2) No podemos examinar detenidamente la cucstlén relativa a la na-
turaleza juridica de la proposicién contractual. Para wnos es un negocio juri-
dico, especialmente cuando es irrevocable; para otros, declaracién de volun-
tad, o declaracién comercial. Véase Vifereanue, ob. cit., pag. 59.

(3) Véase ob. cit., pag 164.
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mente rotos por las partes (1), y en los Gltimos tiempos daban
lugar a penas pecuniarias (2).

‘En tiempos del matrimonio por rapto (Raubehe), del que se
encuentran huellas en el Derecho germano, parece que no se co-
nocian los esponsales. ‘En la época del matrimonio por compra exis-
ten como un contrato obligatorio bilateral entre el representante de
la novia y el novio. .

El Derecho candnico distinguia esponsales de presente y de
futuro. Estos tultimos eran los verdaderos (3). En el Derecho
anterior a las modernas codificaciones los esponsales eran contrato
que producia derechos 1y obligaciones. La accién para su ejecucion
forzosa, aun posible, tenia las reservas necesarias para que no se lle-
gara a la celebracién del matrimonio de manera en absoluto coacti-
va. No contenfan los esponsales, segin Leduc (4), consentimiento
para contraer el matrimonio, pero obligaban a los esposos a pres-
tarlo c¢n fecha determinada. Es opinién generalizada en la teoria y
en la prictica del Derecho comun la que ve en los esponsales un
precontrato obligatorio (3).

En el Cédigo civil francés no hay disposiciones positivas sobre
la materia. Se discutié si en caso de rehusar el cumplimiento de
los esponsales procedia una indemnizacién, prevaleciendo el cri-
terio alirmativo, apoyado en el incumplimiento de una obligatio

(1) Quien contrafa nuevos esponsales sin haber roto los primeros, era
culpable de infamia. En cl Derecho nuevo se castigaba la ruptura con una
pena a consecuencia de la influencia del arra esponsalicia.

(2) En un precioso articulo, debido a [Emile Chenou, sobre «Recherches
historiques sur quelques rites nuptiauxn», se indica que los esponsales se efec-
tuaban por la entrega de una sortija a la novia y €l cambio de un beso. ‘El ani-
Ho nupcial tuve gran importancia thistérica en la Edad Media; parecfa de ori-
gen romano, no encontridndose entre griegos ni judfos. El osculum de los es-
ponsales es también un uso romano ; Constantino, en una Constitucién dirigi-
da a Espafia, le concede efectos jurfdicos en relacidén. con las donaciones amte
aupcias. ‘Durante la Edad Media, en di6cesis como Rennes y Parfs, subsiste en
otra forma : al fin de la misa, antes de la comunibn, el esposo recibe del cele-
brante el beso de la paz, que después da a la esposa (osculaes). V. ampliamen-
te en Revue historique de Droit frangais et étranger, 1912, pig. 372.

(3) Ver Knecht: «Derecho matrimonial catblicon, Madrid. Pags. 111 y
sigujentes.

(4) 'Cfr. ob. cit., pag. 213. .

{5) En tal sentido, Coviello, ob. cit., pag. 116, y Roth, ob. cit., pag. 176.
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faciendd para uhos, en la responsabilidad por hecho ilicito, se-
gtn otros. Para Demogue (1), la ruptura de Ja promesa matri-
monial no engendra indemnizacién ni»debe sancionarse por cldu-
sula pénal. No teniendo para este Cédigo carécter contractual los
esponsales, sin embargo la Jurisprudencia, en los casos de in-
cumplimiento, impone indemnizacién por dafios. Leduc entiende
que debe abandonarse tal criterio y atribuir a los esponsales el
valor de un verdadero precontrato, o conformidndose con una so-
lucién ecléctica, fijar una responsabilidad por abandono del pro-
yecto de contrato sin causa justificada (2). )

A su vez, ¢l articulo 1.297 del Cédigo civil aleman preceptda que
no puede intentarse con los esponsdles uria accién para la celebra-
cién del matrimonio. Aunque obligan al esposo que rehuse su
cumplimiento a indemnizar los gastos proporcionales hechos por
la otra parte ante la pefspectiva matrimonral (art. 1.298). Segun
Wolff, constituyen un contrato obligatorio y de Derecho de fami-
lia tipico, que obliga reciprocamente a contraer matrimonio entre -
si a iquienes lo celebraron. Este deber obliga a indemnizar. En al-
gunos casos se concederd otra indemnizacién, la llamada Deflora-
tionsanspruch, § 1.300. Para Mitteis los esponsales son un precontra-
to. Contra 14 teoria de los precontratos en ‘Derecho de familia
y de los esponsales del Cédigo suizo se alega que es de esencia
en el precontrato que el contrato principal pueda existir sin él
mientras que conforme al articulo 105 del Cédigo civil suizo, que
sigue al antiguo Derecho germdnico, los esponsales son requisito
indispensable para la conclusién del matrimonio.

En nuestro Derecho, el Proyecto de Cédigo de 1851 miré con
escasa simpatia los esponsales, y la ley del Matrimonio civil de
1870 les privaba de fuerza obligatoria. Siguiendo tal criterio, el
Cédigo civil espafiol, en su articulo 43, establece que los espon-
sales de futuro no producen obligacién de contraer matrimonio.
Ningan Tribunal admitir4 demanda en que se pretenda su cum-
plimiento. Con términos claros y contundentes priva nuestra ley

(1) Véase «Traité des obligationsn. Tomo II, pig. 45.

(2) Véase ob. cit., pag. 220, y_para Derecho extranjero «Das Eherecht
der Europaischen Staaten und ihrerkoloniens. Die Rehtverfolgung im Inter-
nationdlen Verkehr por Leske y ILoewenfeld. Berlin, 19o4. (Hay traduccién
espafiola.)
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civil a los esponsales de caracter obligatorio, y no es posible,
por lo mismo, atribuirles cardcter precontractual, aunque otras
razones no se opusieran a ello. El reembolso de gastos en nuestro
Derecho (1), como en el italiano, no se funda en culpa contrac-
tual, ni en la culpa aquiliana, ni constituye una aplicacién del
articulo 1.9o2, parece ique se trata mas bien de una culpa in contra-
hendo, u oblhigacién ex lege, fundada en especiales considera-
ciones. Sélo limitdndonos al concepto genérico del precontrato
podremos estimar como tales las promesas de futuro matrimonio,
pero entonces se habri logrado muy poco respecto de su natura-
leza juridica.

H) VENTAs ESPECIALES.—Gierke (2), con fina perspicacia, dis-
tingue entre -las variedades especiales del contrato de compra-
venta: I. La compra para probar (Kauf zur Probe), contrato
puro que expresa el mévil de su realizacién y carece de especiali-
dades en su régimen (3). II. L.a compra sobre modelo o muesira,
en la cual se celebra el contrato con 4nimo de que la mercancia
tenga las mismas cualidades que la muestra (art. 494 del Co-
digo civil aleman). III. La compra a prueba o ensayo (Kauf auf
Probe oder Besicht), que es una compravenia con la condicién
de que el comprador acepte la mercancia después de la prueba o
examen {(arts. 495 y 496). Hay autores, como ‘Heck, que no se
creen obligados a deslindar los problemas que presentan estas
modalidades de la compraventa a prueba, por estimar suficiente-
mente precisa la regulacién dada a los mismos en el Cédigo civil
aleman.

Tohl y Adler quisieron obviar las dificultades pensando la
venta a prueba como un pactum de vendendum, y autores de
tanta solvencia cientifica como Windscheid y Coviello sitian esta
figura juridica como un negocio unilateral que por su realizacién
deviene bilateral.

No creemos que este caso de compraventa reuna las caracte-

(1) Niega la contradiccién senalada por algunos entre los artfculos 43 y 44
el seflor Isdbal, en el articulo dedicado a la materia en la «Enciclopedia Juri-
dican, volumen XIV, pag. g29.

(2) Véase ob. cit., vol. 111, pags. 489 v siguientes.

(3) Expresamente decia el antiguo iCédigo de Comercio aleméan: «Ge-
kauft ist die Probe und nur sien.
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risticas del precontrato. Conviene recordar 'que el Cédigo civil es-
pafiol establece que la venta a calidad de ensayo o prueba de la
cosa vendida y la venta de cosas que es costumbre gustar o pro-
bar antes de recibirlas, se presumirdn hechas siempre bajo condi-
cién suspensiva (art. 1.453). .

I) EL CONTRATO NORMATIVO («NORMENVERTRAG»).—Esta figura
se considera limitrofe por los escritores con el precontrato. Contrato
normativo es aquel contrato por virtud del cual las partes previa-
mente establecen el contenido que han de tener los contratos que
se celebrardn después entre ellas o con terceras personas. Se re-
cogen en los contratos de esta naturaleza prescripciones contrac-
tuales de un valor primordial, que serdn decisoras dé€l contrato
que ha de celebrarse en lo futuro. Un caso tipico de contrato nor-
mativo existe en el contrato de tarifas.

La denominacién empleada, contrato normativo, nos parece
equivoca, porque todos los contratos son normativos en cuanto
establecen los derechos y obligaciones que rigen para los contra-
tantes. Y adem4s, el contrato es ley entre Jas partes, a cuyo tenor
lhan de ajustarse las respectivas prestaciones. Quizad el rasgo mas
importante para decidir sobre la inclusién de esta variedad contrac-
tual entre los precontratos es que el contrato normativo puro no
provoca entre las partes una situacion juridica que determine o,
mejor dicho, que les obligue a celebrar un contrato futuro, sino
que reglamenta el contenido que deben tener aquellos contratos
~ que «libremente» se celgbren por convenio entre las partes (1).

J) DericHo pr opcioN.—Como consecuencia de la fiebre in-
dustrial y de especuiacidn de nuestra época, si no se han origina-
do algunos, se ha puesto en primer plano ciertos contratos, entre
ellos el llamado derecho de opcién (2). La opcién expresa, segin
el Diccionario de la Academia, libertad o facultad de elegir; la
eleccidon misma que se tiene a un oficio o dignidad y el convenio
en que bajo condiciones se deja al arbitrio de una persona ejer-

(1) Ver Titze, ob, cit. Opuesto también a la consideracién del contrato
normativo como precontrato. Y Hucck : «Normenvertrigen en «lherings Jahrb.n.
Vol. 73, pags. 38 y siguientes.

(2) Gayoso sostiene que en el Derecho romano se hablaba de opcibn
en sentido de eleccién ; asi, woptio servin, «optio tutorisn, «Cuestiones sobre el
contrato de compraventan en «Rev. de Derecho Privadon, 1927.
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citar un derecho o adquirir una cosa. Si de esta acepcién gra-
matical pasamos a formular una definicién propiamente juridica,
nos encontraremos con una gran variedad de opiniones, derivada
de la incertidumbre del contenido del contrato; el Sr. Ossorio, a
quien se debe la.primera monografia publicada en nuestro pais
sobre el derecho en cuestién, lo define diciendo que es un contrato
por virtud del cual el propietario de una cosa o derecho concede
a otra persona por tiempo fijo y en determinadas condiciones fa-
cultad exclusiva de adquirirlo o transferirlo (1).

Recientemente se tha publicado entre nosotros un estudio acer-
ca del contrato de opcién, debido al ‘Sr. Alonso Moya. 'El autor,
después de tratar de la opcién mercantil, ventas a prima simple y
opcién civil, considera demasiado angosta la nocién del derecho de
opcién formulada por el Sr. Ossorio, y ve la esencia del derecho
de opcidn «en la facultad que un contratante concede a otro de
modo exclusivo para que dentro de cierto plazo decida, sin otra
condicién que Su propio pensar, si quiere o no consumar el conve-
nio concertado en la forma y condiciones estipuladas» (2). Se enu-
meran como caracteres de la opcidén ser un contrato preparatorio,
consensual, unilateral y conmutativo.

Observa Josserand (3) que en la préactica comunmente se
flama opcién a la promesa de venta. A su vez, Ehrenzweig se-
para la opcién del precontrato, si bien muchos entienden que la
opcién comprende los precontratos -unilaterales 'y aun aquellos que
obligan a la celebracién de contratos bilaterales. Aunque la op-
cién no constituye en verdad el precontrato, regulado por el ar-
ticulo 936 del Cédigo civil austriaco, se les aplica este precepto,
si bien en muchas ocasiones se dudard si existe un precontrato
o una opcién a causa de la confusién terminoldgica empleada por
las partes.

Creemos que el derecho de opcién no constituye un precon-
trato, y puede configurarse mejor como un derecho formador
(Gestaltungrecht) de los admitidos por la técnica suiza (4). La si-

(1) Véase «El contrato de opcidnn, pag. s57.

(2) Ob. cit., pag. 7. Zaragoza, 1933.

(3) Véase «Cours de droit civil positif frangais», vol. I, pag. 362. Pa-
ris, 1933.

{4) También puede consultarse el resumen de las Memorias de los Re.
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tuacién juridica producida por el derecho formador no es idén-
tica a la que nace del precontrato, porque el titular de aquel dere-
cho no necesita pedir la conclusién de otro negocio, puede, por su
propia declaracién de voluntad (Options erklarung) formar la re-
lacién juridica que proyecta.

INSTITUCIONES QUE PUEDEN ESTIMARSE PRECONTRATOS
EN ALGUN ASPECTO

La posibilidad de las obligaciones que resultan de un pre-
contrato sin la existencia de! mismo la ha reconocido Degen-
kolb (1). Existen, ademds, tipos mixtos a los que queremos re-
ferirnos brevemente :

I. EL CONTRATO SOBRE APERTURA DE CREDITO.—NO €S otra cosa,
en sustancia—indica Morando—que un contrato por medio del cual
una de las partes—por lo gcneral un banquero—se obliga a abrir
su caja respecto de otra persona a quien se concede el derecho de
obtener hasta un cierto limite, por cierto tiempo y con especiales
condiciones, una suma determinada, obligdndose la tltima a la
restitucién dentro de un plazo (2).

Al referirse Coviello (3) a las diferencias entre este contrato y
el pacto mutuo dando, indica que el Ultimo tiene por objeto
el préstamo de una cantidad determinada que ha de entregarse de
una sola vez y que precisa otro contrato; la apertura de un cré-
dito tiene una ejecucién sucesiva y continuada; su objeto no es
una suma de dinero, sino el crédito que la persona a cuyo favor
se constituyé el contrato podrd utilizar como y cuando quiera,
siempre dentro del méximo prefijado, porque precisamente esa
disponibilidad constituye la funcién privativa de la institucién.

gistradores, publicado en el «Anuarion de la Direccién general del ramo, afo
1932, pég. 539, y en la legislacién espafiola, los articulos 373-376 del Cédigo
de las Obligaciones y Contratos para la Zona del Protectorado de Marrue-
cos, art. 9, pérr. 12 del Reglamento del impuesto de Derechos reates,

(1) Véanse ob. y art. cit., pig. 48.

(2) Véase «ll contratto de conto correnten, Cedam, 1928, pag. 8. (Hay tra-
duccidén espaiiola.)

(3) Véase ob. cit., pag. 123.
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Respecto si el contrate de apertura de crédito (1) puede esti-
marse precontraio con condicién si wolet, ha de tenerse presente
que el heneficiado por aquél obtiene una ventaja, con la confianza
de que se realizarAn sucesivas entregas que no extinguen los
efectos del contrato, mientras que por la conclusién del contrato
principal se agota el precontrato. La apertura de un crédito se
combina con frecuencia con el descuenfo de letras, que el benefi-
ciario de ella enirega al otro contratante, constituyendo ademds
hipoteca en garantia de la concesién del crédito, no de las uite-
riores operaciones del contrato. Esta hipoteca, segin Bolaffio, pro-
duce efectos desde la inscripcién, garantizando al banquero desde
el primer momento y aun antes de thaber hecho desembolsos (2).

Defienden también el caricter precontractual del Kredite-
rofnungsvertrag Oser (3) y Becker. Niega que el contrato de
apertura de crédito constituye un precontrato de prestar, o un
contrato de préstamo (Ihrenzweig) (4). Pero no ha dejado de
alegarse en contra que este contrato se agota con mantener la
disponibilidad de prestar, sin crear el compromiso de emitir una
declaracién contractual teniendo por objeto ¢l crédito, es decir,
la obligacién de conceder el crédito cuando lo pida aquel en cuyo
favor tha de darse.

II. CONTRATO DE SUMINISTRO.—Aparece en la literatura juri-
dica el precontrato en relacién con algunas de las mas importan-
tes variedades de contratos de tracto sucesivo, como los contratos
de suministro.

Hay autores, sin embargo, que estudian ambas instituciones ;
asf Roth (5) manifiesta que se comprenden, por lo general, entre

(1) El contrato de apertura de crédito puede ser simple o en cuenta co-
rriente, «ouverture du crédit en compte courant», pero no debemos contun-
dirle con el contrato de cuenta corriente., Véase Morando, ob. cit., pagina r12.

(2) Véase uLegislazione commerciale italianan, pag. 137. Torino, 1934.

(3) Véase «Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch. Das obli-
gationenrechtn, pag. 623.

(4) Vdase ob. cit., pag. qo02. Entre mosotros, Vicente Gella, sin aceptar
que da apertura de crédito constituya un precontrato, cree que la operacién
estudiada es simplemente un acto juridico integrante de un contrato, que en
el presente supuesto resulta de consumacién sucesiva. «Introduccién al Dere-
cho mercantil comparadon, pag. 343, «Laborn.

(5) Véase ob., cit., pag. 145.
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los contratos de suministro aquellos contratos de compraventa di-
rigidos a la entrega de cosas contra el pago de un precio, en los
que se opera la ejecucién por prestaciones que tienen lugar en
sucesivos intervalos de tiempo, siendo suficiente en ellos que el
contenido del contrato sea determinable, con lo cual se reserva
el precontrato para los casos dudosos en que falta esa posible
determinacién o en que es en absoluto indeterminado el conteni-
do del negocio. :

Conviene estudiar aquellos contratos que obligan a recibir una
cantidad determinada de mercancias distribuidas en varios plazos,
en unos casos objeto del suministro son «las indeterminadas nece-
sidades del aceptante» o la produccién integra del que suministra.
Una variedad de los primeros puede verse en los contratos que
obligan a aceptar un minimum. Asi con frecuencia se califica de
precontrato por la jurisprudencia suiza el convenio segtn el cual
un fabricante o comerciante al por mayor concede a otro la repre-
sentaciéon general o exclusiva de sus productos: el representante
se obliga a adquirir una cantidad minima o adquirir los mismos
productos sélo del concedente. Los contratos de suministro de gas,
agua, electricidad, se consideran como precontratos, apareciendo
mas dudosa la inclusién entre éstos del contrato de suministro de
cerveza. Segtin Geller (1), es el caso en que el duefio de un estable-
cimiento de bebidas contrata por cierto ndmero de afios con una
f4brica la adquisicién de toda la cerveza que necesite en su despa-
cho, que serd abonada a los precios corrientes.’

El mismo ‘Roth (2) quiere determinar la naturaleza juridica del
contenido de estos contratos de suministro que engendra el
compromiso de contratar, igual que el precontrato, 'y para ello
distingue: a) Deber de aceptar (Besuguverpflichtung). Se ad-
mite un contrato unitario de venta de cosas en cantidad todavia in-
determinada, pero determinable por necesidades objetivas, que
habridn de entregarse sucesivamente o una obligacién tnica. El

(1) Cfr, ob. cit., pag. 14.

(2) Recuerda Roth algunos precontratos sobre suministro de café, cer-
veza, etc. El contrato por el que una persona se obliga a proveerse de anti-
pirina por medio de la otra parte. Aquel contrato por el que uno se obliga
a comprar todas las plantas y flares que mecesita el otro contratante, abondn-
dolas al precio del dfa. Véase ob. cit., pag. 147.
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compromiso de aceptar y el de suministrar forman obligaciones
unilaterales del vendedor de proveer sucesivamente las mercan-
clas que se necesiten y del comprador de aceptarlas, pagando el
precio estipulado. Esta concepcidon que excluye el precontrato se
acomoda poco a la voluntad de las partes. Sin embargo, la signi-
ficacién mas caracteristica del deber de aceptar de estos negocios
resulta de la circunstancia de que el obligado se ha comprometido
a no adquirir los objetos del contrato de terceras personas.
Aunque estos contratos envuelven cierta coaccién para contratar,
como lo reconoce la literatura germdnica, no es en la direccién y
con los efectos propios del precontrato, sino en el sentido de que
las necesidades del aceptante de los productos serdn satistechas
por medio de la otra parte. El contrato, como dice Gierke, crea,
ademds, una obligacién duradera que se extingue, no por la eje-
cucién, sino por el transcurso del tiempo, y se cumple cada vez
que se realiza un contrato de suministro, quedando frente a estos
negocios concretos como una obligacién de cardcter primordial;
b) Deber de suministrar (Lieferungsverpflichiung). Han sido ca-
lificados por la jurisprudencia, no como obligacién de entre-
gar una determinada cantidad de cosas, sino como compromiso
para celebrar un futuro contrato de compraventa, obligando, por
tanto, a emitir una declaracién de voluntad, en cuyo sentido se
les considera como precontratos (i).

Geller (2) niega el caracter de precontralos en e€stos casos, por-
que estipuladas de antemano todas las reciprocas prestaciones de
las partes, sélo es incierta la cantidad de las mismas, que habra
de determinarse no contractualmente; sino por un acontecimien-
to ajeno a la voluntad de los contratantes: buena o mala cosedha,
precios del mercado, necesidades (3).

