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La reserva llamada tradicional
u ordinaria.—Su evolucién ©

¢ 'Gozard la reserva, como establecida legalinente, de igual be-
nelicio que el retracto legal? Asi lo reconocieron, en da reserva
troncal, la Resolucidén de 5 de Enero de 1893 vy Sentencia de 2t
de Noviembre de 1902, diciéndose en la primera que no estaba en
lo cierto el Registrador al sostener que de igual modo habian de
hacerse constar en el Registro las limitaciones de dominio impues-
tas por la Ley que las derivadas de un contrato, sino que procedia
distinguirlas, dado que estas dltimas, de no registrarse, no pueden
perjudicar a tercero, mientras que aquéllas obligan a todos, ya que
aunque la limitacién no conste de un modo expreso, nadie puede
substraerse al mandato legal.

Criterio prudentemente rectificado (aun fundamentando €i nue-
vo en la base insostenible de la comerciabilidad y renunciabilidad
del derecho del reservatario en vida del reservista) en Sentencias
de 20 de Diciembre de 1904 y 8 de QOctubre de 1910, diciendo la
primera que la ley Hipotecaria, en sus principios y desarrollo, tiene
por objeto el dar la mayor seguridad y estabilidad a la contratacién
inmobiliaria, seguridad y estabilidad basadas en la publicidad re-
gistral, sin que haya fundamento para separar y diferenciar las
causas emanadas de la voluntad de las partes, de las provenientes
de la misma Ley, cuando unas y otras pueden hacerse constar en
el Registro para los efectos legales. De aqui que, aunque el dere-
cho de reserva sea declarado por la Ley sobre bienes ciertos y a fa-

(1) Véanse les tres nimeros anteriores.
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vor de personas claramente determinadas, como es un derecho res-
pecto del cual se puede contratar y transigir, siendo ademas renun-
ciable, es evidente que si por omisién, negligencia o consciente-
mente no se ‘ha hecho constar en el Registro que los bienes inscri-
tos son reservables, al tercero que de buena fe los adquiere no puede
afectarle la reserva (era la especial del articulo 811) por la sola con-
sideracidén de que la procedencia mis o menos conocida de aquélios
permita sospechar o deducir el caricter de los mismos. De igual
modo, de tal omisién se puede también deducir que el interesado re-
servatario no quiere utilizar su derecho, y seria por completo opues-
to a los principios hipotecarios el que cuando el caracter de los bie-
nes puede y debe hacerse constar expresamente, tengan los terce-
ros, para estar seguros de su adquisicién, que dedicarse a estudiar
juridicamente la condicién de los bienes, y como el articulo 37 de
la ley Hipotecaria sélo autoriza que afecten a tercero las acciones
rescisorias o resolutorias cuyas causas posibles consten explicita-
mente en el Registro, no puede estimarse como causa que asi cons-
ta la posibilidad de una deduccién juridica.

La jurisprudencia protege y mantiene, pues, el espirity de la Ley,
la causa ha de constar «explicitamenten (152). ¢ De qué manera se
hace constar asi para la debida garantia del reservatario? Ya hemos
indicado anteriormente que se hace constar de tres modos: A) de
un modo principal independiente, en inscripciones en que consta el
caracter de reservable del inmueble: asi procede cuando el reser-
vista adquiere ya los bienes con tal carécter, segin el titulo mismo,
por ser la adquisicidon posterior al hecho causante de sus deberes
como reservista (152 bis); B) de un modo principal dependiente de
una inscripcion anterior. El hoy reservista habia adquirido e ins-
crito ; con posterioridad a su adquisicién contrae segundas nup-
cias; los bienes adquieren el car4cter de reservables y entonces,
aunque la exposicion de motivos y el articulo 191, parrafo segundo,
de la Ley dicen se hard constar en la inscripcidn, y el articulo 977
del Cédigo civil dice se anotar4, la cualidad de reservables de los
bienes se hace constar por nota marginal puesta a la inscripcién de
dominio del rescrvista (153). Tales son las formas registrales que

{152) V. la Res. de 20 de Diciembre de 1929.

(152 bis) Articulo 223 del Reglamento.

(153) Articulos 197 ¥ 193 de la Ley y 225 del Reglamento,
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pudi¢ramos Hamar normajes ; v C) cuando sin haber procedido en
las formas determminadas en los ardculos 105 6 19 dic ta Ley, ¢l re-
servista hicrese constar expresamente en cualquier documento au-
téntico (por ejemplo : en escritura en que vende a un tercero) €l ca-
racter reservable de los bienes, se mencionard dicha circunstancin
asi como todas las demas que contribuyun a determunar la exten-
sidn v condiciones de los derechos transmitidos (articulo 228 del
Reglamento en relacidn con ¢l 29 de la Ley) que hav que conside-
rar ampliado a este caso en que se menciona la causa posible de una
adquisicién futura, no un derecho real, sin que sea, sin embargo,
aplicable al reservatario el segundo parrafo de dicho articulo, que
hace referencia a que la mencién v sus efectos no eximen de Ia
obligacion de inscribir, pues el reservatario (a pesar de lo que sos-
tenga la jurisprudencia) puede inscribir los derechos de garantia
que realmente tiene, pero no ningun derecho inscribible en los bie-
nes, del que carece en vida del reservista.

El caracter de reservables de los bienes ha de constar explicita-
mente en el Registro, para que la futura adquisicién por el reser-
vatario pueda afectar a terceros que hayan adquirido del reservista
después de nacida la obligacién de reservar, pero el reservatario no
tiene en general titulo especial, pues no adquiere mas que una voca-
cién y una garantia por ministerio de la Ley, y el articulo 192 de la
Ley concede un plazo de noventa dias al reservista para que cum-
pla sus deberes como tal, plazo que se cuenta a partir del hecho
que ha hecho nacer su obligacién (i54). Hay, pues, un intervalo
de noventa dias, durante el cual no puede decirsg que el reservista
no haya cumplido su deber de garantia, puesto que tiene concedido
un plazo por la Ley para hacerlo, y 'por ello no pueden durante éi
apremiarie las personas con derecho a exigirla (155). Ahora bien.
¢ Qué efecto producird para el tercero que adquiera del reservista
en dicho plazo, el que no consta entonces en el Registro, el cardcter
reservable de los bienes ? Admitir en este caso que el tercero no esta
protegido, que aunque no constc en el Registro explicitamente el
caracter de los bienes, se dard en su dafio efecto retroactivo al
asiento hecho con posterioridad, es ir contra toda la doctrina de
Ley, y no puede admitirse sin una expresa disposicién de la misma.

(154 Articulo 193 de la Ley.
{155) Articulos 1935-192 de ia Ley.
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Por otra parte, proteger al tercero implica un dafio evidente para
el reservatario, si el reservista que vendid antes de los noventa dias
no tiene después bienes propios que hipotecar en garantia del valor
de lo enajenado, sin que pueda tener garantia eficaz en tal caso,
mas que si (a pesar del plazo indicado) procede inmediatamente
que se celebre el segundo matrimonio a exigir que se haga constar
¢l caracter reservable de los bienes o al menos trata de obtener una
anotacion de que procedera a exigirlo pasados los noventa dias, si
no cumpliera en ellos el reservista espontineamente su deber de
hacerlo.

E! tercer adquirente, a su vez, del que adquirid del reservista,
estd también protegido por el articulo 34 de la Ley : «Los actos que
se ejecuten o contratos que se otorguen por persona que en el Re-
gistro aparezca con derecho para ello, una vez inscrito, no se inva-
lidardn en cuanto a los que con ella hubiesen contratado por titulo
oneroso, aunque después se anule o resuelva el derecho de! otorgante,
en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten
claramente del mismo Registro...»n, aunque no sera exactamente
aplicable el articulo 34 de la especial liberacidn regulada por ios
parrafos segundo y siguientes (150) si el cardcter reservable de
los bienes constaba en ¢l Registro, puesto que el reservatario, aun
notificado en forma, no puede actuar mas que para exigir la publi-
cidad de su vocacién, y ésta suponemos la tiene, y, por tanto, habra
que considerar que aunque el tercero haga uso del procedimento
del articulo g6 del Reglamento, como el reservatario no puede, se-
gun exige el parrafo quinto del articulo 34, demandar, el procedi-
miento especial liberatoric del articulo 34, no desvirtuard el dere-
cho del reservatario que conste en el Registro, a la adquisicién en
su dia de los bienes.

CoDIGO CIvil. ¥ JURISPRUDENCIA

En el curso de este trabajo hemos afirmado que los legisladores
espafioles, salvo las alteraciones indispensables a que les obligaba
la publicacién anterior de la ley ‘Hipotecaria, no comprendieron el
cambio que se habia producido en la reserva, y que aun teniendo

{156) Articulo 96 del Reglamento.
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el ejemplo de los legisladores hipotecarios, que sabiamente habfan
puesto de relieve la crisis de la doctrina de la misma, ni profun-
dizaron en su estudio, ni se percataron de lo que ante sus 0jos
ocurria, repitiendo casi textualmente preceptos de los proyectos
de codificacién anteriores, sin que las disposiciones legales que dic-
taban sobre esta materia, respondieran, como es indispensable
para hacer una construccidn {égica de la misma, a una previa doc-
trina sistematica sobre la reserva. IEl Codigo es obra precipitada,
Yy en esta materia mas que en ninguna otra se resiente de una
faita absoluta de una clara y coherente construccion doctrinal
previa.

Lo que llevamos expuesto, aunque no tenga mérito alguno,
al menos habrd puesto claramente de 'manifiesto que la configu-
racién tradicional romana de la reserva estaba desde fines del
siglo XvIII en crisis. Ante tal hecho, que inexorablemente y con la
fatalidad de los hechos histéricos se imponia a su consideracidn,
los legisladores espaiioles, en su precipitacién, adoptan la cémoda
actitud de desconocerlo v estatuir como si no existiese; para cllos
nada ha ocurrido, y lo peor es que la mavoria de los comentaris-
tas reconocen que el Codigo mantiene la antigua doctrina, sin cri-
ticarlo por ello, y ademas siguen crevendo posible el hecho que
enuncian, como si verdaderamente nada ocurriese, como Si el
hecho de la publicacién de ia lev Hipotecaria permitiese seguir
manteniendo la doctrina que de nuestro proyecto de Cdédigo de
1851 y de la jurisprudencia anterior al vigente se deducia. 'Asi
como el avestruz cree escapar al peligro no viéndolo, nuestros le-
gisladores creen escapar de ios problemas eludiéndolos, y aquéllos
siguen cn pie sin resolver y la construccién legal es provisional e
incongruente y hasta disparatada a veces, v los comentaristas
se contradicen a cada pégina, faltos de un sistema doctrinal, y
precisando uno para cada articulo contradictorio con aquél que les
ha servido para explicar otro articulo anterior (137).

¢157) Ponemos el ejemplo de Scaevola, cuyas centradicciones son eviden-
tes, dice en tomo 17 de sus Comentarios al Cédigo, en pag. 160, sosteniendo
en toda su pureza la dcctrina antigua: «... Lejos de tratarse aqui de bienes
que €l padre (reservatario) pudo recibir y no recibié a causa de su temprana
muerte, tritase de otros que al fallecimiento de este padre (reservatario) habian
ya entrado en su patrimonio. Como mis adelante veremos, las segundas nup-
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Y aunque impremeditadamente, el 'Cédigo, al recoger algo de
Ja doctrina hipotecaria y remitirse a ella, para Ja proteccién de
terceros adquirentes del reservista, adopla la doctrina moder-
na y es influido por ella, no resulta, a nuestro juicio, cierta la
afirmacién de Scaevola (158): «Comparando el proyecto (de 1857)
con el Cédigo, nétase desde luego la estrecha semejanza que entre
los dos existe. Prescindase de la frase con que principia el ar-
ticulo 968, wademas de la reserva impuesta en el articulo 8iiy,
que no podia existir en el proyecto, porque entre sus hojas no
encontré abrigo la reserva troncal y la doclrina es idéntica.» Sin
embargo, bastard que comparemos el articulo 810 del provecto de
1851 'y sus garantiias para el reservatario en bienes inmucbles no
enajenados por el reservista antes de su segundo matrimonio (en
cuyo caso la hipoteca legal garantizaria a los reservatarios la buena
administracion, dado que su derecho real ya adquirido en los mis-
mos e inscribible era su mas firme garanifa contra terceros), con
el articulo 978 del Cddigo civil, que, en igual caso, establece ia
publicidad del cardcter de los bienes €n el Registro, e hipoteca caso

cias del viudo crean ipso facto la obligacién de reservar (esto es cierto), en-
tendiéndose que desde aquel momento la propiedad de los bienes perienece a
los ljos del primer matrimonio y sélo el usufructo al cdnyuge segunda ves
casado. Por consecuencia, al fallecer uno de estos hijos, la nuda propiedad de
los bienes reservables es ya uno de tantos derechos que constituyen su heren-
cia; vy si se tiene en cuenta, ademads, que la consolidactén de la propiedad y del
usufructo a la muerte del cényuge reservista no es tampoco un problema de
la sucesién hereditaria de éste, forzoso es convenir en que e! hijo del hijo
(reservatario) premuerto no logra esta unién de la propiedad v el usufructo
por derecho de representacién verdaderamente tal.n Pues bien, la reserva que
vemos adquirida en la pagina 160, en la 210: «La reserva no es, ni més ni
menos, que una herencia por venir, una masa de bienes, en la que suceden los
hijos a la muerle del padre binubo...» «Es indudable el caricter hereditario
de la reserva, porcién de bienes, procedente de una succsion que ha de ser ad-
quinida por los hijos a la muerte del padre binubo», y por si fuera poco tal
contradiccién, nuevamente varfa de opinién, pagina 233: «Lo Unico sensible,
sin embargo... es el argumento que podfa deducirse del articulo g73 para sos-
tener que el derecho a la reserva es mno de los varios comprendidos en la
‘herencia del cényuge viudo, dando asi al derecho de los hijos y la obligacion
del padre un aspecto raro y desagradable, con el que no se llegarfa nunca a
saber de una manera concreta la verdadera naturaleza de la imstitucién.» Ex-
cuso comentar si se llegard mejor a ello, contradiciéndose sin cesar.
(158) Idem tomo XVII, pag. 6 Vo
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de enajenarse validamente, para que no sea posible dudar del
cambio ocurrido: El reservisia es hoy duefio y antes dejaba de
serlo ; el reservatario era antes duefio ¥ hoy no lo es.

IE{ cambio fundamental estd en el momento de la adquisicion
de la reserva por los reservatarios : antes adquirian en el mismo
momento, en el instante mismo de celebrarse el segundo matri-
monio ; hoy no adquieren hasta la muerte del reservista. Por eso
es muy significativa la extrafia perplejidad de Scaevola ante la
cuestién de si se dard en la reserva el derecho de representacién y
su negativa (influida inconscientemente por la nueva doctrina) a
que el reservatario, que muere antes que el reservista, transmita
sus derechos, consecuencia sin embargo natural y l6gica de la
antigua doctrina de adquisiciéon del derecho por éste en vida del
reservista.

El primer articulo del Cédigo, el 968, repile casi textualmente
el 8oo del proyecto de 1851, y sigue aludiendo a la obligacién
de reservar la propicdad. Aunque el reservista es duedio vy puede
enajenar, no es él quien reserva ni tiene que reservar: es la Ley
la que da un derecho al reservatario, y para garantizarle la adqui-
sicién futura del mismo, proyecta en el presente unas garantias
de la futura efectividad del mismo, sobre todos los bienes que el
reservista haya adquirido de su difunto consorte por cualquier
titulo lucrativo, pero no su mitad de gananciales.

El articulo 969 dice: «La disposicion del articulo anterior es
aplicable a los bienes que por ios titulos en él expresados haya ad-
quirido el viudo o viuda de cualquiera de los ‘hijos de su primer
matrimonio y los que haya habido de los parientes del difunto
en consideracion a éste.n 'He aqui un precepto que altera profun-
damente la doctrina romana. Ya indicamos que en los bienes que
hubiese adquirido el binubo de un hijo, la reserva romana era
muy limitada, siendo sélo reservables los profecticios del fhijo,
heredados por la madre abintestato, y también -hemos visto la
aplicacion del derecho comtin por los comentaristas de las leves de
Toro; asi que la doctrina tradicional, en su limitacién, es opues-
ta a la del Cddigo, que declara reservables todos los bienes ad-
quiridos de un hijo «por testamento, por sucesién intestada, do-
nacién u otro cualquier titulo lucrativon.

IET articulo 970 es, con su renuncia, el mayor borrén de nuestro
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Cédigo, como dijimos al referirnos al 8o3 del proyecto de 185r1.
Alli indicamos que era inconciliable con la nueva doctrina de la
reserva, y que quizd hubiera podido defenderse su conservacidn
por el Cédigo si éste no hubiera alterado su redaccidn, convirtien-
do la renuncia de los derechos que por la obligacién de reserva
puedan corresponderle, en renuncia del reservatario a los bienes
(no en los bienes, puesio que para la nueva doctrina no tiene de-
recho en ctlos en vida del reservista, sino a los bienes). Es decir:
un derecho no adquirido que se renuncia, en dafio evidente mu-
chas veces de otros reservatarios, que por este articulo y la mo-
derna jurisprudencia no pueden llegar a adquirir un derecho en
los bienes, porque otro, sin tenerlo, renuncia el que pudiera tener
a los mismos. Reza asi el articulo: «Cesara la obligacién de re-
servar cuando -os hijos de un matrimonio mavores de edad que
tengan derecho a los bienes renuncien expresamente a él, o cuan-
do se trate de cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o a
su madre, sabiendo que estaban segunda vez casados.»

Scaevola (139) se pregunta la razén del precepto. «El Cédigo no
debia haberse ocupado de este caso de cesacién de la reserva, ha-
biendo ya establecido como principio general, en el articulo 4.°, que
todos los derechos concedidos por las leyes son renunciables» ; v
afiade : «Después de un estudio mas detenido podria pensarse que
la mencién especial de la renuncia por los hijos obedece a que en
el citado articulo 4.° se consideran irrenunciables los derechos cuan-
dio se atenta contra el interés o el orden publico o perjudican a ter-
cero, y a que, por lo mismo, siendo de interés publico la reserva,
cabria dudar de la posibilidad legal de la renuncia.»

Si considerando el articulo 4.° y la doctrina de los derechos
renunciables demostrdramos que el derecho del reservatario, antes
de la muerte del reservista, no es renunciable, nada habriamos
adelantado, pues entonces, en contra de la opinién de Scaevola,
para que fuese renunciable, el Cédigo debia disponerlo especial
y expresamente, v tal seria la razén del articulo gjo justificado
como excepcién de la doctrina general sobre derechos renun-
ciables

Pero, a nuestro juicio, no es ese el camino para acercarnos a

{159) Obra citada, tomo XVII, pag. 208.
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la verdad, y Scaevola tiene plenamente razén, si se considera la
reserva del antiguo derecho y un derecho adquirido por el reser-
vatario desde el momento de las segundas nupcias. En tal caso, su
afirmacién es cierta, el Cédigo no tenia por qué dictar un precepto
cspecial : la reserva era un derecho adquirido, y, por ianto, re-
nunciable, y para admitir la validez de la renuncia bastaba el ar-
ticulo 4.° y para que la renuncia abdicativa de los reservatarios
determinara el fin de la reserva, cesando toda obligacion v limita-
cién al pleno dominio del reservista.

No es la cuestién a resolver tal como Scaevola la plantea. Para
él, salvo en detalles poco importantes, la institucidén de la reserva
no habia sufrido alteracion fundamental alguna. De aqui su pre-
gunta : Si claramente y sin duda alguna es renunciable ¢l derecho
del reservatario, ¢a qué el articulo 970, existiendo el articulo 4.°?
Pero para nosotros, el problema que tal articulo 970 plantea es
fundamenralmente distinto, y la pregunta que hemos de hacernos
es la siguiente: ¢ Se dieron cuenta los redactores del Cddigo civil
de que para la nueva teoria el derecho del reservatario no es re-
nunciable en vida del reservista, y, no obstante, establecieron cons-
cientemente como excepcidn a la teoria general de los derechos re-
nunciables, la especiﬁl renuncia del articulo g70? ; Exceptuaron,
con conocimiento pleno del alcance y significado del articulo g7o,
el caso del mismo de Ja prohibicidn general de renuncia de herencia
futura? ¢ Permitieron deliberadamente, si el reservatario, como
creenios, es un legitimario especial, la renuncia de legitima ?

