REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO CIVIL Y ES-
PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO '

Aifio Vi Agosto de 1930 Nim. 68

[La prescripcidon de los intereses

(Continuacion.)

Segin la doctrina mas generaiizada, esta prescripcion no puede
correr tratandose de intereses iliquidos, como son aquellos que pro-
ceden en los casos en que el crédito principal estd sin liquidar (88) ;
pero Baudry-Lacantinerie v Tissier, aun aceptandola en principio,
hablan no sdlo de no ser liquido el crédito, sino, ademas, de no
poderse aun liquidar (89), v Pugliese se rebela contra ella abierta-
mente (90). Reconocemos que en un orden teérico hay buenos ar-
gumentos para 'mpugnarla, pero entendemos que en nuecstro De-
recho estd impuesta legislativamente, en toda su extensién, por ¢l
articulo 1.972; ciertamente que la literalidad del articulo sélo se
refiere a acciones para exigir rendicién de cuentas, por cesar ¢n sus
cargos los que debian rendirlas; pero esto basta para indicar el
criterio del legislador, toda vez que, como dice Manresa (g1), las
disposiciones que dicta el Cédigo después de la regla general del
1.969 constituyen, mas que verdaderas excepciones de la misma,
aclaraciones particulares de su norma y aplicaciones concretas de
dicha regla a determinados casos, que pudieran parecer dudosos sin
esa expresa regulacion hecha por ia ley. De modo que la doctrina

(88) Aubry y Rau, pag. 437; Laurent, pdg. 193: Giorgi, pag. a55: Mi-
rabelli, pag. 242; Machado, pag. 295.

(Sg) Ved pags: 623, 626 v 628,

{(g0) Pdgina 388. .

(91) Tomo XII, 3.2 ed., pag. g31.

37



578 LA PRESCRIPCION DE LOS INTERESES

no s6lo serd aplicable a aquellos casos claramente comprendidos en
el articulo 1.972, como son los intercses debidos por el tutor desde
que expira el término legal para rendir cuentas (articuio 286}, y los
que debe el mandatario de ias cantidades que apiicé a usos propios
desde el dia en que lo hizo (articulo 1.724) (92), sino a aquellos no
comprendidos en su literalidad, como sucede con los intereses que,
segtin el articulo 1.501, debe el comprador por el tiempo que medie
entre la entrega de la cosa y el pago del precio, si la cosa vendida
y entregada produce fruto o renta (intereses que pueden referirse a
cantidad iliquida, dados los preceptos de los articulos 1.447 y
1.448 (93), toda vez que e! legislador separa netamente la accibén
para exigir la liquidacién de la accidén preferente al resultado de la
misma. No habiéndose realizado la liquidacién, cabra que prescriba
la accidén para liquidar y e! crédito principal, pero no puede correr

(92) Hace aphicacion del art. 1.972 al mandato la Sentencia de 30 de
Octubre de 1917 (Jurisprudencia civil, t. 141, pag. 537).

(93) La observacidn dec que ¢! precio puede ser iliquido da al precepto
det nim. 2.2 del art. 1.501 una cspecialidad, que no encuenira Scaevola, una
vez vechazada, su aplicacién (contra el criterio de Manresa, t. X, 3.2 edi-
cién, pdg. 279) a los casos de precio aplazado; en efecto, la naturaleza de
correlativos de estos intereses (que les asignan Baudry.Lacantinc.e y Tis-
sier, pidg. 615; Crome, pag. 92; Pugliese, pig. 374; Dc Ruggiero, t. 11,
pagina 48 e implicitamente la doctrina patria: asi Manresa, t. N, 3.* cdi-
cién, pag. 278, hab'a de wcompensacién debida al vendedor v de enriqueci-
miento torticero por parte del compradorn; De Diego, Curso elemental de
derecho civil espafiol comun y foral, piag. 199, t. V, dice: «que se deben,
para evitar el enriquecimiento injusto del comprador disfrutando de la cosa
v del precio al mismo tiempon ; Castan, t. 11, pag. 355, «que estos intereses
vienen a compensar los heneficios que al comprador reportan los frutos o
rentasn ; v Scaevola, t. XNITL, pag. 7035, gque «el Cddigo no atiende ul
Hegar aqui a la responsabilidad civil del comprador, po:. dolo”o por moro-
sidad, sino simplemente a la circunstancia de que, por haber recibido la
cosa vendida y no haberse pagado el precio, obtiene utilidades que no le
corresponden» ; aunque en la pag. 400 del t. XIX habia atribufdo a estos
intereses la naturaleza de moratorios comprendidos en el nimero 1.° del ar-
ticulo 1.100) hace que sc deban, aun -especto de precio iliquido (sed en este
sentido la Sentencin de 3 de Julio de 1897) a diferencia de los moratorios a
que sc refiere ¢i namero 3.° del mismo articulo en relacién con el v.100, que
s6lo se deben siendo la cantidad liquida, por ser la liquidez uno de los re-
quisitos necesarios para que exista mora, segin la doctrina de que luego
hablaremos.
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la prescripcién especial contra los intereses iliquidos (94). Lo que
sucede es que la aplicacion de estos principios tiene un campo muy
limitado para desarrollarse en materia de intereses, dada la doctrina
del Supremo de que no existe mora, y, en consecuencia, no proce-
den intereses moratorios mientras que la cantidad principal que
deba pagarse sea iliquida; en este sentido tiene declarado en Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1901 (93), «que combinados o puestos en
relacién los articulos 1.108 y r.110 del Cddigo, no puede afirmarse
que el deudor se constituia en mora cuando la determinacién de la
cantidad pedida depende de un juicio previo encaminado a preci-
sarla, ya que por entonces no cabe estimar dicha cantidad como li-
quida, ya porque en tal supuesto los perjuicios que al acreedor se
ocasionen por la falta de pago no son imputables al deudor que de
buena fe puede entender le asiste razén derecha para negarse a las
exigencias de su adversario, y encontrandose en este caso la can-
ridad que en concepto de honorarios fué pedida en la demanda, la
cual, ademas, sélo en barte ha sido estimada, es visto que al con-
denar la Sala a la recurrente a los intereses moratorios, ha infrin-
g1do la doctrina establecida en aquelios articulos» (96), ¥ en Sen-
tencia de 13 de Julio de 1904 (97), «que no habiendo estado liquida-
da la cantidad que por razén de perjuicios debe abonarse, no puede
estimarse que se incurriera en mora mientras no tuviera conoci-
m'‘ento en virtud de requerimiento por reclamacién judicial o extra-
judicial de la cantidad que debia abonar, conforme a lo dispuesto
en el articulo t.10o del Cédigo civiln (g8).

(04) Pero recuérdesc que ia accién para exigir la reandicién de cuen-
tas al tutor prestribe también por el transcurso de cinco afos (art. 287).

(95) Junsprudencia cwil, t. g1, pag. 28o.

(96) Se la condenaba al pago de intereses por demora, desde la inter-
posicién de la demanda.

(97) Jurisprudencia crnl, t. oS. pag. Sgo.

(98) La misma posicién adopta la doct-ina patria: asif, Scaveola, to-
mo XIX, pag. 466 Manresa. t. VIII, 3.2 ed., pig. 106; Valverde, t. I11,
pagina 100; De Diego, t. V, pag. 71, Castan, t. I, pAg. 15; v en la doc-
trina extranjera moderna, De Ruggiero, t. 11, pigs. 43 y 125, nota 1.3, 1
Salvat, pag. 199. Pero ya Windscheid (Diritto delle Pandelte, Torino 1904,
vol. Il, parte primera, pag. go) parecié no admitir la neccsidad de liqui-
dez en ¢l crédito para que exista mora ; y contra clla se manifiestan en té--
minos mas o menos absolutos Giorgi (t. II, padg. 181). Segré (Rivista del
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[En cuanto a la interrupcidn de esta prescripcion, segin algunos
autores (99) y jurisprudencia (tco), la demanda del capital inte-
rrumpe la prescripcién de fos intereses, como accesorios que son
de aquél; pero nosotros entendemos, con Mirabelli (tor) y Pu-
gliese (102), que hay que rechazar tal solucidon (103). Los intereses
presuponen un capital que los produce, y de aqui que la interrup-
cién respecto de la prescripcion de los primeros afecte a la del se-
gundo ; pero en cambio, el capital puede no producir intereses, y
de aqui que no es exacto que el que demanda un capital demande,
necesariamente, también los intereses. «La falta de expresa recla-
macidn de los intereses—dice Pugliese—debe ser interpretada contra
el demandanie como reconocimiento de haber sido satisfechos o
como renuncia, y esta solucidn parece desprenderse del parrafo
primero de nuestro articulo t.110n (104).

Después de la interrupcion de la prescripcién de los intereses,
la prescripcién que comienza nuevamente a correr es de la misma
naturaleza que la anterior ; asi hay que admitirlo, aunque se trate
de interrupeidén por reconocimiento de deuda. Lo que puede suceder
es gue hava no s6lo un mero reconocimiento, sino novacion de la

diritfo commerciale, afio 1917, vol. 11, pag. 486): Pugliese (pag. 388); Col-
mo (pag. 3o0g); e! Tribunal federal suizo, que tiene declarado que la diqui-
dez no cs una conditién necesaria de Ia mora; reciente jurisprudencia ita-
liana (citas en Puglicse, pag. 389, notas 1+ y 2) y de la Suprema Corte na-
cional argentina v Cama'a comercial, las cuales han resuclto invariable-
mente quc en las demandas por cantidad iliquida Jos intercses se deben
desde ¢l dia de su notificacion, porque desde entonces existe la mora del
deudor (citas en Salvat, pig. 199, notas 181 y 182).

{99) l.aurent, piAg. 140; Baudry-Lacantinerie y Tissier, pag. 427.

(100) Casacién belgu citada por Baudry-lacantineric y Tissier, pag. 427,
nota 1; Camara comercial argentina citada por Co.mo, pag. 655.

(101) Pégina 166.

(ro2) Pagina 236, nota 3.

(102;) Puede enconirarse también aporo para ello en el criterio manifes-
tado cn ¢! primer considerundo de la Sentencia de 3 de Julio de 1904 (Ju-
risprudencia cinl, t. 98, pag. 773

(104) Ved, no obstante, las consideraciones de Crome, en pag. 79.—Sc-
gin da Sentencia de 17 de Octubre de 1923, el parrafo segundo del art. s.110
se limita a las obligaciones de capital con intcreses, por su texto clarisi-
mo y por el lugar que ocupabu el pirrafo primero en el proyecto de 1831,
que era ol tratar del simpic préstamo.
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deuda, en cuyo caso, desaparecida la primera obligacién, la Unica
prescripcidn que hav que tener en cuenta es la correspondiente a la
naturaleza de la nueva obligacién (1035). IEn este sentido hay que
interpretar la declaracion hecha por el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 26 de Octubre de 1904 (106), de que para los efectos de la
prescripcidn del articulo 1.966, «no puede servir de base el origen,
causa o razén del reconocimiento de la deuda, sino la naturaleza de
la obligacién contraida por razén de este mismo reconocimien-
to» (107).

En dltimo lugar, como ya indicamos, vamos a ocuparnos, del
problema que suscitan los intereses hipotecarios. En efecto, los in-
tereses pueden estar garantidos hipotecariamente ; segun la ley Hi-
potecaria, con perjuicio de tercero, la hipoteca no asegura sino
que los intereses de los dos Ultimos afios transcurridos v la parte
vencida de la anualidad corriente (articulo 114), y siempre que la
estipulacién y cuantia de dicho interés resulten de la inscripcidn
misma (articulo 145) (108); no existiendo tercero que pueda resultar
perjudicado, es extensiva la hipoteca a la seguridad de todos los
intereses (109); v puede dudarse de si la prescripcién que estamos

o

estudiando scra aplicable también cuando se proceda por accion

(105) Laurent, pags. 177 v 3o02; Baudryv-Lacantinerie y Tissier, pagi-
nas 397, 408 y 632; Giorgi, pag. 415; Mirabelli, pig. 148: Pugliese, pa-
gina 196.

(106) Jurisprudencia ciml, t. 9g, pag. 237

(107) Ved con relacién al asunto: Manresa, t. XII, 3.2 ed., pag. qz1;
Alas, De Buen v Ramos, pdg. jo3; los articulos 137 del Cédigo suizo de las
obligaciones v 218 decl Cédigo civil alemdn; v la ju'isprudencia argentina
citada por Colmo, pag. 630.

(108) Sobre si asegura los interescs legales moratorios, ved ¢n sentido
afirmativo Barrachina (Derecho hipotecario v notanial, t. 111, pag. 87) v
Morell (Comentarios a la legislacion hipotecaria, 2.2 cd., t. 111, pag. 746)
v negativo, Cruzado (el art. 113 de la les Hipotecaria, en Revista de Le-
gislacidn 'y Junsprudencia, t. 124, pAg 233) v Beraud (Tratado de Derecho
I'mmobiliario, t. 11, padg. 237, nota 1.—Respeclo a si los intereses estdn tam-
bién asegurados sobre ¢l mdximum, en la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes de crédito, ved, cn scntido negativo, Morell (ob. cit., 1.2 ed., t. 1V,
pAgina 245) v afitmativo, Parés (Revista de Derecho Priwado, t. V., pag. 11,
«Hipoteca en garantia de cuentas corrientesn) y Ribo (Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, afin 1925, pAg. a20, «la hipotcca de méximumn).

(109) «Exposicién de motivos de la ley de 186, parrafo 131



582 LA PRESCRIPCION DE LOS INTERESES

real, tal como la hipotecaria (110), o solamente cuando se pro-
ceda por accién personal. El Tribunal Supremo, en la Sentencia
de 31 de IEnero de 1903, ya citada, parecié partir del supuesto de
que Ja prescripcién del ntmero 3 del articulo 1.966 es sélo aplicable
tratdndose de acciones personales, como se deduce de que para
fundar la aplicabilidad de esta prescripcion a las pensiones censales
se alegase que «prescriben a los cinco arfios, porque siendo perso-
nales (las acciones para su cobro), a tenor del articulo 1.623 y de la
doctrina legal establecida, entre otras Sentencias, en la de 17 de
Noviembre de 1896, hay que atenerse al nimero 3 del articulo 1.966».
Pero frente a esta tendencia, la doctrina representada por Manre-
sa (111), Mucius Scaevola (112), Morell (113) v Castdn (114), en-
tiende (115) que, dada la generalidad del numero 3 del articulo 1.966,
no hay base para esta distincidn (116). A la misma solucion condu-
cen los antecedentes expuestos acerca del origen y finalidad de esta

(r10) Articulo 147 de la ley Hipotecaria y Resoluciéon de 5 de Julio
de 1922.

(111) Tomo XI, 3.2 ed., pags. 82 y 92.

(112) Tomo XXIV, pag. 380.

(113) Tomo 111, pag. 752, 2.2 ed.

(114) Tomo II, pag. 493.

(115) Sanchez Romén ‘o entendié dc otro modo, v refiriéndose en ge-
neral a las pensiones censales, dice respecto de su prescripcidn (t. 111, pa-
gina 748) que, segin el art. 1.963 las acciones reales sobre bienes inmuc-
bles prescriben a los treinta anos v esta consideracién tienen, conforme al
numero 10 del art. 334 y al art. 336, los derechos reales o las mismas pen-
siones que graven con carga real una cosa inmueble.