III. ConstiTUCION DE UNA SOCIEDAD.—EL convenio entre dos

(1) Niessen, al referirse al contraio de suministro de energia e!éctrica,
habla de un contrato béasico (Grundverirag), siendo el compromiso de fa-
cilitar corriente una oferta general de contrato hecha a los clientes. Con ello
el negocio de suministro nacerd por la declaracién unilateral del consumi-
dor ; al encender una luz se acepta la oferta. Cit. por Roth,

(2} Véase ob. cit., pag. 1s.

(3) 'Sobre el contrato de suministro véase Mossa: «Il contratto di som-
winistrazionen. Navarrini: «Trattato elementare di Diritto commercialen, vo-
Inmen 1, pag. 192. Bolaffio, ob. cit., pag. 135.
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0 mds personas para celebrar con sujecién al mismo un contrato de
sociedad se ha designado en ocasiones como precontrato. Es pre-
ciso que tal pacto haya determinado suficientemente el contrato
futuro, a fin de que si surge discusién entre las partes pueda re-
solver el juez. Convenidos todos los extremos esenciales para la
sociedad proyectada en los restantes podrdn aplicarse las disposi-
ciones legales. Para decidir si existe contrato principal o precon-
trato, Oertmann prefiere que decida la voluntad de las partes en
estos casos.

También se estiman precontratos los contratos previos a la
constitucién (Vorgrindungsvertrige), entre ellos se comprenden
"los contratos que preceden al contrato de establecimiento de una
Sociedad por acciones en forma legalmente prescrita. Esos precon-
tratos, dice 'Roth (1), obligan reciprocamente a los socios a reali-
zar todo lo necesario para la constitucién de la Sociedad en la
forma debida, otorgamiento del contrato de Sociedad, pago de las
acciones y gestiones necesarias para lograr la inscripcién en el
Registro mercantil.

Se han calificado también de precontratos aquellos convenios
por los que uno se obliga a entrar en una sociedad existente, o
por los que la sociedad adquiere el compromiso de admitir en su
seno a determinada persona (2).

Para Endemann el complejo de los suscriptores es un coche
sin caballos. El suscriptor no tiene otra obligacién que pagar la
cuota establecida. Pero se necesita, ademds: a), la actividad de
los fundadores ¢ promotores (anuncios, trabajos preliminares, bus-
ca de local y operarios, preparacién y conclusién de contratos, re-
daccién y publicacién del proyecto, invitando a suscribir accio-
nes, lugares para la suscripcién y convocatoria para la asamblea
general) ; b), contrato de fundacién y Sociedad de fundacién (3).

Y Staudinger (4) reconoce la existencia de un precontrato en

(1) Véase ob. cit., pag. 166.

(2) Staudinger, en sus comentarios al Cédige civil, declara que el con-
venio de tomar a uno como asociado en la propia empresa, sin mas detalles,
ro es obligatorio.

(3) «Manuale di Diritto commercialen, wol. 1, pag. 586, y Heinsheimer,
«Derecho mercantiln, pag. 130, «Labory, 1933.

{4) Véase ob. cit., tomo 11, parte segunda, pag. 1.360.
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el convenio para la ulterior constitucién de una Sociedad, conve-
nio que depender4d de que las partes lleguen a un acuerdo sobre
el contenido del contrato futuro.

No podemos insistir sobre casos como los expuestos de natu-
raleza hibrida. La misma promesa de donar y el pactum de cam-
biando se estiman precontratos ympropios, por tener comin con
los precontratcs su naturaleza preparatoria.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Doctor en Derecho.

N

"BANCO ESPANOL DE CREDITO |

Alcala, 14 MADRID Sevilla, 3 y 5
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Reservas. ... .......... 65.208.261,45 —
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.~ Cuenias corrientes.
Alavista ............. e e 2 por 100 anual.

Il.— Operaciones de ahorro.
A)  Libsetas ordinarias de ahorro de cualquier clase, tengan o no

condiciones limitativas. ............ 3 !/, por 100 anual,
B) Jmposiciones
Imposiciones a plazo de tres meses.... 3 por 100 anual.
Idem a seis meses........... ... o. 3,60 —_ -
Idem a doce meses O més............ 4 -

Regirdn para las cuentas corrientes a plazo los tipos méximos seifialados en
esta norma para las imposiciones a plazo.

Direccidén telegrdfica: BANESTO.—Apartado de correos, mim. 297 @
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Observatorios de Derecho
agrario ®

Come podrian implantarse en Esparia.

Asistimos los juristas contempordneos al orto del Derecho
agrario como disciplina auténoma de singular trascendencia. La
agricultura, regida antes por las reglas ordinarias del Derecho
civil o por normas consuetudinarias supenficialmente estudiadas,
reclama hoy la construccién de un nuevo y complejo sistema ju-
ridico. Es evidente que los cdnones del Derecho clasico resuitan
ya insuficientes para resolver los problemas y situaciones que
plantean en relacién con la propiedad rustica los fenémenos del
aumento de poblacién, maquinismo, superproduccién, racionali-
zacién del trabajo, cooperacién internacional, luchas econdémicas,
paro campesino, dignificacion del obrero, facilidad de transpor-
te, indice de bienestar y tantos otros como se derivan de las trans-
formaciones sociales y morales de nuestra época. Todos estos fac-
tores han provocado un nuevo estado de cosas que reclama un or-
den juridico distinto y es preciso proveer con presteza a su elabo-
ra¢idén para abrir cauce legal a las nuevas necesidades, evitando
que su fuerza impulsiva origine explosiones revolucionarias, cuyo
alcance y consecuencias son imprevisibles.

(1) Esta iniciativa del infatigable maestro D. Fernando Campuzano, a
quien tanto debe el Derecho inmobiliario, es de méxima unportarncxa en los
criticos momentos que atravesamos,

REvista CriTiCA, sin entender que se necesita una claudicacion, mi siquiera
una nueva orientacién, para emprender esta tarea, pone sus columnas a
disposicién de cuantos quieran cooperar al estudio y formacién del Derecho
agrario espafiol.

22
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Explicase asi la copiosa legislacién agraria que vemos brotar
en todos los paises, especialmente en Europa. En Espafia—afir-
'mébamos en otro lugar—el advenimiento del régimen republica-
no se destaca, entre otros aspectos, por un propésito decidido,
casi podriamos decir apasionado, de transformar el ordenamien-
to juridico de la propiedad ristica y de cuantas relaciones econo-
micocontractuales la tienen por base, fin o instrumento (1). Bas-
ta recordar, a este efecto, los innumerables preceptos, contenidos
en miultiples disposiciones que abarcan desde la ley fundamen-
tal, o sea desde la Constitucién de la Republica hasta cualquie-
ra de las numerosas y frecuentes circulares de la Direccion gene-
ral de Agricultura o Reforma Agraria; su enumeracién resulta-
ria interminable. Al correr de la pluma podrian citarse de memo-
ria m4s de 500 disposiciones reglamentando la Reforma Agraria,
las declaraciones de rentas de fincas rusticas, los Jurados mixtos
del trabajo rural y de la propiedad, los accidentes del trabajo en
la agricultura, las llamadas fronteras municipales, las rentas de
los arrendamientos y los arrendamientos colectivos, la colocacion
-obrera, la jornada de trabajo, las cooperativas, el crédito agricola,
la propiedad forestal, la exportacién e importacién de frutos de la
tierra, las tasas para la venta de determinados productos como el
trigo, el régimen de regadios, etc., etc. Disposiciones todas de
gran profusién y complejidad, a las que no siempre responde el
resultado que de ellas se espera y que demuestran la necesidad
de ir aportando materiales y elementos para construir de un modo
organico el Derecho Agrario.

Mas es de advertir que la elaboracién de éste no puede ni debe
llevarse a cabo por meras intuiciones, estableciendo normas positi-
vas.a través de criterios abstractos, desarticulados de la historia
y de la fisonomia de cada pais. Al contrario, el punto de partida
indispensable para sentar los postulados del Derecho Agrario
consiste en realizar, antes que nada, una cuidadosa y prolija labor
de observacién que permita al legislador operar con criterios y
datos tomados de la realidad misma, a fin de que se pueda orga-
nizar la vida agncola de la nacién de acuerdo con sus necesidades

(1) El Derecho Agrario en Espafia. Ensayo de sistematizacién; «Revista
de Derecho Privadon, 15 de Noviembre de 1933.
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efectivas y con las posibles garantias de acatamiento 7y respeto al

sistema que se establezca.

He aqui la razén de ser y el fundamento de los Observatorios
de Derecho Agrario. He aqui también por qué se ha iniciado una
tendencia general para su establecimiento en otros pafses, de los
que Espaiia no debe ser una excepcién, sobre todo si. se tiene €n
cuenta el agudo malestar campesino por que actualmente atra-
viesa.

Es cierto que en Europa procuraron estudiarse, en primer tér-
mino, los problemas econdémicos derivados de la azricultura (1),
pero hoy se ha iniciado ya un de§plazamiento de la a-tividad cien-

" tifica hacia el estudio juridico de los problemas agrarios, estable-
ciéndose en muchos pafses organismos o institutos que toman a
su cargo el andlisis y la sistematizacién de esta clase de fenéme-
nos. Pueden recordarse con este motivo la informacién realizada
por €l Instituto Nacional de Economia Agraria fundado en Italia
el afo 1928 por Arrigo Sarpieri; los trabajos llevados a etfecto
por la Oficina Legislativa del Instituto Internacional de Agricul-
tura de Roma; la Seccién de 'Estudios Legislativos del Instituto
Internacional Agrario de Moscti (2); el Laboratorio de Derecho

{1) Basta recordar a este efecto los trabajos hechos por el Instituto
Internacional de Agricultira de Roma, la Real Academia Georgéfili de Flo-
rencia, la Comisién Internacional Agraria de Pafis, la Comisién Consultiva
Agricola en la Oficina Internacional de Ginebra, la Seccién Kconémica y
‘Financiera de la ‘Sociedad de las Naciones, el Instituto Internacional de or-
ganizacién cient{fica del Trabajo en la Sociedad de las Naciones, la Oficina
Internacional Agraria de Praga, la Academia de Agricultura de Praga, la
Sociedad Alemana de Agricultura, la Real Sociedad de Agricultura de Inga-
terra, \L’Highland and Agricuitural Society of Scotland, la Oesterreichische
Landwirtschaftsgesellschaft, la Landwirtschaftliche Hodhschule de Berlin y
el Instituto Agrario Internacional de Moscou, etc., etc.

(2) 'Este Instituto estd constitufdo por cinco secciones: de economfia
agraria, de politica agraria y de legislacién; de movimiento agrario inter-
nacional; de movimiento internacional de los trabajadores agricolas y to-
restales; de agricultura y campesinos de la U. R. R. S. La primera seccién
sc divide en las subsecciones de estadistica, geograffa econémica, agricultura
y crédito, ocupindose la dltima de estas subsecciones de estudiar las condicio-
nes del crédito en los pafses capitalistas y en la Unién Soviética, La seccién
polfticoagraria tiene a su cargo el estudio de esta legislacién en los méas im-
portantes pafses. lLa seccién para el estudio del movimiento internacional de
las clases rurales posee secciones especiales ‘para Oriente, para los territorios
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Rural Argentino de Buenos Aires; el Observatorio de Derecho
Agrario de la Real Academia Georgdfili en Florencia ; la Seccién de
Estudios Legislativos del Secretariado de los Campesinos Suizos;
el acuerdo del XV Congreso Internacional de Agricultura cele-
brado en Praga, para la constitucién del lnstituto Internacional
de Agricultura, y, sobre todo, el acuerdo del Congreso lnterna-
cional de Agricultura celebrado en Bucarest, en el cual, a pro-
puesta del profesor italiano Bolla, se invité a los Gobiernos de
diferentes paises para la creacién de Observatorios de Derecho
Agricola.

En el mismo sentido debe citarse la notable labor llevada a
cabo con gran perseverancia e inteligencia por la «Rivista Di-
ritto Agrarion, bajo la direccién del mismo eminente protesor
de la ‘Universidad de Florencia Giangastone Bolla, con la colabo-
raciéon permanente de Ageo Arcangeli, catedratico de la Univer-
sidad de '/Roma, y de 'Fulvio Maroi, que lo es de la Universidad
de Turin. E igualmente no puede omitirse la reciente publicacién
del Archivio «Vittorio Scialoja» para el estudio de las costumbres
juridicoagrarias y las tradiciones populares de Italia.

En Espafia se siente también un gran fervor hacia los estu-
dios de esta nueva rama de la ciencia juridica, de la que no faltan
interesantes, aunque esporaddicas, manifestaciones anteriores. A
dllos debiera dedicarse alguna mayor atencién, ya que fuera de
la labor de D. Joaquin Costa existen otros muchos trabajos, casi
desconocidos por completo y a los que no se ha dado la difusién
a que por su mérito tienen derecho (1).

coloniales, para los paises agricolas y para los industriales, para las cues-
tiones cooperalivas y para la organizacién y téhctica del movimiento rural.
La cuarta seccién retdne materiales relativos sobre la situacién y el movi-
miento de los trabajadores agricolas y forestales en los paises europeos, co-
loniales y semicoloniales, y la quinta seccién estudia el wmovimiento agrario
en la Rusia prerrevolucionaria y la forma de las haciendas colectivas y esta-
tales de los bienes soviéticos. .

(1) Ademds de las conocidas obras de D. Joaquin Costa, «Colectivismo
agrario en Espafian y «Derecho consuetudinario y economfa popular de Ls-
pafian, escrita esta Ultima con la colaboracién de Santiago IMéndez, Miguel
Unamuno, Manuel Pedregal, José Marfa Piernas, Pascual Soriano, Katael
Altamira, Juan Alfonso Lépez de la Osa, Juan Serrano, Victorino Santa Ma-
rfa, IElias Lépez Moral y Gervasio Gonzalez de Linares, deben citarse comou
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Mas, aparte de estas manifestaciones, es lo cierto que reciente-
mente y con toda actualidad se percibe en nuestra patria un mo-
vimiento de interés hacia esta clase de estudios, al que deben
colaborar todos los espafioles capacitados para ello, y de un modo
especial los Registradores de la Propiedad, profesional y técni-
camente afectados por los problemas juridicos relacionados con
la tierra. Anticipdndose, los Notarios del territorio del Colegio de
Sevilla han realizado un importante trabajo respecto del proble-
ma agrario (1), contestando el cuestionario que redacté su De-
cano después de una reunién celebrada por dichos Notarios en
11 de Julio de 1931 (2). Luego han aparecido multitud de libros,

obras dignas de recuerdo las siguientes: Aguilera y Arjona, «Derecho con-
suetudinario de Galician; Altamira, «Derecho consuetudinario y economia
popular de la provincia de Alicanten; Espejo, «Costumbres de Derecho y
economia ruraly; Garcfa Ramos, «Estilos consuetudinarios y practicas econt-
micofamiliares y maritimas de Galician; Lezén, «El Derecho consuetudinario
de Galician; Lo6pez Moran, «Derecho consuetudinario y economia popular
de la provincia de ILe6n»; Mouton y Ocampo, «Derecho consuetudinario es-
pafnol y europeon y «Diccionario de Derecho civil, foral, compilado y con-
suetudinarion; Santa Marfa, «Derecho consuetudinario y economia popular
de las provincias de Tarragona y Barcelona con indicaciones de las de Ge-
rona y iLéridan; Vergara y Martin, «Derecho consuetudinario y Economia
popular de la provincia de Segovian.

(1) Informes de los Notarios del territorio del Colegio de Sevilla sobre
«E! problema de la tierran, Sevilla 1931, y Apéndice a los intormes de los
Notarios del territorio del Colegio de Sevilla sobre «El problema de la tierran.

(2) -Aunque dicho cuestionario era de contenido socia! més que juridico,
las contestaciones se nutren principalmente de conceptos juridicos, sin duda
por la formacién profesional de los que hablan de tormularlas. Las pregun-
tas que se hacian a cada Notario eran las siguientes :

1.2 Sj existen en esa zona grandes concentraciones de propicdad rustica
que hagan desmerecer su aprovechamiento.—Cfilense con la mayor exactitud
posible las que existan y clase de cultivo a que se dedican.—Otros cultivos
de que sean susceptibles,

2.* Forma de incrementar el aprovechamiento del suelo en esa zona.—5i
es posible la parcelacién de la tierra y la creacién consiguiente de pequefios
propietarios; si, por el contrario, son preferibles los grandes cultivos, bien
por los duefos o por arriendos colectivos concertados directamente con los
obreros.—Indiquese cu4l de estas dos soluciones es la mas viable y medios
econémicos para obtenerla.

3.* Medio de reducir las épocas de paro en esa zona.—Indiquese lo mas
aproximadamente posible el nimero de obreros dedicado a la agricultura;
si en las épocas de recoleccidn o en otras semejantes acuden jornaleros de
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folletos, monografias, articulos y publicaciones de toda clase que,
al estimulo de la ley de Reforma Agraria, han abordado, si bien
en forma parcial e inorganica, cuestiones de Derecho agricola.
Ultimamente un jurista de tanta altura como D. Felipe Sanchez
Romé4n, movido por doble impulso cientifico y patriotico, ha
acometido de una manera directa y con todo el prestigio de su
gran autoridad el cultivo y la exposicién del Derecho Agrario en
Espafia, explicando un curso en la Céitedra de la Universidad
Central, estableciendo en ese mismo Centro un seminario para
el estudio de este nuevo Derecho e iniciando la formacién de una
biblioteca especial, en la que se acumulen y faciliten los mate-
riales indispensables para los que quieran especializarse en la
materia.

Los Registradores de la Propiedad tampoco han permanecido
insensibles ante esta nueva fenomenologia juridica. Sirvan de
ejemplo, aparte de los articulos aparecidos en esta Revista y al-
gunos publicados en el «Boletin del Instituto de Reforma Agra-
rian (1), la interesante conferencia pronunciada no thace muchos
dias por D. Alejo Leal Garcia acerca de las «Modalidades de la
propiedad inmobiliaria en la provincia de Céceres», y la que se
anuncia de otro ilustrado Registrador, D. José Castellanos Vi-
nuesa, respecto de la «Contratacién sobre inmuebles en la pro-
vincia de Céceresn. .

Como se ve, no faltan iniciativas. Lo que se necesita es enla-

olras zonas y su numero; épocas de paro y proporcién que alcanzan; Fosi-
bilidades de reducir estas épocas’ con otros cultivos,

4> Estado de progreso en que se encuentra en esa zona el cultivo de
la tierra.—Si es suceptible de mejora, bien por la perfeccién en el ldboreo
de la tierra o por aprovechamiento de algunas no cultivadas. '

5.2 Proporcién de tierras cultivadas directamente por los duefios o por
arrendatarios.—Sj existe el subarriendo,

6.> Tipo medio de jornales y rendimiento del obrero.—Posibilidad de au-
mentar uno y otro con un mejor aprovechamiento de la tierra,

7.2 Proteccién del Estado.—Obras publicas que deben acometerse en esa
regién. Indfquese si hay regadio y su situacién.—1ransportes.-—Frotecci6n
arancelaria, tanto para la importacién”de maquinas y abonos, como para
exportacién de productos.

(1) Han publicado interesantes trabajos en este Bolettn D. Vicente
Cantos Figucrola, D. Ramén de la Rica y Arenal, D. Joaquin Navarro Car-
bonell y otros distinguidos Registradores.
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zarlas, darlas una orientacién permanente y sacar de ellas el
mayor provecho posible. Los Registradores de la Propiedad po-
drian colaborar en esta obra de patriotismo y de renacimiento
juridico, tomando a su cargo la implantacién del primer Obser-
vatorio del Derecho Agricola en Espafia.

_Este Observatorio, en relacion con el seminario establecido en
la Universidad Central, podria realizar una funcién meritisima de
beneficiosos resultados para la nacién y de relevante prestigio para
el Cuerpo de Registradores. A su cargo debiera correr la inicia-
tiva de la investigacién cientifica del Derecho Agrario, estable-
ciendo los supuestos econémicos, demogréficos, sociales y juridi-
cos sobre los que pudiera perfilarse el ordenamiento agricola. Al
mismo tiempo habria de realizar una labor eminentemente préc-
tica, estudiando la adaptacién de las leyes a las necesidades rura-
les, recogiendo los casos de desacuerdo entre la prictica y el man-
dato legal y haciendo un minucioso recuento de los resultados
prdosperos o adversos de cada precepto legislativo de caracter
agrario.

La Asociacién de Registradores, transformada ya- en Colegio
Oficial de Registradores de la Propiedad, puede afiadir un nuevo
galardén a los legitimamente conquistados, implantando por su
iniciativa un Observatorio de Derecho Agricola Esparfiol, cuyo
éxito y prestigio estarian asegurados desde su nacimiento y cuya
obra seria seguramente de fecundos resultados précticos.

Este Observatorio, contando de antemano con la organizacién
que representa tener un delegado técnico en cada partido judicial,
deberia proponerse, cn consonancia con el acuerdo del Congreso
de Bucarest, hecho suyo por el Instituto Internacional de Roma,
las funciones siguientes:

1.* Investigar y recoger las costumbres agrarias y toda clase
de documentos de Derecho histérico agricola.

2.* Recopilar la legislacién agricola vigente y estudiar los
proyectos de ley, las discusiones cientificas y parlamentarias, los
informes, los comentarios legales y las resoluciones judiciales y
toda clase de trabajos juridicos en materia agricola.

3.* Estudiar los resultados de las leyeé agricolas y sus efectos
en la produccién agraria.

4.* Difundir los principios cientificos, las leyes y la juris-
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prudencia agraria, para formar en el pais una conciencia juridica
en esta materia.