Estas son las cuestiones. La reserva es para la doctrina mo-
derna: A), una sucesién; B), una legitima; C), un derecho no
adquiridio en vida del reservisra. Estas tres afirmaciones de ia nueva
teoria excluyen las tres el que el derecho a los bienes pueda ser re-
nunciado antes de adquirirlos, por ministerio de la Ley, de una
sucesidn, y, sin embargo, lo contrario es lo que dispone el articu-
lo 970 y lo que admite la moderna jurisprudencia.

E1 obstéculo, pues, a la admisién de la nueva doctrina es el
articulo 970, dadio que la jurisprudencia se limita a escudarse tras
el mismo. Volvemos a repetir, pues, nuestra pregunta: ;Es que
conscientemente se dispuso asi? Yo no vacilo en manifestar mi
modesta opinién, de que tal disposicién es sélo un residuo mante-
nido por pereza y por creer de buena fe que la doctrina anterior,
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donde era natural y congruente, aunque innecesario, perduraba
sin alteraciones. No es que con pleno- conocimiento de que era
incompatible con la nueva doctrina, lo mantuvieran como excep-
cidn expresa y especial, como alteracion premeditada de las con-
secuencias 16gicas de la misma, en modo alguno; es que creian
erréneamente que perduraba la antigua construccidn doctrinal, y
sdlo dieron el 'precepto para resolver una cuestién que habia sido
debatida por los comentaristas de las leyes de Toro y los juristas
posteriores, v que se resolvié en el proyecto de 1851, y aun asi era
innecesario y tendria razén Scaevola: si el derecho del reservatario
es adquirido desde las segundas nupcias de su padre o madre,
sobra el articulo g70 y basta el articulo 4.°.

Pero si, como nosotros sostenemos, aparte de su intervenciéon
como posible futuro adquirente, en la constitucién de garantias ac-
tuales a su favor, en modo alguno adquiere el reservatario derecho
alguno renunciable ni transmisible hasta después del fallecimiento
del reservista, entonces, o el articulo 970 es una excepcién a la
doctrina general de los derechos renunciables y a las prohibicio-
nes de renuncias legitimas y sucesiones futuras, o el articulo 970
es, como creemos, un resto inexplicablemente conservado de una
forma anterior, en pugna con la institucién toda.

Hemos visto que la alteracién de la reserva es, en su esencia,
una contraccién de su avance temporal: la situacién en la doc-
trina antigua del posible reservatario antes del segundo matrimo-
nio, respecto a la adquisicién del derecho en los bienes, viene a
ser hoy la del mismo, antes de la muerte del reservista. Por eso,
de igual modo que resuelve Scaevola (160) si se admitiria o no la
renuncia en el primer caso, diciendo: «¢Cémo pudo renunciar A
un derecho que no habia adquirido ?, y (161) ; pueden renunciar los
hijos el derecho a fa reserva? |Si no se ha creado adn este dere-
cho! ¢'Puede renunciarse lo que no se tiene, ni siquiera en ex-
pectativa? A nuestro juicio, y por estas mismas razones, no. 'El
error del Tribunal Supremo (Sentencia 8 Julio 1874) es evidente» ;
nosotros podemos decir hoy: ¢ Puede renunciar el reservatario,
en vida del reservista, su derecho a la reserva? ; Puede renunciarse

{160) Obra citada, pag. 212.
(161) Obra citada, pag. 214.
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una expectativa de sucesién futura? ;Puede renunciarse un dere-
cho aun no adquirido y en dafio evidente de sus hijos también re-
servatarios > A nuestro juicio y por estas mismas razones, no. El
error del Tribunal Supremo (Sentencia de 1 de Abril de 1914) ¥
de la Direccién general de los Registros (Resoluciones de 27 de
Octubre de 1917 y 30 de Mayo de 1925) es evidente (162).

lEn modo alguno creemos renunciable el derecho del reserva-
tario a adquirir en su dia los bienes. ¢ Serd renunciable el derecho
a exigir el cumplimiento de las obligaciones de garantia? Creemos
que ni aun eso : la obligacién de garantia es legal € independiente
de la voluntad del reservatario; éste no obra por un derecho per-
sonal actual suyo al exigirlas ; puede no actuar, no exigirlas, pero
no liberar al reservista de obligaciones que podian exigirle otros
posibles reservatarios. La ley Hipotecaria, por consideraciones fa-
miliares, limita al hijo mayor de edad reservatario e! derecho de
pedirlas por sf (163), y de no actuar, no pueden entrar a pedirlas
otras personas en su defecto; pero la renuncia de las garantias
por el reservatario no puede, a nuestro juicio, liberar de sus obli-
gaciones al reservista; de admitirse la liberacién de éste de su
obligacién de garantizar, como muchas veces la garantia es la
sustitucién de los bienes reservables enajenados, la renuncia de
la hipoteca por ¢! hijo, en este caso, como ¢! renunciar a su de-
recho a que se haga constar el caricter de los bienes en el Registro
en el caso de que existan inmuebles, puede suponer, ranto para ¢l
como para el nieto hijo suyo, la imposibilidad de que el derecho
sea efectivo en su dia, y precisamentc tal efectividad es el fin per-
seguido por la Ley. Nadie puede renunciar a un derecho ain no
adquirido ; nadie puede renunciar a unas garantias legales que
no dependen de un derecho subjetivo suyo, sino de una vocacién
legal colectiva, asi que cualquier reservatario podrd exigirlas, y la

{162) INada més lejos de mi 4nimo que ia critica del Centro Directivo,
que ha sabido acertar en el dificilisimo hermanaje de la prictica juridica con
el mantenimiento de un amplio espliritw cientifico, abierto a toda sanu doctri-
na y amparador de toda innovacién, solamente limitado en su vuelo por la
prudencia en evitar confiictos con la jurisprudencia del Tribuna! Supremo y
la obediencia a 1a ley escrita, que como imperativa le es impuesta, amold4ando-
se a su mandato, sin entrar, por vedarselo el objeto mismo de su resolucién de

un recurso legal, en el examen critico de sus preceptos,
(163} Articulo 195 de la ley Hipotecaria.
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renuncia aun por todos los actuales a las garantias, implicard el
que, al no exigirlas ninguno, no se constituyan, perd ni obliga a
otras personas a las que la Ley faculta para exigirlas en ciertos
casos, ni pueden liberar al reservista de su deber de prestarlas,
que no depende de la voluntad de los reservatarios, sino de la Ley ;
de otro modo, la renuncia a la garantia, que es dada por la Ley,
precisamente como consecuencia inseparable de su reconocimiento
de una faculiad dispositiva en el reservista, implicaria, en realidad,
el eludir la disposicién legal, una vez enajenadas las fincas por el
reservista. Sin que nadie pudiera exigir ni la nota marginal pre-
via, ni la thipoteca en su caso, el derecho de los reservatarios se
habria evaporado (163 bis).

Podrd no compartirse nuestra opinién, pero lo que creemos in-
dudable es que no es renunciable su derecho no ya a las garantias,
sino a la reserva, a los bienes o créditos que la constituirdn en su
dia, y este mismo criterio era el de la Direccién general, aun re-
solviendo so6lo sobre el caso especial de st era o no hipotecable el
derecho de los reservatarios, en sus Resoluciones de 28 de Agosto
de 1911 y 6 de Abril de 1912, La primera decia: «Los derechos
de reserva reconocidos en los articulos 968 y siguientes del Cédigo
civil, solamente pueden hacerse efectivos, segin el 971, cuando al
morir el padre o la madre que contrajo segundo matrimonio, exis-
tan hijos o descendientes legitimos del primero, y, por consiguien-
te, los reservatarios podrdn tener en el Registro, antes de morir
el reservista, con la declaracién de la cualidad de reservables, la
garantia de que no les perjudicard cualquier acto de enajenacién
de los inmuebles que tengan aquel caracter, pero no un derecho
verdaderamente real, como lo prueba el que este derecho debe ha-
cerse constar en el Registro meramente por medio de una nota
marginal, con arreglo a lo prevenido en el articulo 139 del Regla-
mento (anterior) para la ejecucién de la ley ‘Hipotecaria, v no en
una inscripcién especial y separada, como procederia si se tratara
efectivamente de un derecho de dicha clase, evidencidndolo aun
més la circunstancia de que el referido derecho de reserva puede
ser garantizado por medio de la hipoteca legal..., la cual hipoteca
u obligacién accesoria seria de todo punto innecesaria si la reserva

(163 bis) Véase la Exposicién de motivos sobre cesién de hipotecas legales.
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tuviera por si sola la virtualidad v eficacia die un derecho real. Con-
siderando que aquel derecho no puede ser legalmente e¢najenado,
que es la segunda de las circunstancias para ser hipotecable, segin
el mencionado articulo 1.874, toda ves que se trata de herencias
futuras, esto es, de los derechos a una sucesion que ha de abrirse
a la muerte del reservista, a tal punto que dicha SUCESION podra
ser testamentaria si aquél hace uso de la facultad que le concede
el articulo 1g2 del repetido Cddigo, O LEGITIMA, si no hace uso de
tal facultad..., v en este supuesto, estando terminantemente pro-
hibido por el articulo 1.271 los contralos sobre herencia futura, vy,
por tanto, el que pueda ser vendido o gravado el derecho a las
mismas...», o renunciado, afiadimos nosotros (164), sin tocar un
apice a la franca aceptacién de la doctrina moderna que hace la
Direccién gencral.

No obstante, aparece la Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de Abril de 1914, en que se sostiene que el derecho del reserva-
tario se considera en vida del reservista derecho inscribible, porque
implicaba para e) reservista una innegable limitacion de dispo-
ner, 'y, por tanto, limitacidn de las facultades que caracterizan la
propiedad absoluta, sin que sea cierio ni que los derechos del re-
servista impidan los de sus hijos reservatarios, ni licito equiparar
al reservatario con un posible legitimario de herencia futura, como
lo demuestra el articulo g70 al considerarlo renunciable por los
hijos ; el articulo g77 del Cdédigo civil y el 198 de la Ley Hipote-
caria, que permiten se exija hipoteca en su garantia, y ya se re-
suelva en usufructo para €l reservista, y en nuda propiedad para
los thijos de anteriores nupcias (Sentencias de 11 de Marzo de 1861
y de 22 de Junio de 1883); va se repute aquélla origen de una
simple esperanza sucesoria concedida a determinados hijos; va
derechos condicionados inseguros en relacién a hechos inciertos,
como se desprende de los articulos 972 y 973, parrafo segundo,
es indudable (165) que desde el momento en que existe por minis-
terio de la Ley una obligacidn, y lo cs la del reservista, faltaria el
término preciso para la relacién juridica si frente a tal deber no
surgiera el correspondiente derecho.

(164) Articulos 816 y 655-1.271, parrafo 2.°-991.
(165) Lo que para nosotros es indudable es que considerar como indife-
rente a la conclusion el que se admitu wnn u otra docirina, es indefendible.
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Desconocemos las razones que haya tenido la Direccion gene-
ral para alterar la doctrina mantenida en sus Resoluciones ante-
riores y ante la indefendible del Tribunal Supremo; creemos es
caso de sumisién més jeradrquica que doctrinal, pues sobre la Re-
solucién de 27 de Oclubre de 1917, en que se aceptd esta Ultima,
decia D. Jerénimo Gonzéalez en esta misma Revista, tratando de
las relaciones enire ambas jurisprudencias, que la coordinacién «no
impide que en algin caso surja el conflicro, ‘cuando en un mismo
asunto haga la Direccién general declaraciones contrarias a algin
fallo, pero en tal caso, el Centro directivo procede al acatamiento
de la norma judicial, pudiendo citarse como ejemplo el caso de los
bienes reservables, decidido en Resolucién de 27 de Octubre
de 1917 con criterio contrario al sustentado por la Direccién ge-
neral hasta entonces y obedeciendo a la igualdad de cosas, causas
y personas que habjan motivado la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 1 de Abril de 1914n; pero podemos oponer a tal acata-
miento que un fallo no es norma, y que la doctrina debe estar
tanto sobre unos como sobre otros, méxime pudiendo citarse otras
Sentencias del mismo alto Tribunal en que, con mas acierto, se
reconoce el caracter sucesorio de la reserva.

Asi, la célebre Sentencia de 4 de Enero de 1911, en que se did
preferencia a la reserva ordinaria, concurriendo con la troncal (Po-
nente, D. Eduardo Ruiz G.* Hita), dice: «Considerando que sélo
a la muerte del reservista adquieren los hijos o descendientes o
los parientes, en su caso (art. 811), el derecho a suceder en los bie-
nes que constituyven la reserva, ya la reserva del articulo 811, ya
la tradicional o histérica..., v en tal fecha, no en otra anterior ni
posterior, sin que a esto alteren las posibles eventualidades que
pueden surgir entre el nacimiento de la reserva ‘hasta su consuma-
<6n, que influirdn en que subsista o desaparezca la esperanza o
expectativa, que solo le faculla para cjercitar acciones que asegu-
ren los bienes.» «Considerando, ademas..., que siendo esta reserva
(la troncal) una limitacién impuesta a la legitima que corresponde
a los ascendientes, no puede tener lugar cuando éste a su vez debe
legitima a los descendientes de quien proceden los bienes...»

Ante la verdadera doctrina que antecede, que era también la
del Centro directivo hasta 1917, la Direccién debié sostenerla y
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no someterse por disciplina y mantener la sumisién, sin mas de-
fensa del nuevo criterio que al articulo 970, borrén del Codigo v
residuo muerto de la antigua doctrina, como se hace en Resolu-
cidén de 30 de Marzo de 1925, en que se sostiene la validez de la
renuncia del reservatario en vida del reservista, sosteniendo «que
la finalidad de orden interno familiar perseguida por la reserva
tradicional (166) del cényuge binubo, se da por alcanzada cuando
los hijos del matrimonio causa de la misma, como representan-
tes { ?) de todas las ramas o lineas descendentes que puedan invo-
car la proteccién de la Ley, para no verse privados de los bienes
del antecesor comun, autorizan la libre enajenacidn de los mismos
y completan y purifican la propiedad condicionada (?) del cén-
vuge supérstiten. «Que esta autorizacién aparece claramente san-
cionada por el articulo g7o del mismo cuerpo legal..., s:n que pueda
prevalecer la opinidn que exige para la aplicacién de este precepto
que la reserva se halle no sélo perfecta, sino consumada, csto es,
que haya muerto el reservisia ; en primer lugar, el articulo trans-
crito dice que «cesard la obligaciéon de reservarn, y no como el
siguiente, «cesara la reservan, y aquella expresiéon parece hacer
referencia de igual modo que la del articulo g72, a los actos juri-
dicos que se desenvuelven en vida del padre o madre que contrajo
segundo matrimonio, v en segundo término, porque la frase «tener
derecho a los bienes» indica una propiedad expeciante, més bien
que un dominio efectivo sobre los mismos» ; y por si no fuese bas-
tante la renuncia admitida con efectos sélo para el renunciante,
sus hijos, que pueden tener en su dia un derecho en los bienes
suyo propio, no en representacién de su padre, se ven priwados de
tal derecho por la renuncia, a juzgar por el criterio de esta Re-
solucién, que, contra la mayorfa de los tratadistas, sostiene: «Que
aun reconociendo el derecho de los descendientes legitimos de un
hijo premuerto a entrar, cuando la reserva se consuma, en el goce
de los bienes de su abuelo, obligado a reservar, procede sostener
la validez de la renuncia realizada con arreglo al citado articu-
1o 970, porque no es raro encontrar dentro del ordenamiento fa-
miliar casos en que se concede un verdadero poder dispositivo o

{166) No merece tal nombre hoy, en que ha roto con la tradicién, pero se
la sigue Hamando asi por costumbre generalmente admitida.
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facultadl de enajenar a personas que no pueden reputarse propie-
tarias definitiva e incondicionalmente, en atencién a necesidades
apremiantes, situaciones especiales y racionales previsiones.»

Con razén decia el malogrado Gil Socii que el unico funda-
mento de esta Resolucién era la disposicién especial del articu-
lo gy0, que <ref (a mi juicio, con error) que era una excepcion
especial a la doctrina general de los derechos irrenunciables, y
afiadia (167): «Nétese que el llamado derecho a Ia reserva es una
expectativa de un derecho que envuelve una doble indetermina-
cidn : en cuanto a su existencia, pues no se sabe si el proceso adqui-
sitivo se completara o no, si el derecho nacer4d o no, y en cuanto
a su titularidad, pues tampoco se sabe hasta la consumacién quién
ha de ser el titular definitivo, y si ello, no obstante, se admite la
eficacia definitiva de la renuncia, de quien sélo es titular probable
o posible, ello es sélo en virtud de una disposicién singular», «ni
aun puede hablarse de la renuncia de un derecho que no es tal,
que al menos, en su aspecto real, es s6lo una expectativa, si no es
por una concesion especial de la Ley».

Compartimos su opinidén, sobre que en vida del reservista el
derecho del reservatario, sea el que sea, esti en expectativa (no
que sea expeclativa, ya aclararemos la diferencia), y que no es
renunciable, pero no la de que el articulo 970 sea una disposicién
excepcional dada con conocimiento de causa para el caso especia-
lisimo de la reserva, y, dentro de ésta, de la ordinaria; mucho
mas facil y légico es admuir, comparando los textos de los pro-
yectos que respondian a la antigua doctrina con los del Cédigo,
que aun sin darse cuenta sus autores, no puede por menos de
estar influido por la nueva doctrina; mucho mdas facil es, repe-
timos, ver en el articulo 970 un residuo conservado mecanicamen-
te por copia de proyecios anteriores, en una obra precipitada como
es el Cadigo, que ver en él la expresion madurada y reflexiva de
una excepcidon a la doctrina de las condiciones de renunciabilidad
de un derecho, a la de renuncia en dafio de terceros (168) y efectos

{167) (Numero 6 de esta Revista, Junio de 1925, pag. 471.
(168) Articulo 4.°.
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para éstos, a la prohibicién de renunciar herencias futuras (169)
v ia musma legitiina futura (170).

Creemos, pues, que lo necesario gs construir la doctrina de la
reserva v suprimir el articulo 970 en la parte que se relaciona con
la renuncia por los reservatarios.’

ANTONIO MARIN MONROY,

Notario

(Continuard.)

(169) Articulos 1.271, pdrrafo segundo, y 991.
(170) Articulos 816 y 653

Rectificacion.—En las partes de este trabajo publicadas en los
dos numeros precedentes, aparecen las siguientes erratas:

En el numero 69, pigina 684, linea 2.°, donde dice Tribunal,
debe leerse Tribunado.

Idem, pagina 686, linea 17, donde dice Johet, debe leerse Sohet.

Idem, pagina 687, linea 35, donde dice Né¢ amuvins, debe leer-
se Néanmoins.

En el namero 70, pagina 763, linea 25, donde dice hallari debe
leerse hallaria.

Idem, pagina 763, linea 34, después de libremente, se ha omi-
tido la palabra casar.

Idem, pagina 767, linea 3.*, donde dice ni en los muebles, debe
leerse ni en inmuebles, ni en muebles.



Un autocontrato muy usual en
Espana.

¢ES CONFORME O NO ES CONFORME A LAS LEYES?

Desde los lejanos comienzos de mi carrera de Registrador he
tenido siempre reparos en considerar conforme con nuestras leyes
el poder que un heredero da a otro para que le represente en el acto
de partir o, mejor dicho, en el contrato aprobatorio de particion e
herencia en que ambos, mandante y mandatario, tienen interés;
pero como en los pueblos por donde yo he peregrinado, y en todos
los otros de los cuales he podido hacerme con noticias fidedignas,
se repetian los casos con frecuencia, con naturalidad y sin extra-
fieza ni sorpresa de nadie, mi casi completa conviccién de que eran
ilegales se ha ido esfumando, y rindiéndome yo a la fuerza del nu-
mero y calidad de los que no abrigaban mis escrupulos, si no logré
sofocarlos del todo, consegui, por lo menos, proceder como si no los
tuviera, y me acostumbré a pasar como buenos esos apoderamientos,
st bien alin no se me presenta ninguno, aunque eso sucede a cada
lunes y cada martes, que no remueva mis antiguas zozobras y no
me haga repetir, en soliloquio que no sube a la boca, lo que el gran
Ovidio pone en la de Medea: Video meliora probogue, deteriora
sequor.