(116) La afirmacién que se hace en términos absolutos en esta Sen-
tencia y ¢n la de 17 de Noviembre de 18¢6 que cita, de que la accidn que
se ejercita para cl pago de las pensiones es personal, es, ademds, en si, errd-
nea, como pusieron de relieve Manresa (t. XI, pAg. 94) ¥y Scacvola (t. XXIV,
pagina 379) v ha sido reconocido por ¢l mismo Tribunal Supremo, que en
Sentencia de 1 de Mayo de 1914 (Jurisprudencia civd, t. CXXX, pdg. 245)
ha declarado «que, a tenor del art. 1.6235 del Cédigo civil, los censos pro-
ducen accién real sobre las fincas gravadas, que puede ser utilizada, ademis
de la personal para el cobro de las pensiones atrasadas y de los dafios e in-
tereses, confirmandolo el precepto del art. 1.659 ¥ sus concordantes al regu-
lar consecuencias procesales del ¢jercicio de dicha accidn; sin que contra
tal doctrina sea de apreciar la cita hecha por recurrente de Sentencias dic-
tadas sobre cuestiones de competencia de jurisdiccién ¥ prescripcién de ac-
ciones personales, que no resuelven directa v principalmente el punto de
que se tratan.
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prescripcion, toda vez que se originé precisamente respecto de ac-
ciones reales, y existe el mismo peligro de aplastamiento por acu-
mulacién de los atrasos (117).

Pero al tratar en concreto de la prescripcidn de la accién para
reclamar intereses garantidos hipotecariamente, se presenta en con-
tra un argumento particular, y es el de que la accién hipotecaria es
objeto de una prescripcén especial consignada en el articulo 1.964
del Cédigo civil y en el articulo 128 de la ley Hipotecaria, y dadas
estas disposiciones, podria sostenerse que esta prescripcién es de
preferente aplicacién por ser de mayor especialidad, toda vez que
se refiere concretamente a una sola accidén: a la accién hipoteca-
ria (118). Asi parece entenderlo Barrachina (119) (aunque su idea
est4d obscura), refiriéndose a los intereses moratorios. Morell, en
cambio, decide claramente lo contrario: «Mientras la finca hipo-
tecada contintie en poder del deudor y no existan terccros interesa-
dos—dice (120)—, el acreedor puede exigir fodos los créditos atra-
sados y cobrarsc de ellos con el valor de io que se le hipotecd, sin
mds limite que el derivado de la prescripcion de cinco anos, reco-
nocida en el articulo 1.966 del Codigo, nimero 3, en cuanto a todo
pago que deba verificarse por afios o en plazos mds breves, o la
que pueda resultar de la aplicaciédn de las disposiciones del articu-
la 1.110 con relacién a la mora en el cumplimiento de las obliga-
ciones.n

Nos inclinamos resueltamente a esta tltima solucién, en favor
de la cual, a mas de las razones antes indicadas respecto a la apli-
cabilidad a las acciones reales, creemos que puede aducirse con-

(r17) IL.a doctrina aparece explicitamente consagrada por el art. 1.162
del Nowisimo Cddige civil mejicano, al declarar aplicable esta prescripcién
de cinco afios a las prestaciones periddicas «va se haga el cobro en virtud
de accién real o de accidén personaly.

{118) Aun cuando particndo de la consideracién opuesta (de atribuir ca-
rdcter, de ordinaria a esta prescripcién) la misma idea de una amplia apli-
cacién reflejan las siguientes palabus dc Alas, De Buen y Ramos (pagi-
na 3ni, nota 1): «En realidad—escriben—puede decirse que hay cuatro ti-
pos de prescriptiones ordinaias, pues ¢l art. 1.964 dice que la accién hi-
potecaria prescribe a los treinta afos, y dada la generalidad de este pre-
cepto y el lugar cn quec estd colocado, patcce indicar que el legislador con-
sidera esta prescripcién como una de las ordinarias.»

(119) Tomo 111, pag. 88.

(1z0) " Tomo 11I, 2.8 ed., pag. 738.
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cretamente : que anle la falta de un fundamento ¢laro del precepto,
su interprefacién debe ser restrictiva, y tanto mas en contraste con
otro de fundamento tan vigoroso como el referente a las prestacio-
nes periddicas de que tratamos, y que a la misma solucién de pre-
dominio del numero 3 del articulo 1.966 conduce el fundamento
que mas adecuadamente puede asignarse al preceplo que consagra
esta prescripcion especial para la accién hipotecaria. Nos explica-
remos.

Decimos que falta un fundamento claro al precepto, porque es
es de sospechar que la adopcidn de este término especial por el Co-
digo, mds que a una idea meditada (compensacidén de la garantia
hipotecaria ofrecida, segtin Manresa (121), proceda de haberse limi-
tado el Cédigo a reproducir el precepto de la ley Hipotecaria que
fijaba este plazo. Si se hubiera examinado detenidamente e! asunio,
creemos mas probable que se hubiera rebajado el plazo a los quince
afios que se fijan para las acciones personales, como lo exigia el
espiritu del proyecto de 1851 y de la ley Hipotecaria : en efecto, Go-
vena (122), fundamentando el articulo 1.967 del provecto de 1851,
que fijaba la prescripcién de toda obligacion personal por deuda
exigible por diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, aun-
que subsidiariamente haya hipoteca (123), decia : 'El sefior conde de
ja Cafada, citando a Gdmez, defiende la Ley 63 de Toro en cuanto
hace durar esta accion por treinta afios. Pero la hipoteca en las
obligaciones o deudas exigibles no es mds que un accesorio, un
subsidio ; ¢ cdmo, pues, ha de atraer v desnaturalizar lo principal ? ;
y la exposicién de motivos de la primitiva ley Hipotecaria (124),
después de poner de relieve las dudas que habia suscitado ¢l derecho
anterior, segun el cual, siendo el plazo de prescripcién de las obli-
gaciones de veinte afios, estaba dispuesto que cuando en ta obliga-
cién hubiera hipoteca, la deuda se prescribiera por treinta afios y
no menos (ley 63 de Toro), y se sostenia por algunos jurisconsultos
que la accidn hipotecaria podia tener mayor duracién conforme a lo
dispuesto en las Partidas, declara: «Necesario era poner limite a
cstas diferentes interpretaciones y fijar el tiempo que debe durar

(121) Tomo NI11, 3.* ed., pag. gzs.

(122) Tomo 1V, pag. 325.

(123) El Cddigo argentino lo reproduce ¢n su art. 4.023.
(124) Parrafo 143.
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la accién hipotecaria ; la Comisidn propone el de veinte afios, pos-
que sicndo éste el sefialado para la prescripcion de las acciones per-
sonales a que esta adherida la hipoteca, perdiendo éstas su fuer-
za, no debe conservarla la hipotecaria, pues que, extinguido el cré-
dito, no puede menos de considerarse extinguida su garantia.» Pues
bien, la ley de Bases, en su base primera, disponia que el Cédigo
tomara como base el provecto de 1851 en cuanto se halla contenido
en éste el sentido y capital pensamiento del derecho histérico patrio
v la base vigésimasexta (que aunque no menciona expresamente la
prescripeidn, su colocacidn v su expresidén de que en cuanto a «las
formas, requisitos v condiciones de cada contrato en particular se
desenvolverdn y definirdan con sujecién al cuadro general de las
obligaciones y sus efectos», indican su amplio alcance) imponia el
criterio de inspirarse en los desenvolvimientos que exija la incor-
poracién al Cédigo de las doctrinas propias de la ley Hipotecaria
debidamenie aclaradas en lo que haya sido materia de dudas para
los Tribunales de Justicia v de seguridad para el crédito territorial,
¥ ante estas indicaciones no creemos que sea necesario insistir acer-
ca de la solucién que se imponia.

Y hemos dicho que a la misma solucidon de predominio del nd-
mero tercero del articulo 1.966 conduce €l fundamento que mas
adecuadamente puede asignarse al precepto que consagra esta pres-
cripcién especial, porque, a nuestro juicio, aunque no es prohable
que en ello pensaran nuestros legisladores, considcrando objetiva-
mente el sistema del Cddigo, el fundamento mas sélido que puede
enconirarse para esta especial prescripciéon estd en la modificacion
introducida en el articulo 1.875, al airibuir a la inscripcidn, respecto
de la hipoteca, el caracter de ser s)empre constitutiva (123), toda vez
que la inscripcién en el registro (126), por la critica a que estan
sometidos sus presupuestos necesarios (principio de legalidad) y
por la publicidad y presuncién de verdad (juris et de jurc o juris

(125) Sobre la distincién de las inscripciones en constitutivas v declara-
tivas, ved D. Jerénimo Gonzilez: «E! principio de¢ inscripcionn, en REvista
CriricaA DE DrrecHO INMOBILIARIO, afio 1923, pAgs ;71 ¥ siguientes, v sus
«Estudios de Derecho Hipotecarion, pég. 206.

(126) No mediando inscripcién hay que entende:, que las acciones deri-
vadas de la obligacién de constituirla v del acuerdo abstructo prescriben a

los quince afos, Ved en este sentido, C. Lépez de Haro, Tratado de Legis-
lacién hipotecaria, pag. 1.188, y para orientarse sobre el asunto, e! analisis
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tantum, segin los casos) a ella inherentes, es algo antitético a la
incertidumbre del derecho que constituye la base de la prescrip-
cién (127). En este sentido, el Cédigo civil suizo (128), en su articu-
lo 807, ha llegado a sentar el principio de que : «La inscripcién de
una hipoteca hace ¢! crédito imprescriptible.»

Pues bien, -admitido tal fundamento, la consecuencia debe ser
también excluir de su aplicacidn a los intereses, como vamos a ver.

Respecto al derecho suizo, en los Comentarios de Schneder y
Fick (129) se dice que: «La cuestion de saber si los intereses de
capitales garantizados con hipoteca prescriben por cinco aflos, con-
forme al articufo 128 del Cédigo de las obligaciones, o son, por el
contrario, imprescriptibles, a tenor del articulo 8o7 de! Cédigo civil,
no estd dilucidada netamente. El articulo 128 esta basado sobre la
idea du que los intereses deben ser reglados al fin de cinco afios, y
esto nos hace admitir que los intereses de este género son prescrip-
tibles. La nscripcién en el registro inmobiliario no tiene lugar méas
que para el tipo de interés ; se puede, pues, decir que después de los
tres afios previstos en el articulo 818, no hay ninguna reserva hecha
en favor de los intereses.» Tal solucién parcce, en efecto, indudable
ante ¢l precepto del ndmero tercero del articulo 818, al fijar un limi-
te de caracter absoiuto a la garantia de los intereses, como lo con-
firman las palabras de la exposicién de motivos a él referentes (130),
y prueba de ello es que habi¢ndose ilevado a cabo la revision proce-
dente para agregar el Céodigo de las obligaciones al Cédigo civil,

que hace D. Jerdnimo Gonzédlez en su estudio «Valor hipotecario del consen-
timienton, en ReEevisia Cririca pe DerecHo INmoBILIARIO, afo 1926, pagi-
nas 325 y 526.

(127) La Sentencia de 8 de Mayo de 1go3 (ya citada) sefiala el fundamento
de la prescripcién considerdndola «encaminada, principalmente, a dar fijeza
y certidumbre a la propiedad y =n toda clase de dercchos emanados de las
relaciones sociales y de las condiciones en que se desarrolla da vida, aun
cuando éstas no sc ajusten siempre a principios de estricta justicia, que hay
que subordinar, como mal meno', al que resultarfa de una instabilidad in-
definidan.

(128) Edicién trilinglie, A. Francke. Berna, 1908.

(129) Commenlaire du Code federal des Obhgations, por A. Schneider
. Fick; t. 1, revisado por T, Fick con la colaboracién de A. de Morlot;
traduccion francesa de Max-E. Porret. Neuchatel, 1gri. Pag. 265, nam. 15,

(130) Exposé des motifs de I'avant projet du Départment [édéral de Jus-
tice et Police. Berne, 1go1. T 111, pag. z203.
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como libro V (Ley de 30 de Marzo de 1911), no se creyé necesaria
aclaracion alguna.

En el sistema del Cédigo civil aleman, la solucidn de la cues-
tidn era mAs necesaria, porque no se limita, en general (131), la
responsabilidad respecio a los intereses (132); de aqui que se con-
signe explicitamente y con insistencia. £l Cédigo civil alemdn par-
te de la independencia entre el crédito y el derecho real de hipote-
ca, y, a diferencia de nuesira legislacién, en donde, como dice don
Jerénimo Gonzalez (133), «lo que propiamente prescribe es el cré-
dito que arrastra consigo al derecho real», admite que el segundo
sobreviva a la prescripadén del primero; asi, su articulo 223 esta-
blece que la prescripcién del crédito garantido con hipoteca no im-
pide a su {itular exigir el pago sobre ¢l objeto afectado; v en cuan-
to al derccho real de hipoteca, el arriculo goz2 dispone que las ac-
ciones derivadas de derechos inscritos no prescriben. Pero en ambos
artfculos cuida de consignar la excepcién relariva a la prescripcidn
de los intereses; segtn el articulo 223, la disposicién antedicha no
es aplicable a la prescripcion de los atrasos de intereses o de otras
prestaciones periédicas, y segin el articulo 9oz, la imprescriptibi-
lidad no es aplicable a las acciones que ticnen por objeto los atra-
sos de prestaciones periddicas. Todavia el articulo 5.171, al regular
un procedimicnto provocatorioconsignatorio, mediante el cual pue-
de privarse al acreedor desconocido de su derecho hipotecario, es-
tablece que la consignacion de los intereses sélo es necesaria en el
caso de que su tipo esté inscrito en el Registro y que los intereses
anteriores a los cuatro afios precedentes al pronunciamiento de la
sentencia de desposesion no deben ser consignados. Segtin Nuss-
baum (134), alcanzan los plazos ordinarios de prescripcion a las re-
clamaciones de atrasos de intereses hipotecarios, porque éstos no
gozan de los beneficios de la publicidad, pues en la inscripcidén sélo
se indica el tipo de interés.

(131) La excepcidn en el articulo 1.190.

(132) Ved sobre ello, Nussbaum : Tratado de Derecho Hipolecario alemdn,
pagina g3 y siguientes.

(133) «La reforma de la Ley Hipotecaria en sus a‘afculos 41, 399 v aom,
Rrvista Critica pE DerrcHo InmoBiLiaRIO, afio 1927, pAg. 767.

(134) Pag. 45
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tro Derecho, y él nos lleva necesariamente a concluir que la pres-
cripcién de los intereses hipotecarios se rige por el niimero tercero
del articulo 1.966. IEl hecho de fijar determinada afeccidn hipotecaria
en garantia de los intereses v costas—como es frecuente en la prac-
tfica—no creemos que pueda alterar los términos del problema, toda
vez que en estos casos la hipoteca constituida tiene el cardcter de
hipoteca de maximum (135), quedando, en consccuencia, supeditada
su efectividad a la prueba de la existencia del crédito (136), que es
lo que prescribe en nuestro Derecho.

JosE M. Casapo PALLARES,
Abogado del Estado.

(133) Ved D. Jerénimo Gonzilez: «'relacién de costas procesalesn, on
Revista Crinca pr Drreciio InmoBiLiario, afo 1926, pag. 3s.

(136) Ved el segundo considerando de la resolucion de 31 de Encro de 1923
v el primero de la sentencia de 2 de Lnero de 1928 (Gaceta de 20 de Febre
ro de 1930, pag. 3). Ved también las conferencias de D. Jerdnime Gonzdlez
sob e «La Hipoteca de Scguridadw, publicadas en Revista de Derecho I’riva.
do, t. VII; especialmente pdgs. 132 v 181.