5.> Procurar una colaboracién activa, nacional e internacio-
nal, entre los juristas agricolas, favoreciendo los estudios de De-
recho Agrario comparado, coordinando las iniciativas, los traba-
jos, y obteniendo medios de investigacion; y

6.> Procurar la celebracién de reuniones o Congresos perio-
dicamente, realizando misiones cientificas y de propaganda y emi-
tiendo informes a los Gobiernos y a las Empresas particulares.

Me atrevo a brindar esta idea a los que con tanto acierto y
éxito ocupan hoy los puestos directivos del Colegio Oficial de Re-
gistradores de la Propiedad. Su densa cultura y su fina sensibi-
lidad juridica, estimuladas por anhelos patridticos, puedan tal
vez encontrar alguna idea aprovechable en las lineas que prece-
den, sobre las cuales quisiera que se fijase de un modo especial
el presidente de dicha Entidad corporativa.

FErRNANDO CAMPUZANO Y HORMA,
Reglstrador de la Propiedad.

ANA ELERS

Cajera en las oficinas de la Asociacién de Registradores de la Propiedad.

Gestor administrativo, Habilitacién de Clases pasivas. Presentacién de toda
clase de instancias en la ‘Dircecién genecal de los Registros y en los demas Cen-
tros oficiales. Gestiones en los mismos. Certificaciones de penales, dltimas vo-
luntades y demés. Fianzas, jubilaciones, viudedades y orfandades.—San Ber-
nardo, 42, segundo derecha.—Teléfono 13906.




La inscripcion de la posesién y
la -inmatriculacidén registral

9.—EL JUSTO TiTULO EN LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

El autor del Decreto trata evidentemente de justificar la reforma
mediante una aplicacién de la doctrina de la prescripcién ordinaria,
considerando la conversién de que nos ocupamos €Omo un €aso
de «usucapién secundum tabulas», o sea, segin el Registro. Vea-
mos si esto es posible v, para ello, recordemos, someramente, la
doctrina de Ja usucapién ordinaria en la legislacién espaiiola, que
coincide con la de casi todas las legislaciones, que la admiten (dis-
tinguiéndola de la extraordinaria) porque todas ellas estan funda-
'mentalmente calcadas en la doctrina romana. Advirtamos, desdc
ahora mismo, que no nos preocupa la unificacién del plazc, sin
distinguir entre presentes o ausentes (14).

(14) Atendicndo, sin duda, a que la facilidad actual de las comunicaciones
ha suprimido la antigua importancia de la ausencia, las legislacicnes tienden
a prescindir de la referida distincién al sefialar la medida de la continuatis
possessionis para la usucapién. No distinguen, en efecto, entre presentes y
ausentes los Cédigos portugués (articulos 526 y siguientes), itallano (a-ticu-
lo 2.137), alemén (articulo goo), suizo (articulo 661), mejicano (articulo 1.152),
etcétera. [La distincién perdura, sin. embargo (acaso por consideracién a las
especiales condiciones del territorio nacional), en el Cédigo brasilefo (articu-
lo 351).

ILa rapidez de las comunicacioncs modernas ha inspirado también uma
fundada corriente doctrinal hacia el acortamiento de los plazos de prescripcién,
va realizado por el nuevo Cédigo mejicano. Cfr. Scialoja. Per la abbreviazione
dei terminmi della prescrizione en Rivista di Diritto Civile, 1 (1g09), p4gs. 3 v
siguientes. Vid., entre nosotros, Castidn, Hacia un nuevo Derecho civil. Ma-
drid, 1933, pag. 6.
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En el capitulo 1I, titulo XVIII del libro cuarto del Cédigo
civil, y bajo la rdbrica «De la prescripcién del dominio y demds
derechos reales», hallamos, entre otras, las siguientes disposicio-
nes: Articulo 1.940: «Para la prescripcién ordinaria del dominio
y demds derechos reales se necesita poseer las cosas con buena te
y justo titulo por el tiempo determinado en la ley.»n Articulo 1941 :
«La posesién ha de ser en concepto de dueiio, publica, pacifica y
no interrumpida». Articulo 1.950: «La buena fe del poseedor con-
siste en la creencia de que la persona de quien recibib la cosa era
duefio de ella y podia transmitir su dominio.» Articulo 1.951: «las
condiciones de la buena fe exigida para la posesién en los articu-
los 433, 434, 435 ¥ 436 de este Cédigo son igualmente necesarias
para la determinacién de aquel requisito en la prescripcién del do-
minio y demas derechos reales.n Articulo 1.952 : «Entiéndese por
justo titulo el que legalmente baste para transferir el dominio o
derecho real de cuya prescripcién se trate.n Articulo 1.953: «El
titulo para la prescripcién ha de ser verdadero y vdlido.» Articu-
lo 1.954: «El justo titulo debe probarse; no se presume nunca.»
Articulo 1.957: «El dominio y dem4s derechos reales sobre bienes
inmuebles se prescriben por la posesién durante diez afios entre
presentes, y veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo.n
Articulo 1.959: «Se prescriben también el dominio vy demés dere-
chos reales sobre los bienes inmuebles por su posesién no inte-
rrumpida durante treinta afios, sin necesidad de titulo ni de buena
fe y sin distincién entre presentes y ausentes, salvo la excepcion
determinada en el articulo 539.»

Recordemos, también, que en el titulo V del libro segundo
del Cédigo («De la posesiény) se define la buena fe del poseedor
diciendo (articulo 433): «Se reputa poseedor de buena fe al que
ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo in-
valide.» En el mismo titulo aparece colocado el articulo 448, segun
el cual, «el poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la pre-
suncién legal de que posee con justo titulo, y no se le puede obli-
gar a exhibirlon.

Notemos finalmente que el articulo 41 L. H., al declarar en favor
del duefio inscrito la presuncién de que posee de buena fe se refiere
de manera explicita al libro segundo del Cédigo civil (parrafo pri-
mero), referencia que hoy se ha de ver implicitamente también en
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su parrafo segundo (15) cuando declara que «la posesion inscrita
producird iguales efectos que el dominio en favor del poseedor»
(«y conforme al articulo 446 del Cédigo civiln, afiadia la redaccion
anterior, confirmando la referencia del primer parrafo al libro se-
gundo, o sea, a la doctrina general de la posesién).

Pues bien. Con estos antecedentes y dispuestos a aplicar con
la mayor amplitud el principio legitimador de la inscripcién, vea-
mos ahora si dentro de la inscripcién de posesidn se pueden hallar
todos los elementos requeridos para la usucapién ordinaria secun-
dum tabulas.

Hemos puesto de manifiesto el endeble fundamento (prueba tes-
tifical referida al hecho de poseer, sin apreciacién de la causa pos-
sessionis) en que se apova la inscripciéon de posesién. Pero lo
cierto es que, bien o mal nacida, la inscripcién de posesion contiene
y, por lo tanto, exterioriza y legitima una posesién en concedto de
duefio. Se ha de presumir «que el poseedor inscrito posee, porque
esto es lo que resulia de los términos de la inscripcién ; e, invocan-
do el principio legitimador, se puede conceder que la inscrita es la
posesién mas perfecta, la de més alto rango, y, por lo tanto, que
estd adornada de todos los requisitos exigidos, no ya, solamente,
en el libro IT del Cédigo para la posesiéon en general, sino aun
en el libro IV para la posesién ad usucapionem. Por consiguiente,
se ha de aceptar que la posesidn legitimada por la inscripcién es
una posesiéon en concepto de duefio y, ademds, ptblica, pacifica
y no interrumpida (articulo 1.941).

La buena fe requerida para la possessio ad usucapionem por
el articulo 1.950 (libro IV) no es la misma que para la posesion
en genera! (ad interdicta) define el articulo 433 (libro II). Compé-
rense los términos de uno y otro, cuya divergencia se explica per-
fectamente porque no deben ser medidas con el mismo rasero la
posesién ofensiva y la meramente defensiva. Pero, aunque tenga-
mos que prescindir de la referencia que el articulo 41 hace al li-
bro II al formular la presuncién posesoria del titular d: la ins-
cripcién (de dominio o de posesi6n), referencia de la que también
prescinde la exposicién del Decreto, creemos que la dificultad pued-

(15) E! predmbulo del Real decreto del 27 no aduce razén alguna especial

para explicar el cambio verificado en la redaccién de este parrafo segundo
del artfculo 41.
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salvarse sin obstdculos, porque el articulo 434 dice que la buena te
del poseedor se presume siempre, y el 1.951 declara aplicable aquel
articulo a la posesién ad usucapionem, y, sobre todo, porque a
nadie cedemos la primacia cuando se trata de reconocer el etecto
legitimador de la inscripcién y de éste se trata, al fin y a la postre.
¢ El Registro proclama que el interesado es poseedor? Pues estc
basta y sobra para que haya de entenderse—mientras la inscripcion
subsista—que lo es con todos los requisitos, matices, efectos, con-
'secuencias y beneficios que puédan imaginarse en la posesién. Por
consiguiente, se ha de aceptar que el poseedor inscrito posee en
concepto de duefio, que su posesién es publica, pacifica y no inte-
rrumpida y que posee con la buena fe definida en el articulo 1.950
del Cddigo civil; o sea, con la buena fe necesaria para adquirir
por usucapién ordinaria el dominio del inmueble poseido (16).

(16) Adviértase que hemos llegado a la prodigalidad en las concesiones,
porque, en puridad, no hay razones serias para que hayan de atribuirse a
nuestra posesién inscrita aquellas preeminentes cualidades requeridas para la
posesion ad usucapionem: mo hay fundamento bastante para ver en ella una
posesién en concepto de duefio, puesto que la tal inscripcién—como hemos
visto—puede ser obtenida por el poseedor derivado en los casos de posesion
mdiata; los caracteres de publica (nec clam) y pacifica (nec vi) se refieren
en todas las legislaciones al comienzo de la posesién, que permanece extrafio
a la informacién de los testigos, enfocada solamente sobre el hecho posesorio
actual ; y, finalmente, nada hay que autorice a presumir la existencia de ta
buena fe, por lo mismo que ésta ha de resultar, forzosamente, del acto adqui-
sitivo, cuya consideracién—siquiera sea atendiendo sélo a su apariencia—cons-
tituye la dnica guia para poder aceptar como racionalmente fundada la creencta
del poseedor de haber adquirido por virtud de aquel acto la propiedad del
inmueble, y sabemos que el referido acto de adquisicién no cuenta para nada
en nuestro expediente posesorio, como no sca para poner a prueba la iventiva
del solicitante. Por otra parte, no debe extrafarnos esta absoluta quiebra del
principio flegitimador si recordamos aquellas iniciales consideraciones teéricas
que nos conducfan a afirmar la esterilidad de la inscripcién de posesién.

«A todo mds—dice D. Jerénimo Gonzédlez, al estudiar las relaciones entre
inscripcién y posesidn, en REvista CriTicA DE DERECIIO INMOBILIARIO, nume-
ro 34, pag. 751—podemos conceder a la posesién tabular las caracteristicas
de posesién de buena fe y com justo titulo, cualificada por la inscripcidn,
siempre que encuentre base suficiente (corpus) en la wida real y efectiva. Se
presumird, por lo tanto, que el titular posee por sf mismo y con arreglo a
la inscripcién, que la posesién ha continuado durante el tiempo de la misma,
que es publica, pacifica y mo interrumpidan. Pero adviértase que esta con-
clusién, que esta suprema concesién del insigne jurista se aplica (exigiendo
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Lo que ya no es posible descubrir por parte alguna dentro de Ja
inscripcién de posesién es el justo titulo de dominio exigido para
la prescripcién ordinaria.

Refiriéndose—como hemos visto—a la posesién en general, dice
el articulo 448 del 'Céddigo que el poseedor en concepto de duefio tie-
ne a su favor la presuncidn legal de que posee con justo titulo ; pero
-esta presuncién se aplica, naturalmente, al justo titulo de posesion
y no tiene nada \que ver con el titulo «que legalmente baste para
transferir el dominio» a que se refieren los artfculos 1.952 y siguien-
tes del propio Cédigo, en los cuales se precisan, con el mayor cui-
dado, las condiciones del mismo, exigiendo que sea verdadero y va-
lido y probado («no se presume nunca»: articulo 1.934). El titulo
presunto a que se refiere el articulo 448 suple la prueba de la legiti-
midad de la posesion, excusando de esa prueba al poseedor que lo
sea en concepto de duefio; pero no significa, en modo alguno, que
éste tenga en su favor la presuncién de un justo titulo de dominio,
porque esto equivaldria a sostener el dislate de que, al igual que
respecto a los muebles, también en materia de inmuebles la pose-
sién vale como titulo de dominio; y no se puede hacer semejante
imputacién a nuestro Cédigo, cuya posicién en este particular es
perfectamente racional y perfectamente clara. Est4 claro, en efecto,
que, asi como al ocuparse de la prescripcién ordinaria de los bienes
muebles el Cédigo (articulo 1.955) exige solamente la concurrencia
de la buena fe—por lo mismo que ya en el articulo 464 nos habia
dicho que en materia de muebles possession wvaul titre—, al rete-
rirse a los inmuebles deja en su propio terreno la presuncién dei

atn una base de posesién real) a la posesidn tabular, que es cosa muy diversa
de muestra posesién inscrita. La posesién tabular, en efecto, es la posesion
que, por imperio de la ffuerza exteriorizadora de la inscripcién (publicidad re-
gistral), se atribuye prima facie, se supone, se presume en favor del titular
del derecho real anscrito (Supuesto un derecho susceptible de posesién). Mien-
tras que nuestra posesién inscrita es, simplemente, da constatacién, la auten-
ticacién registral del hecho posesorio, de la posesién fisica existente en el
momento de verificarse la informacién causante de la inscripcién. Y, sm
embargo, la exposicién de motivos del Decreto comentado, segin resulta de
la ilacién establecida entre los dos pdrrafos antes transcritos, parece como
que tendiese a sentar una inaceptable equiparacién entre los dos dos reteridos
conceptos (posesidn tabular y posesién inscrita), que, si no absolutamente
dispares, son sin duda alguna, fundamentalmente diferentes.
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articulo 448 (presuncién de titulo de posesién) y se preocupa <on
gran esmero de definir el «justo titulon de dominio que exige en-
tonces para la usucapién ordinana (articulo 1.957), €l cual justo
titulo—dice—no se presume nunca.

El justo titulo necesario para usucapir no puede ser, pues, un
titulo presunto; pero, aun suponiendo que pudiera serlo, ¢ podria
presumirse la existencia de semejante titulo en la inscripcién de
posesién ? ; ¢ podriamos acogernos también ahora al principio legi-
timador de la inscripcién para atribuir al titular de aquélla ese
justo titulo de dominio que nos hace falta? En modo alguno. Como
nos ensefia la propia exposicién det Decreto al encabezar su argu-
mentacién, el principio legitimador significa que «si estd inscrito
en el Registro un derecho a favor de cualquier persona, se pre-
sume que le perienece y que ha engendrado, en lo procedente, lz
situacidn poscsoria respectivan (posesién tabular); o sea, que, por
la fuerza legitimadora de la inscripcién el «que estd inscrito como
duefio (el duefio secundum tabulas) es duefio y poseedor del do-
minio {poseedor en concepto de duefio), {a inscripcién de un censo
significa a favor del titular inscrito la presuncién de que es cen-
sualista y poseedor del derecho inscrito, poseedor del censo, etc. kn
otros términos : el principio de publicidad en el derecho de inmue-
bles hace que (salvo prueba en contrario) se atribuya al titular del
derecho real inscrito la titularidad de este derecho y también la
posesién del mismo, con arreglo a los términos de la inscripeién,
'mientras ésta no sea contradicha. Ahora bien. Todo esto (que es
tan claro y tan convincente) acontece cuando a favor de cualquier
persona se ha inscrito un derecho real susceptible de posesién. Lo
malo es que no pueda ocurrir lo mismo cuando lo que se inscribe
es, no un derecho real, sino, solamente, la posesién de ese derecho
real ; porque entonces todo lo que, humanamente, se puede inducir
de la inscripcién, con arreglo a sus términos, es que el poseedor ins-
crito, el poseedor secundum tabulas, es... poseedor del derecho ins-
crito y que su posesidn es de buena fe y en concepto de duefio y
publica y pacifica y no interrumpida. Y no se puede inducir nada
mas porque esto solo y nada mis que esto es o que puede resultar
de los términos de la inscripcién. Esta, que es inscripcién del hecho
de poseer, puede robustecer y adornar tanto como se quiera a la
posesion ; pero lo que no puede thacer por su sola virtud es desna-
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turalizarla, transfigurarla en otra ¢osa que no sea la misma pose-
sién a ella acogida. Aqui de nuestra invocacién a Perogrullo: la
inscripcidén exterioriza lo que exterioriza o legitima lo que legttima.
La inscripcién es una sefiora digna y formal, que desmiente clara-
mente los infundios que quieran imputdrsela y que repugna, por
temperamento, toda clase de insinuaciones equivocas. Ella no dice
en este caso: «Inscribo a nombre de don Fulano tal o cual derecho
real por tal o cual titulon. Porque asi se lo mandan el sentido
comun y el articulo 394 L. H., aunque al relacionar el expediente
diga que de éste resulta que el solicitante afirm¢ haber adquirido la
finca por donacién de Perico de los Palotes, no cae en la tonteria
de creer lo que el solicitante asegurd por el solo hecho de que éste
lo haya asegurado y, cuidindose bien de no confirmarlo, 16 que
ella dice por su cuenta es: simplemente: «Inscribo la posesion
de la descrita finca a nombre de don Fulano, sin perjuicio de tercero
de mejor derechon. Y, como esto es lo que ella dice, a esto es a lo
que hay que atenerse. La inscripcién de posesion legitima la pose-
sién (el hecho de poseer ola posesién de hecho o, si se quiere, qu¢
por esto no hemos de reiiir, el derecho real de posesién); pero no
legitima ni puede legitimar—como al comenzar hemos demostra-
do—el dominio o derecho real inmobiliario poseido. No hay, pues,
términos habiles para descubrir en la inscripcion de posesién el
justo titulo indispensable para adquirir el dominio por prescripcion
ordinaria. Y nos parece que asi lo reconoce la exposicién del De-
creto comentado, porque si «para proteger al tercero, que contrata
fiado en la inscripcién, bien puede admitirse que ésta, al transcu-
rrir los diez afios, significa algo mas que la mera posesién del
respectivo derechon es porque antes de transcurrir los diez afios
no podia admitirse lo mismo, o sea porque originariamente la ins-
cripcién no significa mas que eso: la mera posesién del respectivo
derecho. «Significar» equivale a servir de signo, de sefial, a ser una
cosa representaciéon o exteriorizacién de otra; y, como la legitima-
cién registral se funda en la accién exteriorizante de la inscripcién,
como ésta no puede legitimar sino lo que exterioriza y no puede ex-
teriorizar sino lo que contiene, parece evidente que lo que la expo-
sicién reconoce es que la inscripcién de posesién no legitima mas
que la mera posesidn del derecho que segun la inscripcién es
objeto de la posesién inscrita, pero no, naturalmente, el derecho
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mismo poseido. Si el derecho mismo estuviese legitimado, seria
innecesario esperar diez anos para proteger al adquirente de buena
fe apoyado en la inscripcién, porque, en tal hipétesis, el principio
de la fides publica le protegeria desde el momento mismo en que
hubiese consumado, con arreglo al derecho objetivo, su adquisi-
cidén, cualesquiera que fuesen los vicios internos que pudieren atec-
tar al derecho inscrito, los cuales vicios se tendrian, para él, por
desaparecidos, de plano, en virtud de una especie de prescripcion
intantanea.

Pero no es ése nuestro caso. Tratdndose de un supuesto de usu-
capién tabular, la cuestién debe encuadrarse inter partes y no
debe traerse a colacién al tercero, porque cuando ocurran los ver-
daderos supuestos de una usucapién ordinaria lo seguro serd que
el tercero no la necesite para nada.