‘Hago publica confesion de mi falta sin temor a la pena, si lleva
aparejada alguna, pues entre los muchos, mas que legién, que es-
tamos incursos en ella, tocamos a poco y hasta podemos alegar la
célebre circunstancia eximente que utilizaron con éxito los asesi-
nos del Meco del conocidisimo cuento. («g Quén matou a Meco ?»
«Sifior Juez, matdmustu todus.n)
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Han pasado por mis manos v por ante mis ojos innumerables
poderes de la indicada clase, otorgados en todas las provincias de
IEspafia y en todas las reptblicas americanas, sin excluir la de la
Unién, y no recuerdo que ningln notario insinuase o dejase sospe-
char en el documento la menor renuencia al autorizarlo, ni hecho
protesta alguna para salvar su responsabilidad o precaverse contra
perjuicios en el ejercicio de su profesién, lo cual muestra bien a las
claras, si no que esos apoderamientos scan conformes a la Ley,
por lo menos que hay muchisimas personas que deben saber a qué
atenerse €n este punto que lo creen asi. Tampoco he visto que los
rechace ninguno de los otros interesados en el negocio, a quienes
importa, e importa mucho, que sus contratos tengan la méxima
firmeza de «que indudablemente carecerian si el que pretende re-
presentar al heredero ausente no tiene facultades para dejarle obli-
gado respecto a sus coparticipes en la ‘herencia, y para aceptar las
obligaciones que éstos contraigan respecto a él. Los poderes de
que vamos hablando entran y salen en los Tribunales de todos los
grados, en las Notarias, en los Registros de la Propiedad v en la
Direccién general, sin que nadie tenga que decir nada de ellos, o
por lo menos no lo dicen. Si alguna vez se ha puesto en duda su
eficacia, y aun si se ha declarado su insuficiencia, ha sido siempre
atendiendo a la significacién de las palabras en que estaban conce-
bidos o al alcance y comprensién de sus cldusulas, pero no sé de
ningiin caso en que se hayan desechado por su intrinseco conte-
nido, v hasta podriamos citar alguna resolucién recaida en recurso
gubernativo, donde, lo mismo la Direccién general que el Presi-
dente de la Audiencia que entendié del asunto en primera instan-
cia, s6lo califican de diminutos y poco expresivos los mandatos, pcro
ni siquiera dejan adivinar que los considerasen nulos en cuanto a
su naturaleza, o porque su ejercicio implicase contrariedad de inte
reses poco conforme o abiertamente disconforme con las leyes vi-
gentes.

Sin necesidad de dar gran fatiga a la memoria podria sefialar
detalladamente, con nombres y apellidos, gran nimero de divisio-
nes hereditarias a las cuales prestaron aprobacidn uno o mds here-
deros por su personal derecho y representando ademds a otro u
oltros, v hasta podria citar, tomando los datos de periddicos de {fe-
.cha reciente, un caso muy digno de ser notado, por la altisima ca-
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tegoria de la persona causante de la herencia y de sus sucesores,
alguno de los cuales comparecié en la escritura de particion en su
propio nombre y en ¢! de un hermano, cuyo derecho, aun heredan-
do por estirpes, podria estar en oposicién con el suyo.

Digo todo esto al propdsito de hacer ver que la dualidad o plu-
ralidad de personalidades en un solo individuo cuando se trata de
partir una herencia en que todos, representanies y representados,
t'enen interés, es un hecho repetidisimo en [Espaiia, en las dos Amé-
ricas y probablemente en el resto del mundo, aunque no puedo ase-
gurarlo, porque este hecho no es contrario al derecho natural (scien-
ti et conSentienti non fit injuria), ni contrario al bien comun, ni se
verifica oculia ni disimuladamente, ni repugna a las conciencias més
asustadizas, sino que, por el contrario, responde a una convenien-
cia (puede merecer mas confianza un hermano aungue tenga inte-
rés opuesto, que un extraiio que no lo tenga), y a veces satisface
una necesidad (un ausente desde hace mucho tiempo en lejanas tie-
rras que ya no conoce a nadie en €l pueblo, no siendo a sus herma-
nos, tendra tan buena o mejor defensa apoderando a uno de éstos,
como envidndoles el poder en blanco para que gllos pongan a quien
les parezca, si eso se pudiera hacer en Espafia como se puede hacer
en Francia), v, en fin, concurren en esta practica todas las circuns-
tancias que antes de la publicacion del Cédigo civil se requerian
para que la repeticién de actos llegase a formar costumbre con fuer-
za de ley, aunque fuera para permitir los que el derecho escrito
prohibia. No tenemos por qué hablar aqui de la costumbre contra
ley, puesto que no hay precepto alguno de las vigentes en nuestro
pais, donde se prohiba clara e indudablemente a un heredero, al
hacer la divisién de la herencia, el ejercicio simultdneo de su per-
sonal derecho en ella y €l de otro u otros que también lo tengan.
Si este uso, que es una cosa que nasce de aquellas cosas que hom-
bre dice ¢ face e sigue conlinuadamente por gran tiempo e sin em-
bargo nenguno, ha llegado a constituir costumbre, no serd cierta-
mente contra, sino praeter legem, que todavia, segitin los articulos
5.° y 6.° del Cdédigo civil, puede ser fuente de derecho. No preten-
do que esta apreciacién, aplicable sin violencia al autocontrato de
divisién de bienes heredados, 1o sea también a los demds autocon-
tratos del mandatario (el de donacién, el de compraventa, el de
arrendamiento, el de transaccidn, etc., etc.), de los cuales hablare-
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mos luego, porque en ellos falta el uso continuado y la certidumbre

de que se practicaron sin embargo nenguno, como dice la ley de
Partida.

En lo hasta ahora escrito dejo expuestos los motivos, por si
acaso no llegan a razones, que the tenido presentes para cerrar los
ojos y seguir el ejemplo de todos, sin quedar con la intranquilidad
que produce la conducta no del todo conforme con la conviccién.
Veamos ahora si esa conviccién estd montada al aire o si los fun-
damentos en que yo pretendo apoyarla tienen algo mas que aparien-
cia de solidez. Procuraré tratar esta parte de mi trabajo con la ma-
yor brevedad que me sea posible, y con la mira en ser claro, eludiré
la forma, los razonamientos y locuciones de la alta moderna cien-
cia, lo cual he de conseguir seguramente, porque nadie puede dar
lo que no tiene, y porque no hay nada més facil que no escribir un
drama.

No sé con qué argucias, con qué habilidades o con qué paraio-
gismos se podra demostrar .que no es un contrato €l acto de aprobar
la particién de herencia cuando no la hace el testador mismo, o un
comisario nombrado por é], o los tribunales de justicia ; sélo sé que
ha habido alguien que hizo fuegos artificiales con ese objeto. Parti-
<ién en general, habla el sefior Sdnchez Roman, «es la divisién, se-
paracion, distribucién o reparto que se verifica de cosas, bienes,
derechos, créditos, acciones, obligaciones y cargas comunes entre
diversos participes a quienes pertenecen los unos o son imputables
los otros en la misma o diferentes proporciones, por igual o dis-
tinto titulon.

Todo esto y més es la particién de herencia, y por muy divisi-
bles o iguales que sean. las cosas heredadas, siempre serd aplicable
a ella la proposicién que Montaigne sienta como inconcusa refi-
riéndola a todas las cosas humanas: Le profit de 'un est dommage
de DUautre, Para que sea legitimo y eficaz el provecho del uno, es
preciso que medie el consentimiento del que lo recibe, y que quien
lo otorga se conforme con el correlativo dafo. ¢ Se puede hacer
todo lo que dice el sefior Sdnchez Roméan sin la coincidencia de
voluntades de los interesados, esto es, sin su consentimiento? Si
convencion es pactio duorum vel plurium in idem piacitum consen-
sus, y si la convencién celebrada con 4nimo de formar una obliga-
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cidn o transmitir un derecho es el contrato propiamente tal (Aubry
et Rau), no puede dudarse que la particion de herencia hecha por
los herederos es un contrato verdadero. En el acto de aprobar la
particién de una herencia, sean dos o mds los participes, cada uno,
suponiendo que sean diez, contraia con todos y cada uno de los
nueve restantes ; los diez adquieren algo que no tenian, y en justa
o, cuando menos, convenida correspondencia, se desprenden de algo
que hasta entonces era suyo ; los diez renuncian, enajenan u otor-
gan derechos a favor de cada uno de los otros, y cada uno hace lo
mismo respecto a todos.

De esto resulta que si uno de los interesados interviene en la par-
ticion por su propio derecho y a la vez como apoderado de otros
coherederos, contrata consigo mismo en cuanto a su mandante,
pues a su nombre y en su representacion adquiere, enajena o tras-
pasa bienes, derechos y acciones o parte de estas cosas, que él
mismo, el mandatario, €n su propio nombre enajena, adquiere o
acepta. Para que resalte ademas el fendmeno, téngase presente que
casi todos, por no decir todos, los poderes en que ahora nos ocupa-
mos no son directos o especiales para tales y cuales acuerdos, para
tal o cual concesién, para tal o cual reconocimiento de aportaciones
o de deudas, ni para ninguna en particular de las innumerables in-
cidencias que puede dar de si la complejidad de una divisién here-
ditaria, sino concebidos en términos generales, para intervenir en
ella y aprobarla en nombre de su mandante sin mas detalles ni ad-
vertencias, no obstante lo cual el mandatario thace y deshace, acep-
ta y rechaza, y no procede con mds libertad de accién cuando habla
en su propio nombre que cuando invoca el de su poderdante. Si
los poderes fueran taxativos, de pie forzado o imperativos, mal ape-
nas se podrian llamar poderes: mejor les cuadraria el nombre de
ruego de servicios o arrendamiento de cllos, si mediaba alguna paga
por realizarlos.

O no he entendido bien 1o que ¢! profesor de Viena Josef Hupka,
en un libro suyo traducido al espafiol por el Sr. Sdnchez Seral, dice
acerca de la autocontratacion, o estamos enfrente de un caso de los
. mejor caracterizados, y hasta la Direccién general de los Registros,
en los considerandos de una resolucién reciente, manifiesta con cla-
ridad «que cae dentro de esa nueva figura juridica el contrato que
sc verifica cuando un ‘heredero aprueba la participacién como in-
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teresado personalmente en ella y en nombre de otro u otros que
también lo son.

Mis dudas acerca de la licitud de tal autocontrato son de mucho
antes que se escribiese o pronunciase en Espafia esa palabra o se
discurriera respecto a la idea que significa, y ni ahora, que la idea
y la palabra andan por libros y revistas, en alegatos forenses y
hasta en resoluciones y fallos que publica la Gaceta, he topado con
afirmacion o razonamiento alguno relacionado con este asunto, que
no contribuya a afirmar mas y mas mi antiguo modo de entenderlo.

Lo expondré lo mas brevemente posible, y repito esta pro-
mesa, va hecha antes para mis obligarme a cumplirla, dejando
que el lector adivine lo que vo no sepa poner claro, y supla lo que
mi temor a Ja prolijidad me haga omitir.

El Cédigou civil y el de Comercio, y no hablemos de nuestras
leyes antiguas, son opuestos a la autocontraiacién. Después de un
concienzudo v minucioso buceo por sus sendos articulados, la Di-
reccién de los Registros (Resolucién de 29 de Diciembre de 1922)
descubrié solamente jalones que pueden conducir a la figura juri-
dica de que estamos tratando. IEn campo espigado por €l sabio po-
nente de la tal resolucién, es inttil la rebusca. Por mi parte, no la
intento siquiera ; s6lo haré notar que esos jalones o apariencias de
autocontratacidon sélo son apariencias, pues falta en ellas lo verda-
deramente esencial, que es la autonomia o libertad de movimientos
y determinaciones del autocontratante, es decir, que pueda obrar
COMO en cosa propia, sin que le precedan instruccionés imperati-
vas y sin necesidad de que le siga controlacién de nadie. El
tutor puede hacersc pago de io que le deba gl pupilo, pero con inter-
vencidn del protutor, y puede comprar bienes del menor o incapa-
citado que esté bajo su guarda, pero con autorizacidon del consejo
de familia. 'E] comisionista puede comprar para si lo que se le ha
encargado vender, pero es indispensable la licencia del comitente.
{En nada, o en muy poco, se parecen estas facultades incompletas
a las que generalmente ejercitan los mandatarios que aprueban
particiones, donde ellos mismos tienen interés. De cien casos, en
noventa y nueve obran segin su buena o mala inteligencia les de-
muestre, y su buena o mala voluntad les aconseje. A veces, pocas,
se ven poderes especialisimos, limitados a firmar la pariicién de
antemano convenida por los herederos, en la cual se adjudican al
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mandante tales o cuales bienes perfectamente identificados, y se
particularizan en los poderes todos los extremos acordados-ya en
firme, de modo que no pueda el mandatario dar su aprobaciéon a
otros, so pena de nulidad. Este mandatario no es realmente sino
un maniquifcon el encargo de firmar, o si se quiere, un homme de
paille, aunque su papel no es del todo idéntico al que en Francia
representa la persona que se llama asi en el lenguaje juridico vul-
gar. [Esos jalones o vislumbres de que habla {a citada resolucién,
sblo tienen de comin con el contrato el cuerpo y la apariencia,
pero les falta el alma, o sea la voluntad libre que por definicién ha
de existir siempre en el contrato perfecto.

El articulo 1.459 del Cédigo civil prohibe al mandatario ven-
derse a si mismo los bienes de cuya enajenacién o administracién
estuviere encargado. No existe precepto igual o semejante aplica-
ble a los demas contratos. ¢ Podria sostenerse, en vista de esta
omisidén, que al mandatario con poder expreso y bastante para
donar, para prestar, para hipotecar, para transigir, etc., etc., €n
nombre y por cuenta del mandante, le es licito donarse bienes del
mandante, tomar dinero de éste a préstamo, constituir a dicho
mandante fiador de sus propias y personales obligaciones (de las
del mandatario) y transigir él sélo, el mandatario sélo, una con-
tienda judicial que tuvigra en curso con el mandante?

La contestacién tiene que ser negativa; si un mandatario no
puede comprar cosas que él mismo vende en nombre de su poder-
dante, y un heredero no puede ser mandatario post mortem del
testador para partir la herencia, Unicos casos en que ia Ley espa-
fiola prohibe expresamente la autocontratacién, y que son, nétese
bien, aquellos en que menos dafio o, lesién se puede ocasionar al
mandante, pues al fin y al cabo, en la compraventa, aunque no
proceda la rescisidén por lesidén, siempre tiene que mediar, como
ultima diferencia de su definicién, un precio mas o menos aproxi-
mado a lo justo, y en la simple facultad de hacer la particion no
va comprendido ¢l ilimitado poder de distribuir la herencia como
bien le plazca al comisario, porque tiene que respetar las legitimas,
cuando las hay, y amoldarse, hayalas o no las haya, al precepto
contenido en el articulo 1.061 del ‘Cédigo civil, guardando la po-
sible igualdad y haciendo Jotes o adjudicando a cada uno de los
herederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie, y, por
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lo tanto, no seria mucho el perjuicio del testador o mandante,
aunque su voluntad no se cumpla con rigurosa exactitud. Si la
Ley prohibe esos dos autocontratos, y ya diremos luego por qué,
la Ley les hace objeto de una especial declaracién en ese sentido,
debe entenderse a fortiori que tampoco se pueden celebrar por
una sola persona con doble o miultiple representacién otros actos
o contratos que, como la donacidn, el préstamo, la fianza y las
transacciones, por no citar mds, son de suyo ocasionados a causar
al mandante, cuando se abuse de su confianza, dafios y perjuicios
considerables.

Todo lo que en este respecto se diga de los indicados actos y
contratos ¢S, sin duda, aplicable a la particién de herencia cuando
la aprueban los herederos, y uno de ellos, ademds de su propio
derecho, invoca el dc otro u otros inleresadios en el negocio. Ni
esie autocontrato ni los otros de que hemos habiado estdn expresa-
mente prohibidos por ley alguna, y, sin embargo, por ser contra-
rios al espiritu de las que regulan el mandato, no pueden cele-
hrarse validamente.

[Existe ¢l mandato cuando una persona, llamada mandante, ro-
gando u ordenando, autoriza a otra, llamada mandatario, que
acepta el encargo, para que en nombre, representacién y por
cuenta de la primera, compre, venda, hipoteque, done, preste apro-
bacidn a las operaciones divisorias de una herencia o realice un
acto juridico cualquiera de donde resulten obligaciones del man-
dante respecto a un tercero, o derechos a su favor, correlativos a
obligaciones que el tercero contraiga. Aunque esta tercera per-
sona no sex necesaria en la formacién y ni en la perfeccion del
mandato, es indispensable para que se lleve a la practica y rinda
la utilidad que los hombres se propusieron obtener al inventar
este contrato. De manera que lo esencial en él, considerdndolo
it actu, y sigo en esto las huellas de Aubry et Rau, cuya gran
autoridad me da probabilidades de no ir descaminado, serd que el
mandatario haya de obrar en representaciéon del mandante, como
si fuera el mandante mismo quien actuase; que lo que realice no
sean actos meramente materiales, sino actos juridicos (compras,
arrendamientos, depdsitos, sociedades, etc., etc.), de donde nece-
seriamente se originen obligaciones del mandante a favor de ter-
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ceras personas, u obligaciones de terceras personas a favor del
mandante.

Dejo a los citados jurisconsultos la responsabilidad, por si
acaso las ideas expuestas no estuvieran del todo conformes con el
contenido del articulo 1.984 del Cédigo civil francés, donde se
intenta definir el mandato. Se atentian mis escrupulos viendo que
civilistas del prestigio de Planiof, Baudry Lacantinerie y Wahl
aceptan la teoria y consignan en sus sendas definiciones, que han
de ser actos juridicos v no de otra clase los que haya de realizar
cl mandatario en nombre del mandante, a pesar de que el Cédrgo
no dice nada de esto, sino que mdas bien deja margen para creer
que pueda ser cualquiera la cosa encargada, sin que por elio se
desnaturalice el contrato.

Faire quelque chose, que dice el Codigo francés, es absoluta-
mente lo mismo que hacer alguna cosa, segtin dice el nuestro, y,
por lo tanto, si es legitimo entender que esa expresion francesa
equivale, en atencién al lugar en que aparece, a actos juridicos,
exclusivamente juridicos, no se me alcanza la razén por la cual
en Espafia debamos entender otra cosa. Pero aunque para la
existencia del mandato no fuera requisito esencial que lo encomen-
dado por el mandante a la otra parte sea la celebracién de uno o
mas actos juridicos con terceras personas, es decir, aunque €] en-
cargo de hacer una mesa, de construir un cdificio o de restaurar
un cuadro cupiesen dentro de la desafortunada expresién de hacer
alguna cosa, empleada en el articulo 1.709 de nuestro Cdédigo,
no por eso se debilitaria poco ni mucho la razén de mi tesis, pues
lo que para ella importa es que la compraventa, la donacién, el
préstamo, el arrendamiento, la divisién de la cosa comtin, etcéte-
ra, etc., sean, como lo son sin duda, actos juridicos para cuya
perfecciéon y consumacidén sean precisas cuando menos dos per-
sonas: una, la del mandante, representada por el mandatario, el
cual obra como si fuera el mandante mismo, y otra u otras, cuales-
quiera que no sean ni el mandante ni ¢l mandatario.

Los autores de nuestro Cédigo, o sabian esta racional teoria,
0, sin formularla en palabras, cstabdn empapados de su sustan-
cia, o la presentian, lo cual no es aventurado suponer; y con
tanta vehemencia y claridad vieron ellos (nuestra conjetura de que
vieron ellos, no quiere decir que lo veamos nosotros del mismo
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modo) lo absurdo de que un mandatario se donara a si propio lo
que le encargaron donase a otros, o que en nombre del mandante
contratase arrendamientos o transigiese pleitos consigo mismo,
que consideraron innecesario y sobrante prohibir en cada caso,
ni de una vez para todos, el papel, tan ocasionado a indelicadezas,
del personaje a quien el vulgo expresiva v graciosamente designa
con el nombre de Juan Palomo. Asi como la evidencia se muestra
v no se demuestra, lo absurdo, sélo por serlo, se entiende prohi-
bido, ¥ no se estima necesario hacer declaraciones especiales con
ese fin. 'El legislador que intentase prohibir todos los absurdos
imaginables, llegaria a la sumidad del absurdo y no habria hecho
mds que empezar el camino.