Métodos juridicos”

Ignoro a quién habrd hecho méas flaco servicio la Seccion de
Ciencias Morales y Politicas al traerme aqui a inaugurar este cur-
sillo de materias algo fuera de su competencia; no sé si saldrd
perdiendo méis el respetable auditorio que los colaboradores que
han de seguir a un portaestandarte de tan menguada prestancia,
o si quedaré en el peor lugar yo que no estoy ahora en condiciones
de salud, ni espirituales, para encargarme de la tarea de inaugurar
éstas, tan gratas para todos desde otro punto de vista.

Voy a formular algunas observaciones que me han preocupado,
especialmente en estos dltimos tiempos, sobre los llamados méto-
dos juridicos.

Como natural de un distrito minero en donde la explotacion
de las capas, la preparacién y benehcio de los minerales y los pro-
blemas del transporte ahsorbian la atencién de los intelectuales,
v donde el contacto con los Juzgados parecia, en cierta manera,
bochornousu, y acaso por una disposicion especial para las ciencias
exaclas, que contrastaba con la poaquisima aficién a las juridicas,
siempre fui facil a los entusiasmos mateméticos e inclinado a hacer
comparaciones entre los alentadores resultados a que conducen los,
calculos aritméticos y la confusién que en el Animo producen las
investigaciones sobre cualquier punto de derecho.

De vuelta a mi pueblo en las vacaciones académicas, debia
conceder beligerancia en el casino de la botica a ingenieros, mé-
dicos, farmacéuticos y personas letradas, que discutian sobre cues-
tiones de Estado con una suficiencia muy superior a la mia, y me

(1) Se han aprovechado para desenvolver ¢! tema las cuartillas taqui-
graficas de una conferencia dada por el autor en el Ateneo de Madrid.
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encontraba hostigado v acorralado por los argumentos de quienes,
sin tener ni siquiera las escasas ideas que vo me figuraba haber
recogido de Aristételes, Platdon, San Agustin, Santo Tomdés, Moro,
Campanella, Wolff y Krause, sacaban del fondo de su buen sen-
tido mas fruto que yo de mis clasicos.

Era 1nuatil que buscase las resoluciones juridicas siguiendo el
camino por donde, casi nifio, llegaba a descubrir un teorema que
si como el Mediterraneo estaba ya descubierto hacia siglos, repre-
sentaba para mi una conquista del razonamiento propio. Cuanto
de precision y seguridad encontraba en el procedimiento mateméa-
tico, se traducia en obscuridad y vacilacién ante cualquier cues-
tién juridica.

Voy a condensar en ejemplos el estado de mi conciencia de
estudiante.

En una sala de billar, después de comer, me indicé un amigo,
no sé si por plantearme un problema, que un abuelo suyo, herrero,
pesaba en su taller la mercancia que vendia, hasta 40 libras, con
una balanza ordinaria, en que empleaba cuatro pesas tan solo, es
decir, que todos los numcros entcros entre 1 v 40 los obtenia co-
locando en uno u otro platillo las pesas en cuestién. LEsta es de
las més sencillas, y pronto hallamos que se trataba de piezas que
pesaban 1, 3, g y 27 libras. Un peso de 2 libras, por ejemplo, se
obtiene colocando la de 3 a un lado y la de 1 en el otro platillo,
y asi sucesivamente. El pasatiempo no encerraba grandes dificul-
tades, y solo me permito citarlo para preseniar a vuestra vista el
camino seguido en la investigaciéon de una verdad, sabida por
cuantos hayan profundizado un poco en sistemas de numeracién,
pero, quizas, desconocida para alguno de vosotros, ajeno a estos

estudios.
‘ Dando vueltas en mi cabeza a los numeros apuntados, llamé
mi atencién la particularidad de que todos eran potencias de 3.

27 =3% 9g=3% 3=3"y t =3% ya que la potencia cero
de un ndimero tiene por simbolo la unidad. E inmediatamente se
me ocurrié ensayar la potencia inmediata 3* = 81, comprobando
que funcionaba en ¢l problema como las anteriores. [.a cuestién
propuesta era, por lo tanto, un caso particular de un principio
general, y como el poner las pesas en un platillo es una operacién
que puede representarse con el signo mas (+), mientras el colo-
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carlas en el otro lado equivale a susiraer o emplear el signo me-
nos (—), llegué facilmente a la conclusién de que todo nimero
entero puede ser consignado en potencias de 3, empleadas una
sola vez con el signo mis 0 menos.

Asi: 297 = 3° + 3* — 3°.

Al mismo resultado fui conducido pensando en que si todos
los numeros pueden ser escritos en potencias de 2, empleadas una
sola vez y con signo positivo, .

N — 2”7 + 2n—1 L gn—z 1 + 1,

bastaba colocar, en vez de 2n, su equivalencia (3 — 1)1, para que
en el resultado aparecieren solamente estas dos cifras. En cuanto
a la condicién de que no saliesen repetidas las potencias, quedaba
también justificada, porque el coeficiente 2 se transformaba, a su
vez, en (3 — 1).

Como veis, habia yo empleado en este razonamiento la ana-
logia: el hecho de ser todos los numeros potencias de 3, me llevo
inmediatamente a ensayar la potencia superior inmediata, y al com-
probar que desempefnaba ¢l mismo papel que las otras formulé el
principio general por induccion. Después deduje de un teorema
sobre el sistema de numeracién hinario, que me era conocido, la
misma regla.

En cambio, el planteamiento del problema juridico més sen-
cillo me sumia en el mas profundo desconsuelo. Las armas del
discurso se embotaban en los complejos tejidos de la vida social,
y lo mismo cuando dehatia con los socialistas de mi pueblo la
intervencién de los Estados Unidos en la guerra de Cuba, que
cuando en 1906 leia las enérgicas disposiciones del Gobierno fran-
cés sobre asociaciones culturales, sentia vacilar mi espiritu, cuando
no me dejaba arrastrar por un entusiasmo pasajero, que cubria
los defectos del razonamiento.

Sin embargo, yo oia que en el fondo de la conciencia tenemos
un maestro infalible, que para cada situacién hay una ley, gra-
bada con caracteres indelebles y claros en el corazén humano, y
que el derecho natural estaba escrito con letras de oro en un libro
siempre abierto ante nuestros ojos.

Con un cierto desdén por los estudios salfa de las catedras de
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derecho convencido de que, cuando no se me recitaban vulgari-
dades, se me exponian teorias en cuvo contenido v alcance dis-
crepaban cuantos las abordaban.

¢ Podrian salvarse estas dudas v encauzarse tales investigacio-
nes resolviendo previamente la cuestion del método juridico?

La palabra método, derivada de otra griega, que significa ca-
mino, designa el procedimiento, la via espiritual que hemos de
seguir para alcanzar el conocimiento cientifico en una materia.
¢ Se presta el derecho, lo mismo que las matematicas, a un seguro
laboreo, a una investigaciéon firme, a un razonamienio indestruc-
tible que permita los avances cientificos sin temor a que las con-
mociones de la opinién derrumben las penosas edificaciones ele-
vadas? ¢ O estamos en un campo abhierto a todos los pareceres v
hemos de luchar en iguales condiciones con los ingenieros y los
médicos, con los literatos y los periodistas? Ante la idea de que
la especializacién, adquirida tras largos afios de estudio, de nada
sirviera, momentos hubo en que me parecia un verdadero deber
el aconsejar a mis compareros que no gastasen el tiempo en per-
feccionar su técnica v que sc dedicasen al estudio de la apertura
del juego de ajedrez o del gambito de Evans.

Al elegir un tema enfocado sobre los métodos juridicos, os doy,
sin embargo, la prueba de que no desconfio, o, mejor dicho, no
desespero de hallar la via. lL.ejos de mi la pretensiéon de sentar las
lineas por donde ha de marchar el espiritu humano, si quiere lle-
gar a la adquisicién de la verdad juridica. Ni siquiera intento
presentaros la cuestion del método en los momentos actuales. Tan
sélo tharé algunas observaciones sobre las conquistas de la doc-

trina.
*® % %

Acaso la prueba mds elocuente del fracaso de los juristas, en
el asunto que nos preocupa, se encucntre ¢n una serie de confe-
rencias o lecciones dadas en el Collége Livre de Sciences Sociales,
de Paris, a fines de 1gog y principios de 1910, bajo la presidencia
de M. Paul Deschanel, v que fueron inauguradas por el gran
Salcitles.

En la oracién inaugural este ilustre profesor, después de indi-
-car que un cuarto de siglo antes apenas si se hablaba de la cues-



METODOS JUR{DICOS £93

o}

tién de método, alude a la vejez de los Cédigos, a las profundas
transformaciones econdémicas, al estado de dispersién en que se
encuentran las leyes administrativas, al papel del Consejo de Es-
tado, que primero valiéndose de la equidad y luego del método
constructivo habia creado al lado de las leges un verdadero jus...
para plantear el problema de mayor agudeza en los siguientes
rérminos : ¢ COmo negarse a interpretar el derecho mismo en el
sentido de las concepciones sociales que tienden a generalizarse
y a imponerse?

Y la cuestién que preocupa al maestro es la relativa al poder
arbitrario que se quiere conceder a los Jueces para reformar la ley
por medio de subterfugios.

Dentro de este marco, tan desproporcionado por su mezquindad
con las extraordinarias facultades del jurista francés, a quien Bon-
necase acusa de revolucionario, se mueven los conferenciantes, al
desenvolver los métodos juridicos.

Ciertamente, la leccién de M. Larnaude sobre «El derecho pi-
blico, su concepcién y su métodon, ni hard palidecer, como él mis-
mo reconoce, al inmortal Discurso de Descartes, ni elevari el con-
cepto que tenemos de las Facultades de Derecho, a quienes separa,
al menos formalmente, de las Escuelas profesionales. Pasen sus
afirmaciones, acaso un poco anticuadas, sobre la necesidad de que
la teoria del Estado, que estd muy lejos de la negra suerte que la
augura M. Duguit, asi como su organizacién y sus funciones, y
sus relaciones con los individuos y los grupos, sean construidas
juridicamente ; pero suponer que por el solo hecho de clasificar
el derecho publico como disciplina juridica la cuestién del método
se halla resuelta, parece infantil. Y mdas la exposicién de este me-
todo, compuesto de induccion (que consiste esencialmente en in-
vestigar los principios en las ‘Constituciones, Cédigos, leyes...,
en la prdctica y en las manifestaciones de la vida juridica) y de
deduccion (sacar las consecuencias de los principios encontrados
para las variadisimas hipétesis que la realidad nos presenta). Bien
es verdad que el profesor de derecho piblico no puede limitarse
a este método estrictamente juridico, por lo que M. Larnaude le
aconseja que interrogue a la historia y a la legislacién extranjera
y que no desdefie el derecho ideal apriorista. Pero jqué hemos de
esperar de quien, refiriéndose a la adaptacién del derecho a los

38
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hechos, exclama: «La cuestién tiene poca importancia para 2! le-
gislador, cuya accién es libre». :

Berthélemy, a quien correspondié «El método aplicable en el
estudio del Derecho administrativon, relega al terreno filoséfico la
cuestién del origen de la autoridad, al derecho constitucional sus
formas y a la economia politica o a la social su alcance, para cen-
trar el deredho administrativo en el funcionamiento de los servi-
cios publicos, y sefala como caracleristicas la extrema diversidad
de su objeto, la gran movilidad de sus disposiciones y la ausencia
de codificacién. Estos tres caracleres imponen, en la cuestiéon de
método, conclusiones negativas. [Las verdades fundamentales en
que se apova la miquina administrativa y las precauciones que
conviene adoptar para ponerla en marcha nos serdn reveladas por
el conocimiento de la situacién politica y econdémica, por la obser-
vacién thistérica, por las experiencias del pasado, por los ¢jemplos
de la vecindad y por el estudio minucioso de las necesidades cuya
satisfaccién exija la voluntad general.

Dado el papel importantisimo que a la materia econdmica se
concede en el estudio del derecho, era natural que se tratara tam-
hién en estas conferencias de los métodos en Economia politica,
y en el desempefio de esta tarea, M. Truchy comienza afirmando
que las vivas querellas de los economistas se han amortiguado en
la actualidad, y concluve recordando, con Paretio, que las discu-
siones sobre el método en Economia politica carecen de utilidad.
En realidad, la existencia de dos métodos, el inductivo, que ob-
serva los hechos, los clasifica e infiere sus relaciones, y el deduc-
tivo, que parle de los principios generales obtenidos de otras cien-
cias, responde a dos concepciones de la Economia politica y tie-
ne sus titulos de legitimidad. La escuela clasica, después de ha-
her proclamado la necesidad de ambos procedimientos, se dejé6
seducir bajo la influencia de Ricardo por el razonamiento abstrac-
1o y provocd la réplica de la escuela histérica, que estudiaba los
hechos econémicos en sus caracteres concretos. El alento estudio
de los materiales disponibles condujo a las monografias de la
escuela de La Play y a los procedimientos estadisticos y, como na-
tural reaccidén, al reconocimiento del método deductivo en dos
escuelas que intentan reconstruir las {eorias de la Economia pura:
la psicologica y la matematica. En la exposicién de M. Truchy
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apenas si se concede importancia a la evolucién de los métodos
estadisticos, que antes de pasar tres lustros habia de culminar en
la creacién de un Instituto de estadistica, unido a la Universidad
de Paris, donde se desarrollan en el actual momento los trabajos
de Galton, el fundador de la escuela biométrica inglesa; Pear-
son, el autor de la Gramatica de la ciencia; Bortkiewiez, el apli-
cador del calculo de probabilidades a la estadistica; Jule, el vul-
garizador de la teorfa, cuya introduccién serd pronto traducida al
castellano ; Charlier, el jefe de la escuela escandinava; Keynes,
Julin, Bowley, Kelley, Darmois... y tantos otros conocidos eén
Espafia por los trabajos y discipulos de Flores de Lemus. Esta
invasion del 4lgebra superior, la geometria analitica y el calcu-
lo diferencial e integral en las facultades de Deredho no ha sido
ni entrevista por M. Truchy en la resefiada conferencia.

De la leccién que en la misma serie ha dado M. Tissier ano-
laremos como puntos culminantes, dentro de una planicie de vul-
garidades sobre el abandono de los estudios procesales, la im-
popularidad del procedimiento civil, sus funciones caracteristicas
y su papel social y econémico, como factor de progreso v riqueza,
unos cuantos descubrimicntos que se le ocurririan al tendero de
ultramarinos de la esquina si se dedicara durante cinco minutos
a pensar sobre las condiciones de una balanza ideal : las formas
procesales deben ser simples, rdpidas, baratas, adecuadas a los
avances de la civilacién, seguras, justas...: Los abogados no de-
hen enredar los procesos, ni los jueces ir a remolque de las par-
tes interesadas, ni éstas conducirse con deslealtad...

Mas ajustado a su tema «El método en Derecho mercantil», des-
envuelve Thaller las modificaciones que a los antiguos métodos,
inflexibles y teoidgicos, han aportado el llamado de observacidn,
que, sobre todo en el Derecho mercantil, parte de las condicio-
nes a que tha llegado la Economia politica en los problemas de
produccién, circulacidn y reparto de las riquezas y recoge la ma-
teria viva que diariamente le suministran los empleados, empre-
sarios y comerciantes; el método constructivo, verdadero puente
echado entre la observacién y la escolastica, con el objeto de dar
un cuerpo juridico a las funciones humanas y sociales de cual-
quier institucién, método quc no se confunde con los sisteinas de
interpretacion de textos, ni se pierde entre las nubes de la fanta-
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sia, sino que intenta sintetizar los servicios vy las finalidades de
las instituciones y construye los conceptos y las relaciones sobre
las que ha de apoyarse la demostracién juridica; y en fin, el mé-
todo interpretativo de los textos, que obliga al profesional a in-
vestigar la significacién de los articulos v la cadena que los une
en la letra de los cédigos, en los trabajos preparatorios que los
iluminan y en los decretos judiciales que los aplican.