Deciamos que en la inscripcién de posesion es imposible hallar,
ni aun con el mejor deseo, el justo titulo requerido para la usuca-
pién ordinaria. Esta imposibilidad (que creemos haber demostrado
suficientemente) aparece todavia més evidente al recordar ja doc-
trina del «justo'titulon, correlativa a la funcién moderna de la usu-
capién ordinaria. En este respecto juzgamos tan interesantes como
todas las suyas las siguientes observaciones de Sohm: «En derecho
clésico la usucapién persigue una doble finalidad. En primer lugar,
la de convertir la propiedad bonitaria en quiritaria, sirviendo de
complemento a la adquisicién, aun cuando ésta provenga del mismo
propietario : el ‘que adquiere una res mancipt sin sujecién a forma
s6lo consigue su propiedad quiritaria mediante la usucapién des-
pués de uno o dos afios, segin los casos. La segunda finalidad de
esta institucidén consiste en facilitar la adquisicién de la propiedad
a quien de buena fe adquiere de un no propietario—a non domi-
nio—. Ejemplo: el heredero vende y entrega una cosa que figura
en la herencia, creyéndola, por excusable error, propiedad del cau-
sante. La usucapién responde, en el primer caso, a la necesidad
de convalidar el titulo adquisitivo, carente de formalidad; en el
segundo, suple la carencia de dereCho en el transmitente. El Dere-
cho justinianeo supera el tradicional dualismo de los modos de
adquirir, haciendo desaparecer la distincién entre adquisiciones tor-
males—de Derecho civil—y no forinales—de Derecho de gentes—.
Cualquier modo de adquirir basta, ahora, para conferir la plena
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propiedad, siempre que el transmitente—suponiendo que la adqui-
sicién sea derivativa—sea realmente propietario. La usuczpiéon que-
da, pues, reducida a su segunda funcién: consolidar, pasado un
cierto tiempo, la propiedad del adquirente a non domdinio (17). Si,
pues, no sirve ya para correg.r deficiencias de forma cn el titulo ad-
quisitivo, sino para «suplir la carencia de derecho en el transmiten-
ten, es natural que cuando para la misma se exija un titulo haya de
requerirse que éste sea apto para transferir el derecho de que se
trate y verdadero (que exista objetivamente y no en la mera creencia
del adquirente) v adornado, en fin, de todos los requisitos exigidos
para su validez, lo cual significa que tha de ser un titulo que has-
taria para transmitir el derecho si el transmitente fuera propie-
tario (18), porque esto—la falta de derecho en el transterente—es
la tnica falta que la usucapién ordinaria estd llamada a subsanar
en bencficio del adquirente de buena fe. Como dice De Buen (19)
examinando el requisito de la validez del titulo en nuestro Cédigo,
«el unico vicio del titulo que juzga la usucapién es la adquisicién
del no propietarion, afiadiendo ique, en virtud de tal doctrina, no
bastar4 un titulo nulo, porque un titulo de esta indole no transmite
un derecho, aunque el transmitente sea propietario; pero serviri
un titulo anulable, mientras no sea anulado por quien pueda ejerci-
tar la accién de nulidad. En cuanto al requisito de la prueba del
titulo, que, en términos tan categéricos establece el articulo 1.934,
creemos que podria excusarse sin violencia alguna cuando la ad-
quisicion del derecho haya sido inscrita en el Registro, por lo
mismo que la inscripcién presupone la prueba del titulo a través
de la calificacién, y, por consiguiente, opinamos que la prueba del
titulo podria, entonces, estar suplida por la inscripcién y acreditarse
aquél mediante la certificicién de ésta, aunque quiz4, en su caso,
el Tribunal Supremo lo entendiese de otro modo, contorme a la
posicién por él adoptada en la conocida sentencia de 8 de Marzo
de 1912 (20).

(17) Sohm-Mitteis-Wenger, Instituciones de Derecho privade romano, tra-
duccién de W. Roces. Bibl. de la Rev. de Der, Priv. Madrid, 1928, pag. 274.

(13) En este sentido define el justo titulo el Cédigo portugués (articulo 518).

(19) Notas a Colin v Capitant ; citado por Castin, Contestaciones al cues-
tionario de oposiciones a Nolarias, 1925. 11, 742.

(20) Segun nuestro punto de vista—conforme al cual la iusta causa debe
ser considerada tan sélo como indispensable elemento de la buena te—!a po-

23
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Creemos que, prescindiendo de mayores desenvolvimientos, las
consideraciones precedentes bastan para concluir que caeria en los
dominios de lo no serio la pretensién de establecer asimilaciones
entre el justo titulo de la usucapién y aquella pueril expresién de
la causa juridica que ha de-«figurar» en la solicitud de la informa-
cién posesoria.

No es, pues, razén la razén que la exposicién de motivos aduce
para la reforma. Consecuencia del principio legitimador, que repu-
ta poseedor de buena fe al poscedor inscrito, no debiera ser—y por
eso no fué—esa inicua posibilidad de transformar la posesién ins-
crita en dominio al transcurrir diez afios desde la fecha de la ins-
cripeién. No puede decirse que cuando la Ley del 9 exigié para
estos efectos treinta aflos (que es el plazo de la uprescripcién mas
largan, de la «prescripcién exiraordinarian, a las que, de manera
explicita, se referia la exposicién de motivos de la Ley primitiva
-al crear la’ informacién) olvidase que el articulo 41 declara que
quien tenga inscrito cualquier derecho real (concedamos que lo sea
el de posesidén) gozard de los derechos <onsagrados en el Coédigo
civil (prescindamos de la referencia al libro 11) a favor del poseedor
de buena fe; porque—contra lo que afirma la exposiciéon exami-
nada—no es exacto que uno de los derechos consagrados en el
Cédigo civil a favor del poseedor de buena fe sea la prescripcion
del dominio y demas derechos reales por la posesién de diez afios
entre presentes, y no lo es porque—como la propia exposicién
confiesa—el tal derecho se lo concede el Cédigo (en el libro 1V), no
a quien sea, simplemente, poseedor de buena fe, sino a quien,
adem4s, ostente un justo titulo que—como hemos intentado demos-
trar—no puede descubrirse, ni con telescopio, en la inscripcién de
posesién producida por un expediente posesorio.

(Continuard.) ANGEL ROMERO CERDEIRINA,
s;cié'r{ del Cédigo espaiiol es exagerada al exigir en :afmjrt'xnsto titulo los requi-
sitos de verdadero y véilido, ya que un titulo putativo o aparentemente eficaz
puede servir de justo fundamento a la buena fe del adquirente, siempre que
sea racionalmente excusable el error del mismo respecto a la existencia o a
la validez de aquél. Vid. Serafini, Instiluciones de Derecho romano, trad. de
la 9. ed. italiana y concordancias, por Trias de Bés, Barcelona, s. a., pagi-
mas 369 y siguientes ; articulo yo01 Cod. civ. italiano ; articulo 4g0, Cod. civ. bra-

silefio. Pero, naturalmente, titulo putativo o titulo aparentemente eficaz son
cosas muy distintas de titulo «inventadon por el poseedor.



La condicidn en derecho com-
parado hispanocubano

EFECTOS MAS TRASCENDENTALES DE LAS OBLIGACIONES CON CON-
DICION

De los mds trascendentales efectos de las obligaciones con con-
dicién se ocupa el Cédigo desde el articulo 1.120 hasta ¢l final de
la seccion. El principal y mds importante de esos efectos es la
retroactividad de la condicién una vez cumplida, sencillo al par,
porque, como dice Manresa, la condicidén, a pesar de su influen-
cia extraordinaria en la existencia de la obligacién, no pasa de ser
un elemento accidental de inferior categoria al consentimicnto y
requisitos esenciales «del acto juridico en que se formé la obliga-
cién y en que, precisamente, se determind también la especie y
efectos de la condicién que sobre ella habria de influir.

Cumplida la condic:6n suspensiva, dice el eminente profesor
y tratadista ‘D. José Castan, la obligacién adquiere plena eficacia
y sus efectos—segnin la teoria aceptada por el Cédigo civil, aun-
que la ponga en entredicho la doctrina moderna—se retrotraen al
momento en que se realizd el acto que dié origen a la obligacion ;
sosteniendo Colin 'y Capitant, también citados por Castdn, que el
principio de la retroactividad de la condicién es, evidentemente,
una ficcién que no tha sido admitida por el legislador mas que
como un procedimiento técnico para explicar ciertos efectos del
acto condicional ; ¥ que, si bien pueden encontrarse huellas de la
doctrina de la retroactividad en algunos textos de Derccho roma- .
no, también es cierto que nunca los jurisconsultos romanos atri-
buyeron en principio cartdcter retroactivo a la condicidn.

En cuanto a la reciprocidad de que €l articulo trata, es preciso
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tener en cuenta que no es bastante que el deudor v el acreedor lo
sean reciprocamente uno de otro, ni aun en el caso de originarse
sus obligaciones en un acto 0 causa; €S menester que sean reci-
procas, respecto cada una de la otra, pues Unicamente en caso tal
es dable decir que se ha cstablecido cl equilibrio entre cllas, y que,
al tener una misma existencia, la condicién afecta a las dos.

En las obligaciones que consisten en hacer o no hacer, no es
facil establecer, desde luego, las reglas a seguir respecto a los
efectos retroactivos del cumplimiento de la condicidn suspensiva
y los efectos de la resolucién. De ahi que el Cédigo sabiamente pre-
ceptie que los Tribunales serdn los que lo determinardn en cada
caso.

El articulo 1.121, al preceptuar que . «el acreedor puede, arites
del cumplimiento de las condiciones, ejercitar las acciones proce-
dentes para la conservacién de su derecho»; y que «el deudor
puede repetir lo que en el mismo tiempo hubiese pagado», nos en-
sefia que en el caso de la condicién pendiente, mientras el acree-
dor no puede en esa situacién reclamar el cumplimiento de la obli-
gacion, puede, en cambio, antes del cumplimienio de la condicidn,
ejercitar das acciones procedentes para la conservacién de su dere-
cho; y, si el deudor paga, puede repetir lo pagado, porque no se
sabe si llegard a deberlo en definitiva.

Contiene un grupo de reglas, para saber cémo proceder en caso
de que la cosa mejore o se pierda o deteriore estando pendiente
la condicién, el articulo 1.122, que dice, que «cuando las condi-
ciones fueren puestas con el intento de suspender la eficacia de la
obligacién de dar, se observaran las reglas siguientes en el caso de
que la cosa mejore 0 se pierda o deteriore pendiente la condicién :
1. Si la cosa se perdié sin culpa del deudor quedar4 extinguida la
obligacién. 2. Si la cosa se perdi§ por culpa del deudor, éste que-
da obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios. Entiéndese
que la cosa se pierde cuando perece, queda fuera del comercio o
desaparece de modo que se ignora su existencia 0 no s¢ puede re-
cobrar. 3. Cuando Ia cosa se deteriora sin culpa del deudor, el me-
noscabo es de cuenta del acreedor. 4. DeteriorAndose por culpa del
deudor, ¢l acreedor podré optar entre la resolucién de la obligacién
y su cumplimiento, con la indemnizacién de perjuicios en ambos
casos. 5. Si la cosa se mejora por su naturaleza o por el tiempo,
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las mejoras ceden en favor del acreedor. 6. Si se mejora a expen-
sas del deudor, no tendrd éste otro derecho que el concedido al
usufructuario.

Estas reglas, para el profesor Castin, cuya opinién comparto
integramente, parecen basadas en el criterio de la retroactividad,
pues hacen perecer las cosas para el acreedor ; y, st no hubiera esa
retroactividad, perecerian para el deudor, que serfa, en tal caso,
¢l duefio de la cosa.

El articulo 1.123 prescribe que «cuando las condiciones ten-
gan por objeto resoiver la obligacién de dar, los interesados, cum-
plidas aquéllas, deberdn restituirse lo que hubiesen percibido. En
el caso de pérdida, deterioro o mejora de la cosa, se aplicaran al
que deba thacer la restitucién las disposiciones que, respecto al
deudor, contiene el articulo precedente. En cuanto a las obligacio-
nes de hacer y no hacer, se observara, respecto a los efectes de la
resolucién, lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.1200.

Sin excepciones de ningun linaje en llos efectos de la retroac-
tividad en estos casos de la condicién resolutoria, este articulo
preceptia o conducente a ello, debiéndose, sin duda, esta dife-
rencia con el tipo de las suspensivas, como dice Manresa, a que,
justificada la condicién suspensiva, al cumplirse, determina la efi-
cacia de lla obligacién; y, dada esa eficacia, la retroactividad de
aquélla puede limitarse mas o menos en sus efectos, siempre que,
jpara no parecer ilusoria, produzca alguno; mientras 'que, cuando
se trata de condiciones resolutorias, su cumplimiento y la retroac-
tividad de éste tienen que significar la no existencia de la obliga-
cién, y lo que se supone que no ha existido no debe surtir efec-
to; 'y asi que debe extremarse la ficcidn juridica, logrindose sdlo,
mediante la restitucidn, la anulacidn de los efectos de la condicién.,

En cuanto hace a la posibilidad de pérdida, deterioro o mejora
de la cosa, ya dice ¢l mismo articulo que se aplicardn al que debe
‘hacer la restitucién las disposiciones que, respectc al deudor, con-
tiene el articulo anterior que acabo de examinar,

Y, por lo «que hace a los efectos de la resolucién en las obliga-
ciones de hacer o de no hacer, previene que se observe lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 1.120, que va expliqué cn su
lugar, o séase que los Tribunales sean los que, en cada caso, de-
terminen el efecto de la retroactividad.
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El articulo 1.124 preceptia que «la facultad de resolver las
obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El
perjudicado podré4 escoger entre exigir el cumplimiento o la reso-
lucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de
intereses en ambos casos. También podr4 pedir la resolucién, aun
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resul-
tare imposible. El Tribunal decretarid la resolucién que se recla-
me, a no thaber causas justificadas que le autoricen para serialar
plazo. Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros
adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las dis-
posiciones de la ley Hipotecarian.

Para la mds exacta interpretacién de este articulo es preciso in-
sistir en el concepto de la bilateralidad o reciprocidad de las obli-
gaciones. Y, aunque antes lo he tratado, puntualizando a mi juicio
bastante, vuelvo ahora sobre la tesis para reiterar el concepto de
que no basta que los dos sujetos de la obligacién sean deudor y
acreedor, el uno del otro, no, es preciso que esa reciprocidad
ocurra en la misma obligacién y con idéntica causa. '

Manresa trae un ejemplo del caso que lo explica a maravilla,
dice: «puede una persona ser deudora de otra por consecuencia
de un mandato, y ser acreedora de la misma por razén de un
préstamo; y nadie dird que tales obligaciones son reciprocas,
puesto que son y se conciben independientes y proceden de dis-
tinta causa. Aun mas, celebrado un contrato de préstamo como-
dato, tiene el comodatario la obligacién de restituir y puede tener
el comodante la de abonar a aquél gastos hechos en la cosa con-
tractual ; y, sin embargo, no se da en tales obligaciones la nota
de reciprocidad en su genuino sentido, puesto que, distinguiendo
bien, en aquéllas se ve que no tiene rigurosamente su origen en
una misma, idéntica causa; y sobre todo, que no surgen a la vez,
como necesarias ambas y fundamento mutuo la una para la
otra. En cambio, si percibimos, con toda evidencia, esa nota
de reciprocidad, comparando en la compraventa las obliga-
ciones de comprador y vendedor para entregar, respectivamente, el
precio 'y da cosa; o, en el arrendamiento, para permitir el uno
el uso de la cosa arrendada y para pagar el otro la merced con-
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venida, elc., y es que en todos esos casos no podemos, sin des-
naturalizar cada obligacién, imaginarla sin la otra.»

La jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo de Espaiia co-
mo del de Cuba, consagran la doctrina de este articulo.

El Tribunal Supremo de Espaiia tiene, entre otras, las cuatro
siguientes sentencias que muy especialmente son al caso, y dicen:
la de 3 de Diciembre de 1898 que w«en las obligaciones reciprocas
no queda «ipso facto» rescindido el contrato por el incumplimiento
de las contraidas por una de las partes, sino que es potestativo en
el perjudicado elegir entre su rescisién o su cumplimiento, con
abono de dafios»; la de 24 de Octubre de 1899, que «la accién
de rescisién-no puede prosperar cuando el que se crea perjudicado
no justifique el incumplimiento de las obligaciones de su deudor
por causas que sean imputables al mismo»; la de 14 de Marzo
de 1913, que declara «ser necesario que el principio de la recipro-
cidad esté tan perfectamente caracterizado que no se conciban
unas obligaciones sin las otras, previsién fundamental, unica ca-
paz de facilitar que independientemente de los pactos propios y
peculiares a la naturaleza esencial de los cortratos, puedan, sin
necesidad de trabas y complicaciones, establecerse en ellas otras
estipulaciones exentas de nulidadn; y la de 19 de Junio de ese
mismo afio de 1913, que dice que «con arreglo al parrato pri-
mero del articulo 1.124, supuesto el incumplimiento de una obli-
gacion reciproca, puede darse por resuelto el contrato de una
manera implicita o tdcita, sin necesidad de la declaracién previa
de los Tribunales y tanto més si la excepcién se alegé en la
contestacién y fué objeto de debaten.

El de Cuba tiene la de 26 de Mayo de 1goo, que dice que «si
alegando la falta de cumplimiento de un contrato, se pide en la
demanda la rescisién del mismo y todos los efectos a ésta consi-
guientes, o, si a tal cosa no hubiere lugar, se condene al cum-
plimiento de lo pactado, o sea al pago de la cantidad a que el
demandado se obligé por virtud de estipulaciones contenidas en
dicho contrato y la Sala sentenciadora dispone esto ultimo, porque
si dispusiera lo primero no serfa posible cumplir lo ordenado en
el péarrafo primero del articulo 1.295, por desconocerse todos los
particulares que fueron objeto de la convencién, y, consiguiente-
mente, no poderse fijar lo que debian restituir las partes, no in-
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fringe, sino aplica rectamente, el articulo 1.124 citadon; la de
15 de Diciembre de 19035, que dice que «si en el contrato se
pacté que el obligado a entregar una cosa debia hacerlo dentro’
de determinado plazo, y, si no pudiere efectuar la entrega, dentro
de ese plazo estaba obligado a hacerlo en otro méas amplio, que
también se sefialé, no puedc entenderse que falté al cumplimiento
del contrato por no haber hecho la entrega dentro del primer
plazo, habiendo alegado causa que se lo impidi6, en el supuesto
de que por el contrato s6lo estaba excusado de la entrega en dicho
plazo, por caso fortuito que se lo impidiera, porque la frase usi
no pudieren no permite una interpretacién tan restrictiva»; la de
10 de Febrero de 1906, que dice que «cuando en el fallo se con-
cede valor al pacto expreso de los contratantes, que prevé y regula
el caso de no cumplirse alguna de las obligaciones en el contrato
estipuladas, no infringe el articulo 1.124, toda vez que Semejante
situacién entre las partes identifica a la que pueden voluntaria-
mente crear en cualquiera época, después de celebrarlo, mediante
mutuo acuerdo para dejarlos sin efecto, no se rige por las reglas
sefialadas para la rescisién forzosa a instancia del perjudicado en
virtud de incumplimiento, cuando, acerca de éste, los contratantes
nada han convenido, y seria, en rigor, contradictorio otorgar al
contrato, en beneficio de uno de aquéllos, fuerza bastanie para
compeler al otro, y negdrsela a la vez en lo que beneficie al
ultimo y obligue a aquély; la de 20 de Septiembre de 1906, que
dice que . «infringe el articulo 1.124 la sentencia que declara con
lugar una demanda en la que el actor solicita al mismo tiempo
el cumplimiento de la obligacién y, en su defecto, la rescision del
contrato, siendo asi que dicho articulo sdélo autoriza a escoger
entre exigir una u otra cosa, y a pedir la rescisién aun después
de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resulte impo-
sible ; la de 15 de ‘Enero de 1916, que dice «que al ejercicio de
la accién rescisoria por incumplimiento de contrato, no obsta
que la parte obligada haya comenzado la ejecucién de lo conve-
nido si no lo determina de acuerdo con lo pactado; y, que los
efectos de la resolucién del contrato dispuesta por el articu-
lo 1.124 del Cédigo civil se rigen por los preceptos relativos a’ las
obligaciones con condicién resolutoria, y no por el articulo 1.295
del mismo Cédigon. '
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Las disposiciones de la ley Hipotecaria y del Reglamento para
su aplicaciéon sobre la materia objeto de este trabajo estdn conte-
nidas en los articulos 16, 36, 37, 38, 109, 142 v 143 de la primera,
y regla sexta del 137, el 178 y 180 del Reglamento.

Regulan las condiciones y las acciones rescisorias y resoluto-
rias en relacién con los titulos y sus inscripciones, como después
veremos. "

Esas acciones rescisorias y resolutorias, \que son acciones sub-
sidiarias y no pueden ejercitarse sino cuando el perjudicado ca-
rezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacién del
perjuicio, se dan para impugnar o destruir los contratos vélida-
mente celebrados—en lo que se diferencian estas acciones de la
de nulidad, cuyos contratos hayan causado daiio o perjuicio irre-
parable a uno de los contratantes o a un tercero.

La procedencia de ellas la determinan los articulos del Codigo
civil, 513, sobre usufructo; 1.073 al 1.080, inclusive, sobre parti-
ciones; 1.290 al 1.299, inclusive, sobre contratos en general ; 1.454,
1.960, 1.469, 1.483 v 1.486, sobre ventas; 1.497, 1.498, 1.3503 ¥y
siguientes, sobre compras, v 1.652, sobre enfiteus:s. Pero, segin
los articulos 36 y 38, con las excepciones del 37, todos de la ley
Hipotecaria, que integros se insertan a continuacién, no se dan
aquéllas contra tercero .que ‘thaya inscrito los titulos de sus res-
pectivos derechos en legar forma en el Registro de la Propiedad ;
y €s esto lo de interés en este mi estudio, y de lo ‘que, por tanto,
habré de ocuparme.

El articulo 16 de la ley Hipotecaria dice que «el cumplimiento
o incumnplimiento de las condiciones suspensivas y el no cumpli-
miento de las resolutorias o rescisorias de los actos o contratos
inscritos se har4 constar en el Registro por medio de una nota
marginal. También se hara constar por medio de una nota mar-
ginal, siempre que los interesados lo reclamen, o el Juez o el
Tribunal lo mande, el pago de cualquiera cantidad que haga el
adquirente después de la inscripcién, por cuenta o saldo del precio
en la venta o de abono de diferencias en la permuta o adjudica-
cién en pago. El cumplimiento de las condiciones resolutorias o
rescisorias se hard constar por una nueva inscripcién a favor de
quien correspondany.