Es verdad que en nuestro Cédigo se prohibe en dos ocasiones
que el mandatario contratg consigo mismo, invocando dos perso-
nalidades distintas, pero no se diga que de ahi sale la ldgica in-
diferencia de quc los confratos no vedados estan permitidos. Pro-
hibir que el mandatario adquiera los bienes de cuya enajenacién
{y no decimos de cuya administracién, como dice el Cddigo, por-
que son dos cosas distintas y no deben seguir la misma suerte) (1)
estuviera encargado, es tan innecesario como prohibir que se haga
donaciones a si mismo, porque le alcanza la razon impediente im-
plicita y general de todos los autocontratos, pero si €l legistador
la consigna no es para que se entienda aplicable a la venta cele-
brada en la forma ordinaria, pues seria ocioso v sobrante, sino
para extenderla a casos como el de la subasta puablica o judicial,
que no menidndolos expresamente tal vez se creyeran licitos en
atenciéon a que en ellos es muy dificil o casi imposible causar da-
fios injustos al vendedor.

La otra prohibicidén expresa de autocontrato se contiene en el
articulo 1.057 del Cédigo civil. El testador que encomienda la
simple facultad de hacer la particién de su herencia a una perso-
na, otorga a favor de ella un verdadero mandato con todos sus
caracteres, sin mds especialidad que la de sobrevivir, en sus efec-
tos, a la persona que lo otorga y comenzar a producirlos, en la
mayor parte de los casos, cuando ésta ha dejado de existir (man-
datum post mortem). Puede el testador dar ese encargo a cual-

{1) No hay razon que explique la prohibicién de comprar impuesta al ad-
ministrador cuando no es él mismo el mandatario que vende.
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quiera persona que no sea uno de los coherederos, y aunque el
legislador pudo dispensarse €l trabajo de expresar esta concluyen-
te circunstancia, porque reza también con ella la prohibicion ge-
neral tacita, ha querido sin duda que no cupiese ninguna respecto
a la supresién de una costumbre que antes de la publicacién del
Cédigo era el pan nuestro de cada dia. En casi todos los testa-
mentos de aque! tiempo se encomendaba a uno o a més de uno
de los herederos, no sélo el simple albaceazgo, sino también la
labor de inventariar, valorar, liquidar y dividir la herencia entre
sus participes. Para desarraigar un uso seguido por todos desde
muchos afios atras, ha sido necesario nada menos que una ley,
donde clara y terminantemente se le desautorice.

Con ecstas modestas consideraciones intento mostrar la razén
que, a mi juicio, ha tenido presente ¢l legislador para hacer, aun-
que no era absolutamente necesario, una manifiesta y especial
prohibicién de Jos dos indicados autocontratos, y en ellas me fun-
do para creer que no es legitimo la deduccién de que el arrenda-
miento, la donacién, la divisién de herencia y los demdas contratos
nominados, y los que no tengan denominacidn especial, para cuya
formacién v efectividad sean precisas dos personas por lo menos,
puedan concertarse, cerrarse y consumarse por una sola que actie
en su propio nombre vy, a la vez, en ¢l de los demas contratantes
en virtud de representacién legal convenida o aceptada.

El articulo 1.459 del Cédigo civil seria el tinico lugar adecuado
para que, después de prohibir al mandatario la compra concertada
consigo mismo, se le prohibiese también vender sus bienes a fa-
vor de un mandatario con poder para comprar, pues las autori-
zaciones de esta clase son mdas peligrosas para €l que las otorga
que los poderes para vender, y sin embargo, no aparece tal prohi-
bicién en ninguna parte de nuestro Cédigo, ni probablemente apa-
recerd en los de otros paises (1). [Esto, en mi opinién, no quiere

(1) El que otorga mandato para que le vendan sus bienes, aunque le en-
gailen en el precio o que no llegue a periibir de ¢l un solo céntimo, sabe de
antemano que ¢l 'maximo perjuicio que esto le cause no puede importar més
que el wvalor de la cosa vendida. El que otorga poder para thacer compras no
puede calcular a cudnto le dejara obligado el mandatario que no pago de pre-
sente wun precio, muy superior al valor de la cosa comprada, ni tiene datos

para sefialar el lmite del dafio a que le flevard un mandatario torpe o infiel
al fijar el precio aunque lo pague de presente.
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decir que deben considerarse permitidos, sino que les comprende
el velo general y tacito que afecta a la conrratacién consigo mis-
mo, tanto €n su forma y efecto activos, como en los pasivos, y por
lo cual no es licito, por ahoras en [Esparia, que un individuo solo
sea comprador y vendedor, arrendatario y arrendador, partidor de
una herencia y heredero, demandante y demandado, al transigir,
ni nada parecido a esto, sea cualquiera el papel que desempeiie,
adquiriendo o enajenando, en nombre propio, o el que ostente en
representacién de la otra parte. No puede donar si es él mismo
quien haya de aceptar la donacion ; no puede aceptar st es ¢l quien
dona ; no puede vender si es él el que compra; no puede comprar
si es él quien vende, v asi en todos los demads contratos. La ley ¥y
la jurisprudencia repugnan por ahora esias novedades. No sucede
{o mismo con el instinto juridico del vulgo v de lo que no es vul-
go, como lo prueba la frecuencia con que se celebra el autocon-
trato de particién de herencia, sin que produzca pasmo ni admira-
cién en nadie (1).

IEl impedimento de que ahora tratamos, a mi juicio, que en
esto se separa de todos los autores que he podido consultar, no
estriba, ni tnica ni principalmente, en el temor a la parcialidad,
a la indelicadeza o al abuso de confianza por parte del represen-
tante. ‘Cuando se trata de los que lo sean por la ley o por la elec-

(1) Ciertamente, nuestra legislacién y nuestra jurisprudencia no se mues-
tran muy conformes con la autocontratacién, pero en los Registros, por lo
menos en los que yo he servido, no dejan de presentarse de cuando en cuando
vislumbres de esa movedad. Citaré, como ejemplo, algunos de los casos de que
ahora me acuerdo: uno es un verdadero autocontrato, y los otros, si no entraa
de lleno en el marco nuevo, se est4n saliendo de los viejos: Al decir que se
presentaron, no quiero dar a entender que se han inscrito sin ser acompa-
flados de otros documentos posteriores explicindolos o confirmandolos. No diré
cémo he resuelto las dificultades: no es del caso.

1.° B., con poder de A., en el cual, entre otras facultades, le daba la
de constituir sociedades, constituyé una regular colectiva con la razén so-
cial A. v B., sin més socios ni interesados que el mandante y el mandatario.
Adviértase que se reconocian aportaciones y se regulaba ¢l reparto de pérdidas
¥ ganancias.

2.° Un apoderado para muchas cosas, y entre ellas para constituir hipote-
cas, contrajo una deuda para si, no por el mandante; y utilizando el poder
asegurd la deuda con hipoteca sobre bienes del mandante.

3.° ‘Un apoderade con facultad de vender fincas v de adquirirlas por cual-
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ci6én de alguien que no sea el representado, estian llenas de acierto
las reflexiones de M. Faure, miembro del antiguo Tribunado de
Francia, v que citan los civilistas MM. Baudry Lacantinerie y
Leo Saignat (1), pero cuando el representante es nombrado vo-
luntaria y conscientemente por el representado, podria entenderse
‘que al hacerlo aceptaba de antemano el riesgo que provenga de
los desaciertos y thasta de la mala fe de la persona a quien confié
sus negocios. Nadie se escandalizaria aunque la ley dejase a los
mandantes la libertad, que ahora no tenen, de ‘habilitar a sus
apoderados para venderse o donarse a si mismos los bienes cuyva
venta o donacidn, sin designar la persona del donatario, les hubie-
ra sido encomendada, o para celebrar, no importa que fuese con
caracter activo o pasivo, otra clase cualquiera de actos o contratos
de los que aumentan o disminuven el patrimonio de los interesa-
dos. Nadie se escandalizaria, digo, porque al que lo sabe y lo
consiente no se le hace injuria, ni se le causa lesiéon, ni se le infie-
re dafio, y por eso creo que la razén mds tundamental de estas
prohibiciones expresas v tacitas de contratar consigo mismo que
existen v las hubo siempre v en todas partes, no obedece a una
tuicidn legal, que seria excesiva ¢ innecesaria, y, por tanto, in-

quicr tftulo oneroso. tenfa una deuda con su 'mandante y para solventarla se
le ocurrié darle en pago una finca suya, y haciendo uso del poder aceptaba Ia
adguisicion en nombre del mandante v se daba a s{ mismo carta de pago de
la deuda.

4.° Y ahora, para terminar, pongo yo un €aso que no s¢ nie prescntd, pero
que puede presentarse cuando menos se piensc: A, es mandaturio de B. y
de C. Ambos mandantes, en sendos poderes, le autorizan para enajenar por
cualquier titulo oneroso iy para adquirir toda clase de bienes en los términos
v condiciones que bien le parezcan. B. y C., ausentes el uno del otro y del
mandatario, convienen por carta una permuta de fincas, y pretenden que A.,
usando de los poderes que le han dado, adquiera v enajene en nombre de B., y
enajene v adquiera en nombre de 'C. Este caso, que no es del todo imaginario,
no tiene, a mi ver, mas que la apariencia dc la autocontratacién, pero no lo es
en realidad, 'y tiene solucién en nuestro Derecho vigente sin apelar a noveda-
des que todavia no han entrado en él.

(1) Una dc las reflexiones aludidas en el texto dice asi: «On n'a pas voulu
metire 1'mterét personnel aux prises avec le davoir. e tuteur gui vend les
biens de son pupille... doit par devoir faire en sorte d’obtenir le plus haut
prix possible, puisque c'est le plus grand avantage de ceux qu'il tepresent.
S’il lui etait permis de se rendre adjudicataire, son propre interét Uinviterait
a vendre au plus bas prix »
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justa, cuando no se aplicase a los prédigos o a otros incapacitados,
sino que nace de la esencia intima del mandato. Mientras no se
le desnaturalice o adultere o estire hasta hacerle salir de sus tradi-
cionales moldes, en el mandato ha de haber, por fuerza, un man-
dante, un mandatario y un tercero, singular o plural, con quien ha
de tratar el apoderado para obligarle a favor del mandante, u obli-
gar al mandante a favor del tercero. En los autocontratos de com-
praventa, de donacion, de préstamo, etc., etc., y por de contado en
el de particién de herencia, celebrados por el mandatario, falta un
elemento esencial, o sea el tercero con quien hava de verificarse el
acto juridico.

Por consecuencia de {o dicho, y en tanto no se invente otra con-
vencién parecida a la de mandato, en la cual no sean de esencia los
requisitos que hemos explicado, es preciso considerar virtuaimen-
te prohibidos por nuestra legislacién todos los autocontratos del
mandatario, sin excepcién, y, por lo tanto, lo estd también el de
particién de therencia, tan contrato como el que mds lo sea.

Si se nos presentase la objecidn, y si, como no es probable, nos
convencieran de que la teoria que informa nuestras leyes antiguas
v modernas relativas al mandato no coincide en algun punto con
la de los autores franceses arriba citados, y que hay cosas en las
definiciones del Cédigo espaiiol y del Cddigo francéd (1) que no
se ajustan a los requisitos esenciales (mandante, mandatario, ter-
cero y acto juridico), todavia se podria rephear que esa objecion seria
oponible, aunque con dudoso éxito, tratdndose de un poder para
hacer alguna cosa por cucunta o encargo del mandante (las palabras
subrayadas son del articulu 1.709 de nuestro ‘Cddigo civil), y esa
cosa fuese una cosa material, pero no puede presentarse respecio a

(1) La definicibn del mandato contenida en el articulo 1.984 del Cddigo
civil francés presentaria una dificultad irresoluble si fuera acertada la traduc-
cion que de ella sc hace en los Contentarios al ICédigo espafol por Manresa
(segunda edicién, tomo xXi, pag. 423). La preposicidn pour equivale tanias,
0 pocas IMenos veces a nuestro por, como a nuestro para. Seguramente el tra-
ductor tenia conocimiento de esta sencilla verdad, pero cuando necesité utili-
zarla, se distrajo, v al traducir las palubras pour le mandant, que dicen exac-
tamente lo mismo que a la place du mandant o au liew du mandant, tradujo
el pour por nuestro para en vez de traducirlo por nuestro por, y resulta, si no
es un error de imprenta, una grave equivocacién que trastrueca todo lo dicho
antes y después en el mismo libro de Munresa acerca del mandato.
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un poder para realizar un verdadero acto juridico bilateral o polila-
teral, como comprar, vender, arrendar o prestar aprobacion a la
particién de herencia o de otra cosa comtn. En el caso normal, o
sea cuando el mandatario no tiene interés en la herencia, se dan
los requisitos todos de mandante, mandatario, tercero y acto juridi-
co, y el poder es irreprochable y eficaz a todas luces, lo mismo a ia
de la teoria que a la de las leyes; pero cuando el apoderado es tam-
bién heredero, ¢l poder gque invoque no es perfecto porque no hay
tercero con quien tratar o realizar el acto juridico, a lo menos, en lo
que toca a los herederos mandante y mandatario. Por esto no se
conforma a las leyes ni a la teoria.

He procuradio decir a lo liso, a lo llano, a lo no intrincado, como
Don Quijote aconsejaba a Sancho que hablase, lo que considero
bastante para probar que en [Espafia hay un autocontrato de uso
frecuentisimo, y para -que el inteligenie lector se conteste a si mis-
mo la pregunta de si ese autocontrato es o no es conforme al dere-
cho vigente. Yo dejo dicho ya con claridad como he resuelto prac-
ticamente la duda; en cuanto a la resolucién tedrica, estoy irreso-
luto, pero més inclinado a creer que sometida la cuestién a los
tribunales o si se provocase una declaracién oficial, recaeria deci-
diendo que el autocontrato del mandatario en particién de herencia
estd apoyado én una costumbre juera de ley, pero no contra ella.

Rehuiria la discusién, porque estan mandadas retirar y, ade-
mas, porque siempre Seria yo quien ‘llevase la peor parte en ellas,
peto tendria mucho gusto en que mis compaiieros, Notarios, Jue-
ces v Registradores estimasen que no carece de interés el asunto
que se eshoza en la precedente prosa, fea y machacona, y dijese
su opinidn acerca de e¢l.

FELix A. Cascos,
Registrador de la Propiedad.




El1 heredero aparente

I. INTERES DEL PROBLEMA.—II. IEL HEREDERO APARENTE EN DE-
RECHO ROMANO.—III. EL HEREDERO APARENTE EN EL DERECHO
MODERNO. — [IV. LA DINAMICA DEL HEREDERO APARENTE :
A) AcTOS DE ADMINISTRACION. B) ACTOS DE DISPOSIQION.

1.—INTERES DEL PROBLEMA.

IEs cuestién intocada por la doctrina espafiola, en contraste fla-
grante con una elemental anotacién hecha sobre la literatura juri-
dica extranjera mds accesible al lector espafiol.

Su enlace con el problema del propietario aparente y aquel otro
de las enajenaciones a non domino nos dird de su considerable im-
portancia préctica.

Pongamos un ejemplo: se puede concebir la hipotesis de una
sucesion hereditaria abierta a la muerte de una persona determina-
da y aprehendida por alguien que, carecicndo de derecho para
ello, es, sin embargo, considerado por todo el mundo, y ¢l también
se cree, como el verdadero heredero.

Este poseedor sin derecho, que nosotros llamaremos heredero
aparente, administra los bienes herenciales, paga las deudas de la
sucesién, cobra los créditos thabidos en la misma, constituye ser-
vidumbres e hipotecas que gravitan sobre los bienes que posee,
realiza al igual actos de disposicién a titulo oneroso o gratuito ;
en suma, se comporta como un verdadero propietario.

Mis tarde es vencido en juwio por el heredero real que se pre-
senta y acredita su cualidad de tal ; las relaciones del heredero real
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con ¢l aparente pertenecen al dominio de la accidén de peticion de
herencia, y sobre ello poco habremos de afadir que no se hayva
dicho. Lo que importa, en efecto, es la suerte de los actos de ad-
ministracién y de propietario consentidos por el heredero aparen-
te, v principatmente de las enajenaciones de bienes y constitucién
de derechos reales que llevd a efecto. ¢ Van a manienerse estos
aclos en interés de los terceros que contrataron de buena fe, bajo
la influencia de un error comin, o se les anula como emanados de
un no propietario ?

«Cuestion capital y célebre entre todas las otras—decia Demo-
lombe—y digna de todas las controversias que ha levantado, por
su importancia tedrica y practica.»

El interés de esta cuestién es sobre todo econdmico y social ;
ella coloca en pugna, de una parte, el principio de la inviolabili-
dad de la propiedad, fundamento de la Sociedad y del Estado,
por consecuencia, y de otra parte, el principio de la libre circula-
cién de los bienes, representado en la especie por los terceros ad-
quirentes, por lo que la Sociedad manifiesta en alto grado su inte-
rés de que la riqueza, los bienes, pasen de mano en mano en virtud
de contratos inmutables que den la seguridad imprescindible al co-
mercio juridico.

De un lado, la proteccion al derecho de propiedad que invoca
el heredero real es de orden publico, mas de otro, el interés de los
terceros contratantes con el heredero aparente lleva a pensar que
su menosprecio haria cada vez mas raras las relaciones juridicas y
comerciales, las transacciones y el crédito desaparecerian y el des-
envolvimienio de la riqueza nacional sufriria de rechazo las conse-
cuencias de la inseguridad del trafico inmobiliario.

Los sistemas positivos de derecho debieron reglar con precision
esta oposicion de intereses, v pronto veremos qué distinta solucién
presentan—si es que por tal puede pasar—Ila omision y el silencio
que algunos exhiben, y de ahi la divergencia doctrinal, la incerti-
dumbre y arbitrariedad de la Jurisprudencia. «WEstamos frente a un
caos juridico—decia Sérésia—donde la confusion es tal, que se
llega a desesperar de la Ciencia, impotente para arrojar un rayo de
Juz sobre el problema.»

[ET caso de lheredero aparente es hoy mds frecuente que en los
tiempos antiguos, por diversas concausas.
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Es factor que aumenta la posibilidad de la repeticién de la hi-
pétesis la generalizacién del servicio militar obligatorio, que al
colocar a la nacién entera sobre las armas, levanta masas enormes,
de combatientes, que multiplican los casos de hombres cuya suerte
se ignora.

Da mayor actualidad al estudio que proponemos el aumento y
facilidad en los medios de transporte ; hov, los miembros de una
familia bien pronto se disgregan y dispersan a los pafses mas le-
janos, y sin prevencién llegard un momento en que el mas ligero
rumor .que circule sobre la muerte del ausente encuentre acogida
y crédito en los parientes que permanecieron en el pais de origen,
que con presteza despreocupada suplantardn su puesto en la he-
rencia abierta a su favor.

Otro factor de importancia es la generalizacién del empleo del
testamento oldégrafo, consecuencia del aumento de la instruccidn,
forma de testamento tan accesible a los trabajos de un falsario y
cuya supercheria es descubierta en tiempo pretérito, o bien sera el
testamento olégrafo desconocido que la existencia de un Registro
de actos de (ltima voluntad no puede evitar.

IT.—EL HEREDERO APARENTE EN DERECHO ROMANO.

La hipotesis del heredero aparente era bastante rara cn el De-
recho primitivo, antes de las Doce Tablas; la vida patriarcal en
pequedas comunidades; las relaciones comerciales poco extendi-
das; la nocién de la gens entonces predominante; las creencias
religiosas, que exigian la continuacién inmediata del culto fami-
liar, llevan a hacernos creer que la sucesién hereditaria era regu-
lada pronto v sin dificultades. Y en estas condiciones no es conce-
bible que un tercero pudiera inmiscuirse como heredero aparente
en la sucesion de uno de los miembros de aquellas pequefias co-
munidades, celosas de guardar el prestigio del nombre y del culto
familiar al abrigo de todo ataque extrafio.