Confiesa Pillet, al tratar de! método en Derecho internacional
privado, que la palabra «métodon encierra diversos sentidos : orden,
arreglo, 'primeros principios de una disciplina, elemento de una
rama cientifica y camino que ha de seguirse. En el campo propio
de sus investigaciones se impone, ante todo, la necesidad abso-
luta de una doctrina coherente, y el método que hava de conducir
a ella debe ser independiente de las legislaciones positivas y su-
perior a las normas de competencia ordinaria, e investigar las re-
laciones entre las soberanfas.

Un puesto especial ocupa en la serie de conferencias examina-
das la que M. Geny did bajo el titulo «Procedimientos de clabora-
ciéon del Derecho civily, y que pone de relieve las originales ideas
apuniadas en Fuentes dec Derecho privado positivo y desenvueltas
posteriormente en los cuatro volumenes de Science el technique en
Droit privé positif. De la teoria constitucional de separacién de
los poderes, y en especial de la idea del Contrato social, nacié el
fetichismo de la ley escrita. La legislacion es libre, porque de-
pende de una soherania sin limiles; la interpretacién esta escla-
vizada al texto legal. Hoy existe una poderosa corriente ¢ue con-
cede al jurisconsulto la tarea de celmar las lagunas de la ley y
hasla de contribuir a la creacién del Deredho. [.a interpretacién
de!l Derecho positivo y su constitucion legislativa son mas bien
dos aspectos del mismo fendémeno social de formacién hajo el
ideal supremo de lo justo objetivo. Para realizar una disciplina
social, sancionada por el Estado, como el Derecho civil, la acti-
vidad de! jurista oscila entre dos polos: el dato (donné), que re-
vela la naturaleza social, interpretada segin sus condiciones pro-
pias y con la vista puesta en el ideal superior, y la conslitucion
(construit), que transforma, por medio de artificios, la regla bruta
en precepto capaz de infiltrar en la vida los fines supremos del
orden juridico. Uno y-otro caracterizan .las ramas del saber que
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podemos designar, respectivamente, con los nombres de ciencia
y técnica del Derecho. Si las dos son igualmente necesarias para
el total desenvolvimiento del Derecho positivo, y si la ciencia pue-
de ser estimada como mis fundamental, sélo la técnica ofrece al
jurisconsulto un campo de accién donde automaticamente pued:
crear y renovar el Derecho postulado por la hora presente. Aun
aceptando como base fundamental la nocién irreductible del De-
recho natural, que ahora renace, hay que reconocer que nos nie-
ga sus servicios ¢n el momento en que estd a punto de sernos util.
Y esta debilidad de la elaboracidn cientifica ha de ser suplida por
la actividad técnica, que trabaja sobre la materia juridica, adap-
tando los medios al fin con el criterio infalible de la comodidad,
oportunidad y necesidad préictica. La obra capital de la metodolo-
gia juridica es, pues, en el momento actual, edificar una teorfa
de la técnica del Derecho.

En fin, M. Gargon, que cerr6 las dos aludidas tareas con un
discurso sobre el «Método del Derecho penal», afirma que, como
dicha disciplina puede ser contemplada desde puntos de vista di-
ferentes, cabe hablar de dos métodos distintos. Como Derccho
positivo, el penal forma parte del Derecho publico, y exige del
Estado, a quien confiere la facultad de castigar, una proteccién
eficaz de los derechos individuales y de la libertad del ciudada-
no: nadie puede ser castigado si la ley no ha precisado el delito
y establecido la pena. El juez no puede ni debe llenar las lagu-
nas de la ley, y ni aun bajo el pretexto de progreso debemos acep-
tar como principio €l poder arbitrario del juez, de la administra-
cién o de los psiquiatras. Pero, por otra parte, se impone el estu-
dio de la psicologia, criminologia o sociologia criminal, cuyo ob-
jeto inmediato es investigar las causas reales del delito mediante
el estudio de la estadistica. Para obtener resultados positivos serd
necesario emplear las reglas rigurosas del método experimental y
poner de relieve el papel que correspornde a la naturaleza misma
del delincuente : sus malos instintos, su brutalidad y crueldad, la
influencia que sobre é] ejercen la miseria, la pereza, el relaja-
miento, el juego, la educacién, el alcoholismo...

En esta serie de conflerencias, que parecen encerrar la quinta
esencia del derecho cientifico francés en visperas de la Gran Gue-
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rra, el afidn de vulgarizacién est4, indudablemente, equilibrado
por la vulgaridad del contenido.

0 O

A fines del siglo xviii se plantean ya con decisién los juris-
consultos alemanes la cuestiéon del método. Thibaut publica su
Teoria de la interpretacion logica del Derecho romano en 1799, y
tras él estudian el problema Hufeland en su Espiritu del Dereceho
romano ; Langen las Contribuciones a la hermenéulica, y Savig-
ny, en su célebre Sistema, donde aparece la interpretacion de la
ley subordinada a los cuatro elementos: gramatical, 16gico, histd-
rico y sistemético. La posicién adoptada por este maestro en su,
por més de un concepto, histérico programa sobre la capacitacién
o vocacién de su época para las empresas legislativas (1814) ha-
bia de llevarle a elevar el Derecho a la categoria de ciencia com-
pleja, en la que las leyes figuran en igual plano que el Derecho
consuetudinario. Pero si, al negar a su época la vocacién codifi-
cadora, presuponia y esperaba que una vez llegado a su plenitud
el derecho cientifico, la ciencia podia convertirse en ley y quedar
los métodos juridicos reducidos al campo de la hermenéutica, su
visién no alcanzaba el radical desenvolvimiento que frente al texto
legislativo adquieren en el siglo xx las teorias del derecho libre,
justo y cientifico.

Ihering, en su Espiritu del Derecho romano, abre con entu-
siasmo el camino a la jurisprudencia conceptual, que maés tarde
habia de vituperar por sus abusos y de substituir por las orienta-
ciones teleolégicas. Windscheid imprime un vigoroso impulso a
las consirucciones técnicas, cuya finalidad es reducir una relacién
juridica a sus conceptos fundamentales. La investigacién cientifi-
ca del Derecho no queda recluida en los limites de la interpreta-
cién. Cuando ésta ha cumplido su tarea han de desenvolverse los
conceptos con la misma adquiridos. El pensamiento especifico de
la norma juridica se presenla en conceptos, en agregaciones de
clementos que deben ser analizados: la compraventa es un contra-
to; el contrato, un negocio juridico ; el negotium, una declaracion
e voluntad, etc....

Pero los problemas de método se han exacerbado en los tltimes
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veinte afios, y como posteriores a las aludidas conferencias fran-
cesas podemos cilar, en Alemania, los trabajos de Heck, El proble-
ma de las conquistas juridicas ; Danz, Introduccion a la jurispru-
dencia; E. Fuchs, La lucha por la cullura juridica; Gareis, Co-
rrientes modernas en la ciencia del derecho privado germdnico ;
Heule, La buena fe en ¢l comercio juridico ; Heerwagen, Los de-
beres como base de los derechos; Reichert, El Jues alemdn en lo
futuro 5 Treuk, Juicios con energia creadora; Pattai, La lucha
por la ciencia juridica y el movimienlo a favor del derecho libre;
Perehakowiez, Cuestiones sobre el método en la ciencia; Spiegel,
Ley y derecho ; Bendix, El problema de la seguridad juridica...

Para dar una idea de la altura a que se elevan las discusiones y
de la extensién con que el asunto es tratado, me limitaré a recordar
que la obra, de Baumgarten, que lleva por titulo La ciencia del De-
recho v sus mélodos, consta de dos tomos en cuarto, pubticados
en 1920 y 1922, y desenvuelve en una primera parte los fundamen-
tos teoréticos: Concepto del Derecho y mision de la ciencia juri-
dica «de lege lala v de lege ferendan ; en la segunda, la casuistica
de la doctrina, con especial referencia a los métodos del positivismo
juridico, y en la tercera resume los deberes de la fllosofia del De-
recho, compara los dos leit motiv de la ciencia del derecho posi-
tivo: la teologia (jurisprudencia de fines o intereses) y el positivis-
mo juridico (jurisprudencia conceptual), valora la nueva investi-
gacién libre y termina con la critica del método constructivo (con-
ceptos fecundos, esquematismo y ficcionalismo).

Con Baumgarten hemos de reconocer que nuestra época es la
melddica por excelencia, y con Hegel, a quien cita para concluir,
hemos de recordar que el ave de Minerva no ticnde su vuelo en
la alegre claridad de la mafiana ni bajo el brillante sol meridiano,
sino al comenzar las sombras del crepusculo.

A medida que la discusién se eleva y se coloca en las cimas
de la abstraccién, falta el aire respirable, se dan los pasos con un
esfuerzo desproporcionado al resultado, y mas bien que el interés
préactico de la cuestién se ponen de relieve sus raices filosdficas.

LA

¢ Cuales son las causas de esta confusién y diversidad que mul-
tiplica las designaciones de los métodos y altera la direccién de la
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brijula con que intentamos orientarnos, permitiendo al primer
venido de la calle, aunque ignore la distincién clasica entre dere-
chos reales y de obligacién, colocarse frente a los especialistas y
medir con ellos las armas de su dialéctica? ,

Voy a indicar las que, a mi parecer, son dificultades, si no in-
vencibles, invictas, en que tropieza el investigador de la verdad
juridica.

Figura.en primer lugar la imposibilidad de contrastar las con-
quistas de nuestra inteligencia con la realiad juridica. Pongamos
algunos ejemplos para aclarar estas obscuras palabras. Si necesi-
tara, para convencer a un obstinado, demostrar que la diagonal
de un cuadrado existente en la realidad es la raiz cuadrada del du-
plo de un lado, sacaria el metro, verificaria las operaciones vy le
haria tocar la evidencia. Si preguntan a un ferretero qué tuerca
servir4d para un vastago a rosca que le presentan, determinara su
seccion, precisard el paso de la rosca y la direccidén de la hélice e
inmediatamente escogera en el catdlogo la tuerca adecuada. Las
dudas que el comprador pudiera formular quedaran inmediatamente
desvanecidas por el sencillo procedimiento de atornillar el vistago
en la rosca. El fenémeno se realizard tal y como se habia pre-
visto. La adecuacién de la inteligencia a la realidad, la afirmacién
de que la tuerca viene justa al tornillo, se demuestra sencillamente
y de un modo incontrovertible.

Pero frente a estos problemas que se refieren a la realidad fi-
sica, encadenada por el principio de causalidad en cuanto cognos-
cible, se encuentran los problemas del Derecho, de la finalidad,
del telos, de lo que debe ser, en contraposicidn a lo que es. Aqui
no basta con observar lo que pasa en el mundo, sino que, remon-
tAndonos a consideraciones superiores, hemos de enjuiciar a la
existencia y censurar los acontecimientos, lo que en las investiga-
ciones bioldgicas o fisicas seria una insensatez o una bufonada. Re-
cuerdo, a este propdsito, que en una de las obras de Voltaire un
médico, después de haber asegurado a su cliente que perderia un
ojo, comprueba que, efectivamente, lo conserva tan sano, y es-
cribe una obra para demostrar que la Naturaleza se habfa equivo-
cado. Esta situaciédn ridicula del biélogo que se niega a recono-
cer las realidades del mundo exterior, es la posicién natural de
todo jurista que trata de indagar en un momento dado la exis-
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tencia de normas reguladoras aplicables a las relaciones sociales.
¢ Se equivocan la historia, el pueblo, las multitudes..., la Natura-
leza?

No basta con atestiguar que una institucién se cncuentra en
varios paises y durante muchos siglos para admitir su justicia. Nin-
guno de vosotros vacilardA en negar la legitimidad de la esclavi-
tud y en excluirla de lo que para muchos constituye el derecho na-
tural, a pesar de que no hace siglos era una institutcién univer-
sal y en la actualidad todavia se ‘halla arraigada en el continente
negro. ¢ Por qué decimos que las antiguas civilizaciones se han
equivocado?... ¢ Que las tribus africanas no conocen los dictados
de la razén juridica? § Acaso en aquellas centurias, y en esos pai-
ses no era derecho lo reconocido por tal? ¢ Es que hay cosas
que no pueden ser justas y ordenamientos que no pueden ser de-
recho en ningin tiempo?

Stammler, que distingue lo absolutamente justo (ordenacién me-
diante las formas puras que se sobreponen a toda posible sensacién
concreta) de lo objetivamente justo (elaboracién de la materia so-
cial con aquel criterio ordenador), declara que una doctrina que
en sus caracteristicas decisivas cae fuera del plano de las for-
mas puras de ordenacién es en absoluto infundada, v cita, para
las ciencias naturales, la creencia en la brujeria y, desde el punto
de vista social, la defensa de la esclavitud. ;Y admitiremos que
sobre una serie de fenémenos de origen dudoso se construya un
derecho, como el de los siglos xv, xv1 v xvII, que persigue y des-
truye, mas que castiga, a los hechiceros, brujos, incubos y su-
cubos?... Sin necesidad de estudiar las obras de un Eyvmerich o de
un Sprenger, tropezaremos, al repasar las colecciones legales o
canonicas, con cientos de bulas, leyes y pragmadticas sobre la
brujeria. Estamos bastante alejados de estos siglos para que el
problema juridico no lo sea, es decir, para relegar a los tratados
de Medicina y Psiquiatria lo que antes llenaba los de Derecho ;
pero tenemos planteados otros nuevos, en que la actual posicién
juridica serd superada por la evolucién constante de la humanidad.
¢ Y cudles son éstos y en qué sentido quedar4 desplazada la nor-
ma social ?

Casi podemos afirmar que la pena de muerte desaparecerd de
los cédigos antes de terminar el siglo y que el Derecho penal, en
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lineas generales, se dulcificard : pero el magistrado que firma hoy
una sentencia de muerte cree v parece hallarse en un pucsto ele-
vadisimo respecto del patricio que mandaba crucificar a un escla-
vo, aunque en lo porvenir los dos sean proyectados en el mismo
plano.

Lo que en la actualidad nos parece derecho justo no sélo serd
a veces contradictorio de la norma ideal, sino que acaso sera te-
nido en lo futuro por solucién injusta. Y las conclusiones del ju-
rista que en el siglo xxx someta al crisol de su juicio nuestro pro-
pio criterio serdn quizd juzgadas con rigor por el filésofo del si-
glo xL.

Es inttil acudir al «honrado sentir del hombre justo», princi-
pio que reproduce €l dicho de Protagores, «el hombre es la medida
de todas las cosasn; ni dejarnos llevar por las grandes corrientes
sociales para buscar en la armonia con el medio amhiente la regla
inflexible de la justicia. La filosofia del Derecho niega al senti-
miento de lo justo la potestad de consignar como solucién juridica
la decisién del casc concreto, sin perjuicio de afirmar, con Kant,
que un patin distingue lo bueno de lo malo.

Concretemos, pues, la primera dificultad con que nuestro es-
tudio tropieza: la verdad juridica no es una adecuacién de la inte-
ligencia con la realidad social, sino con un ideal ético, que ni si-
quiera puede reconocerse por las resonancias que provoca cn la
conciencia humana.