" Los articulos 36, 37 y 38, de la propia Ley, dicen: el primero,
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que las acciones rescisorias y resolutorias no se dardn contra
tercero que thaya inscrito los titulos de sus respectivos derechos,
conforme a lo prevenido en esta Ley. El segundo, 37, que se
exceptian de la regla contenida en el articulo anterior: 1. Las
acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a causas
que consten explicitamente en el Registro. 2. Las acciones resci-
sorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores en los
casos siguientes: cuando la segunda enajenacién haya sido hecha
por titulo gratuito. Cuando el tercero haya sido complice en el
fraude. En ambos casos no perjudicard a tercero la accién resci-
soria que no se hubiere entablado dentro de un afio, contado desde
el dia de la enajenacién fraudulenta. Y, el ultimo, o sea el 38,
dice \que, en consecuencia de lo dispuesto en el articulo 36, no se
anulardn ni rescindirdn los actos o contratos en perjuicio de ter-
cero que haya inscrito su derecho, por ninguna de las causas si-
guientes: 1. Por revocacién de donaciones en los casos permitidos
por la Ley, excepto el de no cumplir e] donatario condiciones ins-
critas en el 'Registro. 2. Por causa de retracto legal en la venta
o derecho de tanteo en las enfiteusis. 3. Por no haberse pagado
todo o parte del precio de la cosa vendida, si no consta en la
inscripcién haberse aplazado el pago. 4. Por la doble venta de
una-misma cosa, cuando alguna de ellas nc hubiere sido inscrita.
5. Por causa de lesién en los casos 1 y 2 del articulo r.2g1 del
Cédigo civil. 6. Por enajenaciones verificadas en fraude de acreedo-
res, con exclusién de las exceptuadas en el articulo anterior. 7. Por
efecto de cualesquiera otras acciones que las leyes o fueros espe-
ciales conceden a determinadas personas para rescindir contratos
en virtud de causas que no consten expresamente en la inscrip-
cién. En todo caso en que la accién resolutoria o rescisoria no se
pueda dirigir contra el tercero conforme a lo dispuesto en este ar-
ticulo, se podra ejercitar la personal correspondiente para la in-
demnizacion de dafios y perjuicios por el que los hubiere causado.
El articulo 129 de la citada ley Hipotecaria dice: «El poseedor
de bienes sujetos a condiciones resolutorias pendientes podra hi-
potecarlos o enajenarlos, siempre que quede a salvo el derecho
de los interesados en dichas condiciones, haciéndose en la ins-
cripcion expresa reserva del referido derecho. Si la condicion
resolutoria pendiente afectare a la totalidad de la cosa hipotecada,
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no se podra ésta enajenar para hacer efectivo el crédito sino cuan-
do dicha condicién deje de cumplirse y pase el inmueble al dominio
absoluto del deudor; pero los frutos a que éste tenga derecho
se aplicardn, desde luego, al pago del crédito. Cuando la condi-
cién resolutoria afecte nicamente a una parte de la cosa hipo-
tecada, deberad ésta enajenarse judicialmente con la misma con-
dicién resolutoria a que esté sujeto el dominio del deudor, y apli-
cidndose al pago, ademds de los frutos a que éste tenga derecho,
el precio de la venta. Si antes que ésta se consume adquiere el
deudor el dominio absoluto de la cosa hipotecada, podra el acreedor
repetir contra ella y solicitar su enajenacién para el pago. Lo
dispuesto en este articulo es aplicable a los bienes poseidos con
clausula de sustitucién pendiente a favor de personas que no
hayan consentido la thipoteca de dichos bienes.»

El articulo 142 de la ley Hipotecaria dice: «La hipoteca cons-
tituida para la seguridad de una obligacién futura o sujeta a con-
diciones suspensivas inscritas surtir4 efecto contra tercero desde
su inscripcidn, si la obligacién llega a contraerse o la condicién
a cumplirse.n ‘El articulo 143, que «cuando se contraiga la obli-
gacién futura o se cumpla la condicién suspensiva de que trata
el parrafo primero del articulo anterior, deberdn los interesados
hacerlo constar asi, por medio de una nota al margen de la ins-
cripcién hipotecaria, sin cuyo requisito no podrd aprovechar ni
perjudicar a tercero la hipoteca constituida. De igual modo debe-
rdn hacer constar la falta de cumplimiento de la condicién o la
no celebracién de la obligacién.»

Y del Reglamento son: la regla sexta del articulo 137, que
dice que las inscripciones de ventas de bienes sujetos a condi-
ciones rescisorias o resolutorias y las de constitucién de derechos
reales impuestos sobre los mismos bienes podrin cancelarse, si
resulta inscrita la causa de la rescisién o nulidad, presentando
€l documento que acredite haberse cumplido aquélla, rescindido o
anulado, y que se ha consignado en la Caja de Depésitos u otro
establecimiento publico destinado al efecto el valor de los bienes
o el importe de los plazos que con las deducciones que en su caso
procedan haya de ser devuelto. Lo dispuesto en este articulo se
entiende sin perjuicio del derecho de los interesados para hacer
valer ante los Tribunales el que crean les asiste.
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El articulo 198, que dice que para hacer constar en el Re-
gistro el cumplimiento o incumplimiento de las condiciones, o la
celebracién o no celebracién de las obligaciones futuras, de que
trata el articilo’143 de la Ley, presentard cualquiera de los inte-
resados al Registrador copia del documento ptblico de donde esto
resulte, y, en su defecto, una solicitud firmada por ambas partes
pidiendo el asiento de la nota marginal y expresando claramente
los hechos que deban dar lugar a ella. Si alguno de los interesa-
dos se negare a firmar didgha solicitud, podra acudir el otro judi-
cialmente para que, conociendo del hecho en juicio declarativo,
se dicte la providencia que corresponda. Si ésta fuese favorable
a la demanda, el Registrador extender4, en virtud de ella, la nota
marginal.

Y el 180, por ultimo, que preceptia que cuando la condicion
cumplida fuese absolutoria se extender4d una cancelacién formal,
previos los mismos requisitos expresados en el articulo 178.

En el articulo 16 sigue la Ley ocupdndose de la forma de hacer
las inscripciones, consistiendo la particularidéd de las que se re-
fieren a actos o contratos sujetos a condiciones suspensivas o re-
solutorias en el modo de hacer constar en el Registro el cumpli-
miento o incumplimiento de aquéllas, que es a lo que estdn referi-
dos sus preceptos.

Previene dicho articulo que ello se haga constar por medio
de una nota marginal, del propio modo que cuando los interesados
lo reclamen o el Juez o Tribunal lo mande, el pago de cualquier
cantidad que haga el adquirente después de la inscripcién, en los
términos que se han visto. Y, por ultimo, que el cumplimiento
de las condiciones resolutorias o rescisorias se hari constar por
una nueva inscripcién a favor de quien corresponda.

Como se ve, el articulo se ocupa de las condiciones suspen-
sivas y resolutlorias, al par que de las rescisorias; y Morell se
pregunta: ¢ Cudles son éstas?; y dice que la Ley, al equipararlas
a las resolutorias, lo hace estimando, sin duda, que sus efectos
son iguales o anélogos; y de ahi que muchos autores las crean
la misma cosa. La Serna entiende, como lo mis probable, que
por, el legislador se consideren condiciones resolutorias a las ex-
presas dimanadas de la voluntad, y rescisorias, a las tcitas o
impuestas por Ja Ley. Escosura, conforme, en cierto modo, con
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La Serna, estima que la diferencia esencialisima entre condicio-
nes resolutorias y rescisorias estriba en que aquéllas producen
la nulidad del contrato, no dejando rastro de €l ni de sus
consecuencias, como si nunca hubiera existido; mientras que
éstas, las rescisorias, reconocen la validez del contrato y sus efec-
tos hasta el dia que se declara la rescisién, pudiendo ser ambas
condiciones expresas o lacitas hijas de la Ley o del contrato.

Mas, sea de ello lo que fuere, a lo que, para Morell, atiende
el legislador es al derecho de la persona a cuyo favor se halla de-
terminadamente extendida la inscripcién. Si esa persona ha ins-
crito con condicién suspensiva, el cumplimiento de ésta se hace
constar por una nota que indica que el derecho inscrito se ha
convertido en definitivo. Si esa persona ha inscrito con condicion
resolutoria, el cumplimiento de la condicién motiva un cambio de
duefio, cambio que exige una nueva inscripcién.

Respecto al pago de cualquier cantidad que haga el adquirente
después de la inscripcién por cuenta o saldo del precio de la venta,
o también por abono de diferencia.en la permuta o adjudicacién
en pago, precisa insistir en el hecho de que tienen que hacerse
constar dichos pagos en documento publico, segun antiquisima
declaracién de la Direccién de los Registros de Espaiia, que rigié
siempre entre nosotros v aun hoy se observa, de 11 de Septiembre
de 1864 ; y, cuando no pueda llegarse al otorgamiento de escritura
por disparidad entre los interesados, deudor y acreedor, debera
aquél proceder a consignar judicialmente lo que hubiere de pagar,
prosiguiendo en este medio hasta obtener resolucién definitiva
que declare hecho el pago.

Todo lo demés que el articulo establece no precisa aclaracién
ninguna.

Si es, en cambio, importante recordar, de entre las diversas
resoluciones de la Direccidén de los Registros de Espaiia, las que,
como la de 11 de Octubre de-1900, declara que «la resolucién o
rescisién del acto, o sea el cumplimiento de la condicién resoluto-
ria, envuelve una nueva transmisién o retrocesién, que exige una
nueva inscripcion con arreglo al articulo 16» y la de 8 de Julio
de 1901, que a su vez dispone que en el caso de no poder el
comprador enajenar ni gravar hasta verificar el pago del precio
que se aplazd, para extender la nota de cumplimiento basta que
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en la misma escritura de enajenacién por el comprador a un ter-
cero conste la entrega del precio.

De los articulos 36, 37 y 38 de la Ley, todos copiados literal-
mente antes, paso a ocuparme seguidamente ; pero antes de entrar
a examinarlos quiero dejar sentado, por modo concluyente, y a
todos sus efectos, que participo por entero de la opinién del
tratadista y Registrador de la Propiedad que fué de Espaifia, en
Salas de los Infantes, D. Manuel Calderén Neira, que en la cues-
tién V de sus Estudios hipotecarios niega la existencia de las
acciones resolutorias, que son, a su juicio, sencillamente acciones
comunes ; porque, como dice, si existiesen como especiales accio-
nes resolutorias, también habria acciones suspensivas, «ad tem-
pus» y «ex temporen, las que nunca ha oido mencionar, parecién-
dole que por mas que un derecho esté sujeto a una modalidad,
no produce otras acciones que las comunes, las cuales reflejan,
naturalmente, la modalidad que va inherente al derecho; y asi, si
en una traslacién condicional de dominio se cumple la condicion
resolutoria, el enajenante tendrd la accién reivindicatoria; si se
trata de un derecho personal, el cumplimiento de la condicién dara
al contratante favorecido la accién del contrato mismo, prueba
evidente de que las llamadas acciones resolutorias no son acciones
especiales propiamente, pues no hay acciones resolutorias, sino
condiciones resolutorias, las que, una vez cumplidas, producen
la accién ordinaria al que ha sido favorecido con la resolucion;
pudiéndose sélo tolerar la expresién «accidn’ resolutorian, continta
diciendo, cuando se emplee para significar la accién comin pro-
ducida por un acto o contrato condicional, en contraposicién a la
misma accidén producida por un acto o contrato puro, en cuyo €aso
no envolverd ningun error. '

Y, sefalando hasta dénde llega la impropiedad de esfas de-
nominaciones, presenta el hecho de hablarse en el articulo 16 de
la ley Hipotecaria de «condiciones rescisorias», expresién aun mds
impropia que las de acciones resolutorias; porque hay acciones
rescisorias, pero no condiciones rescisorias.

El ilustre tratadista de materia hipotecaria y Registrador de
la Propiedad D. Fernando Campuzano y Horma, en sus Prin-
cipios generales de Derecho wmmobiliario vy Legislacion hipote-
caria (contestacién a estas preguntas del Programa del Cuerpo
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de Aspirantes a Registros de la Propiedad), entiende que res-
ponde al mayor acierto el examen hecho por el Dr. Calderén
Neira, que acabo de referir, de lo que resulta que los efectos de
la accién resolutoria, tomada en ese sentido, serdn los ‘que se
deriven de la condicién resolutor.a, y, por consiguiente, para fijar
su concepto de una manera diferencial con la accién rescisoria,
no se puede prescindir de la definicién de dicha condicién; y asi,
sin perder de vista las anteriores aclaraciones, define la accion
resolutoria diciendo que es la que nace de la condicién resoluto-
toria; y condicién resolutoria es un acontecimiento futuro e in-
cierto, al cual, por la voluntad de las partes, se subordina la
existencia de un derecho; y la accién rescisoria, como la entiende
Calderén Neira,-se diferencia profundamente de la anterior, por ser
un medio que la Ley, fundada en la equidad, concede al que ha
sido lesionado en un acto o contrato para hacer cesar total o
parcialmente sus efectos juridicos. .

Comparando ambas definiciones al objeto de hacer que se
perciban al momento su distinta naturaleza, sienta: 1. Que hay
esa diferencia, porquc la condicién resolutoria se funda en un
acontecimiento futuro, y la accién rescisoria, en una lesién ac-
tual. 2. Porque la condicién resolutoria estd formada por un
acontecimiento incierto, al paso que la accién rescisoria se funda
en una lesién cierta e indudable. 3. Porque las condiciones reso-
lutorias son innumerables, pues dicha condicién es una modali-
dad como otra cualquiera, que las partes pueden libremente esti-
pular, y, por el contrario, no hay mas acciones rescisorias que
las previstas expresamente por la Ley, sin que en caso alguno la
rescisiéon pueda nacer de la _voluntad de las partes. 4. Porque la
accién rescisoria es siempre tdcita, determindndose sélo por la
Ley, mientras que la condicién resolutoria puede ser tacita y
expresa, pues, aunque casi siempre tiene su origen €n un pacto
expreso, a veces la ley la supone interpretando la voluntad de
las partes; por ejemplo, en el articulo 1.124 del Cédigo civil (Ga-
yoso Arias: Nociones de Legislacion hipotecaria). Y 5. Porque
la condicién resolutoria cumplida produce sus efectos «ipso juren,
al paso \que la rescisién necesita ser declarada por el Juez.

A su vez, el prestigioso Oficial de la Direccién general de los
Registros D. Rafael Atard, como lo llama el mencionado erudito
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Registrador y publicista Campuzano, en un interesante Linsayo
de comstruccion sistemabica de¢ las titularidades «ob rem», publi-
cado en la Rewvista de Derecho Privado, de Madrid, en Sep-
tiembre de 1924, marca con gran clarividencia la linca divisoria
entre las acciones resolutorias y las rescisorias, sefialando las di-
versas fuentes de las mismas de la manera siguiente: Fuentes
de resolucidén: 1. La inexistencia o la imperfeccién del acto o
contrato, es decir, una fuente legal; inexistencia propiamente di-
dha y nulidad o anulabilidad en nuestro Cédigo. 2. La voluntad
licita de las partes en el establecimiento de las condiciones reso-
lutorias ; la resolucién por antonomasia. ‘En cambio, dice, tratdn-
dose de la rescisién, no reconoce mas fuente de ella que la ley,
puesto que no hay rescisién sino en las ‘hipdtesis que expresa-
mente .admite el legisiador. Es decir, como observa Campuzano,
que en el fondo, por lo que afecta a la esencia, coincide la doctrina
de Atard con la de Calderén Neira, si bien aquél amplia a los ca-
sos de nulidad propiamente dicha o anulabilidad las fuentes de
resolucién.
ANDRES SEGURA CABRERA,
Abogado y Notario de Cuba,
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21. Accidn reivindicatoria —Requisitos para que pueda prosperar
la accidn.—Efectos de la inscripcion. Sentencia de 17 de Marzo
de 1934.

‘El Supremo no admite el recurso, ipor infraccién de Ley, in-
terpuesto por el Cabildo Catedral Primado de Toledo, conside-
rando que, segin reiterada jurisprudencia de este Tribunal Su-
premo, para el éxito de la accién reivindicatoria es imprescindible
acreditar el dominio de la cosa que se_pretende reivindicar, su
clara 'y completa identidad y la determinacién de la persona que
la detenta, de tal suerte que, faltando cualquiera de los tres requi-
sitos, necesariamente ha de ser desestimada la accién que al efecto
se haya ejercitado.

Considerando que, respecto al primero de los expresados requi-
sitos, no es suficiente cualquiera justificacién, sino que ésta ha de
ser cumplida y plenamente demostrativa del dominio en favor del
accionante, segun tiene declarado esta Sala con insistente repeti-
cién, asf como también que tanto la existencia 'y realidad del in-
vocado dominio como la declaracién de la identidad de la cosa
reclamada, constituyen cuestiones de hecho, cuya apreciacién in-
cumbe al Tribunal de instancia, 'y esto supuesto, no puede prospe-
rar el primero de los motivos del recurso, por cuanto se apoya en
el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley rituaria, seiialando como
documentos auténticos, demostrativos de la evidente equivocacién

24
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del juzgador, unas escrituras de arrendamiento otorgadas el 4 de
Septiembre de 1830 y en 10 de Septiembre de 1847, que por si so-
las no acreditan el dominio, como tampoco la invocada y no adu-
cida Real orden de 25 de Diciembre de 1866, declaratoria de la
nulidad de las ventas de los bienes de la Abadia de Santa Leocadia
de la Vega, de Toledo, ya que, aun concediéndoles todo el valor
que la parte recurrente pretende, es inexcusable ponderarlas con
todos los demés elementos probatorios que el Tribunal a quo ha
tenido presente y cuyo examen conjunto revela el acierto de la re-
solucién recurrida. ’

Considerando que tampoco puede prevalecer el segundo mo-
tivo, pues ademds de alegarse la infraccién de un precepto de ca-
rcter procesal, que no puede ser invocado en un recurso de casa-
cién por infraccién de Ley, en ningun caso seria viable, por ser
doctrina sentada por esta Sala, entre otras sentencias, en las de
7 de Febrero de 18383 y 27 de Junio de 1894, que la peticién nueva
formulada en el escrito de conclusiones no puede ser recogida en
la sentencia; y aun cuando en los fundamentos de la resolucién
recurrida se contenga alguna cita legal equivocada y sobre ella
erréneamente se razona, no por esto ha de estimarse un motivo de
casacion, si el fallo, que es contra el que cabe interponer el recur-
so, tiene otros apoyos legales .que eficazmente lo sustentan.

‘Considerando que no puede prosperar el tercero y ultimo de
los motivos en que el recurso se apoya, porque invocados los ar-
ticulos 34 'y 41 de la ley Hipotecaria, en amparo de las vigentes
inscripcicnes de las fincas reclamadas, es forzoso reconocer que
los demandados, por el hecho de ostentar una inscripcién de do-
minio en virtud de adquisicién, por titulo oneroso, de aquellas
personas que como dueiios figuraban en el Registro de la Propie-
dad, se pusieron a cubierto de toda nulidad que no provenga de
causas -que claramente resultan del mismo Registro, aunque des-
pués se resuelva o anule el derecho del otorgante, bastando dicha
inscripcién de dominio para presumir que el titular tiene a su fa-
vor la posesién, a los efectos del Cédigo civil, y en ella debe ser
amparado por los Tribunales; siendo después de la expuesta doc-
trina cuestion secundaria, para los efectos de este recurso, todo lo
relativo a la prescripcién de acciones y de dominio, por cuanto
en nada puede alterar la situacién legal de la cuestién, que de
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modo terminante queda resuelta con las disposiciones citadas, que
dan estabilidad y firmeza a la propiedad, constituyendo la base y
fundamento que garantiza la riqueza inmobiliaria; y como la Sala
sentenciadora las ha aplicado con acierto, sin haber infringido las
gque como violadas se citan en el recurso, necesariamente ha de
ser éste desestimado.

Para wna ampliacion del estudio sobre la reivindicacidn pue-
den consullarse : Sanmartin Puente : «Jus wvindicandin. Estudio
juridico doctminal sobre la reivindicacion. Madrid, 1924. Travie-
sas: «Lxtincion y reivindicacion del derecho de propiedad». Re-
vista de Derecho Privado, VII, pag. 193. Pérez Ardd: wAccion
reivindicatonian. Revista de Legislacidn, tomo 128, pdg. 297. En-
tre la jurisprudencia reciente pueden verse las sentencias de 31 de
Enero de 1931 (REvisTA CRITICA, 9, pdg. 712), 9 de Julio de 1931
(8-386), 21 de Diciembre de 1931 (tomo IX, pdg. 305), 8 de Fe-
brero de 1932 (tomo VIII, pdg. 796), 6 de Enero de 1933 (9-712)
v 6 de Febrero de 1933 (9-303)-

22. Medianeria.—Momento en que ha de contarse el tiempo de
prescripcion en wna servidumbre, segin que ésta sea positiva
o negatiwva. Sentencia de 15 de Marzo de 1934.

En recurso de casacién, por infraccién de ley, interpuesto por
el Ayuntamiento de San Scbastidn v don E. G. contra sentencia
de la Audiencia de Pamplona, que el Supremo casa y anula, sien-
ta la doctrina siguiente:

‘Considerando que para fijar con acierto la naturaleza de la ser-
vidumbre de luces y vistas, cuva declaracién pretenden los actores
y recurridos, como duciios de la finca niimero 9 de la calle de Zu-
bieta, de San Sebastidn, sobre la nimero 4 de la calle de la Ma-
rina, .propiedad del demandado y recurrente, precisa calificar, pre-
viamente, la condicién de la pared en la que se abrieron los hue-
cos que produjeron la supuesta servidumbre, pues de que sea me-
dianera o, por el contrario, propia y exclusiva de los actores, ten-
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dré el carécter, respectivamente, conforme a reiterada jurispruden-
cia de este Tribunal Supremo, al interpretar el articulo 533 del
Cédigo civil, de positiva o negativa, y el momento que ha de con-
tarse el tiempo de la posesién, a los efectos de que se consume la
prescripciéon adquisitiva que sefiala el articulo 537 del citado Cé-
digo, se regird, en el primer caso, desde el dia en que los duefios
del predio dominante empezaron a ejercerla, o, de ser negativa,
desde el dia en que aquéllos hubieran prohibido por un acto for-
ma] al duefio del predio sirviente la ejecuciéon del hedho que serfa
licito sin la servidumbre, con sujecién a lo ordenado en el articu-
lo 538 del mismo Cuerpo legal.