Por otra parte, la publicidad de los testamentos calalis comitis
e in procinctu, y més tarde del testamento per oes et libram, hacian
imposible, en caso de sucesién testamentaria, toda hipétesis de le-
redero aparente,
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Las condiciones de vida cambiaron luego por consecuencia del
engrandecimiento del Imperio romano, y se experimentaron pro-
fundas transformaciones econémicas y sociales. La vida patriarcal
en pequefias comunidades desaparece, la nocién de gens degene-
ra y llega a perderse del todo. Los miembros de la familia se dis-
persan con las expediciones militares lejanas y los viajes a paises
extranjerés.

Por otro lado, aparecen las formas de testamento privado, las
mayores facilidades para testar, que hacen més factibles las po-
sibilidades de fraude.

La jurisprudencia y el pretor aportan también restricciones con-
siderables al principio verndculo de las Doce Tablas: Uti pater fa-
milia legassit, ita jus esto. Ll teslamento se revoca por la superve-
nwencia a su confeccién de un heres suus. El pretor puede conferir
la herencia a un heredero instituido en testamento nulo segun los
preceptos del Derecho civil v convalidado bajo ciertas condiciones.
Por conecuencia, puede eviccionarse al heredero ab intestato, que
en basc de la nulidad de este testamento habia tomado posesion
de la herencia.

La querella inofficiosi testaments, la teoria de la bonorum pos-
sessio, asi como Jos numerosos casos de incapacidad e indigni-
dad de suceder creados por el derecho imperial y particularmente
por el sistema complicado de las leyes caducarias, aumentaron
considerablemente las hipétesis del heredero aparente.

Actos de disposicion del heredero aparentc en Derecho romano.

El heredero aparente enajena todo o parte de los bienes de la
herencia : distingamos :

A) Relaciones del heredero real y el aparente a este respecio.

IE1 Senado-Consulto Juventio es el hito que separa los tiempos :
recibié el nombre del Cénsul Juventus Celsus y se di6 en tiempo
de Adriano, €l afio 12g antes de Jesucristo.

1.° Antes del Senado-Consulto Juventio.

La doctrina fundada en el cardcter de accién general de la pe-
ticién de herencia consideraba que el poseedor de la herencia en
via de usucapirlo pro herede era una especie de administrador de
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Ta herencia entera, con obligacién de rendir cuentas; no se dis-
tinguia entre la buena y la mala fe.

Si el heredero aparente enajena las cosas hereditarias en su
interés propio, debe restituir su valor aunque las cosas se hayan
destruido o el plazo de la usucapio pro herede no haya expirado ;
si las enajena en interés de la herencia, debe restituir solamente el
precio recibido.

2.° Después del Senado-Consulto Juventio.

Este Senado-Consulto hace una distincién entre el poseedor de
buena fe de la herencia y el de mala fe (1).

Al poseedor de mala fe se le aplican todas las severidades del
régimen anterior, suprimiéndole las wventajas que le ponian al
abrigo de toda reivindicacién cuando la usucapio se cumplia o las
cosas hcereditarias se destruian.

Deberd restituir, pues, al heredero real el precio cuando ¢s
superior al valor actual de la cosa, o el valor de la cosa cuando
es superior al precio.

En cuanto al poseedor de buena fe, se atenta el rigor del an-
tiguo régimen y sélo debe responder del enriquecimiento (2), v, por
tanto, sélo restituye el precio.

B) Relaciones del heredero real y los terceros al mismo
respecto.

La brevedad de los plazos de la usucapién (dos afios para los
inmuebles y uno para los muebles) hacia imposible con frecuen-
cia la reivindicacién contra los terceros adquirentes.

Pero en los casos en que los plazos no se hallaban cumplidos,
¢ como conciliar los intereses contradictorios del heredero real v los
terceros ? :

1.° Antes del Senado-Consulto Juventio.

A primera vista se imponian los preceptos rigurosos del De-
recho romano: «Ressoluto jure dantis resolvitur jus accipientis.»

(1) El nuevo sistema es posible a partir de otro Senado-Consulto, también del tiem-
po del Emperador Adriano, sobre la rescision de la usucapio pro kerede, el cual se con-
funde a veces con el Senado-Consulto Juventio, del que no fué mds que el antecedente
indispensable.

(2) Eos auteur qui justas causas habuissent quare bona ad se pertinere existi-
massent, usque eo duntaxat (teneri) quo locupletiores ex ea relacti essent. (L. 20, § 6,
Dig. De petitione hereditatis, tib. s, tit. 3.)
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Sin embargo, frente a la reivindicacién del heredero real, podia
el tercero oponer la excepcién wne proejudicium heredilati fiain medio
dilatorio del comprador contra el vendedor (1), consistente en
que €l juez ordinario no podia pronunciarse sobre la rervindicacion
antes que la cuestiéon de mejor derecho del que pretendia ser here-
dero real no hubiese sido resuelta por la tnica jurisdiccion compe-
tenfe sobre la materia, que era el Tribunal de los Centumviros.

Esta excepcién se explica por el temor de una posible contradic~
cion entre la decisién del juez ordinario y la que podria dar mas
tarde el Tribunal de los Centumviros en el caso de que éste fa-
Hara en favor de persona distinta al reivindicante.

2.° Después del Senado-Consulto Juventio.

Examinaremos solamente las dos hipétesis mas importantes :
enajenacién de un bien particular y enajenaciéon del wniver-
sum  jus.

a) El heredero aparente vende un bien determinado (res sin-
gulas).

Subdistingamos que se haya o no enriquecido con el precio.

a’) El heredero aparente se enriquece con el precio.

El heredero real puede perseguir por modo directo al heredero
aparente, pero puede también preferir accionar contra el tercer
adquirente ; en este caso puede el Gltimo oponer al verdadero pro-
pictario la excepcién wne proejudiciunk hereditali fiaty que le perte-
necia antes del Senado-Consulto Juventio, y que le sigue perte-
neciendo igualmente después.

a’’) El heredero aparentc no se ha enriquecido con ¢l precio.

En este supuesto, el heredero real, que no puede accionar di-
rectamente contra el aparente heredero, reivindica del tercero que
adquirid, v si la demanda triunfaba, el tercero tenia contra el ven-
dedor (heredero aparente) una accién de garantia en indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

IEl vendedor, por tanto,.se encontraba en peor situacién que
ante la accién de peticion de herencia, en que no habia de res-
tituir mas que el enriquecimiento. Numerosos- comentaristas, ante
la situacidn en que el Derecho romano colocaba al heredero apa-
rente, y en gvitacion del recurso oneroso a que le exponia cuando

(1) Dig. De hereditatis petitione. (L. 25, § 17, ib =, tit. 3)
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¢najenaba con garantia una cosa de ia herencia, despojaban al
heredero real del derecho a reivindicar del tercero. Y en favor del
derecho de éste a rechazar la accién del heredero real, y por con-
secuencia en favor de la validez practica de las enajenaciongs con-
sentidas por el heredero aparente, invocan los partidarios de este
sistema un texto de Ulpiano, célebre por las discusiones de que
ha sido objeto: la L. 25, § 17 (1). Dig. Lib. 3, tit. 3.

Ulpiano se pregunta en este texto si no habiéndose enrique-
cido con el precio de la venta, el poseedor bone fidei de la heren-
cia podra en este caso el heredero real reivindicar sin que el ter-
cero pueda oponerle la exceptio «ne preejudicium hereditati fiatn ;
y responde : «el pulo poSse res vindicart Nisl emplores regressum
ad bonce fidei possessorem habentn.

Sobre la expresidn anisi se ha planteado la discusion.

Los partidarios de la validez de las enajenaciones del heredero
aparente traducen asi: «Yo pienso que la reivindicaciéon puede
ejercerse contra los terceros adquirentes, a menos que los compra-
dores no tengan la accién en recurso.»

Asi resulta que para toda una doctrina (Accarias, Sérésia,
Mainz) el Derecho romano consagra la validez de las enajena-
ciones realizadas por el heredero aparente, puesto que el heredero
real serd rechazado por una excepcidén c¢n todos los casos en que
la enajenacién estuviese hecha con garantfa, que son los mas
frecuentes.

Las objeciones al nuevo sistema aparecen bien pronto: con él,
el ‘heredero real estd completamente desarmado ; no puede ir con-
tra €l heredero aparente porque éste no ha obtenido ningun enri-
quecimiento ; no puede tampoco ir contra el tercero, porque ac-
cionaria en garantia contra el vendedor.

Verdaderamente, seria proteger bien poco ¢l derecho de pro-

(1) «ltem si rem distraxit bonae fidei possessor, nec pretio factus sit locupletior: an
singulas res, s1 hondum noncaptoe sint, vindicare petitor ab emptore possit? Et si vindi-
cet, an exceptione non repellatur, quod proejudicium hereditati non fiat inter actorem
et eum qui venum dedit; quia non videtur venire in petitionem hereditatis pretium earvm,
quamquam victi emptores reversuri sunt ad eum, qui distraxitr Et puto posse res vindi-
Cari nisi emptores regresum ad bonz fidei possessorem habent. Quid tamen si is, qui-
vendidit, paratus sit ita defendere hereditatem, ut perinde, atque si possideret conve
niatur? Incipit exceptio locum habere ex persona emptorum.»
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piedad ; si al Derecho romano se ha llamado la razén escrita, ¢ no
estaria falto de f6gica y buen sentido—dice Troplong—si admitie-
ra verdaderamente esta solucién? Los terceros, con esla interpre-
tacidn, se encuentran protegidos, precisamente en el caso en que
no lo necesitan, puesto que tienen la accion en garantia.

El texto admite primeramente la reivindicacién como regla, pero
luego consagra una excepcién que serda mas importante todavia
que aquélla: hubiese sido mas natural decir que el heredero real
no tiene derecho a reivindicar, salvo en cierlos casos.

Por tultimo, esta solucién implica que el heredero aparente, no
s6lo no debe restituir nada, sino mas atn, que no debe ser empo-
brecido en nada, que no debe expiar con nada las consecuencias
de su error, y los textos precisamente dicen lo contrario,

Estas consideraciones—dice Girard—llevan a querer aclarar el
texto de diversas maneras, por ejemplo, leyendo licet en lugar de
nist (Francke); por ejemplo, sostemiendo que en este caso, nlsi
querria decir salvo que y no a menos que (Serafini). Pero la co-
rreccidén estd condenada por el manuscrito de Fiorencia y por las
Basilicas y la considera forzada v cree inverosimil Girard, la con-
jetura de Mommsen adoptada por M. Gradenwitz, segin la cual
la final nisi... habent es una interpolacion.

Pero como dice Balestier : admitido que en derecho clasico no
eran validos los actos de disposicién del heredero aparente; pero
debe también admitirse—por consecuencia de la interpolacién—
que el Derecho de Justiniano sc manifiesta en sentido opuesto y
consagra la validez de dichos actos.

En ia hipdtesis de mala fe, el heredero aparente debe practicar
una restitucién penal al ser accionado directamente por el heredero
real ; si éste va en primer lugar contra los terceros, podran opo-
nerle la exceptio ne preejudicium heredilali fial.

b) El heredero aparente wvende el universum jus.

'Es nulo el acto de disposicidén ; se puede presumir la mala fe
en el heredero aparente que por tal medio se pone al abrigo de la
petitio hereditatis.

‘Merlin, autor que, como veremos luego, s partidario fervien-
te de la validez de las enajenaciones del heredero aparente, defen-
diendo la interpretacién conocida del texto de Ulpiano, admite,
sin embargo, en este supuesto, la nulidad del acto de disposicién
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v reconoce, conforme a los textos (1), que el hercdero real tiene
accion en peticién de herencia (til contra el tercero adquirente del

wuniversum jus.
José M.* FoncILLAS,

Notario.

(Continuard.)
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El Derecho kabyla®

Del derecho de un pueblo se ha dicho que e¢s ¢l espejo de su
conciencia. Cuando este derecho es inmutable y ha sido impues-
to (como sucedidé al Derecho islamitico, que un conquistador im-
placable obligé a soportar a los africanos), se convierte en un
molde, al que un pueblo se adapta hasta la muerte.

Por el contrario, cuando el derecho es la libre expresién de la
voluntad popular y cambia, como ésta, constituye un testimonio
irrecusable y formal de la personalidad de este pueblo.

(1) N. bt 1A R.—Este trabajo es un extracto, muy bien hecho, en cuanto a
Ia parte de Derecho civil, de la obra de Bernard Luc Le Droit kabyle, con
ortugratia cuidadosamente aduptada ul espadol.

Para los que echen de menos los razonamientos sugeridos por otras fuen-
tes y los detalles que revelen una obscrvacion propia, les advertimos que
su autor no pretendié hacer un estudio del Derecho consuetudinario de nues-
tra Zona, sino dar a conocer purit ¥ simplemente lo que es el Dercecho bere-
ber en su escncia.

IEn efecto, la doctrina legal que ¢l autor cxpone, de tradicién berberisca
pura, no es aplicable a nuestros terrilorios de Protectorado. La oposicién
entre el Derecho bercher y el drube es manifiesta desde siglos en las provincias
del Tmperio. Neccesario es tener en cuenta, de igual modo, que peblando los
bercberes casi por completo la costa Norte de Africa, el fraccionamiento de
la raza y €l aislamiento en que viven sus diversos grupos han hecho que
varicn la costumbre y el idioma, de tal manera, que cada valle separado
de los otros por sus montanas presenta diversificaciones de lenguaje y de usos,
sin que sea posible someterlos & un mismo patrén. Lo mas parecido a o
que en este trabajo se desenvuclve es, sin duda, la regién del Rif; pero
en ella no existe el kanun c¢n cl sentido de legislacidn ecscrita, ni otras
instituciones de las que aqui se nombran, y lus quc existen presentan varian-
tes, como de algo qug, si tuvo ¢l mismo origen, fué cambiado en el transcurso
de los sigios,

Todo cuanto en ¢l trabajo s¢ expone es derccho consuetudinario de io
que dos franceses llaman Ja Gran Kaébila, poblacién de Argelix donde ha
existido la resistencia mds grande, precisamente por la lucha contra la isla-
mizacién en el de-echo y el igualitarismo que intentaban los dominadores en
toda lu colonia. Los espafioles tenemos en o Rif igual problema, y del mismo
modo se resuelve al estilo francés.
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Asi es el Derecho kabyla.
Preciso es reconocer que las condiciones en que tal derecho

se formd y perpetia le otorgan un singular valor como docu-
mento relativo al alma de la kabylia, en lo que concierne a las
siete u ochocientas aldeas, no parapetdndose en las pendientes
abruptas del Yuryura, consiguieron, después de bastantes siglos
de una lucha encarnizada, conservar su independencia y salva-
guardar—contra el Islam—sus costumbres, tan originales.

De esas aldeas unas sesenta préximamente son marabuticas. Es-
tan habitadas por los descendientes de tal o cual marabut, que
ramo de oliva en mano, se presentaran como mediadores o protec-
tores contra la terrible amenaza arabe. Y, asi, habrdn conseguido
hacerse aceptar—en tal sentido—en algunos lugares o rincones de
este suelo indémito.

Cada una de esas aldeas, comprendidas—entre ellas—las ma-
rabuticas, era una republica independiente y legislaba aparte. Se
mostraban tan celosas de su independencia, que, no obstante las
afinidades ‘e lengua, raza, hogar <y tradiciones, cada uno de esos
Estados mintsculos quiso tener sobre las varias materias juridicas
su kanun, libremente votado para su territorio por sus ciudada-
nos (o contribulos).

Si bien se diferenciaban esos millares de kanun, ya recopila-
dos, por la forma, entre aldea v aldea, reflejan unidad de pensa-
miento en lo fundamental. Y la accién del medio fué tan decisi-
va que los mismos marabuts {legaron a ser ‘influenciados por el
espiritu kabyla; y se apartaron del Koran, en mis o en menos.
aun sobre temas esenciales.

Para llegar a tan intercsante sintesis basta detraer de la masa
de los kanun, relacionados o recopilados, aquellos en que se re-
vela el principio juridico y reunirlos metédicamente.

De esos textos mas importantes, recopilados sin artificio y
casi sin arte, se destaca, brillante, luminosa, 1a nocién de ese de-
recho, tan vigoroso y tan légico; y el genio de este pueblo ka-
bylia (Yuryura), genio individualista, democratico, igualitario, li-
beral y racionalista, tan opuesto, antitatico, al Derecho comu-
nista, feudal, opresor e inmutable, del Islam.
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Los kabylas, que, por espacio de tantos siglos, han defendi-
do ferozmente sus kanun contra la invasidn isldmica, parecen
—actualmente—no menos amenazados en su derecho nacional, que
aman tan justamente.

Algunos espiritus, bastante simplistas para creer que toda uni-
ficacién es un progreso, se muestran inclinados a impeler a cier-
tos Poderes publicos a someter a una legislacién uniforme a to-
dos los stbditos indigenas (por ejemplo, argelinos), so pretexto de
codificacién del Derecho indigena.

Posiblemente, representaria un progreso tal codificacién, aun-
que la empresa lleve consigo riesgos graves. Sin embargo, en pais
de kanun implicaria, mds que un error monstruoso, un acto de
incalificable opresidn.

Sin duda, no se justifican thoy—v. gr.—<ciertas disposiciones del
Derecho kabylia, explicables en otro tiempo por el interés que an-
tes entrafiaba la necesidad de sacrificarlo todo a la independencia
de la fzaddarts (aldea).

Con 1odo, el Derecho kabylia no es inmutable, y el pueblo
kabylia sc halla plenamente abierto a todos los progresos y estd
suficientemente unido, por afecto, a sus protectores para no con-
sentir en adherirse de.todo corazén a cuantas modificaciones tien-
dan a que sus kanun sean mas equitativos, mas humanitarios,
mas conformes a lo ‘que denominaba Giner de los Rios... los pos-
tulados homogéneos de la Etica universal.

CONSTITUCION POLITICO-SOCIAL

En la poblacién kabylia el espiritu de sufragio universal, emi-
tido por los varones mayores de edad, parece dominante, segtin
tradicién inmemorial. Por ese meédio se otorgaban las magistra-
turas.

Tan importante como el sufragio en la constitucién de las ins-
tituciones kabilefias resulta et ¢of.

Conforme a esta manera de organizacién, los habitantes de las
aldeas (poblaciones) figuran en dos grupos opuestos, siempre dis-
puestos a neutralizar su actuacién. Esta distincién en dos grupos
no tiene abolengo religioso ni parecido con nuestros partidos po-
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liticos : «Con razén o sin ella (dicen los kabylias) ayudards a tu
¢ofn. Asi que, ante un Tribunal extranjero, es licito, v aun obliga-
torio, €l falso testimonio en favor de un thermano en ¢of.

Unicamente resulta licito abandonar el gof caso de faltar—éste—
a su deber de proteccién al kabylia o de cometer—con él—injusti-
cia notoria. Entonces se le abandona hasta con estrépito, si a ello
hubiera lugar.

Sobre el sufragio esta, pues, el ¢of. Asi sera facil consultarle.

Situados a uno y otro lado de la plazoleia, cubierta, donde se
retine la asamblea local—yemda—, unos a un lado y otros enfrente,
cada ¢of, con su candidato, se cuentan los presentes, lo que equi-
vale a conlar los volos. El candidato del gof que resulte con mayo-
ria serd el amin—alcalde o jefe del Poder ejecutivo—, e inmedia-
tamente el candidato de la minoria serd proclamado ukil.

Son notables las atribuciones de éste en la aldea. Resulta Te-
sorero frente al Ordenador de pagos; Tnibunus plebis, frente al
Coénsul. Asi, el Poder moderador se ejerce por las minorias, ya
que las manifestaciones, en el ejercicio de la autoridad, se traducen
en ordenes de ingreso o en mandamientos de pago.

Las costumbres kabvlias permiten reclamaciones entre gofs. Asi,
el whil, constituido en censor de los actos del amin, puede conse-
guir resta de votos al ¢of que obtuviera la mayoria en la eleccién
anterior.

El examen atento de la Constitucién kabylia demanda, le pres-
ta atencién—por lo que significa en Derecho civil—, a otro elemen-
to importante : la jaruba.