JErRONIMO GONZALEZ.

(Concluird en el mimero proximo.)



[a reserva llamada ftradicional
u ordinaria.— Su evolucidn

INTRODUCCION

En mis trabajos preparatorios para oposiciones, primero direc-
tas y después entre Notarios, para poder retener mejor lo estudia-
do, dado que no basta en ellas saber de una materia, sino que
se precisa, en las peores condiciones de calma y tranquilidad, sin
tener ni un corto plazo previo para la necesaria ordenacién men-
tal, empezar a exponer los temas ; ante la debilitacién natural, con
la edad, de la memoria retentiva, si no de conceptos, si de datos
concretos, que son precisamente los que, acompafiando a una ex-
posicién, mas la abrillantan, impresionan y dan el triunfo, me vi
precisado a una labor pesada e ingrata y de poco valor en si, cual
es la de busca y acumulacidn de maleriales en unos apuntes que
fui escribiendo, por serme més til para recordar lo buscado y
escrito por mi que lo repetido una y otra vez de un trabajo ajeno.

De estos apuntes, a los que la misma extensién de los progra-
mas thace ganar, en tal sentido, lo que pierden en profundidad,
sin valorar mi trabajo, a pesar de su volumen, mds que como de
acarreo, pudiera decir, sin pretender, por lo tanto, en modo algu-
no haber hecho la propia y util labor del jurista, la de creacién o
elaboracién, al menos, que mi escasa preparacién, unida a la pre-
mura en querer abarcar pronto tan diversas materias, me ha im-
pedido no ya lograr, sino ni emprender siquiera; de estos apun-
tes, digo, he querido sacar unas notas y publicarlas algo amplia-
das sobre la reserva ordinaria, que por haber sido, en parte, tema
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del ejercicio escrito de las dltimas oposiciones entre Notarios en
que tomé parte, ha fijado mds mi atencién con cl recuerdo de las
horas de lucha y forcejeo con la memoria y con la pluma, ambas
rebeldes a unos nervios desquiciados, y por ello lo he ampliado,
méas buscando los defectos que los pequeiios aciertos de mi ejer-
cicio escrito.

Con mayor motivo deho hacer resaltar la causa accidental de
este trabajo y sus minimas pretensiones, cuando en modo alguno
su autor puede considerarse aludido ni llamado a la labor, tan ne-
cesaria en este campo, y que expone muy bien el Sr. Capé Bonna-
fons en un trabajo, sobre esta materia, publicado en el numero 42
de esta Revista, cuando dice:

«Es la institucién juridica de que tratamos una de las méas es-
tudiadas y mds trabajosamente configuradas por la doctrina patria.
Mas siendo ciertamente esta reserva tema tan obsesionante por las
dificultades que encierra su estudio, al que casi ningun autor pa-
trio ha podido resistir, no parece sino quec el descontenio que
generalmente produce su existencia en nuestro Derecho civil im-
pele a no penetrar intimamente la esencia de los fenémenos juri-
dicos a que la institucién da lugar. Por ello, si bien es innegable
que existen en la literatura juridica espafiola pdginas verdadera-
mente magistrales sobre el asunto, no es menos cierto que éstas
se refleren casi Unicamente a aspectos parciales, y que la totalidad
de la reserva aparece muchas veces desdibujada, borrosa, hasta el
punto de que en algunas cuestiones (posicién del reservatario,
por ejemplo), parece que la doctrina patria no ha podido ocupar-
se del problema. Cierto que la empresa no es facil; los defectos
de algunas de las construcciones intentadas asi lo prueban. Por
esto me limito a dar a las lineas que siguen el solo titulo de llama-
miento a Jos juristas espafioles para un mejor estudio dec la insti-
tucién.»

Repitiendo, pues, que no me considero incluido en esie lla-
mamiento, ni ésta pasa de ser obra de un estudiante sin preten-
sién alguna, contento y mdas que pagado si algin dato es util a
futuros opositores, quiero, ya que no resolver, al menos ayudar
algo al planteamiento del problema, cuestién que no deja de ser
importante, no sélo por el tan conocido adagio de que «wplantear
bien un problema es medio resolverlo», sino porque entiendo que
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el problema en si puede serlo de diversos modos, segin el pecu-
liar cardcter u orden de estudios del que se lo proponga: asi, un
especializado en filosofia del derecho, «;Qué es la reserva? Su
naturaleza», un jurisla positivo seria mas modesto: «La reserva.
Su naturaleza, segin las disposiciones del Cédigo civil.n Asf plan-
teado el problema, aun siendo el mismo, vemos la amplitud de la
primera pregunta frente a lo concreto de la segunda. Seguramen-
te a dos distintas interrogaciones, a dos modos diferentes de con-
siderar el problema, han de responder respuestas dispares, quiza
hasta contradictorias. Por eso queremos delimitar claramente el
alcance y la finalidad de este trabajo: no se trata de considerar la
reserva en si como institucidn abstracta, ni la reserva tan sélo en
el mandato legislativo ; se trata de estudiarla como una figura viva,
y por ello ver no lo que sea en si, ni lo que deba ser, aisldndola
en un determinado aspecto de su existencia, sino como algo vivo,
y preguntarnos: ¢ Cémo ha llegado a ser lo que hoy sea? O me-
jor atin: ¢ En qué sentido tiende a realizar la idea de si misma?

No creemos sea el problema del momento estudiarla de otro
modo que siguiendo su desarrollo histérico, y mucho se habra
adelantado en la resolucién del problema de su naturaleza cuan-
do hayamos resuelto el, a nuestro juicio, problema previo de ¢ por
qué se ha roto con la tradicién juridica, que construia la reserva
sobre la distincion y coexistencia de un usufructuario, el reser-
vista, ¥y unos nudopropietarios actuales, los reservatarios?

Sigamos, pues, la figura, en su vida y evolucién, sin querer
someterla de antemano a nuestros conceplos y construcciones aprio-
risticas. La reserva en nuestro Cédigo civil es algo, a nuestro jui-
cio, muy distinto e la reserva del derecho romano imperial, cuya
construccion ha perdurado hasta fines del siglo xviir y principios
del siglo pasado en Francia, hasta la segunda mitad del siglo Xix
en Espafia. ¢ Por qué y cémo se ha producido esta variacién?

A tal pregunta, que formulamos en nuestro ejercicio escrito,
intenta responder este trabajo.

LA RESERVA ROMANA

Es indudable, a nuestro juicio, que la reserva de que tratamos
no habia podido surgir en los derechos orientales ni en el genuino
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derecho romano del {us civile, pues tanto en los unos como en el
otro su similar en tantas materias, y hasta continuador e imitador
en algunas (1), la antigua constitucién familiar impedia su plan-
teamiento.

En unas relaciones familiares, por ejemplo, entre los antiguos
hebreos, donde era frecuente, como en Egipto, el matrimonio en-
tre hermanos, en que los hijos del esposo, con una sierva «e la
mujer, se consideraban lhijos legitimos de ésta, como vemos en los
casos de Agar y Sara, esposa de Abraham (2), y de Bilha y Ra-
quel, esposa de Jacob (3), y de tal modo que era precisa una for-
mal desheredacién para que no heredasen como tales (4); en fa-
milias en que perduran, como recuerdo de antiquisimos matrimo-
nios colectivos, los derechos sobre la viuda de parientes del c6n-
yuge difunto (3) no podia plantearse €l problema.

No obstante, se ha lhecho resaltar modernamente la importan-
cia de la influencia egipcia en el derecho del bajo imperio (6) e
indicado ésta como influvente en la construccién de la reserva (7)

(1) L. Revillout: Les rapports hustoriques ou legaux des quirites el des
egypliens depuis le fondation de Rome jusqu’aux emprunts faits par la lot
des NXII Tables au code d'Amasis. Paris, 1g902.

ldem : Précis du droit egyplien, comparé aux aulres droils de 'antiquité.
Parls, 1go3, 2 v.

(2) Génesis, 16-2.

{3) Idem, 30-3.

{4) Idem, 2t-10.

(3) Libro de Ruth, 3-10 y 4-3, sobre los hebreos c¢n general. Véase Levy:
La famille dans ['antiquilé israélste. Paris, 1go5. V Letelier: Génesis del
derecho y de las instiluciones crvtles fundamentales. Santiago de Chile, 1919,
cap. I

(6) E. Revillout: Précis du droit egyptien, tomo I, pig. 463: «3.° La
periode du Bas-empire commengant & Constantin ct pendant laquelle 1'idéal
fut de nouveau Pancienne Egypte, dont ou pouvait encore étudier & I'aise les
institutions traditionnelles.»

{7) R. von Mayr: Historia del Derecho romamo, 2 t. Barcclona, 1920,
pag. 324, tomo 1.

«El derecho hereditario nacional de FEgipto, sobre el que tenemos los ma-
teriales de informacién relativamente mejores, se wmantuvo e¢n  vigor
bajo la era de la dominacién romana. Se hallaba caracterizado, al pa-
recer, por la vinculacién familiar del patrimonio, por la vinculacién de los
bienes en favor de los que tenian la expectativa de heredarlos (los hijos), de
tal modo que los padres casi quedaban reducidos a simples usufructuarios del
patrimonio...»



LA RESERVA LLAMADA TRADICIONAL U ORDINARIA 607

por la especie de seudopropiedad familiar egipcia (8), creadora
de retractos familiares y permisiva de renuncias de sucesiones en
vida del causante (g).

Sin embargo, no creo influyese en la construcciéon romana de
la reserva, desconocida cn aquel derecho, y el influjo del mismo
fué, a mi juicio, indirecto, al coadyuvar con el cristianismo en
la elevacién e independencia de la mujer, las tradiciones de las
hibertades de la mujer egipcia, la mas libre de la antiguedad (10),
como lo prueba el que la influencia de los conquistadores mace-
dénicos sefialé un retroceso en el estado y consideracién juridica
de la mujer en Egipto desde la célebre spostayuax de Filopator.

La reserva, a causa de las segundas nupcias, no podia surgir
sino en un estado muy adelantado de propiedad individual y de
constitucién familiar monégama; en Roma, pues, no surge sino
en el Imperio, y después del triunfo del Cristianismo sc desarrolla.

No es creacién justinianea ; la ley 5, Codex V-g, tiene su an-
tecedente en la 29 eodem del Codex Teodosiano. En el prefacio
de la Nov. 22, 1V-1 (afio 536), de Justiniano, éste dice expresu-
mente (10 bis) que las segundas nupcias habian sido ya preocu-
pacién de los Emperadores, desde Teodosic a Leén 1, y gque ¢l
solo ordena, corrigiendo aun mdés las disposiciones de éstos, nec
ab aliis expectare corrigi legum.

Era, en efecto, preocupacién de los Emperadores y asunto de

(8) Revillout: Précis..., pdg. 594, tomo I: wen souvenir des vicilles tra-
ditions, celui-ci (le mari) ent taujours le droit de transicrer ses bicns a «<a
femme, soit seulement, eu un-propriété, soit en propriété pieine et entiére,

Quand tous des enfants étaient communs, ils ne devaient pas se trouve”
lésés par des arrangements de cc genre entre parents dons ils héritaient éga-
lement et au méme titre. Mais la question devenait autre quand le mari
avait des enfants d'un premier ht. Ui fallait alors que ces enfants, intervuis-
sent par une adhésion au bas de l'acte de mancipation au moyen duquel il
cédait la propriété de ces biens a sa nouvelle femmen, v pag. 257-419-353-791.
tomo [. 1.097, tomo II.

(9) Idem fd., pdgs. 236-706, tomo I.

(10) Mucho mis que la romana, de cuyo estado decia Papiniano (9, Di-
gesto, 11-1V): «ln multis juris nostri articulis deterior est conditio femminarum
quam masculorum.»

(10 bis) Después de exaltar ia importancia del matrimonio: «Si enim ma-
trimonium sic et honestum ut humano generi videatur inmortalitatem artifi-
ciose introducere.»
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controversias de los tedlogos, que condenaban la flaqueza de la
carne, que asi ofendia la santidad de un lazo indisoluble y al es-
piritu inmortal del cényuge difunto. Algunos Concilios, entre
ellos el Neocesarense, imponian penitencias al que las contraia ;
algunos teélogos, de tal modo consideraban que la muerte no po-
dia romper la unién, méas espiritual que corporal, creada por el
matrimonio, que ilegaron a inculpar de bigamia al que contraia
un segundo matrimonio, y esta idea tiene tal fuerza que en épo-
cas de herejia, de pretendida vuella a la pureza y sencillez evan-
gélica, se recae en ella; asi sabemos que los herejes, llamados
catharos o pobres de Lyon, consideraban adultera a la viuda que
contrala segundas nupcias (11), dando por existente el lazo sacra-
mental con su primer marido, que, como espiritual, no podia ser

roto por la muerte.

Pero aun se llegé a més, y algunos consideraron como heré-
tica la afirmacién de que pudiese contraerse un segundo matri-
monio valido, pues siendo el matrimonio sacramecnto representa-
tivo de la unién de Cristo con su Iglesia, no podia sostenerse vi-
lidamente la existencia del sacramento en unas segundas nupcias,
duramente combatidas, como prueba de pobreza de espiritu y caida
ante el apetito carnal, ilamandolas San Juan Criséstomo honestam
fornicationem.

Unanse, pues, los escrupulos y condenaciones teolégicas a la
preocupacién por la suerte de los hijos del primer matrimonio,
de los juristas, y asi comprenderemos el espiritu de la legislacion
del Imperio sobre las mismas, obstaculos a su celebracion, medi-
das de proteccién a los hijos y descendientes del primer matrimo-
nio v penas para la contrayente, con alcance extraordinario de
prohibiciones sobre disposicién por ésta de ciertos bienes, como
veremos.

Aun en ticmpos de la Republica, la mujer que se maintenia
viuda era honrada por ello y el titulo de «univira» aparecia en las

(1r1) Esto a pesar de la tradicién permisiva de la Iglesia.
San Pablo: Epistola a los romanos, 7-3.

Epistola primera a los corintios, 7-8-9-39-j0.

Epfstola primera a Timoteo, 3-14.
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inscripciones funerarias como timbre de honor (12); pero es in-
negable la existencia en la legislacién imperial de una fuerte pre-
sién eclesiastica (13) para poder explicar que se diesen tales dis-
posiciones en un estado que desde el principio del Imperio venia
luchando con el pavoroso problema del descenso de la natali-
dad (14) y después contra el concubinato (15), v que, no obstante,
dicta contra el parens binubus las lamadas poenae secundarum
nuptiarum.

A) Bicnes adquirides del conyuge premuerio.

En estas penas precisa distinguir el caso de casarse la viuda
dentro o después del afio (16) de la muerte de su esposo; si se
casa dentro del ano de luto, salvo en honor a la majestad y al
poder imperial, si lo hace con licencia del principe (17), incurria
en la pérdida de la nuda propiedad de los lucra nuptiala; en pena
de infamia (18), prohibicién de aportar dote a su marido, prohibi-
ctén de poder iestar a favor de éste de mas de un tercio de sus
bienes (un cuarto en Novelas. 2 y 22) y en incapacidad para ser
heredera ex testamento, v abiniestato solo de parientes hasta el
tercer grado (1g).

Se hace, con la nueva unién, injuria al sentimiento religioso,

(12) E. Serafini: [Instituciones de Derecho romano. 2 t. Barcelona, sép-
tima edic., pagina 279, tomo I

(13) Mayr: Obra citada, pag. 382, tomo II.