‘Considerando que asi planteado el problema juridico, que ha
de resolver esta Sala, y teniendo en cuenta que el Tribunal a quo
declara, por asentimiento de las partes y por el resultado que arro-
jan las pruebas practicadas, que la pared divisoria o medianil que
separa las fincas de los contendientes fué alzada a expensas, ex-
clusivamente, del causante de los actores, descansando sélo sobre
ella el edificio que aquél levant6, deduciéndose demanda interdic-
tal, en el afio 1914, por los duefios del supuesto predio dominante
contra los causantes «del recurrente cuando intentaron edificar so-
bre dicdha pared, obligdndoles a la demolicién de la parte de muro
construido, es incuestionable que la pared discutida, por ser divi-
soria, toda vez que .separa las dos fincas colindantes de los que
litigan, pudo llegar a ser medianera en el sentido y con el alcance
juridico que reviste este término, ductor de la servidumbre de me-
dianeria, regulada en el articulo 571 1y siguientes del Cédigo ci-
vil; pero no habiendo llegado a edificar el duefio del predio que
se reputa sirviente, como lo reconoce aun mas explicitamente el
Tribunal a guo, al declarar su derecho a construir sobre dicha pa-
red, abonando a los actores la parte proporcional, es inconcuso
que mientras no utilice o cjercite este derecho el demandado la tan
repetida pared debe calificarse de propia, y, en su consecuencia,
al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, infringe el nimero pri-
mero del articulo 572 del Cédigo civil y los 533, 537 y 538 del mis-
mo Cuerpo legal, ique se mencionan en el dnico motivo del re-
€curso, yva que por errénea interpretacién del primer citado articulo
se califica de positiva una servidumbre negativa y se computa el
lapso de prescripcién a parlir del dia en que se abrieron los huecos



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 373

en la_pared propia de los demandantes, en vez de hacerlo desde
la fecha en que los duefios del predio dominante se opusieron, for-
malmente, a que los causantes del recurrente ejecutaran un lhecho
contrario a la pretendida servidumbre, procediendo, por lo tanto,
declarar haber lugar al recurso interpuesto, sin que sea necesario
examinar si en el fallo recurrido se violan, ademds, los articu-
los 436, 44, 447 y 1.942 del Cédigo civil, que como infringidos se
consignan también en el citado unico motivo de casacién.

% & o

Entre la copiosa bibliografia sobre la materia de la sentencia
~ anterior entresacamos la siguiente: Marin Monroy: «Mediane-
rian, en REvVISTA CRITICA, 1927, pdg. 8go. Miguel y Romero: «Ser-
vidumbre de luces en pared propian. Revista de Legislacién, 1471,
pdgima 489. Castrillo Santos : «Posesidn de servidumbre de luces
y vistas en la misma Rewistan, en igual tomo, pdg. 387 ; la con-
sulta también de Revista de Legislacién «Litigio sobre mediane-
ria», tomo 138, pdg. 363. Alas, De Buen y Ramos: «De la usu-
capionn», 1916, pdg. 254. Son recientes las sentencias siguientes :
27 de Mayo de 1932 (Revista CrfTICA, 9-303), 24 de Mayo de 1933

(9-770) ¥ 9 de Julio de 1933 (9-858).

23. Nulidad de testamento.—Fundacion.—Alcance de las prohibt.
ciones para suceder establecidas en el articulo 752 del Cddigo
civil. Sentencia de 26 de Febrero de 1934.

‘El Supremo, en pleito sobre nulidad de testamento, hace las
siguientes declaraciones:

Que la cuestién planteada por el actor se concreta a obtener
en la sentencia alguna de las declataciones siguientes: primera,
nulidad del testamento otorgado por su tia en 12 de Enero de 1930:
segunda, nulidad de la institucién de herederos, hecha en el mis-
mo, y que se esté a lo que resulte de anteriores testamentos o se
declare la sucesién intestada ; y tercera, que se interprete la cldu-
sula en que se instituye heredero en el sentido de que una vez esta-
blecida la escuela que en ella se crea el resto del producto de los
bienes sean de herencia intestada ; a cuyo fin el actor, amparando
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su caracter en un testamento otorgado en 22 de Febrero de 1928
por su dicha tia, en el que le instituia heredero, ejercita su aicciér‘l
contra el representante de la herencia, el albacea testamentario
demandado, thaciéndola exclusiva a las personas juridicas o natura-
les desconocidas que pudieran tener interés en el asunto,

Considerando que en el testamento impugnado, después de dis-
poner algunos legados, entre ellos uno a favor del demandante, se
lhace la institucién de heredero a una fundacién benéficodocente
que la testadora establece para la creacién de una escuela de nifios
sistema Manjén en una casa de su propiedad, a cuyo sostenimien-
to se aplicard el producto de los bienes; disponiendo que el so-
brante, si lo hubiere, se destinard a constituir un fondo para cons-
truir una 1glesia de culto catélico, o a repartirlo anualmente entre
los pobres del pueblo.; otorgandose al patrono la facultad de elegir
una u otra aplicacién, asi como la distr:bucién en su caso ; sujetan-
do a la fundacién a la carga de una misa diaria que habré de apli-
car €] maestro de la escuela si fuera sacerdote, pues s1 fuera seglar
ta misa serd dicha por el Parroco o el Cura que éste designe; y
nombrando Patrono de tal fundacién al Cura Parroco que en
cualquier tiempo lo fuere de Molleda.

Considerando que a base de lo que como thecho queda estableci-
do en el Considerando precedente, nada aparece que permita supo-
ner siquiera que el demandado, albacea testamentario, Patrono ac-
tual de la fundacién, ministro en la ultima confesién de la testado-
ra, y testigo del testamento, sea en ¢ste instituido heredero, ni que
por ello puedan tener aplicacién al caso los articulos 752 y 755 del
Cédigo civil, pues aun en el caso de que el Patrono optara por
aplicar los sobrantes a la construccién de un templo, ningidn bene-
ficio supondria ésto para la iglesia que regenta como Parroco; ni
aunque éste se lucrara con el estipendio de una misa diaria podria
tenérsele por heredero de esa cantidad, que es retribucién de un
servicio ; pero que aun siéndolo, no afectaria a la institucién, nor-
que no obstante lo dispuesto en el articulo 754 v 682 del dicho
Cédigo, el segundo parrafo del tltimo establece la excepcién para
el caso de autos, por ser de escasa importancia la carga de la misa
en relacién con el caudal hereditario ; maxime si se atiende a la
valoracién «que le da el autor.

Considerando que en el testamento impugnado no aparece en la
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institucién de heredero, designada como tal, ninguna persona des-
conocida, pues la distribucién de los sobrantes del sostenimiento
.de la escuela y sus cargas entre los pobres no es sino la facultad
que autorizan los articulos 671 y 749 del Cédigo civil ; ni la opcién
que en aquél se establece encomendada al Patrono de la fundacién
supone el caso del articulo 670 el citado cuerpo legal.

‘Considerando que de toda la prueba en conjunto apreciada no
aparece el menor indicio de que la testadora fuera victima en el
momento de testar de sugestiones de ninguna clase. ni de que el
total contenido del testamento no sea sino la expresién consciente
y libre de su voluntad.

Acerca del concepto de Fundacidn v posibilidad de institucion a
favor de persona que no existe al tiempo de otorguarse la disposi-
cion testamentaria, véanse : Ennecerus, tomo I, parte gemeral, pd-
gina 520, v las interesantes notas de Pérez Gonzdlez y Alguer en la
pdgina 526. (Derecho civil) Gaceta del Notariado, tomo LVIII,
pdgina 110 (Fundacion benéfica). Sinchez Ocafia: «Derecho mno-
tarial», 1912, pdg. 178. Morales Diaz: «Derecho notarialy, 1912,
pdgina 364. Alcubilla : «Diccionarion, voces «Fundacion» y «Bene-
ficencian(1). Sentencia de 9 de Diciembre de 1932 (REVISTA CRITI-
ca, tomo IX, pdgina 716). Sobre la prohibicidn impuesta al confe-
sor en la wliima enfermedud, véase la Sentencia de 25 de Octubre
de 1890, que declara vdlida la institucion si la confesion se realizo
con gran anterioridad a la muerte del testador, y la consulta resuel-
ta por la Revista de Legislacién en el tomo CLIII, pdg. 340.

24. Interpretacion de testamento.—Institucion subordinada al
cumplimiento de una condicion suspensiva.—Aplicacion del ar-
ticulo 759 del Cddigo civil.—g Supone la existencia de derechos
sin titular *—Expectativas de derecho.—Llamados los nudos pro-
puetarios para después del fallecimiento del wsufructuario, mo

(1) Cfr. Gracia y Parejo: dDe las fundaciones como personas juridicasn,
en Revista de Tribunales, vol. XI, pag. 217, y XILI, pag. 216.
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puede adquirir el nudo propietario que premuere a la usufruc-
tuaria. Sentencia de 17 de Marzo de 1934.

*El Supremo admite el recurso por infraccién de lev interpuesto
por dofia A. y doiia D., contra sentencia de la Aud.encia de Se-
villa, y dice:

Considerando }que la institucién hecha en el debatido testamento
de «inica y universal theredera usufructuaria por todos los dias de
su vidan esid completada, por lo que hace al futuro de los bienes
objeto de aquélla, con la disposiciéon de que el pleno dominio serd
a la muerte de la usufructuaria para los sobrinos del testador, hijos
de sus hermanos vivos o difuntos, segtin cl orden de las estirpes,
cuyo mandato es por si sélo suficientemente revelador de que dicho
pleno dominio les es dado a los sobrinos que vivan al acaecer la
muerte de la usufructuaria ; requisito éste que aparece confirmado
por el hecho de que e! testador disponga que sus sobrinos, y no otras
personas, sean los que adquieran la propiedad de sus bienes, y tal
declaracién no seria eficaz sin la existencia de aquéllos en el mo-
mento del ébito de la usufructuaria, al que expresamente se refiere
el testador, no sélo con su clara expresién de «por muerte de mi her-
manan, beneficiaria del usufructo, sino que a tal instante refiere la
continuidad de auxilios a un thermano, y la existencia de descenden-
cia legitima de su dicha thermana para participar con los demas so-
brinos por estirpes del dominio pleno de los bienes ; viéndose pala-
dinamente en lo expuesto que en dicha disposicién testamentaria
est4 ordenada segin elementos inequivocos de la voluntad del tes-
tador, con la institucién de usufructo vitalicio, otra de pleno domi-
nio cuya eficacia pende de una condicién suspensiva fijada en el
hecho de existir los designados para su adquisicién al ocurrir el
fallecimiento de la usufructuaria, con fuerza juridica en el articulo
790 del Cédigo civil en relacién con el parrafo tercero del articulo
758 del propio cuerpo legal.

Considerando que siendo esencial de la condicién suspensiva la
dilacién en la formacién de un derecho en tanto pende la realidad del
hecho ordenado en acreedora de un estado juridico de incertidumbre
respecto del nacimiento de aquél, que no desaparece sino con la ocu-
rrencia del evento puesto como condicién sin la cual no hay adqui-
sicién de los deredhos, como dice el articulo 1.114 del Cédigo ci-
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vil ; es por esto por lo que dicho cuerpo Jegal, en su articulo 759,
dispone que el heredéro o legatario que muera antes de que la con-
dicién se cumpla, aunque sobreviva el testador, no transmite dere-
cho alguno a sus herederos, pues no es el presente un caso de fija-
cién de un término ni de \que la suspensién acepte a la sola ejecu-
ci6n de lo dispuesto por el testador, sino de la suspensién de la dis-
posicién misma, y por ello la aplicacién del dltimo citado articulo
y no del 799 del propio Cédigo.

Considerando que la doctrina que se deja establecida no supone
la existencia de un derecho sin titular ni quebranta la constante-
mente sustentada por este Supremo Tribunal, de que donde hay un
usufructo hay un nudo propietario, porque no deja de thaberlo, pen-
diente la condicién en el caso de autos, ya que durante el tiempo
del usufructo la nuda propiedad en tales circunstancias est4 en la
situacidn regulada por los articulos S8or al 8o4 inclusive del Céd:go
civil, de un modo eventual vy variable, representada por los insti-
tuidos existentes al fallecer el testador y en tanto existiesen, o en
su defecto por los herederos legitimos ; también éstos con la incer-.
tidumbre de derecho nacida de la condicién establecida en el testa-
mento, hecho que si es suspensivo para el nacimiento del derecho
de los designados propietarios plenos, es resolutorio para los pro-
visionales nudo propietarios ; pues a unas y otras afecta la expecta-
tiva de derecho pendente conditione.

‘Considerando 'que al dictar la Sala a quo la sentencia recu-

“rrida, reconoc’endo el derecho a suceder del heredero testamentario
de una sobrina del testador fallecida antes de la muerte de la usu-
fructuzria, ha infring do, por inaplicacién, los articulos 790 en re-
lacién con el parrafo tercero del 758 y el 759, todos del Cédigo ci-
vil, alegados en el segundo motivo del recurso ; y asimismo infrin-
gi6 el artfculo 675 de didho cuerpo legal, base del motivo cuarto ;
sin que sea ya preciso hacer examen de los demés alegados por la
Jparte recurrente.

De nuevo el Supremo liene ocasion de pronunciarse con molivo
de la célebre antinomia entre los articulos 759 y 799 del Codigo ci-
vil, de la que se ocupan en general todos los tratados de Derecho
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civil. Articulos y trabajos particulares existen en gran mumero,. y.,
son dignos de mencionarse: Morell, articulos 759 y 799. Rev. de

Legislacién, tomo 87, pdg. 344. Gayoso: «g Hay algun modo de
salvar. la contradiccion entre los articulos 750 y 799?» (Revista de -
Derecho Privado, tomo XIII, pdg. 231). Isdbal: «La doctrina dg.,
las condiciones en Derecho y los articulos 759 y 799», tomo XIII,

pdgina 180, y la consulta en el tomo 152 de la Revista de Legisla-

cién, pdg. 240.

25. Parafernales.—Acciones que el marido puede ejercitar por si
solo sobre bienes parafernales.—La falta de personalidad v la
falta de accion.—Condicidn de los intereses del precio aplazado
de venta de bienes parafernales. Sentencia de 15 de Marzo de

1034.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley por los
consortes don M. B. y dodia J. C,, lo techaza el Supremo de acuer-
do con la siguiente doctrina :

Considerando que al disponer el articulo 1.383 del Cédigo civil
que el marido no podrd ejercitar acciones de ninguna clase res-
pecto de los bienes parafernales sin intervencién o consentimiento
de la mujer, en realidad estatuye una regla de derecho que afecta
a la legitimacién activa del marido para accionar sobre bienes pri-
vativos de su esposo, pero en modo alguno se refiere al poder legal
de representacién que €! marido ostenta sobre la mujer, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 6o del mismo Cédigo; siendo tan
notoria la diferencia entre este motivo de representacién legal y
aquella condicién legitimadora, que mientras un defecto en el pri-
mero engendraria excepcién de falta de personalidad, en cambio
la deficiencia de la segunda sélo justifica excepciones de falta de-
accién ; distincién ésta que ya fué establecida en sentencia de 23
de Noviembre de 1894 por este Supremo Tr:bunal al razonar sohre
el citado articulo 1.383, diciendo para rechazar recurso que impu-
taba al marido falta de personalidad, que en virtud de este pre-
cepto «podria excepcionarse que se carecfa de la accién ejercitada,
més bien que de falta de personalidad», sin que después de esta,
declaracién de doctrina haya rectificado la jurisprudencia tan co-:
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rrecto principio de interpretacién, que también se halla en armonia
con las muchas orientaciones constitucionales ; por todo lo cual, la
sentencia recurrida, al observar fielmente este criterto juridico, no
tha incurrido en los motivos primero, segundo y tercero que el recur-
so alega para los efectos de casacién.

- Considerando que en el caso de este recurso, el marido don
M. B. C. acciond en nombre propho contra don C. G. de C., sobre
pago de cantidad que era parte del precio estipulado por la compra
de bienes parafernales que al segundo vendiera la mujer del primero
con autorizacién de éste; y esto sentado, habiéndose alegado en la
contestacién a la demanda la excepcion de falta de personalidad y
también la de falla de accion, ésta al amparo del articulo 1.383
del Cédigo civil, el demandante, en réplica, trat6é de suplir la de-
ficiencia inicial, presentando el indicado escrito con la firma de su
mujer ; pero la sentencia recurrida, ateniéndose a lo 'prevenido en
el articulo 548 de la ley de Enjuiciamiento civil, estimé$ con acier-
to que en el referido trdmite se pueden ampliar, adicionar o mo-
dificar las pretensiones formuladas en la demanda v contestacién,
sin alterar las que sean objeto principal del pleito; por cuya razén
hubo de negar toda eficacia a la tardia firma de la mujer, ya que
habérsela concedido seria tanto como autor.zar en trdmite de ré-
plica la creacién de una accién en cuya falta habia incurrido la de-
manda ; siendo procedente, en consecuencia, desestimar el quin-
to motivo del recurso.

Considerando que tampoco puede prosperar el cuarto motivo
del recurso, en atencién a que los intereses del precio reclamado
son derechos accesorios que observan el mismo régimen juridico
del crédito principal en cuanto se refieren a las relaciones juridi-
cas con terceros ; 'y, en consecuencia, sean o no gananciales dichos
intereses, es lo cierto que la falta de accién para reclamar el cré-
dito principal existe también por lo que respecta a los intereses
reclamados en la misma demanda origen de este pleito.

‘Considerando ique el dltimo motivo del recurso acusa contra
el fatlo de instancia haber cometido error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba al examinar la escritura de mandato con que
el- Procurador comparecié a nombre del marido en la demanda, y
el contrato de compraventa acompafiado con la misma; pues la
circunstancia de haber también comparecido la mujer en aquel
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apoderamiento para conferir mandato general de pleitos al mismo
Procurador, asf como el hecho de que en el contrato de venta hu-
biera ella intervenido con autorizacién marital, son, a juicio del
recurrente, datos bastantes para presumir que la mujer expresaba
de este modo su aquiescencia para que el marido entablara la de-
manda ; presuncién ¢sta que ni el Tribunal a quo ha estable-
cido, ni este Tribunal de casacién puede legalmente recibir al re-
visar la apreciacién de instancia, sencillamente porque este mot'-
vo del recurso no alega precepto alguno que se refiera al valor ju-
ridico de las pruebas, y cuva infraccién imputada en la sentencia
recurrida seria la dnica via procesal para admitir a trdmite de le-
gitima discusién el presente motivo, y después decidir en el fondo
acerca de su procedencia.

Puede ampliarse el contenido de la anterior sentencia y en ge-
neral el estudio de los bienes parafernales, aparte de las obras ge-
nerales conocidas, en los lrabajos sigwientes: Maiiweco : «Devolu-
cion de parafernales no entregados al maridon; Revista CriTI-
ca, 11, 865. Lezon: «EIl articulo 1.883 del Cddigs civil en un pro-
cedimiento judicialn; Revista de Tribunales, 48, pdgina 81. La
consulta en la misma Revista: «Accion del manido para desahu-
ciar a los inquilinos de los bienes paraferna.esn (tomo 39, pdg. 304).
Diaz Benito : «Frutos de los parafernales», en la misma Rewvista,
46, pdg. 42. Margarit : «Parafernales en Catalufian ; Revista Juri-
dica de Catalufia, II, pdg. 91, y, sobre todo, la magnifica mono-
grafta publicada por la oficina de estudios jurtdicos de la Manco-
munidad de Catalufia. Parafernales. Barcelona, 1921. Entre la ju-
risprudencia reciente pueden citarse las sentencias de 24 de Mayo
de 1932 (REVISTA CRITICA, 9, pdg. 368), 4 de Marzo de 1933 (9-471),
o de Junio de 1933 (9-857, referente a Cataluiia). Véase en Revista
de Tribunales, «Naturaleza de los bienes parafernalesn (Vol. 111,
pdagina 149).

ENrIQUE TAULET,

Notario de Valencia



Jurisprudencia administrativa del
Impuesto de Derechos reales

XXII1

Deduccidon del impuesto. Hecha una suscripcion de diversas cantida-
des comn homenaje a favor de una persona, calificada aquélla
por el Tribunal Central en resolucion (que pende de pleito ante
el Tribunal Supremo), como donacidn, no procede que al fijar la
base para Liquidar el impuesto por la herencia se rebajen el im-
puesto de Timbre y el de Derechos reales que corresponda pagar.
sobre la suscripcion o donacidn referida, ya que, para admitir la
deduccion de cantidades devengadas por el causante por contri-
buciones o impuestos es preciso hayan sido salisfechas por los
acreedores y no procederia la rebaja considerdndola tomo obli-
gacion personual de los herederos, ya que el articulo 1.° se refiere a
las cargas reales.

Son dos las cuestiones: Primera, Si tiene caricter deducible
lo pagado por impuesto de Derechos reales y timbre por la ad-
quisicién mediante suscripcién a favor de una persona al liqui-
dar la herencia de esa persona a favor de sus hijos. Segunda. Si
atendidas las circunstancias especiales del caso puede admitirse
la deduccién pedida.