Examinada esta institucidn, desde el punto de vista politico-
social, aparece constituido, como la gens romana, sin ritos religio-
sos. sin espiritu de clientela.

Parece ser que, en un principio, la jaruba tiene por base la
cognacion.

Las aldeas se componen de un cierto ntmero de jarwbas. Las
casas de ¢stas, contiguas o vecinas, forman un barrio, 2 menudo
con su cementerio ; aceiteria (ah’adum); su pequeiia yemda, lugar
de asamblea; algun terreno comunal (mexmel); su representante
(tamen) ¢n las relaciones con la autoridad publica (amin-wkil).

* T &
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La trabazén social se mantiene, entre los kabylias, por un siste-
ma legislativo no menos curioso: el kanun, Derecho consuetu-
dinario.

El kabyla tiene para su kanun respeto profundo. ¢ Cémo se
forman los kanun? Actos producidos en condiciones andlogas
habian sido apreciados del mismo modo por el poder encargado
de ello.

De la repeticién de apreciaciones viene la regla constante. Asi
se manifestd la costumbre—el kanun—, que sec confiaria a la me-
moria, tratandose de un pueblo en el cual son orales Gnicamente
las relaciones entre los conciudadanos (contribulos). Por ello es-
tos elementos primarios de la legislacién kabyla se confiaron a la
memoria de los ancianos, que los transmitieron de generacién en
generacion.

Por excepcidn, alguna vez, determinados preceptos se consig-
naron 'por escrito, merced a la intervencién de algin marabut, va
que sbélo sabian escribir los marabut,

Es, pues, la legislacién kabyla un hecho excepcional en el mun-
do musulmén. Y asi ocupa una situaciéon muy singular entre los
pueblos del Africa septentrional.

Opone al Derecho musulman, derecho revelado y, por tanto,
inmutable, no susceptible de perfeccion, el derecho kabvla, esen-
cialmente humano, y—por esto—perfeccionable, progresivo, suscep-
tible de enriquecimiento juridico. Aquél ha sido considerado como
definitivo desde su promulgacién, thaciéndole respetable su origen
mistico, divino, caracteres distintivos del Derecho musulmén. Mien-
tras que el Derecho kabyla se acrecienta con nuevas reglas en los
diferentes periodos de su evolucién histérica, de su vida kabyleiia.
Y el poder civil garantiza su respeto y aplicacién.

Véase, pues, c¢émo deben ser, y son, absolutamente distintas
ambas legislaciones: moldeando, en forma tan diversa, cerebros
v costumbres en 4rabes vy kabylerios.
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ESTATUTO PERSONAL

INDICACION PRELIMINAR

Democratica por su esencia la constitucién kabylia, son des-
conocidos—ante la misma—los privilegios. El derecho de liber-
tad se ejerce—por todos—indistintamente ; y el de asociacion, sin
trabas de ninguna clase.

No obstante, se ha observado por los pensadores que legal-
mente no estd prohibida la esclavitud en el pais kabylia. Y se
arguye, por via de indicio de su realidad, en algun tiempo, que
se viene sefialando—aunque como caso raro—la existencia del
jammeés, tipo de siervo—o cniado—adscrito a una familia o tribu.

La ctimologia de la palabra denuncia su origen arabe. Pues
que deriva de jamsa—cinco—(en 4rabe). Por eso debe considerar-
sele como una incrustacién social de procedencia muslimica.

Su realidad, cuando existiera, y denominacién, se explican,
pues, facilmente.

Consta en el orden agricola y refiriéndose a la distribucién de
la cosecha, que, después de separar del producto de la tierra el
equivalenie de la sementera, y el diezmo correspondiente al ma-
rabut, el resto se dividia en cinco partes iguales, de las cuales
una se destinaba para el jammés. Y como ese quinto no bastaba
—de ordinario—para las necesidades del asalariado (siervo), se ha-
cia preciso que los amos completaran con lo necesario para la
manutencién. El importe de esos anticipos se daba por los jammés
solidariamente.

Este concepto del jammés estaba sancionado por la ley mu-
sulmana; mas no por la costumbre kabylia,

Descartado del estudio de las instituciones kabylia, y en rela-
cién a la personalidad, lo referente al jammeés, lo mas interesante
por lo que atafie al estatuto personal, refiérese a la mujer y al
menor.

ESTADO MATRIMONIAL

Para fijar las ideas, o por via de aclaracién, expondremos el
concepto de estado matrimonial en la kabylia: que no cabe sea
entendido, como es uso en la mayoria de las naciones.
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La unién del hombre v de la mujer, que entrafia el matrimo-
nio, se halla reglameniada : y la autoridad publica interviene, exi-
¢'endo la presencia de testigos; tampoco es tan facil anular los
efectos de este contrato, qu eparece superfluo al exponer la doc-
trina legal el empleo de la palabra «matrimoniox.

A la fiesta o ceremonia matrimonial concurre (por punto gene-
ral) todo el pueblo, excepto el marido, que envia un mandatario
(ukil), y la esposa, que es representada, sin mandato, por su pa-
dre; en defecto de éste, por el hermano mayor o pariente en cuya
potestad se halle la mujer en el momento de la celebracién,

Ambos representantes cambian, delante del marabut, de los
notables (de las jarubas v del pueblo), en casa de la novia, las
frases solemnes.

El kil dice (al padre o pariente): ¢ Quieres darme a tu hija,
o tu hermana, etc.?

El representanie de la mujer contesta: Te la doy.

Asi las cosas, es llevada la esposa, solemnemcnte, a casa de
su esposo. Delante, los musicos; detrds, los parientes y los del
pueblo.

Desde que el contrato se celebra hasta que se consuma, la
mujer puede librarse de la autoridad marital, manifestindose en
estado de rebelién (tzamenafet’ts).

Bastard, para librarse de la accién marital, refugiarse, la mu-
jer, con su familia, o en casa de un vecino, invocando la protec-
cién o salvaguardia (anaia). Igualmente debe ser respetada, por
el marido, la mujer subida al mulo o asno de la familia, cuya
proteccién (anaia) invocd y obtuvo.

Ciertamente, un estado conyugal que puede ser, asi, tan sen-
cillamente cambiado en sus lineas esenciales, dista mucho del cri-
terio europeo acerca del matrimonio.

Tamaida facilidad en la ruptura de las relaciones matrimonia-
les tiene como contentivo una institucién interviniente desde el
origen del contrato de matrimonio, la tza’mamtz.

Consiste esta forma contractual en una canuidad que el ma-
rido envia al padre de su futura (en defecto del padre, al hermano
-mayor, abuelo o jefe varén, aceb de la familia).

El recipiendario percibe los frutos de la cantidad,
Si la mujer muere durante el matrimonio al que corresponde

55
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la tza’mamitsz, pertenece la cantidad al pariente varén que la recibid..

Si por cualquier causa, el matrimonio queda sin efecto, debe
ser devuelta la cantidad al marido.

Considerado juridicamente si el {za’mamiz no es un contrato de-
venta, no es tampoco de arrendamiento de servicios, ni tiene
analogia con los del derecho romano, germano, francés.

Constituye realmente un contrato sui géneriS, por el cual el
marido inleresa del jefe de la familia de su novia (mujer) la bue-
na armonia de la unién proyectada.

Mientras vivan sin discordia marido y mujer, el padre cobrara:
los intereses de la cantidad consignada en su poder a titulo de
tza’mamtz. Y cuenta que no son de desdeiiar esos frutos civiles, ya
que en kabylia el interés del 6o por 100 era cosa corriente.

CONDICION JURIDICA DE LA MUJER KABYLIA

Como persona humana, se considera la mujer igual al hom-
bre. Y esta igualdad de derechos no sufre otra res{riccidn que
en los casos en que lo exige asi el interés superior de la jaruba o
del pueblo, por gjemplo en las sucesiones.

Segun esto, la mujer puede lucrarse con el producto de su
trabajo ; prestar su dinero, cobrar los intereses.

Puede ser mandataria, particularidad interesante y légica, ‘ju-
ridicamente, tratdndose de un pueblo cuyos varones emigran y
permanecen ausentes bastantes afios, por cuyo motive el mandato
es conferido y ejercido, en tal situacién, ampliamente.

Puede arrendar tierras o alquilar fincas; vender los frutos de

las tierras. Puede celebrar contratos de sociedad (mugharza-tzam--
gharsitz), que implican enajenacién parcial. Sélo en los casos de
venta se requiere que haya estipulacién expresa.

En estado de viudez, es administradora de los bienes de sus.
hijos menores, sin que tales facultades lleguen a la enajenacién
plena. En fin, puede adquirir por donacién o testamento; conti-
nuar €l comercio que su marido ejercia, y aun ejercerlo por si mis-
ma, € intervenir en empresas, si bien son raros estos <asos.

La negacién del ejercicio de ciertos derechos, reconocidos a la:
mujer kabylia, se refiere, seglin ya se indicé, a las sucesiones ;:
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esto es, a los casos en que, por tal ejercicio, pudiera peligrar la
autonomia de la jaruba o del pueblo tzaddartsz.

Efectivamente, la casada, estando fuera de la potestad del pa-
dre, podia recibir bienes a la muerte de sus parientes y si ella te-
nia bienes de su matrimonio, estos bienes se incorporaban, por
intermediario de sus hijos a la jaruba en que habia sido incluida,
con perjuicio de la jaruba de que procedia. Este peligro subia de
punto en el caso de que matrimoniara con un extranjero, un ru-
mi. Pues la aportacién de estos bienes al patrimonio del marido
constituia una amenaza para la independencia kabyla.

Tgual exclusién alcanza a la mujer soltera.

No parece superfluo recordar ciertas costumbres, hasta cierto

punto desfavorables a la mujer, acaso derivadas en cierto modo
del principio de masculinidad, predominante entre los kabylias.
Por eso se celebra de distinta manera el nacimicnto de un varén,
que trae para la jaruba un voto y un combatiente, que el nacimien-
to de una hembra. Para lo primero, fasiuosidad; para lo segun-
do, una sencilla comida en familia.

No obstante las minucias que acaban de apuntarse, la mujer
kabylia conserva el respeto que por costumbre se la debe.

Como hija, estd sometida siempre a la autoridad paterna, sin
que se haya registrado el caso de corregirla el padre manualmente.

Como esposa, puede librarse del abuso de la autoridad marital
poniéndose en estado de rebelidén e insurreccién.

Como madre, es siempre respetada por sus hijos, sin que se
haya dado el especticulo, deplorable, de la mujer arabe, insultada
y golpeada por sus propios hijos.

Caso del fallecimiento del padre tiene, sobre sus hijos, el de-
recho de corregirlos, el de beneficiarse con sus bienes, aunque bajo
la vigilancia del tutor y parientes paternos.

Como viuda, o repudiada, el derecho de habitar la casa de su
padre o de sus parientes y vivir de los bienes de la sucesidn.

En resolucién: en el Derecho kabyla se halla reconocida o
respetada la personalidad de la mujer, lo mismo que en el hom-
bre, sin la limitacién romana. Propter imbecilitatem.

Esta norma fundamental no se modific6 sino por satisfacer
una necesidad politica: por ejemplo, la independencia de la ja-
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ruba frente a otras jarubas; del pueblo, frente a otros pueblos;
de la Confederacion kabyla frente a otras confederaciones.

CONDICION JURIDICA DE LOS MENORES

E! nifio es, en la kabylia, persona lo mismo que la mujer.

Tiene derechos respecto a sus padres, los cuales vienen obli-
gados a cuidarle, ampararle y criarle.

A la disolucién del matrimonio, los hijos se reparten, segun
su edad y sexo, entre el padre v la madre.

No se conoce kunun alguno referente a la situacion juridica

del menor hijo natural.

La patria potestad se ejerce hasta que llegue ¢l menor a la
mayor edad, entendiendo que se llegd a esta situacién cuando se
hava practicado, con éxito, la prueba del hilo (1).

Las relaciones de padres a hijos se manifiestan de afeccién un
poco ruda. Las de los hijos con los padres, en forma de respeto,
casi de veneracién.

Disposiciones varias, conforme a costumbres, todas amparan
el patrimonio de! menor.

El tutor ha de ser nombrado por e! difunto. En defecto de
nombramiento (del padre), lo designa la madre o los parientes pré-
ximos. A falta de éstos, un miembro de la jaruba o del pueblo.

Varios kanun velan por la conservacién del patrimonio del me-
nor sometido a tutela. Se prohibe al tutor operar sobre los bienes
del menor; caso de que las circunstancias exigiesen gravarlos o
venderlos, ha de intervenir la yemda.

Esta prohibida toda comunidad de bienes entre el {utor y el
menor.

(1} Se practica esla prueba tomando una cuerda delgada (y el hilo doble), rodeando
el cuello. Desdoblada, se sujeta pot los dos extremos a los dientes incisives. Si la comba
que forma puede Hegar ~hacia atrds~-hasta la nuca, libremente, se proclama la mayoria
de edad,
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ESTATUTO REAL

DERECHO SOBRE LAS COSAS O BIENES

Visitando las regiones fértiles del pais kabyla se puede ad-
vertir el cuidado especial, exquisito, con que limila su propio te-
rreno cada kabilefio. Lo mismo se ha observado con los litigios
sostenidos para defender o consagrar el derecho inmobiliario. En
esas costumbres se descubre ¢6mo se dan maiia los indigenas para
que las controversias sobre terrenos duren, y para que, aun ter-
minadas, se remuevan bajo distinta forma.

En substancia, puede asegurarse que todo el orden juridico
de la kabylia se inspira en el principio de respetar el estado po-
sesorio, como si hubiese adquirido, allf, carta de naruraleza el
conocido aforismo in pari causa, melior est comductio posSidentis.

CLASES DE BIENES

Real y verdaderamente no hay c¢n la legislacion kabylia mas
que dos clases de bienes: los de propiedad privada y los mexmel,
de la comunidad (o del pueblo).

En los de propiedad privada las facultades (del dueiio) son de
tan amplio sentido que van mds alld del jus utendi et abutandi del
Derccho romano. Todo kabylia es propietario, salvo raras excep-
ciones, y se identifica tanto con la tierra que cultiva, que puede
disponer de ella sin limitacién alguna. La expresién quod meum
est meum est traduce perfectamente la relacidon intima de cada ka-
bylia con su propiedad.

Los bhienes mexmel o de la colectividad (tzaddartz) eran muy
numerosos en la época de florecimiento de la vida econdédmica en
la kabylia; efecto de las aportaciones o legados de los propie-
tarios ricos. A esa época se refiere la conocida frase de que pasta-
ban en los bienes mexmel, de la colectividad, la vaca de la viuda
y del huérfano.

Sobre estos bienes actuaba con plena soberania la yemda,
llegando, en el ejercicio de sus facultades, a suministrar a un ka-



870 EL DERECHO KABYLA

bylia, en edad de trabajar, aunque sin bienes, una parcela para
que la cultivase. Créese que por falta de atencién de los jefes in-
digenas disminuyeron, sensiblemente, los bienes de los pueblos
(mexmel).

La constitucién de estos bicnes llenaba un doble fin: asegurar
a los pobres la asistencia por el trabajo y eliminar el proletariado.

L 1

Mucho se ha fantaseado acerca del caricter colectivista de la
propiedad kabylia.

Por méas que sean frecuentes los contratos mugharza, esto es,
de sociedad, y por mis que la mayoria de los contratos se deri-
ven del espiritu de asociacién, tan despierto entre el elemento ka-
bylia, existe una radical diferencia entre asociacién y comunismo.

La mugharza se funda en el espiritu de asociacién, fan propia
del cardcter kabylia, y sirve al desenvolvimiento de su actividad
e iniciativa. Mientras que, al revés, una tierra colectiva se arre-
bata al sujeto individual para transmitirla al sujeto convencional,
cual es la comumidad.

Para percatarse de estas notas diferenciales, basta fijarse en el
distinto sentido que tiene la palabra habus en Derecho nrusulman
y en Derecho kabyla.

En Derecho musulman, el habus implica un bien (o carga)
atribuido por tiempo o definitivamente a un establecim’ento o cor-
poracién religioso, o sujeto a una carga religiosa. Mas en pais
kabylia, el habus tiene una significacién especial : significa, o una
disposicidn testamentaria en favor de una mujer, y sélo por la parte
alicuota de usufructo que se la puede otorgar sobre cosas muebles
o inmuebles, o una forma especial de donacién conforme a la cual
el donante se reserva, de por vida, el goce del bien objeto de la
donacién.

Por eso se ha escrito, y no sin razén, que el habus ostenta en
tierras musulmanas caracter comunista; lo que no ha ocurrido a
esa institucién en el territorio kabylia.

LR S
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Si se tiene en cuenta que el Derecho kabylia estd basado en la
dibertad de contratacidn, y que los moradores del territorio se au-
sentan del mismo, en gran nimero, para obtener, en pais extrafio,
recursos, se comprenderd la existencia en ese territorio de varias
‘formas de usufructo, derivadas, naturalmente, de las ausencias a
~que antes alud{: observdndose, constantemente como norma, que
el interés particular ceda ante el general.

Por eso, precisamente, se ha practicado en Derecho kabyla, y
puede decirse que fodavia existe, alli, en ese palis, la expropiacién
forzosa por causa de utilidad publica. La construccién de caminos,
puentes, etc., pueden originar casos de expropiacién por causa de
utilidad publica, con intervencién de la izaddartz (pueblo), y pa-
go—naturalmente—de la correspondiente indemnizacién.

* ¥ %

El Derecho kabyla reconoce v reglamenta los mismos modos
de adquirir Ja propiedad que las naciones cultas.

Por lo concerniente a la accesién, se ha resuelto, en un caso
‘concreto, por la vemda respectiva, que la porcidn—de tierra—se-
parada por la riada debe atribuirse al propietario del fundo a que
se unidé: suponicndo al duefio del terreno disminuido conocedor
de la accién de las fuerzas fisicas en casos analogos.

En cuanto a los 4rboles que hubiera llevado la riada, el kanun
resolvié que puede el propietario primitivo desarraigarlos y tras-
plantarlos a su costa,

Estableciéndose, por el Derccho kabyla, como tinico fundamen-
to de la propiedad el trabajo, establece que las cosas encontradas
no pertenecen al que las encuenira, y que debe declarar todo ha-
llazgo, ante la yemda, so pena de multa,

Merece singular mencién, por su interés y originalidad, lo le-
gislado sobre apicultura, industria floreciente en la kabylia.

Se permite la captacién de enjambres en terrenos comunales.

Con tal fin, algunos kabylas preparan las colmenas y las res-
tregan con plantas olorosas, del gusto de las abejas. Si se alberga
en ella algin enjambre, adquiere—asi—el indigena la propiedad.

Pertenecc al propietario de un 4rbol el enjambre errante posado
n él, a menos que el primitivo propietario del enjambre lo lhaya
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seguido sin perderlo de vista y lo reivindique seguidamente. Sin:
embargo, si por reintegrarse en la posesion de sus abejas causara
perjuicio al 4rbol, no le seria—esto—permitido, y perderia la pro--
piedad del enjambre.

La prescripcién adquisitiva, caso de roturacién de terrenos, se
admite, si no fué perturbado, en la posesién, el roturador, por el
primitivo propietario. Como término de la prescripcidn, tres afios.

En relacién a los ausentes, como resultaria injusio aplicar el
mismo plazo de prescripcién, se ha fijado como término el de «la
vida de un hombren, setenta anos.

x¥ B W

El principio de libertad de contratacién, fundamental—como.
ya se apunté—en Derecho kabyla, se aplica mas radicalmente, si
vale la expresidn, en matera de donaciones.

Puede ser donado cuanto esté en el patrimonio del donante, y
a quien éste quiera donar. Por eso, «es valida la donacién hecha
an estado de salud a una nifia, a una hermana, a una mujer.»

Ha de ser hecha—la donacién—ante testigos. Se perfecciona
por la toma de posesién ; y, desde que se acepid, es irrevocable.

Hay, sin embargo, en este particular, que distinguir el caso de
una donacidén a un niiio por el padre, la madre, el abuelo. Se so-
breentiende que responderd, en su dia, el nifio, a los propésitos
del donante : resulta, pues, justo que pueda revocarsc la donacién,
en tal caso. También se sobreentiende que los kabyla no admitirian
que, un padre volviera sobre sus actos sin un motivo legitimo.