(14) Que obligd en el afo 762 a las leyes Julia v P. Poppceea a instar el
casamiento de las viudas a los dos afios del fallecimiento del marido.

(15) Mayr: Obra citada, pdg. 380, tomo 1l

(16) El tiempo antiguo de luto era de diez meses; la influencia de 'a
Iglesia al hacer pesar nuevas consideraciones, hizo ampliar el plazo, antes
sefalado sblo en atencion al tiempo maximo de gestacién. Ya se fijé6 en un
afno en 2, Codex V-g de Teodosio v después en la Novela 22, cap. 2:z.

(17) Ley 1, Codex V-q.

(18) Aunque el edicto del Pretor no la declaré expresminente, siempre :e
ha creido que del mismo modo que para el nuevo esposo si era pater, para
el padre de éste si era filius familias, como para el padre de la mujer en su
potestad si la nutorizé para hacerlo, el nuevo matrimonio de ésta antes de
cumplirse el plazo de luto implicaba infamia, v para la mujer acarreaba igual
pena. 3, Dig., Ill. 2 de his qui not. inf., y Vat. Fragm. 230.

Sobre la infamia y sus efectos para la mujer después de la lex Julia y las
Constituciones imperiales, véase Savigny: Sistema del Derecho romano ac-
tual. Madrid, 2. edicién. 6 t. Apéndice 1.° del tomo II.

(r9) l.eves 1 y 2. Codex V.g. Novela 12, cap 23.
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por la precipitacion en ceder a los apetilos carnales; se hiere la
base de la familia, de la legitimidad de la misma, que exige ne
semen a sanguis commiscealur v que se evite la sanguinis tur-
batio (20). La mujer que asi ofende los sentinuentos publicos que-
da contaminada por su unién posterior: funestala se la llama,
debiendo ser mirada con horror (21).

La ley principal del Codex Justin:aneo es la célebre «Foemina
quae ..», del afio 382, ley 3.% Codex V-9, De Secundis nuptiis,
que establece la reserva de los lucra nuptiala, o de aquello reci-
bido por la mujer yue contrae segundas nupcias, de su primer
marido, por cualquier titulo lucrativo, institucién, legado, fidei-
comiso, donacidén esponsalicia o mortis causa a favor de los hijos
del primer matrimonio, implicando prohibicién de disponer de
los mismos: Possidendi tantum alque fruend: in dicm oita, non
etiam alienandi facullate concessa..., cuva nuda propiedad pasaba
a los reservatarios desde el momento mismo del segundo matri-
monio, quedando ella como solo usufructuaria (22), de tal modo
que, de premorirle los reservatarios, se daba transmisién de los
derechos de éstos a sus herederos. LLa madre binuba no podia tam-
poco ser dispensada de prestar caucién para asegurar un fideico-
miso universal a favor de sus thijos reservatarios.

Dicha ley 3.* era una lex unims gquam perfectac. Por influjo pos-
terior del derecho canénico desaparecieron del derecho comun las
penas, pasando a ser una lex imperfecta, aunque segin Cuyacio,
comentando la ley 1.*, Codex V-9, el derecho candnico suprimié
de las pcnas sélo la de la infamia (23), pero no las demas penas
civiles. Mas precisamente en no considerar éstas como penas es-
taba el sentido del derecho nuevo; asi Gonzalez, comentando las
Decretales, cap. V: De scoundis nuptiis, las separa del caso de
privacién de un beneficio por igual causa, sosteniendo que no son
propiamente penas, sino dictados de equidad para proteger a los

(z0) Ulpiano, 11, § 1, Dig., I11. 2 de his qui not. inf., «Pretor enim ad
id tempus se retulit, quo vir elugeretur qui <olet elugeri, propter turbationem
sanguinis.»

(21) Novela 22, cap. 22

{22) Ley 3, § dgitimo, Codex V',

(23) C. 4.2 v 5.9 X, D¢ sce. nupt., IV 21
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thijos del primer matrimonio y que su fundamento estd en el res-
peto a una presunta voluntad del cdnyuge premuerto.

De no casarse, aunque se ha discutido posteriormente la vali-
dez de las enajenaciones anteriores al segundo matrimonio, tenia
la cuasi plena propiedad (24); pero, al casarse, en el mismo mo-
mento pasaba a ser mera usufructuaria y la nuda propiedad se
adquiria ipso jwre por los hijos o descendientes legitimos de su
primer matrimonio.

Conservaba, pues, el usufructo, aunque la ley tnica, Codex V-I1o0,
disponia que la mujer que pasase a segundas nupcias perderia
el usufructo de los bienes que le hubiese dejado su primer marido
(el cual pasaria a los hijos de la primera unién en el momento de
celebrarse la segunda); pero esta ley fué aclarada por la Nove-
la 22: De nuptiis, que limilé el alcance de la disposicidn a aque-
llos bienes que hubiese habido de su difunto ¢6nyuge, con la con-
dicién de su permanencia en estado de viudez sin uxor non nubserit.

Los reservatarios tenfan una hipoteca ticita a su favor (23).

En el afio 422 fué ampliada la reserva al viudo por la ley «Ge-
neraliter...» (26), vy en los bienes muebles, que no podian quedar
sujetos a la prohibicién de enajenar (que implicaba en los inmue-
bles la pérdida de la nuda propiedad), se permitié su enajenacién,
pero previa tasacion obligatoria de los mismos v responsabilidad
por su precio o por su valor en enajenaciones a titulo lucrativo, dan-
do caucién de ello, y se limité lo que de ella podia recibir su nuevo
cényuge en la célebre ley «Hac ediclali...n, del afio 469, Consti-
tucion del emperador Ledn (27).

Pero, a pesar de que antes de las segundas nupcias el viudo
o viuda conservaba el dominio en los bienes reservables v que
sélo por el segundo matrimonio perdia la nuda propiedad. se daba
a tal pérdida efecto retroactivo, afectando a las enajenaciones he-
chas por ellos antes de su segundo matrimonio, o sea cuando era
duefio el que enajend, v nada podia presumir del futuro aquel
que habfa adquirido, y, en consecuencia, toda enajenacién hecha
por viudo o viuda con hijos de su primer matrimonio, de bienes

(24) Ley 5, § 2, Codex Vg,

(25) Ley 8, § 4, Codex Vi, Novela g8, cap. 1.°
(26) Ley 3, Codex V.q.

(27) ey 6, Codex V-g.
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reservables, anles de su segundo matrimonio, al nacer la reserva
por la celebracién de éste era afectada y los adquirentes anteriores
pospuestos a los reservatarios (28).

Las leyes 3. y 5.* del Codex permitieron la distribucién por
el padre o madre o madre reservista entre los reservatarios, aun-
que fuese desigualmente: pero pronto fué suprimida tal facultad,
sustituyéndola una atribucién legal de partes iguales (29), siendo
asi que por la segunda unién todos habian sido desheredados igual-
mente (30) y tenfan un derecho igual. Lucrum hoc aequaliler inter
liberos lege distribuitur, nOn arbitrio parentis permattitur (31).

De igual modo la disposicién de la ley Julia, permitiendo a la
viuda la segunda unién, aun habiéndola prohibido el premuertn,
con juramento previo de que no era impulsada por otro mdvil que
el de tener sucesién, fué abrogada (32).

Las Novelas refuerzan, pues, las medidas protectoras v man-
tienen la misma construccién doctrinal de la figura: el viudo que
teniendo thijos de su primer matrimonio contrae otro pasado el
afio de viudez, tendrd en los lucra nuptiala sélo el usufructo, sien-
do los thijos o descendientes de su primera unién duefios de la
nuda propiedad de dichos bienes inmediatamente al momento de
unirse su padre o madre a otro (33), no pudiendo el binubo o bi-
nuba disponer de los mismos (34).

De no casarse el cényuge viudo, tenia el cuasi pleno dominio
por no poder disponer de tales bienes por testamento a favor de
terceros (35)-

El derecho de los reservatarios se perdia por ser alguno in-
grato, acreciendo a los demas, puesto que, apesar de la segunda
unién, seguian obligados a honrar a sus padres (36), y si el in-
fortunio del padre o madre era tal que todos los hijos eran in-
gratos, los bienes pasaban a los herederos del cényuge premu-rto.

(28) Ley 6, § 2, Codex V.9, y Novela 22, cap. 26.

{29) Novela 2, cap. 1.

(30) Novela 22, cap. zo.

(31) Novela 22, cap. 2;.

(32) WNovela 22, cap. 43.

(33) WNovela 22, cap. 23.

(34) Novela 22, cap. 31.

(35) Novela 22, cap. 20, § 1.
(36) Novela 22, cap. 21.
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La Novela 98 (37) alteré tanto la ley 5, Codex Vg, como la
Novela 22, al disponer que, tanto casidndose segunda o ulterior
vez, como permaneciendo en estado de viudez, tenia que reservar
el marido la propiedad de los bienes dotales, y la mujer, la de las
donaciones propter nupcias, en cuyos bienes sélo tendrian el usu-

PRI crem s Alla e wnr An A

fTULlU, Sin pud;t;; diSpOu\.x de los mismaos.

Disposicién alterada, a su vez, por la Novela 127 (38), que
dispuso que el sobreviviente que sc conservase viudo percibiria
en la dote o en la donacidn propter nupcias, segin su sexo, una
parte viril, concurriendo con sus hijos, conservando al par el usu-
fructo de las partes restantes.

Hubo, pues, variaciones en el efecto econdmico-patrimonial de
la reserva, pero en la construccién juridica de la misma, que era
de pérdida ipso jure de la nuda propiedad de los bienes por el
reservista y adquisicién inmediata por disposicién legal, lege dis-
tribuitur, por los reservatorios desde que aquél se unié a otro (39),
de tal suerte, que muerto el hijo reservatario sin descendientes,
pasaban los bienes a sus herederos, aun siendo extrafios (40). No
olvidemos esta disposicién, que tanto habra de aclararnos la cons-
truccién de la reserva en el moderno Derecho espanol. Para la
doctrina tradicional basada en el Derecho romano, los reservata-
rios adquirian inmediatamente y transmitian su derecho aun a
extrafios ; hoy, ni adquieren en vida del reservista, ni, como es na-
tural, transmiten lo no adquirido, aunque la jurisprudencia patria
no pueda ser alabada sobre este punto, como veremos, cuando,
sin una previa construccidn tedrica adecuada, parece desconocer
Ja realidad del profundo cambio juridico acaecido.

B) Bienes adquiridos de los hijos del primer matrimonio.

La ley «Foemina quae...» (41) obligaba a la madre binuba a re-
servar lo adquirido por ella de algin hermano o descendiente de
‘os hijos o de¢ algiin hijo de su primer matrimonio, tanto ahintes-
tato como si hubiera sido instituida heredera testamentaria, y si
concurria a heredar a un hijo del primer matrimonio con herma..

(37) Novela ¢8, cap. 1.
(38) Novela 127, cap. 3.
(39) Novela 22, cap. 23.
(40) Novela 22, cap. 26.
(41) Ley 3, Codex V.
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nos del mismo, sélo adquiria el usufructo, debiendo reservar la
auda propiedad a los hermanos.

Posteriormente, se exceptud de la reserva lo adquirido del
hijo ex testamento (42); segun esta ultima disposicién (42), insfi-
tuida heredera por su hijo, adquiria el pleno dominio, aun siendo
los bienes heredados profecticios ibi sive ex rebus quae extrin-
secus advenerunt, sive ex paternis. Si era herencia abintestato del
hijo, se distinguia: A), que el hijo habia dejado descendientes,
heredaban éstos (43); B), que el hijo no habia dejado descendien-
tes, pero si hermanos o hermanas, entonces se distinguia: a), he-
rencia intestada en bienes nupciales, tenian preferencia los her-
manos (44), y la madre tenia sélo, en todo caso, el usufructo de
la donacién propter nupcias; b), herencia intestada en bienes no
nupciales, podian ocurrir tres casos: primero, la madre continua-
ha viuda, concurria con los hermanos por partes iguales; segundo,
la madre contrafa segundas nupcias antes de morir el hijo de cuya
sucesién abintestato se trataba, la madre sucedia en el usufructo de
una parte viril, sean bienes adventicios o profecticios (43), y tercero,
la madre contraia segundas nupcias después de morir el hijo, en-
tonces, en los adventicios sucedia en una cuota viril en propiedad
plena, y en los profecticios, una en usufructo, debiendo reservar
a los hermanos de aquél.

La Novela 2, capitulo IIl, prescindié de la distincién enire
bienes adventicios y profecticios o de substancia paterna, quae ex
paterna substantiu ad filium pervenerunl, y también de la distin-
cién de que el nuevo matrimonio se hubiese contraido antes o
después de la muerte del hijo causante.

La Novela 22 (46) no establecié tampoco diferencias segin la
época de celebracién del segundo matrimonio, pero si entre he-
rencia testada o intestada, y en ésta, entre bienes adventicios y
profecticios ; asi que instituida heredera testamentaria la madre,
fuese antes o después de casada segunda vez, adquiria en pleno
dominio, y abintestato en bienes adventicios; adquiria igualmente

(42) Novela 22, cap 46, § 1.°
(43) ILey 7, Codex V-g. Novela 2, cap. 3.
(44) (Novela 2, cap. 3. Novela 22, cap. 26.
(45) WLey 3, § ult. Codex V-g.
(46) Novela 22, cap. 46, § 2.
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¢! pleno dominio, estuviese o no segunda vez casada, y en los
bienes profecticios, si permanecia viuda, heredaba en pleno do-
minio, y si contraia nuevas nupcias o habia contraido éstas antes,
solo tenfa el usufructo, ¥ surgia la reserva.

Vemos, pues, que la reserva, amplisima en- Roma, tratindose
de bienes procedenies del marido, tenfa, cuando los bienes pio-
cediesen de un hijo del primero o anterior matrimonio, alcance muy
limitado. Por ello no es cierto que nuestro Cédigo civil mantenga
la reserva romana dei derecho comin en bienes heredados de los
hijos, reserva que habian silenciado nuestras compilaciones, sino
que le ha dado una amplitud v extensién mayor que la del dere-
cho justinianeo, que, como veremos en los comentaristas de las le-
yes de Toro, era el admitido v aplicado en nuestra patria.

COMPILACIONES ANTERIORES A LAS LEYES DE TORO

Estas repiten la disposicién del Fuero Juzgo sobre la pérdida
de la patria potestad, asi como de la guarda de los hijos por la
madre binuba (47), pero la reserva propiamente dicha no tiene en

el Fuero Juzgo el desarrollo y extensién que en el Derecho ro-

mano, seguramente porque la crecida legitima de los hijos, pecu-
liar al Derecho germano, dejaba poco margen para que la influen-
cia ‘del nuevo cdnyuge sobre la madre pudiese manifestarse en
grave dafio para los hijos de la primera unién de aquélia.

Sélo encontramos para el padre binubo deberes especiales, en
su cardcter de adm:nistrador de bienes de sus hijos (48), superio-

(47) Ley 3, tit. 3, libro 3. F. J.