Los articulos 100 y ror del Reglamento de 1927 aplicables
establecen una distinc.én fundamental entre lo que debe enten-
derse por deudas y cargas deducibles a los efectos del mismo im-
puesto, comprendiéndose en el primer concepto los censos, las
pensiones u otros gravamenes de naturaleza perpetua temporal
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o redimible que afecten a los bienes, disminuyan realmente el ca-
pital o el valor de los transmitidos y aparezcan directamente im-
puestos sobre los mismos; y en ser el segundo las obligaciones
de caracter personal contrafdas por el causante de la sucesion;
la palabra carga se halla, por lo tanto, empleada en el sentido
de derecho o gravamen de naturaleza real, puesto que se exige
que estos ultimos han de afectar a los bienes y estar directamente
impuestos sobre los mismos, y asi lo corrobora el articulo 263 del
citado Reglamento al disponer, en cuanto a los bienes de las per-
sonas juridicas, que se admitird la deduccién de las cargas que
se mencionan en el articulo 100, parrafo 1.°, siempre que cons-
ten en documento ptblico debidamente inscrito en el Registro
de la Propiedad, y tal requisito sélo puede exigirse, segun el ar-
ticulo 1.° de la ley Hipotecaria, cuando se trata de inmuebles.
Sélo por excepcién prevé el Reglamento del Impuesto un caso
especial en que puedan encontrarse los bienes adquiridos por he-
rencia, donacién o cualquier otro titulo con la obligacién de pago
de cantidad por los adquirentes, pero sin afeccién especial de los
bienes, disponiendo que en ese caso no se consideraran cargas
las obligaciones contraidas ; pero tal disposicién tiene su explica-
cién y precedente en el Real decreto de 6 de Diciembre de 1917,
en cuya exposicién de motivos se hace constar que la nueva redac-
cién del precepto reglamentario ha tenido por objeto impedir lo
que es obligacién personal del heredero regulada por el articu-
lo 859 del Cédigo civil, con lo que es una carga real se trate de
deducir del caudal hereditario el importe de los legados de per-
siéon mientras no respondan directamente del pago de determina-
dos bienes que quedan especialmente afectos, y gravados por ello
al cumplimiento de lo ordenado por el testador, y en ese sentido
ha de entenderse el articulo 100 del Reglamento, que es una re-
produccién de lo establecido en el Real decreto citado por prime-
ra vez, o, en Otro caso, interpretarse resirictivamente, por cuanto
de otro modo seria opuesto al concepto juridico de cargas rea-
les como gravamen sobre bienes inmuebles. Ademds, el mismo
articulo 100 en su pdrrafo 2.° preceptia que en las transmisiones
a titulo lucrativo es deducible el importe de las cargas califica-
das .como tales en el parrafo anterior, o sea los gravdmenes re-
feridos que afecten a los bienes transmitidos o disminuyan su
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valor y estén directamente impuestos sobre los mismos, pero no
otras cantidades ajenas a esa mencién expresa del precepto que

-por extensién o contrario sentido de la disposicién se estime que
- deban incluirse dentro de la calificacidon reglamentaria.

En cuanto a la segunda cuestién no se comprende en el Regla-

‘mento de 1927 precepto alguno por el que deban deducirse las can-

tidades devengadas por el causante por razén de contribuciones
o impuestos o de corporaciones locales, si bien en resolucién del
Tribunal Central de la Hacienda publica de 15 de Octubre de
1929 se dispuso que se dedujera de la base para la liquidacién
del impuesto de una segunda sucesién lo pagado por la primera;
pero €llo no es aplicable al caso actual, ya que aquello se fundé
en que el impuesto se devenga en el momento de la muerte del
causante, y entonces surge el crédito de la Hacienda y la obli-
gacién de pagar del contribuyente, sin que los plazos estableci-
dos para la liquidacién y pago del impuesto enerven este princi-
pio ni obste a que la deuda se tenga por liquida, puesto que su
cuantia se determina por datos referidos al dia del fallecimiento
del causante y porque los documentos en que constan las liqui-
daciones son de indudable legitimidad, poseen fuerza ejecutiva,
segun el articulo 7.° de la ley de Contabilidad, y virtualmente se
refieren a la fecha de la defuncién del causante, ya que ésta basta
por si solo para poner en marcha el procedimiento administrati-
vo, que puede llegar al apremio sin acto voluntario del contribu-
yente. El nuevo Reglamento, al establecer en su articulo 101 que
seran deducibles las cantidades devengadas por razén de con-
tribuciones o impuestos, exige que esas cantidades sean satiste-
chas por los herederos, albaceas o administradores del caudal he-
reditario, y este requisito no aparece cumplido en el expediente
actual ; el citado articulo 101 introduce una reserva a favor del
contribuyente al admitir la rebaja en las condiciones expresadas
de las citadas contribuciones o impuestos, y por ello debe apli-
carse al caso actual por estar pendiente de resoluciéon al comen-
zar el vigente Reglamento, sin que la exigencia del pago del im-
porte de los tributos pueda desvirtuar esa calificacién de precepto
beneficioso, ya que no podrd entenderse que estaban dispensados
del pago conforme a disposiciones anteriores, no siendo, ademis,

“interpretacién racional admisible la de que para liquidar el im-
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puesto se acepte la rebaja de cantidades devengadas por el mis-
mo y no satisfechas todavia por transmisiones anteriores, sin aten-
der a la posibilidad material o legal de que deje de abonarse el
impuesto deducido con perjuicio manifiesto del Tesoro; por ul-
timo, no es aun firme la resolucién administrativa del Tribunal
Central de 8 de Noviembre de 1932 (pendiente de fallo ante el Su-
premo), cuyo importe se pretende sea objeto de rebaja. Por lo
tanto, no puede accederse a ninguna de las dos cuestiones plan-
teadas.

(Acuerdo del Tribunal Central de 30 de Enero 1934.) 54-1933.

XXI1V

Sociedad legal. 1.° No procede considerar como bienes ganancia-
les unas casas adquiridas por el causante, estando soltero, v
aportadas por él al matrimonio, aun cuando el precio lo pa-
gase con préstamo de una cantidad que devolvid al prestamista
después de estar aquél casado. 2.° Las diligencias de preven-
cion o declaracion de «ab-intestaton no constiluyen pleito al
efecto de suspender la presentacion de documentos para el im-
puesto. 3.° No hay cesion por la diferencia entre la liquidacion
de la sociedad legal vy la practicada por el liquidador por el con-
cepto de gamanciales y no procede exigir por ello impucstos.
4.° La aplicacion de la ley de Condonacion de multas exige el
previo pago del impuesto.

La Administracién tiene facultades para hacer la divisién Yy
adjudicacién de los bienes transmitidos, a fin de exigir el im-
puesto de Derechos reales procedente conforme al Reglamento,
con independencia de la divisidon practicada por los interesados,
y siendo, en este caso, de influencia notoria el determinar la con-
dicién legal de los bienes incluidos en el inventario adquiridos
antes del matrimonio, los cuales son estimados como ganancia-
les por los interesados. Segun el articulo 1.396 del Codigo civil
son bienes propios de cada uno de los conyuges los que apor-
te al matrimonio como de su pertenencia; y estando demostrado
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con escrituras publicas que el causante, siendo soltero, compré
y pagé con dinero propto en el acto del otorgamiento las dos ca-
sas «de que se trata, y que tales fincas las aporté al matrimonio,
pues fueron incluidas en el inventario del caudal relicto, no pue-
de desconocerse que tales bienes no son gananciales, sino propios
del causante, y asi debe declararse a los efectos de la liquidacion
de la Sociedad conyugal y legal de gananciales y de la division
de los bienes de la herencia. El hecho de que el causante devol-
viera a la persona que se lo presté el dinero que invirtié en la
compra de las fincas no puede influir en la calificacién juridica
de esos bienes, cuya realizacién quedd legalmente realizada y con-
sumada mediante la entrega del precio y de la cosa en la fecha
del otorgamiento de la escritura; y la cuestidn de si las cantida-
des devueltas por el causante deben ser o no de cuenta de la So-
ciedad conyugal, serd una duda que hayan de discutir los inte-
resados, pero que es ajena a la Administracién, que ha de limi-
tarse a la calificacién jufidica de los bienes y a determinar los
conceptos liquidables y sus bases en este caso para exigir el im-
puesto a cada uno.

Si bien la Ley de 31 de Marzo .de 1932 condond las multas y
recargos a Jos contribuyentes que tuviesen débitos del impuesto
de Derechos reales y los declarasen antes de 1.° de Julio de ese
afio, era indispensable que, ademis de esa condicién, se pagase
el impuesto antes de la fecha aludida, y si no se hizo asi no es
factible legalmente aplicar la condonacién referida, no siendo, por
la ‘misma razén, aplicable a este caso la Orden de la Direccién de
lo Contencioso de 11 d¢ Junio de 1932, que dispuso se aplicase
la condonaci6n aun cuando los contribuyentes estuviesen incur-
sos en mora o en expedientes de investigacién; y por la misma
razén no procede la aplicacién de los tipos de la antigua tarifa,
sino del nuevo Reglamento.

LLa declaracién de herederos «ab-intestaton o prevencién del
juicio de «ab-intestaton no constituyen las actuaciones de pleito
que permiten, segln el articulo 113 del Reglamento del Impues-
to de 14 de Julio de 1932, la interrupcién de los plazos para pre-
sentar los documentos a liquidar y efectuar el pago del impuesto
de Derechos reales, pues para ello es indispensable un litigio o
contienda ante los Tribunales en que haya oposicién, y, por lo

25
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tanto, un «ab-intestaton en que no la hay no reline los caracteres -
necesarios para producir la suspensién aludida.

En cuanto a la liquidacién girada a la viuda por la diferen-
cia entre la cantidad que en la particién se le adjudicé por ga-
nanciales y la que en el mismo concepto le corresponde,.-segun
la distribucién hecha por la Administracién para el pago del im-
puesto, no existe tal supuesta cesién, porque precisamente por no
haber aceptado la Administracién la calificacién de gananciales
dada por los interesados a determinados bienes, por considerarlos
como propios del causante, modificé las adjudicaciones de la es-
critura particional, sustituyéndolas por las procedentes, exigien-
do el impuesto debido ; por ello, no puede afirmarse que tal dife-
rencia constituya un exceso de adjudicacién sobre lo que, segin
dicha escritura, le corresponde a la wviuda por gananciales, toda
vez que por ese concepto no se le adjudican mdas bienes.que los
que, segun los interesados, la corresponden, y como esa distri-
bucién es valida y eficaz en el orden civil, debe respetarse y no
cabe suponer, para exigir por ellos el impuesto otra vez, que ta-
les bienes los recibe la viuda del causante por otro concepto dis-
tinto de aquel por el que se le adjudican, y por ello la liquidacion
girada, basdndose en el supuesto contrario, debe ser anuiada.

(Acuerdo del Tribunal Central de 3 de Julio 1933.) 57-1933.

XXV

Sociedades exiranjeras. El concepto por el que deben tributar es-
tas Sociedades es el de constitucidon de Sociedad por el metdlico
desembolsado o biencs aportados por el capital con que se opere
en LEspafia, y no el capital autorizado total, sin perjuicio de las
ampliaciones anuales a que haya lugar, si aquél se aumenta,
las que pueden averiguarse mediante el expediente de investi-
gacidn ; mo procede, por lo tanto, girar sobre el capital total de
la Sociedad, aunque se alegue que no presentd en biempo opor-
tuno la certificacion del articulo 21 del Reglamento.

La cuestién planteada consiste en determinar la interpreta-
cion que deba darse al articulo 21, parrafos 1.°, 2.° y 3.° del Re-
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glamento del Impuesto de Derechos reales de 16 de Julio de 1932,
segiin el cual las Sociedades domiciliadas en el extranjero que
hagan operaciones en Espafia estdn obligadas a contribuir al pago
del impuesto, conforme al concepto de «Sociedades», por la parte
‘de capital’!que destinen a operaciones en Espaifia, fijando a tal
efecto, antes de su inscripcién en el Registro mercantil, cerufi-
cacion del acuerdo en que se consigne la cantidad destinada a
aquéllas, y, anualmente, copia autorizada del balance, que ser-
vira de base para girar las liquidaciones complementarias que
procedan por los aumentos de capital que hubiere, determindn-
dose en esos balances la cantidad que corresponda al territorio
en que sea exigible el impuesto; y en la misma proporcion en
que éstas se hallen con la totalidad de las operaciones sociales,
se calculard el capital sujeto a tributacién en relacién al total de
Ja Sociedad, y si se incumplen estos preceptos se liquidar4 por el
- total del capital social, sin perjuicio de las investigaciones a que
haya lugar. Por lo tanto, el concepto tributario de las Sociedades
extranjeras es el de constitucién de la Sociedad; pero en cuanto
al capital que dedican a operar en Espafia, por los bienes apor-
tados o metdlico desembolsado al constituirlas o que se desembol-
se en lo sucesivo; vy, por lo tanto, es evidente que no puede ser-
vir de base para liquidar el capital «autorizado», sino meramente
el «emitido o desembolsado con que se operen en Espafia. Aun-
que la certificacién del capital destinado a esas operaciones no
fué presentado en la Oficina liquidadora en los plazos sefialados
al efecto en los requerimientos que le hizo el liquidador ni antes
de la inscripcion de la Sociedad en el Registro mercantil, ya que
la escritura en que se inserta dicha certificacién se acompaiié al
escrito de alegaciones en Hacienda con fecha posterior a la re-
ferida inscripcién, no puede prescindirse del contenido de esa cer~
tificacién que obra en el expediente y que ha sustituido a las de-
claraciones privadas formuladas ante la Oficina liquidadora, sin
que la admisién de tal documento tenga trascendencia en cuanto
a la fijacién de las cuotas del impuesto, a pesar del tiempo trans-
currido desde el en. que debié ser conocido de la Administracién,
ya que el impuesto es exigible de una sola vez por el concepto
de constitucién social, y no en cada afio, sin perjuicio de comple-
mentar la liquidacién por los aumentos anuales, si los hubiere,
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lo que en todo caso podria ser objeto de expediente de investiga-
“cién. No obsta a lo expuesto la exaccién de la multa y demora
procedente por el retraso en la liquidacién en cuanto al capital
destinado a operar en Espaiia, si bien ha de tenerse en cuenta la
ley dc moratoria del presupuesto del Estado, para cuya aplica-
cién no es necesaria la presentacién de la certificacion del capi-
tal con que se opere en Espafia, sino que basta la declaracién o
solicitud presentada en la Oficina liquidadora, debiendo girarse
la liquidacién, por lo tanto, por la suma a que ascienda el capital
emitido con que se opere en Espaifia.

(Acuerdo del Tribunal Ceniral de 18 de Julio 1933.) 59-1933.

XXVI

Deduccion de fincas y dewdas. 1.° No son deducibles de una he-
rencia las fincas comprendidas en una escritura de promesa .de
venta otorgada por el causante si no se acompaiia la escritura
publica en que conmste, y, ademds, no se sabe si debla ser pa-
gado el impuesto y no se justifica el pago del precio mds que
mediante recibos privados. 2.° No son deducibles como deudas
mds que los gastos de entierro y ultima enfermedad v las deu-
das garantizadas con hipoteca en escritura publica, pero no los
intereses de éstas ni otras deudas.

Conforme a los articulos 102 y 31 del Reglamento del Impues-
to, la declaracién hecha por el testador de que determinados bie-
nes son de tercero no surte efecto para excluir a aquéllos de la
herencia sino en tanto se justifique, con documento fehaciente y
adecuado a la naturaleza de los bienes, anterior a la fecha en que
se abra la sucesién, es decir, a la muerte del causante, la pro-
piedad de tales bienes a favor de la persona a quien se atribuya;
y, por lo tanto, para acreditar la celebracién de los contratos de
promesa de venta hubiera sido preciso aportar las escrituras pi-
blicas correspondientes, con nota de pago del impuesto, lo que
no consta cumplido; y aunque se reconociera como cierto el otor-
gamiento y contenido de tales escrituras, a tenor de lo que dicen
los interesados, no serfan deducibles tampoco los importes de los
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precios aplazados en esos contratos,” puesto que no se ha acredi-
tado en forma fehaciente la entrega de tal cantidad, sino solo por
medio de rentas que carecen de legitimacién de firmas y. de toda
clase de signos de autenticidad y no suman las cantidades de
los precios aplazados, por lo que, a los efectos del impueSio, es
preciso establecer .la presuncién de que pertenecian las fincas a
los causantes en el momento de su muerte, bien sean las fincas
mismas, bien los créditos contra los adquirentes por los precios
estipulados y no pagados.’

Ademds, las fincas no fueron adjudicadas a los herederos para
que, sustituyendo a los causantes, otorgasen la escritura de ven-
ta correspondiente conforme al articulo 1.451 del Cddigo civil, sino
que tales fincas se inventariaron y se adjudicaron a persona ex-
. trafia, realizdndose una transmisién innecesaria a los fines pre-
tendidos, dindose la circunstancia de que si la adjudicataria quie-
re podria quedarse con las fincas, dada la forma de adjudicacién.

En cuanto a la deduccidén de deudas, sélo procede rebajar el
capital de los préstamos hipotecarios constituidos en escritura pu-
blica por los que se ha abonado el impuesto de Derechos reales,
sin acumular a ellos los intereses vencidos y no satisfechos, y los
gastos de entierro y tltima enfermedad, sin poderse tampoco de-
~ ducir ‘otros préstamos: a), en cuanto a los intereses vencidos no
pagados, por no estar demostrado, conforme al articulo 101 del
Reglamento, ni que no se hubieran pagado a su tiempo, ni que
se debieran al fallecer el causante; b), y en cuanto a los otros
préstamos que constan en documento privado, por el mismo mo-
tivo de no estar acreditados conforme al articulo 101, y ¢), y por
“lo que se refiere a la justificacidén de todas las deudas a satisfac-
cién de la Administracién por otros medios de prueba admisibles
en derecho, conforme al mismo articulo 101, parrafo 3.°, por no
haberse cumplido el requisito exigido en el mismo de que se ra-
tifique la deuda por los herederos con la comparecencia del
acreedor.

(Acuerdo del Tribunal Central de 27 de Junio 1933.) 63-1933.

GABRIEL MaRueco, °
Abogado del Egtado.



Jurisprudencia civil extranjera

ACCION REIVINDICATORIA

'El propietario de una casa concerté con un contratista de obras
la ejecucién de varias reformas en el inmueble, y singularmente
la instalacién de un sistema completo de refrigeraciény “El con-
tratista, a su vez, adquirié del fabricante los materiales de {a ins-
talacién frigorifica, mediante un contrato de compraventa, con
pacto de reserva de dominio. )

Concluidas las obras y liquidado el contrato de empresa, que-
d6 insolvente el confratista antes de terminar de pagar Jos mate-
riales. Entonces el fabricante ejercité la accién reivindicatoria
contra ¢l propietario del inmueble ante la Corte del Banco del Rey
de ‘Montreal (Canad4), cuyo Tribunal, en 29 de Abril de 1933,
desestima la demanda, sin esforzarse en acumular grandes argu-
mentos juridicos, apelando al sentido de lo justo, tan arraigado
entre los juristas ingleses. (Rapp. jud. Québec, LIV, p. 462.)

'Si el caso se plantease en nuestro Derecho, cosa ciertamente
bien facil, dadas nuestras costumbres comerciales, creemos que
podrian distinguirse diversos aspectos en un problema «que atafie
a la naturaleza juridica del contrato de compraventa, a la eficacia
de las clausulas sobre reserva de dominio, a la posesién de las
cosas muebles v a Ja naturaleza de los inmuebles por incorpo-
racién. ,

En efecto: si la dbligacién traslativa que implica la compra-
venta soélo alcanza a transmitir la cosa, como ocurria en el Dere-
chio romano (D. XIX. 1. De actionibus empli et venditi, fr. 3o,
1.°), parece indudable que la venta de la instalacién frigorifica
del contratista al propietario es valida y eficaz, aun cuando no se
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bubiese adquirido el dominio de la misma, en virtud del contrato
celebrado con el fabricante.

Pero la compraventa en el Derecho moderno, como dice Rug-
giero, es un contrato con eficacia real, es decir, esencialmente
traslativa de la propiedad (articulo 433 del Céd. alem., articu-
lo 184 del Céd. obli. suizo, articulo 1.582 del C6d. francés y ar-
ticulo 1.447 del 'C4d. italiano, etc.), y aun cuando este carécter
se ha discutido con serios argumentos, al interpretar el Cédigo
espafiol, es lo cierto que la doctrina (S4nchez-Romadan, Valverde,
etcétera) y ila jurisprudencia (T. S. 3 Diciembre 1928 y 27 Diciem-
bre 1932) de consuno proclaman qué mediante la compraventa se
transmite el dominio de las cosas, que nemo dat quod non habet,
y ‘que si el arrendatario vende la cosa arrendada, no puede trans-
mitir la propiedad, por do ‘que en tal sentido es ineficaz el con-
trato, en cuanto no pudo operar efectos reales. (T. S., nimero 613,
27 ‘Mayo 1932.)

A pesar de la ineficacia de la compraventa, llevada a cabo por
el contratista, creen Demogue y Lepaulle, al comentar la senten-
cia del Tribunal de Montreal (Revue Tri. Dr. Civ., 1933, p- 1.341),
que no pudo prosperar la accién reivindicatoria del fabricante,
porque la acciéon de anulabilidad de didha wventa estd reservada
al comprador y no puede ejercitarse conilra el mismo por un ter-
cero, como es, en este caso, el fabricante. En efecto: a esta con-
clusién conduce la jurisprudencia francesa (Planiol, Traité, 11, pa-
gina 529).