Los kanun miran con especial solicitud las donaciones que se
hacen a los pueblos; considerdndolas como obras de alto interés
social. Sabido es que los bienes de la yemda (mexmel) constituyen
un medio para aminorar las desigualdades sociales y aun de impe-
dir la formacion del proletariado, aumentando—en lo posible—los.
medios de asistencia social.

ANTONIO MARTINEZ PAJARES,

Doctor en Derccho.
(Continuard.)




Por folletos y revistas

RicarpO SEEBER.—«Las multas a las personas juridicas». Gaccta
del Foro, 5 Febrero 1930. Pagina 213.

Las multas por impuestos son de contravencidén o de condena ;
las primeras se imponen independientemente de la intencién del
agente ; las segundas suponen tal intencién, el dolo criminal o por
lo menos el dolo. A esta categoria pertenecen las multas por los
impuestos indirectos.

La doctrina y la jurisprudencia francesa reconocen undnimes la
multa de condena como pena y la infracoién a los impuestos indi-
rectos como delito ; en derecho argentino tampoco hay cuestién ;
el articulo 36 de la ley 3.764 establece que cualquier falsa declara-
cién, acto u omisién que tenga por mira defraudar los impuestos
indirectos serd penada con una multa, agregando también la pri-
sidn en los casos de grave defraudacidn, reincidencia o concurso ;
la jurisprudencia de la Cimara de Apelaciones en lo Criminal de
Buenos Aires, la de la Suprema Corte y de toda la Justicia federal
abonan esta interpretacidn.

Ahora bien, supuesto el delito, s se puede exigir la multa a las
personas juridicas o es preciso hacerlo a los individuos que hayan
cometido la defraudacién? Las personas juridicas no pueden ser
sujetos de delito por razones de 16gica, de doctrina, por imposibi-
lidad fisica y por disposicién de las leyes; la doctrina y la juris-
prudencia francesa también garantizan esta doctrina ; en la Argen-
tina, el articulo 43 del Cédigo civil establece «que no se puede
ejercer contra las personas juridicas acciones criminales o diviles
por indemnizacién de dafio, aunque sus miembros en comin o
sus administradores individualmente hubieren cometido delitos que
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redunden en beneficio de ellon ; la doctrina extiende también la in-
munidad al cuasi delito y a la sola relacién de causalidad entre el
aclo y sus consecuencias; lo mismo sostiene la Corte Suprema de
la Nacién, «a no ser que disposiciones especiales la hayan esta-
blecidon.

En el terreno penal la cuestién no se discute ni en cuanto a la
accién directa penal, ni en cuanto a la accién por indemnizacién
o por responsabilidad, siendo invariable la jurisprudencia de la
Cémara de Apelaciones en lo Criminal de la capital de establecer
la irresponsabilidad de la persona moral, aun tratdndose de multas
“impuestas por la ley del Banco Municipal de Préstamos, por la
ley, 4.661 o por la de juegos de azar y otras, llegando en la Senten-
cia de 29 de Marzo de 1927 a afirmar que la ley presume que son
los patrones los infractores y que tratdndose de una Sociedad Ané-
-nima deben entenderse por patrones a quienes la dirigen, avanzan-
.do todavia mdas una minoria del Tribunal que no acepta como
responsables de la multa ni aun a los directores, sino a los encar-
gados directamenie de la Casa, a saber, los verdaderos autores de
la infraccidn.

Si la jurisprudencia federal no se ha pronunciado sobre la pena
del articulo 36 de la ley 3.764, es porque la cuestién no se la ha
planteado ; y si hubiere llegado a imponer alguna pena a las per-
sonas juridicas, seria por no haberse hecho constar tal circunstan-
cia. Y asi tenia que ser, dados los principios expuestos, los fallos
de la Corte Suprema que califican tales multas «como penas esta-
blecidas para castigar delitos», y el agregar al articulo 36 la pena
de arresto para los casos graves o concurso de infracciones, cosa
s6lo concebible cuando hay delito.

No puede argumentarse en contra que éste es un privilegio
injusto y que serian ilusorias las sanciones penales, pues asi lo
-quieren los principios invariables del Derecho penal, el articulo 43
del Cédigo civil, que extiende la irresponsabilidad aun a las accio-
nes civiles por indemnizacién de dafios provenientes de delitos y

-aunque éstos hayan beneficiado a la Sociedad, y la Corte Suprema
-que hace comprender en ella hasta la indemnizacién de dafios pro-
venientes del cuasi delito, de la culpa civil o la imprudencia; lo
~cual tiene su fundamento no sélo en que un ser ideal es incapaz de
delinquir, sino en que es injusto que por hechos cometidos por los
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administradores o empleados sufran perjuicios los miembros de la
persona juridica, generalmente accionistas que no tienen medios
para preverlos o evitarlos. Ademds existe la pena contra los repre<
sentantes directamente, pudiendo llegar hasta el arresto. Tampoco
puede argumentarse con el caso de Jas multas estrictamente contra-
vencionales, como las de la ley de sellos, pues éstas no son de
condena y s6lo proceden cuando el contribuyente quiere servirse
del documento sujeto al impuesto.

Tampoco se pueden invocar los fallos de la Suprema Corte en
que este Trnibunal ha establecido que no se aplica la disposicién
del articulo 43 del Cédigo civil a las defraudaciones a la renta
fiscal por infracciones a las ordenanzas de Aduanas, pues estas
‘multas se imponen «porque esas disposiciomes castigan la infrac-
<ién sin tener en cuenla si hubo intencién dolosa o crror inocenten
(romo 39, pagina 22), o «porque la infraccién se produce sin ne-
cesidad de intencidn por el solo hecho de la disminucién de la
renta fiscaly (tomo 66, pagina 353), y asi en varios lugares. Ade-
mas, son fallos dictados contra ferrocarriles, cuya responsabilidad
estid establecida por leyes especiales, en las que se establece que
estas multas son contravencionales y no se exige el dolo, aunque
sea sélo civil, ni la culpa o imprudencia, llegando a aplicarse aun
en caso de error. Por lo demés, las ordenanzas de Aduanas llaman
fraude a toda falta del Registro de declaracién o todo hecho que
dé menos renta, caso esencialmente distinto del concepto de fraude
del mencionado articulo 36, que se refiere a un acto intencional.

Estos fallos, por el contrario, no concuerdan en absoluto con el
criterio del fallo posterior del tomo 113, pagina 104, en cuanto
a la irrcsponsabilidad absoluta aun en casos de contravencién, ni
con la teoria de la Corte de «que la persona juridica sélo es res-
ponsable del dolo o culpa de sus representantes, cuando disposicio-
nes legales expresas lo hayan establecidon ; ahora bien, sélo existe
la ley 11°210, que la haya establecido, cuando se trata de los trusts ;
luego si en ninguna otra ley las menciona, es porque quedan ex-
cluidas.

No son invocables tampoco las disposiciones de los articulos
30 ¥ 31 de la ley 35.764, ni el articulo 143 del Cédigo de comercio :
5.° Porque teniendo incorporada a su economia el articulo 48 del
Cédigo civil, que trata de las personas juridicas, no las menciona
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ni explicita ni implicitamente. 2.° Porque el articulo 31 de la
ley 3.764 habla de propietarios de las mercaderias, v el 30, de po-
seedores de los efectos; ahora bien, en materia penal, las excep~
ciones deben ser expresas, y las sanciones no se deben imponer
por analogia; luego aunque en los términos «propietariosn y «po-
seedores» comprendiéramos a las personas juridicas, éstas serian
responsables s6lo de las mercaderias o efectos y por razon del im-
puesto a csas mercaderias o efectos o su negociacidén, ¥y no se ex-
tenderia a las Compaiilas de Seguros u otras que no han incu-
rrido en defraudacién como propietarios o poseedores de mercade-
rias o efectos.

Por tltimo, cstas disposiciones no disponen que el propietario
incurrird en la multa, sino el 31 de la ley 3.764, «que serd respon-
sable de tas multasn, v el 143 del Cddigo de comercio, «que las
multas se haran efectivas en los bienes que administre el factorn,
y una cosa es ‘ncurrir en una multa y otra ser responsable de una
multa o condena impuesta a otro. No es preciso desarrollar este
punto, bastando recordar el derecho francés en que el padre es
responsable por la multa impuesta al hijo, o el marido por la im-
puesta a su mujer, sin que se pueda seguir proceso contra el padre
o el marido, cobrandose sélo fa mulia por accién de responsa-
bilidad. Y no es lo mismo, ni moral ni econdmicamente, que se
declare a una persona juridica responsable con sus bienes por actos
cometidos por sus factores o representantes, que se le procese v
condene directamente por defraudacién.

Y termina el articulo con estas palabras: Serd o no. conveniente
la irresponsabilidad de las personas juridicas en estos casos ; sera,
st se quiere, necesario derogar Jos principios comunes y funda-
mentales. Ello, con respecto a principios de fondo y sobre todo
con respecto a responsabilidad penal de cardcter penal, sélo corres-
ponde al legislador. Por interpretacién, ni la defensa social es
invocable, ni en otros pafses ni en el nuestro, y me cuesta recordar,
por lo gastado, el caso de los ladrones de caddveres.

Jacinto C. ARMaNDO.—«Responsabilidad del socio solidario y ava-
listan. Gaceta del Foro. Pagina 237.

Los caracteres distintivos de la Sociedad colectiva son la soli-
daridad y la responsabilidad personal o ilimitada de sus socios; de
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las cbligaciones contraidas responde, por lo tanto, el capital social,
y subsidiariamente, los socios con sus bienes propios. Ahora bien,
si la firma de una Sociedad puesta al pie de un documento obliga
a los socios, primero con los bienes sociales y subsidiariamente con
los suyos propios, ¢ qué nueva garantia constituird cuando las obli-
gaciones hayan sido también firmadas por algin socio individual-
mente ? ¢ Ser4 tal firma una redundancia o una garantia que puede
hacerse efectiva con mdis posibilidad que cuando se trata de la
firma social® La firma del sccio solidario tiene una finalidad y
no es sélo un valor decorativo. Veamos cémo esa responsabilidad
puede hacerse efectiva.

Una sociedad colectiva obtiene de sus acreedores una rebaja
de un 40 por 100 en sus créditos. Teniendo en cuenta que el so-
cio colectivo responde también subsidiariamente con sus bienes
propios, ¢aprovechard también la quita al firmante individual?
La firma individual es la fianza de la obligacién ; técnicamente es
un aval ; el avalista se encuenfra en el caso de cofiador solidario ;
la quita no favorece a éste; luego tampoco favorecerd ésta al fir-
mante individual.

La firma particular del socio facultard al acreedor a dirigirse
directamente contra él en su cardcter de deudor directo, sin es-
perar la excusién de los bienes sociales ni perjudicarse con los que-
brantos de la sociedad, lo contrario de lo que sucede cuando se
procede contra el socio colectivo, lo cual sélo podrd hacerse, cuan-
do se ha establecido la insolvencia de la sociedad ; luego, ademdas
de no beneficiarse el firmante individual con el resultado del con-
curso de la sociedad dard mayor seguridad a la obligacién, con lo
cual se aumentard el crédito, que es una de las condiciones esen-
ciales del comercio.

Lo mismo ocurre en el caso de que hava adjudicacién de bie-
nes con la extincién consiguiente de las obligaciones y la inclu-
sién de los bienes del socio avalista en el acervo social, pues las
obligaciones que se extinguen son las sociales, no las persona-
les del firmante, quien, por carecer de bienes no podrd moment4-
neamente hacer efectivo el crédito; pero dentro de los principios
generales del derecho no se le podrd desobligar por la carencia de
un patrimonio positivo.

La quiebra de la Sociedad tampoco altera la tesis, pues sin
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perjuicio de que las deudas individuales deberian liquidarse con
preferencia a las de la Sociedad, la quiebra de la Sociedad termi-
na con la inhibicién del comerciante durante un tiempo dado, pa-
sado el cual se le da carta de pago, no beneficiando a los acreedo-
res el mejoramiento de solvencia de la Sociedad o del socio, lo
contrario de lo que ocurre con el fiador individual, al que pueden
ejecutar sus acreedores, teniendo la posibilidad de cobrar sus cré-
ditos con el transcurso del tiempo.

Sostener, pues, lo contrarip seria aceptar el absurdo de que la
firma que un socio pone al pie de una obligacién contraida por la
Sociedad colectiva de que forma parte no tendria explicacién y
sélo se le podria conceder un valor decorativo. Asi lo ha enten-
dido la jurisprudencia, cuando la Sociedad habia hecho adjudica-
cién de bienes y cuando se habia declarado su quiebra, segin pue-
de comprobarse en la Gaceta del Foro, nimero 3.826, pagina 87,

y en el 4.407, pagina 319.

CLarer (PompeEyo).—«El confrato de compraventa con reserva de
dominio, segln la Legislacién y la Jurisprudencia espafiolan.—
Revista de Legislacion y Jurisprudencia. Pagina 3516 y si-
gulentes.

El contrato de compraventa con el pago aplazado del precio
por entregas periédicas se ha impuesto en la economia moderna y
acogido por el Comercio, s¢ ha generalizado para los productos
de la moderna civilizacién que exigen un desembolso de cierta im-
portancia. Siendo una de sus principales caracteristicas la falia
de solvendia del comprador, es natural que el vendedor haya que-
rido asegurarse la Gnica garantia posible, a saber, el objeto ven-

dido y los plazos pagados.
La practica ha sefialado como férmula juridica para esta ga-

rantia la reserva de dominio, en virtud de la cual los objetos pa-
san a la posesion del comprador, quedando la propiedad en favor
del vendedor hasta el total pago del precio. Ahora bien, ;la mul-
titud de personas que asi contratan celebran un acto legal con
consecuencias juridicas, o celebran un acto juridicamente nulo?
He aqui el problema.

Nos encontramos, de una parte, ante un hecho que debe ser cla-
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ramente definido en sus consecuencias juridicas, v de otra, con
un silencio legal y una jurisprudencia contradictoria. En efecto, .
el Cédigo civil no menciona este pacto, puss si bien el articu--
lo 1.255 dice que pueden establecerse los pactos, etc., siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral y el orden publico, pa--
reciendo que la reserva de dominio cae dentro del amplio margen
de la libertad de pactar, por oira parte, el contrato de compraventa
tiene regulado por la ley su indole especial en virtud de la cual,.
una vez celebrado, la cosa pasa a la plena propiedad del compra--
dor, aunque no se haya entregado la totalidad del precio, como.
ya reconocia Gayo en el Digesto y como reiteradamente ha pro-
clamado el Tribunal Supremo, quien, ademds, ha sentado la doc--
trina de que el mencionado contrato se perfecciona por el consen-
timiento y se consuma por la entrega de todo o parte del precio;
¢ cabe pactar contra esta indole especial del contrato?

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Diciembre de-
1911 declara, sentando la doctrina anteriormente expuesta, cque
la clausula que dejaba en suspenso la adquisicién del dominio,
por no ser natural del aludido contrato, hay que convenir en que
establecié, no una limitacién del dominjo, y si una especie de
prenda o de garantfa para asegurar el total cobro del precio».

Esta Sentencia, aunque fuese equivocada, fijarfa un punto de
vista claro sobre tal pacto, si el mismo Tribunal en otra de 16
de Febrero de 1894 no hubiere sostenido que la reserva del do-
minio es perfectamente licita y cae dentro de los pactos, que per-
mite el articulo 1.255 del Cddigo civil, adclantando aun mds en
la de 6 de Marzo de 1906, en la que sostiene que el vendedor con
el pacto de reserva puede reivindicar la cosa vendida de cualquier
poseedor : doctrina esta ultima que fué completamente rectifica- -
da en Sentencia de 1.° de Diciembre de 1909 al declarar «que se-
ria contradictorio y, en este aspecto, inmoral, que una casa ven-
dedora por pacto reservado pretendiera retener la propiedad de una
cosa que vendia para el comeréion.

Otra sentencia del mismo Tribunal, de 30 de Noviembre de-
1915, contradice lo afirmado en 1911 y ratifica la doctrina de 1894
y 1906, en cuanto declara licito el pacto y que hasta el completo-
pago sblo se transmite al comprador el uso y disfrute, y que el
contrato sélo se consuma con la entrega de todo el precio y no cons
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una par‘te de é1: extremo este ultimo en flagrante contradiccion
con lo manienido siempre por el Supremo. De estas contradiccio-
nes se procurara deducir el més claro criterio juridico, distinguien-
do entre su vahidez respecto a Jos contratantes y su eficacia respecto
.a terceros.

En cuanto al primer punto, creemos que es vélido el pacto de
reserva de dominio porque asi lo sostiene la sentencia de 3o de
Noviembre de 1915, ya citada, y porque, entre las contrad'cciones
advertidas, es la que ofrece mas sélida base juridica. En efecto,
este pacto fué reconocido por el Derecho romano, inspirador de
nuestro Cédigo en este punto y Ulpiano (Digesto, titulo XXVI,
libro NLIII, Ley 20) dice: «El vendedor puede conseguir que
cstén en precario en poder del comprador las cosas que se ven-
dieron, hasta que se¢ pague todo el precio, si en el comprador con-
sistié que no se pagaran; y cn el Codigo Justinianeo (Ley 3.%, titu-
lo LIV, libro LV) se dice: «El que vendié un predio con esta
condicién, que, si no se hubiese pagado lo restante del precio dentro
de cierto t'empo, revertiese a él, si no entregd la posesion precaria,
no tiene la reivindicacién de la cosa, sino la acciéon de ventan;
esto es, que si el vendedor entregd sélo la posesion precaria, goza
de la accion reivindicatoria, produciendo la compraventa con reser-
va de dominio sélo la posesién precaria, como la ha reconocido el
Supremo al sostener que el comprador sélo adquiere el uso y dis-
fruie de la cosa hasta el completo pago.

Otro fundamentc juridico es el articulo 455 del Cédigo aleman,
que considera el caso como una condicién suspensiva dependiente
del pago total,

Cae, por lo tanto, dentro del articulo 1.255 de nuestro Cédigo
el predicho pacto, tanto por ser una necesidad de la economia mo-
derna, como por tener su base en las mdas antiguas fuentes de
nuestra legislacion.

En cuanto al segundo punto, creemos que el pacto de reserva
de dominio no debe tener eficacia respecto a terceros, pues, aunque
también hay contradiccién en la jurisprudencia, la sentencia de
1gog rectificd cl criterio anterior, afirmando que el pacto no es eficaz
para terceros, y aunque en la sentencia de 1915, ya citada, se da
lugar a una terceria de dominio, hay que notar que el tercero cono-
«cia la existencia del pacto, como se hace constar en la misma.
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Queda, por o @nto, firme ol cniterio del Supremo de no perju-
dicar el pacto mas que al tercero que lo conocia ; lo cual es légico,
pues la cosa mueble se supone propiedad de quien la tiene en su
poder, v el tercero, que la adquiri6 de buena fe, no pucde quedar
sometido a la accién reivindicatoria, a no ser que se creara un Re-
gistro de escrituras sobre esta clase de contratos, llevado alfabéti-
camente, lo cual parece aun muy lejos en Espafia. Como colofén
del articulo haremos constar la necesidad de que el legislador re-
glamentase este pacto para evitar perplejidades contrarias a la segu-
ridad que dche ofrecer el Derecho.

Dr. FERNANDO GanIvVET, del Colegio de Santiago de Cuba.—«La
prescripcion cambiaria y el negocio causaly. Revista Cubana de
Derecho. Pagina g1 y siguientes.

La obligacién cambiaria procede generalmente de relaciones ju-
ridicas anteriores o simultaneas, rara vez de otras relaciones cam-
biarias; en este dftimo caso, cuando el tenedor de la letra pierde
su accién cambiaria no le queda ninguna otra contra el deudor ;
mas cuando no es asi cabe preguntar: ¢ Prescrita la accién cam-
biaria, puede considerarse también prescrita la accién derivada de
la otra relacién ?

Cuestién ésta aparentemente sencilla, encuentra grandes difi-
cultades en la practica, tanto que la doctrina y la jurisprudencia
francesas e italianas han estado divididas al estudiar este precepto
en sus Codigos.

En Espaiia, la cuestidon no ha sido estudiada por los tratadistas
ni resuelta por el Tribunal Supremo. En Cuba existen dos tenden-
c'as, que no pueden considerarse como definitivas ¢n la resolucién
del problema que se intenta conseguir con este articulo, siendo
conveniente hacer un boceto de derecho comparado antes de estu-
diar el problema en el Derecho cubano.