(48) Ley 14, tit. 2, libro 4. F. J. « . El marido quec se casar, después de la
muerte de la mujer, si oviere filos della, scan en poder del padre con todas
sus cosas, después de la muerte de la madre, con las cosas que les pertene-
cen de parte de la madre, assi cuemio es dicho en la ley de suso. E mandamos
que faga escrito por su mano de las cosas de los fiios antel iucz o ante 'los
parientes de la madre, e de recabdo en mano de los herederos que avien
a aver el filo en guarda, si ¢! padre fuese muerto, que nenguna cosa non pare
mal... iE si alguno de ios filos se casare, denle su parte de ia buena de su
madre, assi que el padre retenga para si la tercia parte por uso del fructo.
2 si el fiio o la fila. oviese NN annos cumplidos, maguer que se non case;
aya la meetad de quantol pertenesce de ia buena de su madre v el otra
meetad tenga el padre en su vida é despues de su muerte deve fincar a los
firos entregamiente...n
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res a los que tendria en igual caso, de haber permanecido viu-

do (49)-

Para la madre viuda establece penas por contraer nuevo ma-
trimonio dentro del afio de viudez (50), y caso de casarse pasado
el afio de luto, establece a favor de los hijos o nietos del primer
matrimonio la reserva de las arras y donaciones. Se restringe,
pues, a éstas la reserva romana, m4s amplia, pero repitiéndose la
doctrina de la ley «Cum aliisn, C. V-9, de Honorio y Teodvsin,
en la ley 2, titulo 5, libro 4 (51), afladiéndose que la viuda per-
deria, por su segundo matrimonio, el usufructo de una parte viril
en que, concurriendo con hijos, habia heredado a aquél (52), asi
como que por su vida deshonesta o si «se casa cuemo non deven,
perderia todas las donaciones que le hubiese hecho su marido (53).

Lo heredado de un hijo por el padre o madre viudo que hereda
su parte en la herencia de! premuerto ha de reservarlo el viudo o
viuda, para que a su muerte pasen dichos bienes a los hijos o nie-
tos del padre o madre premuerto de quien procedian los bienes,
no pudiendo disponer mis que de una quinta parte de los mis-
mos (53)-

El Fuero Real establece igualmente la reserva de lo recibido
por arras del primer marido, y como la ley 2.* titulo V., libro 1V
del Fuero Juzgo establece también que, caso de concurrencia de
hijos de varios matrimonios anteriores, las arras pasarian, las de
cada marido, a los hijos del mismo (54). También repite las penas

{49) Ley 13, tit. 2, libro 4. F. J.

(so) Ley 1, tit. 2, libro 3. F. ].

(51) Ley 2, tit. 35, libro 4. F. J. «E la mujer que ovo dos maridos 6 mas
é ovo fillos dellos, las arras que ovo del un marido, non puede dejar 4 los fiios
del otro; mas cada un fiio 6 fila ¢ nieto & nieta, deuc auer las arras quel dio
su padre 6 su avuelo 4 su madre...»

(52) Ley 15, tit. 2, libro 4. F. J. «E si la madre se casar despucs de la
muerte de su marido desde aquel dia adelante deven auer sus fiios la parte
que ella devia auer de la buena de su marido si se non casare...»

(33) 'Ley s, tft. 2, libro 5. F. J.

(54) Ley 1, tit. 2, libro 3. IF. R. «I si la mujer ouiere fijos de dos mari-
dos 6 de mas, cada uno de los fijos hereden las arras que dio su padre; de
guisa que los fijos de un padre, non partan en las arras que dio el padre de
los otros; y si el padre 6 la madre quisiere dar arras por su hijo, no pueda
dar mas del diezmo de lo que puede heredar dellos.»
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para la viuda que se casa antes de finalizar el aiio de luto (55),
asi como que el segundo matrimonio la hace perder la guarda de
sus hijos (36) y la vida deshonesta perder todo lo recibido del mis-
mo : «Si por aventura, despues de muerte de su marido, no fiziere
buena vida, pierdalo todo quanto le dexo el marido.»

En el Fuero Viejo se contiene sélo una disposicién sobre im-
prescriptibilidad de los derechos de los hijos en caso de segundas
nupcias de su padre o madre viudos, sin antes haber liquidado ¢l
consorcio anterior (57). ‘

Las Partidas establecen penalidades para la mujer que se cas:
dentro del afio de viudez (58), v teniendo hijos, en la dote y do-
naciones, soélo conservard el usufructo, correspondiendo la nuda
propiedad a los hijos (59). aun conservandose viuda. También de
igual modo que en el caso del padre administrador (60) establecen
en garantia dc la reserva, hipoteca ticita general a favor de los
hijos del primer matrimonio.

La innovacidn principal estd en que la reserva se extiende, ade-
mas de a las arras, a las donaciones, v en que la hipoteca pesa
no sélo sobre los bienes de la madre, sino, como luego repetirdn
nucstras primeras leyes hipotecarias, también sobre los hienes de
su nuevo marido (671), ley 26, titulo XIII, Partida 5.2

Gregorio Lépez., comentando esta lev, dice en su segunda
glosa que ha de entenderse que, no casando la mujer segunda vez,

(55) Wey 13, tit. 1. libro 3. F. R.

{56) Ley 3, tft. 7, libro 3. F. R.

(s7) Ley g, tit. 3, libro V. F. V.

(58) Leyes 4 y 5, tit. 3, Partida 6.2, y ley 13, tit. 13, Partida 4.%

(s9) Ley 23, tit. 11, Partida 4.* «.. E lo que se dize en esta ley, de
ganar el marido 6 Ia mujer ia dote ¢ la donacién que es fecha por el casa-
miento por alguna de las tres razones sobredichas (eran éstas pleito o pacto,
adulterio y costumbre) entiendese, si non ouiessen fijos de consuno. Ca si los
ouiessen, estonce deuen auer los fijos la propiedad de la donacién 6 de la
dote; é el padre & la madre, el que fincare biuo, 6 ¢l que no entrare en orden,
46 que non fiziere adulterio deue auer en su vida el fructo della .»

(60) Ley 24, tit. 13, Partida 5.%.

(61) Ley 26, tit. 13, Partida 5.2. «Marido de alguna mujer finando, si ca-
sasse ella despues con otro, las arras e las donaciones que el marido finado
le ouiesse dado, en saluo fincan 4 sus fijos del primer marido, é deuenlas co-
brar é auer despues de la muerte de su madre: é para ser seguros desto los
fijos, fincanles por ende obligados é empefiados calladamente todos los bie-
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no surgia la reserva, con cuya opinién coincide Llamas y Molina,
que igualmente sostiene que, dado por la ley 23, titulo XI, Par-
tida 4.*, no distinguia, debe entendersc generalizada la ley 26
antes dicha, y que sélo en el caso de casarse segunda vez la viuda
surgié la reserva,

Expuesto lo mas sumariamente posible el estado legal ante-
rior a la obra de los legisladores de Toro, tenemos que observar
que ¢ste no nos da el estado juridico. Hemos visto que la reserva
tiene un alcance muy limitado en las compilaciones anteriores a
las Partudas, y aun en éstas. que si bien amplian algo mas que
los Fueros, romp'endo, sin embargo, con su caracter de restau-
radoras de principios del Derecho romano, en la reserva no re-
piten las disposiciones deel mismo. Por eso no alcanza en ellas la
reserva al viudo, ni se comprenden entre los bienes reservables
los recibidos del marido difunto ex testamento, ni lo heredado ab-
intestato de un hijo del primer matrimonio.

A causa de tal limitacién v de la influencia general entre los
doctos del Derecho romano, de técnica superior a las compila-
ciones nacionales, se fueron en la practica introduciendo sus dis-
posicioncs, ante el silencio de nuestras leyes; por ejemplo, en
caso de bienes heredados por la madre binuba de hijos de su pri-
mer matrimonio, resuelve J. I.. de Palacios Ruvios que tendria
en ellos la madre el pleno dominio en los adventicios, y el usu-
fructo tan sdlo en los profecticios, y A. Gémez, sobre igual caso
de bienes heredados del hijo, que instituida heredera por éste, no
tiene la madre que reservar, pero si lo heredado del mismo ab-
intestato, y que entonces tendria en los adventicios el pleno do-
minio, v en los profecticios sélo el usufructo, surgiendo la reserva.

Casi unanimemente reconocen los comentaristas de Toro que
antes de publicarse dichas leyes, en la regulacién de la reserva se
aplicaba el Derecho romano, para completar con sus disposicio-
nes lo silenciado en las leyes patrias.

nes de la madre. Esso mismo dezimos que seria, si muriese el marido de ai-
guna mujer, de quien ouiesse fijos, ¢ teniendo ella en guarda 4 ellos é 4 sus
bienes, se casasse otra vez; que fincan estonce todos los bienes de la madre

obligados 4 sus fijos, é aun los de aquel con quien casan.»
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LEYES DE TORO Y COMENTARISTAS

Desconocidos los gananciales en el Derecho romano, forma-
ban éstos una agrupacién patrimenial, a la que no podia encua-
drarse en ninguno de los casos resueltos por dicho Derecho. Habia
que disponer sobre ellos, porque aunque la mayoria de los trata-
distas, remontdndose a la causa determinante de los bienes reser-
vables, como aumento patrimonial debido a la voluntad del ma-
rido o una disposicién legal que beneficié a la mujer, sostenian,
con razén, que nada recibia la mujer similar al atribuirla sus ga-
nanciales (pues se le adjudicaba al partirlos tras su liquidacior,
lo que va era suyo anteriormente, y, por lo tanto, no tenia
la mujer que reservarlos); no faltaron, sin embargo, algunos que
quisieron someterlos a la reserva. Cifuentes, entre otros, a los
que respetuosamente alude Palacios Ruvios, non levis auctorita-
tis doctores.

Como dice Garcia Goyena en sus Coinenlarios al proyecto
de 1851, la duda sobre si, en defecto de disposicién especial, de-
bian ser o no reservables los bienes gananciales, puso de mani-
fiesto la necesidad de una disposicién legal que resolviese la cues-
tién, y ésta fué la ley 14 de Toro (62), que resolvié que no eran
reservables : «Mandamos que el marido y la mujer, sueito el ma-
trimonio, aunque casen segunda o tercera vez, o mas, puedan dis-
poner libremente de los bienes multiplicados durante el primero
o segundo, o tercero matrimonio, aunque haya lhabido fijos de los
tales matrimonios, o de algunos de ellos, durante los cuales ma-
trimonios los dichos bienes se multiplicaron, come de los otros
sus bienes propios que no oviesen sido de ganancia, sin ser obli-
gados q reservar a los tales fijos propiedad ni usofructo de los
tales bienes.»

Triunfé, pues, la opinién que encarnaba la tradicién patria (63)
contra la doctrina romanocanonista de presunciones a favor de

(62) Ley 6, tit. ¢, libro 5 de la Nueva Recopilacién. Ley 6, tit. 4, libro 10
de la Novisima.

(63) Leyes 1y 3, tit. 3, libro 3 del F. Real. Ley 203 de Estilo. Ley 14
de Toro.
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la propiedad del marido, v se consideré adquisicién onerosa la de
los gananciales por la mujer (Covarrubias, L. de Palacios Ru-
vios, Avendario, Acevedo, Llamas y Molina), excluyéndoseles de
la reserva, sosteniendo Llamas v Molina, contra Vazquez Mencha-
ca, que la ley de Toro no implicaba alteracién alguna de las
3. y 5. Codex V-9, que en modo alguno comprendian ni se re-
ferian a los gananciales.

Los comentaristas partidarios de la exclusion la fundamenta-
ban de diverso modo: para J. Lépez Palacios Ruvios y A. Go-
mez, la exclusién de los bienes gananciales de la reserva se fun-
daba en que los gananciales eran adquiridos por ministerio de Ia
ley ; Avendafio, por el contrario, la fundamenta en que son pro-
venientes del trabajo de la mujer, puesto que en el supuesio de
su cooperacién se funda toda la reglamentacién de los mismos;
Llamas y Molina (64) combate a los primeros: no es razén el que
unos bienes sean lege delata para que no sean reservables, po-
niendo como ejemplo aquellos que adquiriese el conyuge pobre
del premuerto rico, a virtud de la Auténtica Preetere... Codex. unde
vir et uxor (63), siendo, a su juicio, bastante para justificar la dis-
posicion de la ley de Toro el que los gananciales, como adquisi-
cién onerosa, no estin comprendidos en la reserva romana, aun-
que tales bienes fuesen desconocidos en su ordenamiento patrimo-
nial-familiar.

Ya indicamos el silencio de los Fueros y las leyes de Partidas
sobre la reserva de bienes heredados de hijos del primer matri-
monio y la reserva por el viudo, y c¢émo la doctrina sostenia la
aplicacién de las disposiciones romanas sobre el caso. Resolvien-
do, pues, este punto con el sentido practico de los legisladores de
Toro, se dicté la ley 15 (66): «En todos los casos que las mujeres
casando segunda vez son obligadas a reservar a los fijos del pri-
mer matrimonio la propiedad de lo que obiere del primer marido
o heredase de los fijos del primer malrimonio; en los mismos
casos el varon que casare segunda o tercera vez, sea obligado a
reservar la propiedad dello a los fijos del primero matrimonio ;

(64) Comentario 14

(65) Codex VI-18.

(66) Ley 4. tit. 1, libro 5 de la Nueva Recopilacién. Ley 7, tit. 4, libro 10
de la Novisima.
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de manera que lo establecido cerca de esie caso en las mujeres
que casaren segunda vez, aya lugar en los varones que pasaren
a segundo o tercero matrimonio.»

La ley, claramente, mds que estatuir, reconoce, como dice Gar-
cia Goyena, la aplicacion de las disposiciones romanas a los bie-
nes heredados por la viuda, de los hijos de su unidén anterior. ¥
aplicacién igual al viudo, pues vemos se refiere a los casos en que
las mujeres «son obligadas» a reservar y a «lo establecido cerca
de este cason, es decir, a un estado juridico anterior a dicha ley,
cuyo principal objeto, a juzgar por sus términos, era resolver la
controversia sobre si se debia aplicar en ambos casos el derecho
romano, como preconizaban los doctos, y se hacia en la pracrica,
méas que regular la reserva en ambos casos. para cuva reglamen-
tacién expresamente se remite a «lo establecidon.

No es, pues, rigurosamente cierto, como s¢ ha dicho por nues-
tra jurisprudencia (67), que la reserva se rigiese por la ley 15 de
Toro, 1a cual se limita a dar estado legal, con su referencia, a la
practica de la reserva en nuestro pais, aplicando ante e] silencio
de nuestras fuentes las disposiciones pertinentes del Derecho ro-
mano, al cual, aun después de publicada dicha ley, hay que se-
guir recurriendo.

Asi, en el caso de la reserva de bienes adquiridos por la viuda
de un hijo de su primer matrimonio, A. Gémez resuelve que se
aplicara el Derecho romano y su distincién de herencia, testada e
intestada, v dentro de ésta, de¢ bienes adventicios y profecticios,
aunque (anto él como Llamas sostienen que las disposiciones del
Derecho romano thabian de modificarse en parte después de pu-
blicadas las leyes de Toro, en el caso de herencia por el padre o
madre ex {eslamenio de bienes profecticios del hijo, porque ha-
hiéndose establecido en dichas leves (68) la legitima de dos ter-
cios (69) a favor de los padres legitimos hasia {al cuantia, la ad-
quisicién por éstos era impuesta legalmente, no libremente atri-

o

(67) Res. de 6 de Diciembre de 1926. l.a reserva del cényuge binubo re-
gida antes por la tey 15 de Toro v hoy por los articulos 968 y siguientes del
Cédigo civil.

(68) Ley 6 de Toro (ley 1, tit. 8, libro 5 de la Nueva Recopilacién, y
1.2, tft. 20, libro 1c de la Novisima).