¢ Es realmente una venta de cosa ajena la efectuada por el con-
tratista al instalar los aparatos frigorificos? La solucidn a este
problema depende de {a posicién que se adopte respecto de la va-
lidez de las cldusulas de reserva de dominio. La doctrina, en este
punto, 'hdllase muy dividida (véase, por ejemplo, Oertmann, Re-
vista de Derecho Privado, septiembre, 1930, y ReEevista CriTICA
DE DERECHO INnMOBILIARIO, febrero, 1931; Gayoso, Rewista de
Derecho Privado, tomos 1927, 1921 y 1922 ; Claret Pompeyo, RE-
visTA 'CRriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, Noviembre, 1930; Can-
dil, Pactum reservati domini ; Gasca, La compraventa, etc.); pero
la jurisprudencia espafiola no vacila en admitir la eficacia juridica
de los pactos reservativos del dominio en las compraventas a- pla-
zos (Sentencias de 14 de Enero y 11 de Marzo de 1929 y 20 de
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Marzo de 1930), aun frefite a terceros (Sentencia de 10 de Enéro
de 1929).

‘En el extranjero, las vacilaciones ¥ dudas jurisprudenciales
legan al extremo de que Ja Camara Comercial de Buenos Ai-
res, en el intervalo de unas horas, €l dia 4 de Diciembre de 1929
pronuncié dos sentencias contradiciorias, admitiendo y rechazan-
do la validez de la cldusula (Jurisprudencia Argentina, 19209, pa-
gina 364). En Francia, el profesor Demogue, ya hace afios que
puso de relieve la incertidumbre que demuestran las decisiones de
los Tribunales (Revwe Tri., 1902, pag. 901, y 1906, padg. 169). Los
Tribunales belgas, después de negar la eficacia de la clausula,
oy ‘parece que la admite (Cornille; Vente et lowage de choses).
Igual proceso parece que ha seguido la jurisprudencia italiana
(Rivista di Diritto Commerciale, 1912, 2.°, pag. 293). En Alema-
nia el legislador opta por la validez de la cldusula (Ley de 16 de
Mayo de 1894 y articulo 433 del Cédigo civil), igual que en el pro-
yecto de Céddigo de las obligaciones italofrancés.

Lo expuesto pone de relieve la dificultad dogmatica de la cues-
tiéon, planteada ante los Tribunales de ‘Canadd en 29 de Abril
de 1933.

Suponiendo 1a validez de 1a cldusula y la nulidad de la venta
del material, efectuada ‘por el contratista al propietario de la casa,
¢ podria éste alegar que adquiria de huena fe la instalacion frigo-
rifica mediante la prescripcién? Conforme al articulo 2.268 del
Cédigo civil de Québec quizds fuese posible, ya que igual que e
articulo 2.280 del Cddigo francés admite la prescripcién instanta-
nea del adquirente de bienes muebles, cuando obra de buena fe,
y €l vendedor es un comerciante que trafica en cosas analogas. El
sistema del 'Cédigo espafiol es distinto; pues, en este caso, debe
estarsé a lo establecido en el Cédigo de comercio (articulo 464 del
Cédigo civil), cuyos articulos 83, 85, 86 ¥ 545 aluden a la venta
en ferids, tiendds o bolsas, mas no a las operaciones realizadas por
los comerciantes fuera dé estos establecimientos. En consecuencia,
si no transcurrié el-término, no pudo el diiéfio de la finca adqui-
rir los aparatos frigorificos por prescripcién: Desde luego se trata
de titulo thabil para prescribir. (Sentencia numero 613 de 27 de
Mayo de 1932:)

Demogue y Lepaulle hacen notar- también que, en este caso,
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la instalacién de las cdmaras frigorificas qued$ incorporada de un
modo permanente a la casa, v «que, por tanto, se convirtié en in-
rhueble por anexidén, a tenor del articulo 379 del Cédigo civil de
Québec, cuyos preceptos coinciden con los del numero 4 del ar-
ticulo. 334 del Cédigo espafiol. De este hecho cierto, y no com-
prendido expfresamente cn la ordenacién juridica de la accesién,
salvo el precepto general del articulo 353 del mismo cuerpo legal,
no podri deducirse en favor del fabricante de las instalaciones mas
que la accién directa, que, como excepcidén de la regla general,
otorga el articulo 1.597 del Cédigo civil a favor de los que ponen
materiales en obras ajenas, ajustadas alzadamente por un contra-
tista. Si, no obstante, se intenta la accién reivindicatoria, quizas
constituya un obstaculo para su éxito la imposibilidad de iden-
tificar individualmente la cosa, ya que no hallaremos en realidad
los diversos materiales iy elementos de una instalacién frigorifica,
sino una finca urbana con instalaciones eléctricas, de calefaccion,
frigorificas, etc.

RELACIONES DE VECINDAD URBANA

El adagio mnemo damnum facit, qui jure suo utitur, conser-
vado tradicionalmente en las legislaciones civiles que se inspiran
en el Cédigo francés, a pesar de las modernas orientaciones en
sentido social del Derecho, no debe interpretarse de un modo ab-
soluto cuando se trata de los deredhos y obligaciones derivados de
las relaciones de vecindad.

El propietario puede, segin la concepcién romanista, usar y
abusar de la cosa; pero esta libertad cesa cuando implica un aten-
tado a los derechos e intereses de otro. Ya decia la Ley romana:
in suo hactenus facere lcet, quatenus nihal in alienwm immittat
(D. 8-5 frg., si servit vindicct).

La vecindad, sobre todo en las grandes aglomeraciones urba-
nas, engendra reciprocas incomodidades. En la practica ordinaria
de la vida, los inconvenientes y molestias que reciprocamente se
producen los vecinos no dan lugar a indemnizacién de dafios y
perjuiclos. ’ .

Sin embargo, ‘eri ciertas ocasiones, las incomodidades del ve-
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cino se muestran més intensamente, excediendo de los limites de
tolerancia ‘habitual y engendrando la obligacién de indemnizar,
segin reconocen Planiol y Ripert (Traité de Dr. civ., III), Pi-
card (Les biens, nimero 461), Demolombe (T7aité des servitudes,
II, nimero 653), Laurent (Principes de Droit civ., VI, niime-
ro 146), Aubry et Rau {(Cours de D7. civ., 11, p. 304), y otros mu-
chos comentadores de la Ley francesa.

‘Especialmente parece abusivo 'y, en todo caso, fuera de.la to-
lerancia thabitual de los vecinos el hecho de instalar en una pobla-
cién, en-medio de habitaciones contiguas, una verdadera granja,
desde donde los volitiles, acumulados en gran ndmero, esparzan
a su alrededor ruidos y un olor nauseabundo y malsano; la obli-
gacién de indemnizar aparece entonces, segun las circunstancias
del caso, apreciadas equitativamente por el Juez (Domat, Lois ci-
viles, 1, 12).

A las decisiones numerosas que sobre esta materia han pro-
nunciado los Tribunales franceses debe hoy agregarse la dictada
por el Juez de paz de Saint-Denis en 2 de Junio de 1933 (Gazzeite
du Palace, 1933, 2, 559), acogiendo la demanda de un vecino, a
quien perturbaba el suefio el canto matinal de los gallos, custo-
diados en un corral préximo. Dice esta resolucién que «la pose-
siéon de animales ruidosos, tales como los gallos, en una aglome-
racién esencialmente urbana, no constituye un hecho normal; -ya
que ¢l propietario de dichos animales impone a sus vecinos una
carga excepcional, justo es que deba repararlay.

En lo esencial, esta doctrina coincide con la expuesta para un
caso parecido por el Tribunal Federal Suizo en 24 de Febrero
de 1933. Tratdbase de la demanda formulada por el propietario
de un hotel, quien se quej6é de los ruidos incdmodos producidos
por la musica de las orquestas y graméfonos de los hoteles veci-
nos. El Tribunal reconoce que en una estacidn estival o de recreo
no puede exigirse que los hoteles, restaurantes, confiterias y otros
establecimientos andlogos renuncien a distraer a sus huéspedes o
. consumidores por medio de conciertos y masica de baile; pero
condiciona este derecho a la obligacién de tomar todas las medi-
" das precisas, siempre que no impliquen gastos exagerados, para
evitar que €l ruido exceda de los 1imites normales de tolerancia,
seguin las circunstancias locales. Esta obligacién es exigible, no
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sélo por el duefio de las casas préximas, sino también por la per-
sona que goce del uso de las mismas, en virtud de .un derecho real
o personal. (Journal des Tribunaux, Lausanne, 1933, p. 518.)

Volviendo a la jurisprudencia francesa, encontramos los pre-
cedentes de la resolucién del Juez de paz de Saint-Denis, no sdlo
en la doctrina constante, ‘que admite la aplicacién del principio
de la responsabilidad, en razén de las incomodidades causadas a
los vecinos, de un 'modo habitual, por humos excesivos, olores fé-

-* tidos, ruidos y trepidaciones extraordinarias, y aun por el esta-
blec:miento de casas de prostitucién (Demolombe, Aubry et Rau,
Laurent, etc., en las obras ciladas), sino también en dos intere-

- -santes declaraciones de la jurisprudencia.

El Tribunal civil de Tours, en 29 de Marzo de 1904 (Dallog,
1903, 2, 199), establecié que la acumulacidn en un espacio relati-
vamente pequefio, en medio de una aglomeracién urbana impor-
tante, de un nimero de aves sensiblemente igual a las que pudie-
ran existir en una pequeiia granja {22 pollos), crea ciertas inco-

vunodidades para los vecinos, que exceden de los limites tolerados,

- segln las normas ordinarias de buena vecindad.

En consecuencia, el arrendatario de una casa vecina al corral
tiene derecho a obtener una indemnizacion si prueba un perjuicio

- material y real, tanto a causa del cacareo de los volatiles como a

rcausa del olor nausea-bundo 'y malsano que despiden.

nre La Corte de Casacidn de Paris, con fecha 5 de Diciembre
de 1904 (Dalloz, 1gos, 1, 77), ratificd también la misma doctrina,
.al declarar que la instalacién por un carnicero de una pocilga,,

-dispuesta para contener un niumero considerable de cerdos en la
proximidad de una finca de recreo ajena, constituye un abuso de
derecho de propiedad. Los Tribunales se ajustaron al derecho,
cuando condenaron a la persona explotadora de dicha industria a
pagar al propietario de la finca de recreo cierta suma mientras
que la pocilga no cesase de ser wutilizada.

El fundamento de estas declaraciones jurisprudenciales se thalla
en los preceptos de los articulos 344 y 1.382 del Cédigo francés,
concordantes con los articulos 348 y 1.902 del Cédigo espaiiol.
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SUSTITUCION VULGAR DEL NO CONCEBIDO

La sustitucién vulgar ha sido calificada como sustitucién con-
dicional por algunos escritores, mientras otros estiman que’se
trata de una construccién juridica distinta de las verdaderas con-
diciones, porque el evento futuro e incierto, relativo a que el pri-
mer theredero no quiera o no pueda aceptar es un elemento interno
del concepto sustitucién. La primera orientacién se encuentra de-
fendida en la doctrina italiana por Polacco (Successioni, Roma,
1928, I, p. 317), Filomusi Guelfi (Dir. ereditario generale, nime-
ro 130), Venzi (Manuale di Dir. civ., 3., 626), Ruggiero (Insti-
tuciones, 1), Zachariae-Crome (Man. di Diritto civile, frag. y04),
Pacifici-Mazzoni (Inst., VI, nimero 142), Simoncelli (Inst., 3.%,
pagina 636), Lomonaco (Inst., IV, p. 364). Por su parte, Coviello
(Successioni, Népoles, 1932, p. 142) sostiene que la sustitucién
estd sujeta a simple condicio juris y que el sustituto transmite el
derecho a sus therederos, aunque muera antes que el instituido haya
man:festado su voluntad de renunciar a la herencia o haya sido
declarado incapaz para suceder, por ejemplo, en virtud de concu-
, Irir causas de indignidad.

Un interesante caso de sustitucién vulgar fué resuelto cn 22 de
Mayo de 1933 por la Corte de Casacién de Roma (Foro Italiano,
1825), de acuerdo con la teoria dominante en Italia. Establece el
Tribunal que cuando el testador instituye heredero a la persona
futura que nazca de otra determinada, y, en su defecto, nombra
otro theredero, se entiende que éste fué designado bajo condicién
suspensiva, por cuya razén la disposicién a su favor caduca si
muere antes de que dicha condicién se cumpla.

Segtin pone de relieve Ascoli (Rivista di Diritto Civile, Mila-
no, 1934, p. 105), esta sentencia acepla el concepto de Polacco
(Successioni, I, p. 198), quien contra la opinién de Filomusi Guelfi
(Foro Italiano, 1904, p. 976) afirma que la persona futura nace-
dera es capaz para suceder como tal, y que, por consecuencia, el
nacimiento esencial para que la institucién surta efecto debe con-
siderarse como una condicio quae tacita inest, esto es, condicién
ex lege para la eficacia de la disposicidn testamentaria, mas no
elemento extrinseco fundado sobre la voluntad del testador.
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En cuanto a la sustitucién, va hemos dicho que la sentencia
de la Corte de Casacion de Roma de 22 de Mayo de 1933 sigue la
tesis doctrinal dominante.en Derecho italiano: «la sustitucién, dice
el juzgador, recibe su contenido de la voluntad del testador, el cual
ordena para la eventual.dad de no verificarse la institucién; es
siempre la voluntad del testador, y no la objetiva de la Ley, la
que asegura directamente al designado». En la relacién de subor-
dinacién entre la sustitucién y la institucién es preciso atender a
la voluntad del testador y no a la voluntad de la Ley. Acoge, pues,
la construccién juridica mis comin sobre la naturaleza de la sus-
titucidn, institucién de heredero condicionada por la voluniad del
testador, que hace depender el segundo llamamiento de la falta del
primero.

A continuacién la sentencia sugiere lo siguiente: «No tiene la
sustitucidén su contenido normal cuando la situacién real y la pre-
vista por el testador deban concebirse con respecto al momento de
verificarse la sucesién, constituyendo entonces una simple alter-
nativa de wuna (sustitucién) respecto de la otra (institucién). En

"esta hipdtesis, que cxcede del instituto de la sustitucién, no puede
hablarse de condiciones, si no es .impropiamente. El fin sustitu-
tivo, sin embango, implica en si una subordinacién de la susti-
tucién, respecto de 1la institucién de theredero, teniendo aquélla su
razén de ser en la falta futura de ésta.n 'En estos casos especiales,
pues, habremos salido del campo del negocio condicional para en-
trar en €l negocio subjetivamente alternativo.

La necesidad de distinguir entre el tiempo del evento y ¢l efec-
to, para poder thablar de condicién, es, en sentir de Alfredo As-
coli, una equivocacion de la sentencia. Una distincién, en cuanto
al tiempo, si debe hacerse, pero entre el de la declaracién de vo-
luntad y el efecto; en este sentido, la condicién se define como
evento futuro. No puede haber distincién entre la condicién y el
momento en -que surte efecto la declaracién de voluntad, aunque

ésta fuese emitida sin condicién alguna. (Rivista di Diritto Civile
citada.)

Faustino ‘MENENDEZ-PIDAL,

Juez de primera instancia.
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Initroduccion a la teoria del patrimonio en Roma: «res mancipi» y
«nec mancipin. (Notas en torno al caricter agrario del Derecho
romano primitivo.) Tesis docloral, por Alfonso de Cossio y_.»
Corral.

Parecer4 a primera vista un poco extrafio que en el afio 1934
pueda preocupar a un estudiante espafiol que frecuenta las aulas
de una Universidad alemana un problema de Derecho romano puro,,
en el que ni se descubren nuevas interpolaciones bizantinas, ni se
aportan recientes hallazgos de la papirologia; esta tesis, que ha
sido preparada, con el apoyo de la Junta para Ampliacién de Estu-
dios, en el Instituto para investigaciones papirolégicas de la Uni- |
versidad de Munich, que dirige el profesor Leopoldo Wenger, .,
trata de ser, en cierto modo, una apologia del Derecho romano, en
un momento en que estd de moda su denigraciéon frente al ger-
manico, y una diatriba contra la forma actual de la moderna divi-
sién de las cosas en muebles e inmuebles. N

Desde el afio 1889, en que publicara Bonfante su famosa mo-
nografia, no ha vuelto a aparecer trabajo alguno con pretensiones
de generalidad sobre las res mancipi y nec mancipi. Sélo articu-
los -de revista y alusiones hechas mis o menos de pasada en obras
generales que rozaban UGnicamente problemas concretos a ellos re-
ferentes. El trabajo de Marchi, publicado el afio 1921 en el Archi-
vio Guuridico, no thacia sino insistir sobre los puntos fundamentales
del que fué gran romanista, desenvolviendo algunos de ellos en
relacién con el problema de la propiedad colectiva de la gens.

Dos puntos pueden considerarse como bdasicos de la escuela de
Bonfante : el poner la divisién en contacto con todo un sistema de
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instituciones de derecho familiar y politico, y el hacer resaltar su
analogia, casi su identidad, con la divisién en muebles e inmuebles
del Derecho medieval y moderno. La tesis que nos ocupa, tras
de un examen de los principales problemas de. la divisién (sus
términos, régimen juridico y cronologia) y una revista de las di-
versas teorias antiguas y modernas, que han tratado de penetrar
su sentido, toma como punto de partida para su construccién la
critica de la teoria de los autores italianos. Como en ésta, se exalta
el caracter social de la manus del paterfamilias y, desenvolviendo
‘mas y mas este punto, se la considera como nervio del patrimonio
romano, en que lo esencial son, no ya las cosas y derechos const-
derados como una masa dotada de existencia propia y distinta de
sus partes componentes (concepto de universitas ajeno incluso al
Derecho romano clésico y sélo mas tarde introdutido mediante in-
terpolaciones por los bizantinos en su obra recopiladora), sino la
potestad que las mantiene unidas, potestad de contenido no solo
econdémico, sino también moral y politico, que persiste tnica e
indivisible, a pesar de la diversidad de los objetos a que se aplica.
Pero donde apunta la parte original de la tesis es en las paginas
relativas a las analogias entre la divisién romana y las modernas,
de las que trata de deducirse el justo alcance y significacién de
aquélla. Se ha intentado orientar el sentido de la divisién romana
a la luz de unos principios totalmente extrafios al espiritu de aquel
derecho : interés del Estado, interés de tercero, publicidad y pubh-
cidad casi en sentido material. Interés predominante social, si,
es lo que determina el régimen juridico de las res mancipi; pero
interés social no cquivale aqui a interés del Estado, ni siquiera al
interés de las gens; interés social vale tanto en este c¢aso - como
interés del grupo familiar, y el interés de la familia, es de sobra
sabido que no corre en '‘Roma parejo con ¢l del Estado ni mucho
menos ; al contrario, todo el proceso generador del centralismo de
Estado y de la emancipacién individual se lleva a cabo a costa
de los poderes familiares, y asi, lo que es en el derecho de las
personas reconocimiento de los derechos de la mujer y de los
hijos, es en el de las cosas desvinculacién de las res mancipi.
En efecto, las res mancipi constituyen la base del patrimonio
del labrador romano primitivo; son el elemento de aquel que ‘se
halla dotado de una verdadera estabilidad de heclio y de derecho.
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De hecho, porque su extraordinario valor econémico dificulta la
transmisién, al exigir un equjvalente de gran cuantia; de derecho,
porque la costumbre juridica, viendo en ¢l la base de la fuerza
econdmica de la familia, le sometié a un gran nimero de limita-
ciones en su régimen juridico, que tienen su reflejo, principalmente,
en los modos de transmitir la propiedad y en las instituciones tu-
telares. Y junto a este elemento, un segundo grupo de cosas (res
nec mancipi) que a causa de su escaso valor y de la frecuencia de
su trafico fueron sustraidas a la durcza de aquel régimen por la
misma costumbre y entregadas al prudente arbitrio de su titular
o del representante legal de éste, ya que su enajenaciéon mas parece
acto de mera admix)istracién que de cardcter dispositivo. Si se
consideran los objetos \que llenan la categoria de las cosas mancipi.
‘habra «que concluir que el Derecho romano de los origenes, cons-
truido sobre la base de esta divisién, es, en contraste con el pos-
terior y el moderno, un derecho agrario.

El alcance que se da en esta tesis a la expresidén «derecho agra-
rion trasciende del concepto de wderecho de la agriculturan. De-
recho agrario es un derecho animado por principios propios, tadi-
calmente opuestos a los que nuestros autores llaman inmobiliarios.
El derecho moderno, construido a base de la oposicién entre mue-
bles e inmuebles, puede decirse que tiene un doble anhelo; borrar
la esencia de la divisién mediante la movilizacién de los bienes in-
muebles y favorecer el <rédito, de acuerdo con las exigencias de
un periodo capitalista eminentemente industrial. Frente a los exce-
sos de este régimen surge el actual movimiento de reforma agraria,
llevado a cabo, por lo general, con escasa fortuna en casi todos los
paises de Europa. Por eso no podia dejar de ser interesante en
estos momentos el descubrir en un ordenamiento primitivo anhelos
y soluciones coincidentes con los de nuestro tiempo, y, sobre 1odo,
recoger esta gran leccion del ‘Derecho romano, por lo comin tan
desconocida y olvidada: la concepcién del patrimonio como algo
que no puede ser considerado sino en intima conexién con las ins-
tituciones familiares: el hombre que contrata, que testa o que
posee es algo més que un ente abstracto igual a cualquier otro:
su personalidad se haila determinada por una serie de relaciones,
de las que no es posible desligarie cuando se desciende al campo
de los derechos concretos.,
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