Pueden considerarse tres tipos fundamentales en materia cam-
biaria: 1.° Sistema frangés, segin el cual la letra de cambio es
solo expresién de un contrato de cambio, siendo sus consecuencias
lugar de pago distinto del de expedicién v la existencia de re-
laciones distintas entre el librador y tomador, debiendo expresarse
el valor (equivalente a causa) y entre el librador y el librado. En

56
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este sistema, la letra no puede ser considerada aisladamente de la
relacién juridica que le sirve de base; es seguido por Holanda,
Chile y Ecuador.

2.° Sistema aleman-inglés, establecido por la ley de cambio
alemana de 1848, segin la cual la letra es un instrumento de cré-
difo, independiente de cualquier contrato, llamado a sustituir a la
moneda ; considera la letra como obligacién auténoma, con abs-
traccidn completa de los contratos que la engendraron ; es seguido
por Italia, Austria, Dinamarca, Suiza y Portugal.

3.° Sistema esparfiol. Este sistema, como el belga, participa de
los dos resefiados, guardando la letra relacién con el contrato que
le sirvié de base.

En consecuencia, se examinard la cuestién en las legislaciones
italiana y francesa, que es donde mas se ha debatido, para estu-
diarla después en la cubana. .

Italia.—Dos son las tendencias fundamentales; una considera
que la letra produce novacién de la relacién juridica fundamental,
y otra no admite la novacién. Vidari, seguido de Marghieri, aca-
tando una sentencia de la Corte de Apelacién de Venecia, de 25 de
Marzo de 1889, sostiene que, cuando una obligacién adquiere for-
ma cambiaria, se convierte en obligacién regulada solamente por
la ley cambiaria.

Esta tesis, aunque de poco prestigio doctrinal, ha sido acogida
por los Tribunales de casacién de Népoles, Florencia y, sobre
lodo, en la sentencia del Tribunal de Casaciéon de Roma de 17 de
Noviembre de 19235, que razona la solucién asi: Se entiende que
cuando las partes concretan sus relaciones juridicas en un letra
de cambio voluntariamente se sujetan a esta forma con sus venta-
jas e inconvenientes, con lo cual sc evidencia que la emisién de
la letra implica por regla general una novacidn.

Los partidarios de la tesis contraria abundan m4s, pero no todos
llegan a Ia misma conclusién.

Figura en primera fila el profesor romano Vivante, quien es-
tablece una distincién : la cambial se da como medio para exigir
el crédito o como pago del mismo ; en el primer caso, subsiste el
crédito fundamental, no asi en el segundo ; para éi, la letra en ge-
neral no produce novacién: sélo se trata de reforzar el crédito y
movilizarlo para descontarlo ; sélo en casos especiales el libramien-
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to va acompafiado de circunstancias que evidencian el animo de
novar.

Vivante reconoce, sin embargo, que la entrega de la letra en
lugar de dinero obliga al acreedor a utilizar la via cambiaria, pues
de lo contrario el deudor estaria obligado a hacer provisién de fondos
tanto para el librado como para el acreedor, y cuando la letra es
impagada o no aceptada, recobra el acreedor el libre ejercicio de su
crédito ordinario.

El pago, continda el mismo autor, extingue ¢l crédito cambiario
y el fundamental, tanto cuando la letra se paga o es endosada y
caduca por no conservar el acreedor intactos los derechos del regre-
so cambiario, bien por defecto de protesto o por haber dejado trans-
currir los términos. Navarrini entiende que sélo se elimina la obli-
gacion fundamental por convencién de las partes, quedando reduci-
da la cuestién a indagacién de la voluntad ; como resumen, distin~
gue que la cambial se dé pro Solvendo, o como refuerzo de la obli-
gacion : si lo primero, el tenedor no podra accionar contra su deu-
dor ex causa, si no justifica previamente el no pago de la cambial;
si lo segundo, podra dirigirse libremente contra uno u otro.

El profesor Manara, criticando una sentencia dé la Corte de
Apelacién de Perugia, de 31 de Octubre de 1893, en la que se resol-
vio que la prescripcidn de la accidn cambiaria extingue la accién
derivada del contrato fundamental, refuta los considerandos y ex-
pone su opinién de que al hablar el articulo 919 del Cédigo de
comercio italiano de la prescripcidon cambiaria derivada de la letra,
sélo ha querido referirse a las acciones que tienen su origen en la
misma letra, v no a las procedentes de la relacién fundamental,
debiendo plantearse asi el problema: ¢La emisién o negociacidn
de la letra implica novacién de la obligacién preexistente ? Contesta
que debe manifesiarse claramente la voluntad de novar: la cues-
tién se reduce a considerar si la nueva causa debendi es incompati-
ble con cualquier otra que haya determinado su creacién : asi la
cambial germanica es un titulo que contiene una obligacién inde-
pendiente de cualquier otra que hava podido determinar su emi-
sién ; luego no hay que hablar de incompatibilidad de causa de-
bend:. Si al creedor competen dos acciones, ¢ podré ejercitarlas
indistintamente ? Al contestar distingue dos casos: 1.° La prescrip-
cién y caducidad cambiarias extinguen la accién derivada de la re-
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lacidn fundamental cuando por efecto de esa prescripcidn o caduci-
dad el deudor ha perdido sus derechos cambiarios contra los demas
coobligados ; 2.° No obstante lo anterior, el deudor tiene derecho a
la indemnizacion del daiio que le haya producido el acreedor negli-
gente en el cobro de la cambial, y este derecho puede alterar del
todo los efectos derivados de la relacién fundamental.

Hay escritores, entre ellos Majorana, que, sobre la base de algu-
nas sentencias de tribunales italianos, distinguen el caso de que la
emisién de la letra se haga contemporaneamente al derecho del
acregdor, de aquél en que la obligacidn originaria sea anterior a la
letra ; en el primer caso, no habrd mds que una obligacién y una
prescripcién ; no asi en el segundo. Paganini acepta la misma dis-
tincién, porque la omisién de la cambial o es consecuencia de la
perfeccion de un determinado negocio, y entonces sera discutible
si se ha novado o no la obligacién, o concomitante con la consti-
tucién del mismo, y entonces la emisién es sélo un elemento inte~
grante, lo cual excluye la posibilidad de novacién.

Hay otros escritores que, sin admitir la eficacia novativa, acep-
tan que la prescripcidén de la accidn cambiaria extingue la accidn
derivada del contrato fundamental.

Entre ellos estd Errera, quien llega a la conclusién de que pres-
crita Ja accién cambiaria se extingue la accidon primitiva del con-~
trato fundamental, no porque la obligacién quede novada ni por-
que a su caracter ordinario se agregue la cambiaria, sino porque
esta revestida desde su origen de esta forma, quedando sujela a
las disposiciones de la ley '‘Cambiaria. Esta tesis ha sido acogida
por varios tribunales italianos, y entre ellos la Corte de Casacién
de Florencia, en sentencia de 21 de Diciembre de 18gg.

Dupino, siguiendo sustancialmente a [Errera, afirma que aun
excluida la novacién, no puede decirse que a causa de la forma
cambiaria subsisten dos acciones, sino que subsiste la relacién pre-
existente revestida de la forma cambiaria y regida sélo por esta
ley. Esta teoria se apoya tanto en el articulado del Cédigo de co-
mercio italiano como én la relacién verbal del proyecto.

Mortara, rechazando también la posibilidad de la novacién, sos-
tiene también que la obligacién fundamental revestida de formas
cambiarias debe ser regulada en primer lugar por esta ley, que-
dando en vigor las normas de la obligacién fundamental sélo en
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cuanto a los efectos juridicos no regulados especialmente por la
ley. Aun admitiendo que la prescripcién de la accién -cambiaria
no deja sobrevivir otra accién, admite que en el fondo hay que in-
terpretar la voluntad de las partes, dependiendo de ésto la oscila-
¢idén de la jurisprudencia.

Sorani entiende que reducir el problema a la indagacién de la

"voluntad de las partes es dejarlo sin resolver ; no hay novacién en

el sentido cldsico si hay mutacidén por la tendencia del comercio a
nbreviar la prescripcién; al aceptar las partes un documento de
crédito muestran su voluntad de abandonar las otras formas, y si tal
sustitucién es perjudicial para el acreedor, hay que respetarla en
cuanto al deudor, que se coloca bajo otras sanciones mds rigurosas
que representan ventajas para el primero.

La opinién se encuentra muy dividida, aunque con la tendencia
a que prevalezca la teoria de que sin producirse novacién en la
obligacién fundamental, la prescripcién cambiaria afecta a esta dlti-
ma, y todo ello bajo ¢l régimen de una legislacién que se inspira en
la teoria alemana de Ja autonomia de la letra.

En Alemania también esta cuestidn ha sido discutida y resuelta
en distintos sentidos por la doctrina y la jurisprudencia; mas la
opinién predominante es la de Grundhut, segin la cual todo se re-
duce a una indagacién de voluntad, esto es, a examinar si la can-
tidad se did pro solvendo o pro soluto : en el segundo caso, existe
un pago que extingue la obligacién fundamental ; en el primero, el
crédito cambiario se acumula como accesorio sin sustituir a la obli-
gacion principal.

Francia.—«la jurisprudencia y la doctrina son antagénicasn.

LLa Corte de Casacién de Paris, en sentencia de 8 de Mayo de
1850, admitié que la prescripcidn cambiaria extingue la obligacién
principal, pero en Ja Resolucién de 4 de Diciembre de 1878 se
retractd, prevaleciendo hoy esta doctrina, funddndose en que la
emisién de la letra no opera novacién de la obligacién fundamental
(Paris, 28 de 'Diciembre de 189S ; Casacién. Paris, 28 de Abril
de 1900).

'En la doctrina se ‘inclinan los escritores a admitir la extincién
de la obligacién originaria..

Lacour & Bouteron creen que la cuestiéon depende principal-
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mente de la voluntad de las partes. La emision de una fetra ge-
neralmente posterior al contrato original es una convencién nueva
que hay que interpretar sobre la base de la buena fe y equidad.
Si el vendedor se ha reservado la actio wendili es previendo el caso
de que no pueda obtener el pago mediante la cambial; mas si
esa imposibilidad se debe a su neghgencia, no se hara recaer so-
bre el deudor sus consecuencias. Lo mismo opinan Thaller y Per-
cerou.

Lyon Caen y Renault, que en la tercera edicion de su obra
de Derecho mercantil habian defendido la opinién contraria, se
retractan en la quinta, sosteniendo que Ja emisién de un efecto
cambiario no implica novacién; pero aquella persona a cuvo fa-
vor se libra o endosa, se somete a ciertas obligaciones, entre las
cuales estad el accionar antes que la letra prescriba; si falta a su
obligacién, no puede hacer recaer sobre otros su negligencia. En
el hecho de la creacién o endoso de una letra hay una renuncia
a la prescripcién ordinaria. Thaller, comentando la sentencia de
la Corte de Casacién de Paris de 28 de Abril de 1900, segin la
cual la prescripcién de la letra no extingue la accién fundamental,
sostiene la opinién contraria afirmando que la solucién dada de-
pende de la falsa idea de que la letra no implica novacién ;' no
hay duda de que no ha sido novada, pero el crédito se ha trans-
portado a la letra y desde entonces ya no tiene existencia inde-
pendiente.

La jurisprudencia se inclina por la negativa, mientras la doc-
trina sostiene la afirmativa, funddndosc en una presuncién de vo-
luntad.

«Legislacién vigente en Cuban.—Tratase de resolver esta cues-
tion dentro de la Ley mercantil cubana que acoge un sistema mix-
to del aleman, italiano, inglés y francés, predominando éste.

Claro es que teniendo la novacién el cardcler de modo de ex-
tincién de las obligaciones por otras que las sustituyan, el libra-
miento de una letra no implica necesariamente ndvacién, como
lo han declarado muchas sentencias del Tribunal Supremo de
Cuba y Espafia.

"También las partes pueden, si quieren, extinguir la primera re-
Jacién sustituyéndola por la cambiaria, pero es necesario que cons-
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te claramente la voluntad de los contratantes sin que baste la pre-
suncién.

Por otra parte, no se puede hablar de novacién cuando la emi-
sién o negociacién de la letra es contemporanea al nacimiento de
la obligacién; por lo tanto, hay que descartar el criterio de la
novacion,

Tampoco es admisible que por aceptar un acreedor una letra
implique necesariamente su voluntad de renunciar a la accién pri-
mitiva, sometiéndose a las reglas cambiarias; la renuncia de un
derecho debe constar claramente.

Feperico Bravo Lépez,

Del Cuerpo de Letrados de Gracia y Justicia.

(Continuard.)
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REVISTAS EXTRANJERAS

Marwirtz.—Notas sobre la nueva legislacion proyeclada para el
régimen de los arrendamientos de fincas rusticas (D. J. Z., 35-

8-533/36)-

Rige en Alemania, para estos arriendos, la ley de 9 de Junio de
1920, que ha sustituido, temporalmente al menos, con sus precep-
tos los del Cédigo civil. Responde, en mudhas de sus orientacio-
nes, a asimilar los problemas de los arrendamientos en el campo a
los inquilinatos, pero no ha sido suficiente ; y, como en 30 de Sep-
tiembre de 1931 concluye su vigencia, si no se prorroga, el Go-
bierno ha redactado un nuevo proyecto, ya remitido para su exa-
men al Consejo del Imperio, convencido de que los preceptos de
la legislacién comin no responden a la actual estructura econdmi-
ca de estos arriendos, que representan el régimen de una séptima
parte del agro aleméan.

Tiéndese en el provecto a hacer mas permanente la situacién
del arrendatario y a asegurarle la indemnizacidn por mejoras en
la finca ‘que se hayan traducido en un aumento permanente de va-
lor de la misma. Hay, en cambio, alguna nevedad jurisdiccional
que puede resultar dafiosa—a juicio del autor—un Magistrado—,
como es la intervencién de agricultores, propietarios y colonos, en
la jurisdiccidn especial que se crea para dirimir los litigios que
puedan surgir de estas relaciones. No ya sélo los defectos inheren-
tes a toda intervencién de personas legas en la resoluciéon de pro-
blemas técnicos dificiles, sino el principio mismo de que sean per-
sonas interesadas, en vez de funcionarios independientes, aparte




BIBLIOGRATTA 839

las ensefianzas de experiencias pasadas, los que resuelvan esos li-
tigios, abonan en contra del proyecto en esta parte.

CrUSEN.—Los resultados de la primera Conferencia para la codi-
ficacion del Derecho internacional (D. J. Z., 33-10-649/54).

Los temas elegidos por una Comisién nombrada por la Socie-
dad de las Naciones fueron: nacionalidad, aguas territoriales y
obligaciones de los Estados, entendiendo que se encontraban en cir-
cunstancias mas propicias para ser objeto de codificaciéon. En 13
de Marzo de este afio tuvo lugar la reunién en La Haya de los
Delegados especiales de 54 Estados. Sélo se redactaron cuestio-
‘narios y se examinaron las contestaciones de ditcrentes Gobier-
nos ; pero ya el resultado de las deliberaciones sovre es..-- pun-
tos, sin llegar a dar soluciones de momento, ofrecen un conside-
rable avance en €l terreno cientifico y denotan un amplio espiritu
de concordia ; como pudo decir Matter, Presidente de la Delega-
cién francesa, entre generales aplausos, a pesar de las enormes
diferencias de criterio que separaron en muchos casos a los pre-
opinantes, no se oy6 una sola palabra poco amistosa.

GERLAND.—FE! proyeclo del Ministerio prusiano de Ciencias, Ar-
tes v Educacion popular sobre réforma de los esludios juridicos
(«Deutsche Jurisien Zeitungn», 33-11-71/24).

Comienza en este nimero de la Revista citada una serie de tra-
bajos sobre el proyccto aludido, que pretende dar a los estudios
juridicos un cardcter més practico, a expensas de la intensidad cien-
tifica; y, en la imposibilidad de resefiar siquiera en sus lineas ge-
nerales todos estos trabajos, en «que alternan Profesores, Magis-
trados y Abogados en ejercicio, llamamos la atencién de nues-
‘tfos lectores sobre el alcance de esta discusién, que ha encontrado
eco en todas las publicaciones juridicas alemanas, y sobre la casi
absoluta coincidencia en repudiar la propuesta. Resume bien esta
situacion de espiritu un parrafo que en la misma Revista, y en el
ntimero anterior al aludido, figura como de Redaccién: «Ninguna
reforma debe perder de vista que la Universidad es una Escuela
‘Superior y no una Escuela profesional. No debe, por tanto, su-
minjstrar a sus alumnos, futuros candidatos en los exdmenes, los



890 BIBLIOGRAFIA

conocimientos indispensables para aprobarlos, tarea que queda re-
servada al trabajo individual. Es, en cambio, labor propia de la
Universidad preparar al estudiante para que pueda llevar a cabo
metodicamente ese trabajo y ponerle en contacto con personalida-
des relevantes que le inicien en las diversas disciplinas juridicas.»
Y coinciden con €l las ultimas ‘palabras del articulo de Gerland:
«Nosotros, los Profesores alemanes, debemos luchar para conser-
varnos fieles al glorioso pasado de nuestras Facultades, teniendo
en cuenta que deben continuar siendo Escuelas Superiores y Es-
cuelas Superiores libres.»

Storr.—La jurisprudencia del Tribunal del Reich en materias ci-
vies—enis CNXXV de la Coleccion oficial (D. J. Z., 3s-

15, P. 996/1.003).

Este tomo, que coincide con una fecha histérica en la del Tri-
bunal, se distingue por la amplitud de contenido, que llega a todos
los 4mbitos del Derecho civil. Hay decisiones en que, si bien de
una manera indirecta, tlega a reconocerse el valor de fuente a la
jurisprudencia del Tribunal, afirmando, por ejemplo, en una sen-
tencia que cuando un Juez no encuentra orientacién para resolver
un caso controvertido en los principios sentados por el Tribunal
Supremo, le es licito acudir a los fallos de otros Tribunales v a la
doctrina de los autores. Se reconoce €l caricter limitado de la fun-
cion judicial, que debe actuar siempre dentro de la ley, sin que
le sea licito, una vez acreditada su constitucionalidad, juzgar si
es o no oporituno en tal o cual circunstancia aplicarla, o si debera
entenderla derogada ; ni tampoco censurar la conducta del Go-
bierno en la redaccion de los Reglamentos, cuando éstos no tras-
pasen la ¢rbita de la autorizacién legislativa; lo cual no impide
que, aun en un terreno hipotético, declare el Alto Tribunal que no
deber4d obscrvarse un precepto que no guarde la necesaria cone-
xién con la naturalcza del Poder legislativo, actos de mando o so-
berania, y el dmbito de sus funciones, con lo cual parece abierto
€] camino para negar obediencia a un precepto enteramente arbi-
trario, si bien con la limitacién que supone €l que en otros fallos
haya dicho que al Juez no compete examinar si una ley es o no
conforme a la Moral y a las exigencias de la buena fe en cl co-
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mercio juridico. En materia de interpretacion parece inclinarse el
Tribunal a la doctrina de la existencia de una voluntad normativa
en la ley, cuyo conocimiento puede alcanzarse mediante un ani-
lisis de la intima naturaleza del caso v el principio del equilibrio
de intereses; por eso rechaza ciertas interpretaciones de textos le-
gales, a las que califica de formales, externas o puramente litera-
les, para sustituirias por otras que busquen el fin perseguido por
la ley y el verdadero contenido de ésta. De resoluciones especia-
les citaremos algunas de las examinadas por Stoll: las que marcan
una tendencia a disminuir las exigencias de forma, en cuanto a la
validez de los actos juridicos ; la relativa a la cesiéon de las hipo-
tecas de méaximum, que declara admisible, mientras subsista la
primitiva relacién obligatoria garantizada y no se pretenda sus-
tituirla por otra, para lo cual tharia falta una verdadera novacion,
en la que consiniiese el duefio de la finca gravada, v la que, con
ocasién de la participacién de un hombre casado en una man-
comunidad de bienes, no se atreve a reconocerle el caracter de
bien comun o de patrimonio individual, aunque parece inclinarse
a esto ultimo.
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