(69) Ya de un tercio en ley 8, tit. 13, Partida 6.2
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buida por el hijo, y, por lo tanto, alterando el Derecho romano,
aun adquiridos ex testamenlo en bienes profecticios del hijo, el
padre o madre theredero v segunda vez casado, debia reservar las
dos terceras partes de los mismos.

Enumerar las cuestiones y distingos que se planteaban los co-
mentarisias sobre la reserva, es empresa que excede nuestras fuer-
zas y cansaria por su extensién, a pesar de la galanura de estilo
y sutileza de ingenio que sus respuestas revelan, poniendo de re-
lieve, dentro de la tendencia al casuismo, un vivo y alerta sentido
juridico y la existencia de ingenios mas dignos de nuestro re-
cuerdo que del olvido en que hoy injustamente se les tiene.

Indicaremos algunas cuestiones. ¢lEEstard libre de la obligac.dn
de reservar la mujer que fué expresamente autorizada por su an-
terior marido para contraer nuevo matrimonio? ¢ Y si se casa con
acuerdo y aprobacidn de los hijos? ¢ Sera reservable aquello que
le fué dado por un hijo, y que ¢ste heredé a su vez de un pariente
paterno? ;Y de su abuelo? ;IEstard obligado a reservar la viuda
que se casa con licencia Real? ;Y si la viuda es al casarse segunda
vez menor de edad? ¢Y si el segundo matrimonio no es consu-
mado ? ¢ Debec reservar la viuda que, aunque no se case, lleve
vida lujuriosa? ¢ Seran reservables los bienes heredados por la
mujer instituida heredera de un tercero, mediante su marido, nom-
brado comisario por aquél? ;Seran reservables los bienes que
un abuelo binubo hubiese adquirido de su nieto? ;Serdn reser-
vables los bienes que, como fideicomisaria, hubiese recibido la
mujer de su marido, heredero fduciario? ; Sera reservable lo he-
redado por'la madre binuba como sustituta pupilar de un hijo,
nombrada por su primer marido? ¢ Serdn reservables los bienes
donados por el marido en atencién a la nobleza de la mujer? ;Y
en premio a su virginidad? ¢ Podra el reservista distribuir des-
igualmente entre los reservatarios? ¢ Serdn reservables los bienes
recibidos de parientes del marido en consideracién a éste ? Etcélera.

Asi, muchas més, que servian de piedra de toque de la sutile-
za v erudicién de los doctos v que han servido de aclaraciones ¢
indicaciones para nuestra codificacién, que ha resuelto algunas.

ANTONIO MARIN MONROY,

Notario



Por folletos y revistas

LLasca (VirGiLio A.): «Rectificacién de la fecha de cesacién de
pagos en la quiebran. Gacela del Foro, de Buenos Aires. p4g. 33.

Nuestra ley 4.136, s biecn establece en el articulo 44 que el
Juzgado, al decretar la quiebra, «fijara la fecha de cesacién de
pagos, que deberd ser el dia de la primera presentacién del deu-
dor, cuando la cesacidén efectiva hubiera sido posteriorn, es evi-
dente que ella tiene sélo cardcter provisorio, y que no se ha pre-
visto ni la forma, ni el modo ni las personas a quienes se les con-
ceda el derecho de rectificar esa fecha ; ante esta laguna, los Jue-
ces deben atender a los principios de leyes andlogas.

Es sabido que la legislacién de quiebra esta dividida en tres
grupos: el francés, el germanico y el anglosajon, perteneciendo
los paises suramericanos al primer grupo.

El autor trata de examinar algunas de las leyes belgas, italia-
nas, rumanas y demaés, correspondientes también al grupo fran-
cés, para deducir el régimen que es més conveniente aplicar para
llenar el mencionado vacio de la ley 4.136.

Del andlisis de ellas resulta :

1.° Que fijan la fecha de cesacion de pagos con caricter pro-
visoric las leyes francesa, espafiola, turca, belga y luxemburguesa,
egipcia mixta, egipcia indigena, italiana, portuguesa, rumana, chi-
lena, colombiana, peruana, ecuatoriana, uruguava, venezolana y
boliviana.

2.° [l fallido puede pedir la rectificacién de la fecha proviso-
ria:

a) Dentro de los tres dias de notificado o publicados los edic-
tos, segun la legislacidn ecuatoriana y venezolana.

b) Dentro de los ocho dias, segin las leyes francesas, turcas,
belgas y luxemburguesas, egipcias, mixta e indigena; chilenas,
espafiolas, colombianas y bolivianas.

c) Dentro de los treinta dias, segin la ley uruguaya; y
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d) Dentro de los ocho dias de celebrada la junta de verificaciéon
de créditos, segtin la italiana y rumana.

3.° Los interesados en que no se traslade la fecha a una ¢época
anterior pueden hacerlo:

a) Por oposicién, dentro de los quince dias de Ja publicacién
de edictos, Bélgica y Luxemburgo.

b) ldem, dentro de los treinta dias, Francia, Turquia, Egipto,
mixta e indigena, y Chile.

¢) Por reposicién, dentro de los treinta dias, Uruguay.

d) Por oposicién, hasta terminar con el examen y reconoci-
miento de los créditos, Ispafia, Colombia y Bolivia.

e) Idem, dentro de los ocho dias posteriores al reconocimiento
de los créditos, Italia y Rumania; y ’

f) Siempre que se quiera hacer valer contra ellos, Ecuador y
Venezuela.

4.° Los acreedores del fallido sbélo pueden solicitar la rectifi-
cacion :

a) Los domiciliados en el lugar del juicio, dentro de tres dias
después de expedido el auto o publicado, Ecuador y Venezuela.

b) Sin distincién, dentro de los quince dias, a partir de la
insercidon de la sentencia en el diario més proximo a su domicilio,
Bélgica y Luxemburgo.

¢) Idem, dentro de los treinta dias de publicada la sentencia por
edictos, Egipto, mixta e indigena; Chile v Uruguay.

d) ldem, dentro de un mes, Turquia.

e) Hasta la junta de verificacién y reconocimiento de créditos :
Francia, Egipto, mixta e indigena: Pert, Chile, Espafia, Colom-
bia y Bolivia; y los domiciliados fuera del lugar del juicio, Ecua-
dor y Venezuela; y

) Sin distincién, dentro de los ocho dias posteriores al reco-
nocimiento de los créditos, ltalia y Rumania.

En la legislacién argentina, durante la vigencia del Cédigo de
1857, se seguia un régimen andlogo al francés, pues se establecia
que, cuando no fuera posible fijar la fecha, se fijara posterior-
mente, después de oir el informe del Juez-Comisario ; es indudable
que, siendo el articulo 441 del Cédigo francés fuente del 1.532
argentino, y no habiéndose establecido la rectificacién de la fe-
cha de cesacién de pagos, se regird por la legislacién francesa.
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En el Cédigo de 1889 se previé que el auto de quiebra conten-
dria la fijaci6n provisoria del dia de la cesacién de pagos, sin per-
juicio de que el Tribunal fije, en su dia, la época efectiva, después
de conocer el informe del sindico al aprobar el estado de verifica-
cién y graduacién de créditos.

Si en el sistema seguido por la ley 4.136 se fija provisoriamente
la fecha de cesacién de pagos, la cual se publica en el Boletin
judicial v en otro diario designado por el Juez, teniendo en cuenta
la legislacion vigente en otros paises, sélo debe permitirse la rec-
tificacién de esa fecha :

1.° Al fallido, denuo de los cinco dias de notificado o pu-
blicado el auto; y ‘

2. A los acreedores y al Ministerio Fiscal, dentro de los ocho
dias siguientes al en que se haya celebrado la junta de acree.lores
para la verificacién de créditos.

El autor sigue los preceptos de la legislacién italiana y rumana
sobre el particular :

a) Porque la legislacidn argentina, a semejanza de aquéllas,
celebra junta de acreedores, durante la cual podrd conocerse la si-
tuacién del falhdo y ¢l desarrollo de sus negocios.

b) Porque entonces puede conocerse el hecho de la efectiva
cesacién de pagos, examindndose el informe del contador y el de
los acreedores interventores, debiendo concederse al Fiscal y a los
acreedores un tiempo prudencial para formular la impugnacién; y

¢) Porque es término suficiente y concuerda con el que fija
el articulo 23 de la ley 4.156 para que los acreedores, que no hu-
bieren concurrido a ia junta o hubiesen votado contra la acepta-
c16n del acuerdo, puedan impugnario.

3. A los terceros interesados, cuando se pretende hacer valer
contra ellos la fecha fijada; pues si bien pudiera sostenerse que la
fecha de la cesacién de pagos, por tratarse de un juicio universal,
obliga erga ommnes, no se debe olvidar que eso atentaria contra los
principios de cosa juzgada y de la defensa en juicio de los dere-
chos, garantizada por la constitucién ; en la practica seria preci-
so que todos los que celebraren algin contrato con un fallido asis-
tiesen a la junta de acreedores, o que se publicase la sentencia
rectificadora de la fecha, para que los terceros pudiesen formular
sus reparos, deniro de algin término, si resultan perjudicados ;

40
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una tesis contraria implicaria desconfianza por tales operaciones,
dada 1a inseguridad que se les crearia con la posibilidad de caer
en el peligro de sospecha.

Las leyes extranjeras citadas no permiten que el Jucz pueda
revocar la fecha vencidos los plazos dentro de los cuales los acree-
dores pueden formular reparos; su tundamento consiste en que,
si bien es cierto que la misién del Juez es reprimir el fraude, pa-
sado e} plazo tendria que tolerarlo, porque el espiritu de la legis-
lacién es restringir las atribuciones de los Jueces en materia de in-
tereses privados, no debiendo proceder sino a instancia de parte
interesada ; dicha fecha afecta sélo a los acreedores, y, cuando
éstos se conforman con ella, no deben alterarla los Jueces; y, te-
niendo en cuenta que, segun el informe de la Comisién que re-
dact6 la ley 4.156, «los derechos de los acrecdores quedan entre-
gados a ellos mismos, a la honorabilidad, al celo y a la energia que
desplieguen en la defensa de sus propios intereses, y sélo podran
culparse a si mismos si la desidia y el abandono convierten nueva-
mente los juicios de quiebras en una liquidacidén de bienes mos-
trencos», es evidente que los Fiscales y Jueces carecen de atri-
buciones para actuar de oficio fuera de término.

LEON BARANDIARAN (Jost).—«Promesa de obligacionn.—Gaceta del
Notarado, pag. 36 y siguientes.

Antes de obligarse la voluntad hay una serie de antecedentes
que suscitan problemas juridicos; la ley no considera los simples
tralos (puntakiion) en que no hay determinacién de comprometer-
se; sbélo pueden originar responsabilidad por la culpa in conlra-
hendo ; pero entre la obligacién y la puntaktion se interpone la
promesa, antecontrato, o mejor anteacto, porque incide en todas
las obligaciones, sean o0 no contraciuales.

La puntaktion sélo comprende indicaciones revocables, sin im-
plicar obligatoriedad ; al discutirse el Cédigo aleman se insinud
lo contrario; mas no prosperé por ser peligroso, quedando redu-
cida a un medio de prueba o como elemento para constatar la ge-
neracion del consentimicnto.

La oferta, por su caracter unilateral, no crea vinculo juridico,
siendo revocable hasta que llegue al conocimiento del promisario,
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hasta que éste acepte, segun las distintas teorias, a no ser que el
oferente se obligue a mantenerla durante cierto plazo, constitu-
vendo entonces un caso de deciaracién unilateral de voluntad que
no es intrinseco a la pollicitatio ; no sucede lo mismo con la pro-
mesa, la cual, aunque la distingamos en bilateral y unilateral, no
quiere decir que una cree vinculos juridicos y la otra no, sino que
en la bilateral se constituyen derechos y obligaciones para ambas
partes, mientras que en la unilateral hay derecho para una y pres-
tacién para la otra. Por lo demés, la aceptacion a la oferta de pro-
mesa ha 'de ser completa; en otro caso sélo habria puntakiion.

La promesa suele confundirse con el acto condicional o a tér-
mino, pero se diferencia de uno y otro; del primero, porque éste
tiene, desde luego, completos sus elementos constitutivos, y si no
es eficaz es porque la obligacién se aplaza por motivos que no tie-
nen relacién intrinseca con ella, mientras que la promesa carece
de algtin elemento. va sea éste el objeto de la prestacién, como
en los negocios sobre cosa futura; ya de causa u obligacién corre-
lativa, como en los contratos de opcién ; bien del motivo determi-
nante, como en las donactones sobre hechos futuros; bien de un
elementc prepic del acto, como la indcterminacién en el precio,
fianza sobre obligacién alin no existente o contrato sin la solem-
nidad requerida ; del segundo, en que éste posee todos los elemen-
tos necesarios para su existencia desde su constitucién, aunque se
le haga depender de un hecho extrafio a esos elementos; en cam-
bio, la promesa carece de uno de tales elementos.

La promesa o anteacto v el acto puro se diferencian en que la
exigibilidad de éste es presente y cierta, y la de aquél, incierta.
Se ha creido que el acuerdo sobre contrato real sin tradicién es
promesa ; pero entonces, ¢ qué diferencia existird entre la promesa
v el contrato? Como con los dos se puede pedir 1a entrega de la
cosa, producirdn los mismos efectos.

La dificultad desaparecerd si consideramos los contratos reales
solo perfeccionados con la tradicién, criterio cl4sico, segtin el cual
el contrato es real y unilateral, o desde que hubo acuerdo aun sin
tradicién, criterio moderno que imprime al contrato caracter con-
sensual y sinalagmadtico.

Segiin el primer criterio, el nuevo acuerdo sin tradicién cons-
tituye promesa, pero la exigencia de la tradicién no implica eje-
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cucién del contrato, sino su perfeccién ; se exige la tradicién para
que, perfeccionada la promesa, se pueda demandar la obligacidn,
pero no se exige la obligacidn, imposible sin previa tradicion.

Segiin el otro criterio, el contrato se descompone en dos fases :
tradicion de la cosa y su restitucién ; el acuerdo perfecciond el con-
trato que se ejecuta en su primera fase mediante la tradicién ; asi,
el acuerdo no es promesa: es un verdadero contrato; luego con
cualquiers de los dos criterios subsiste la distincidn entre anteac-
to y acto y contrato.

Por lo tanto, producido un acuerdo sobre contrato solemne, sin
haberse realizado, no se puede exigir la obligacién misma, sino
el cumplimiento de tal requisito, tratandose de una promesa, no
de un contrato; mas en cuanto se cumple, queda perfeccionado el
contrato y son ya exigibles las obligaciones del contrato solemne
concertado.

Riaza (Narciso).—«De plusvalia.n—Revista de los Tribunales,
pagina 162.—; Sobre quién debe recaer el impuesto, sobre el
que enajena o sobre el que adquiere?

El Real decreto de 13 de Marzo de 1919, que hizo realidad le-
gislativa de los proyectos de 1g1o, 1915 y 1918, consignd en el
apartado F) de su articulo tinico que la obligacién de pago corres-
pondia al adquirente, sin decir de un modo expreso quién fuera el
contribuyente. [Estas vacilaciones desaparecieron en el Estatuto
municipal, que distingue entre el sujeto pasivo del gravamen y
ei pagador actus, vertiendo € primer ~oncepto ¢n el articulo 428
con la expresiva férmula : «El arbitrio recaerd», y el segundo; en
el 429, con la frase: «Estdn obligados al pago del arbitrion, como
el Decreto de 1919 omitia toda referencia directa al enajenante, y
s6lo por deduccién podia sostenerse que éste llegara a sufrirlo,
si el adquirente usaba de la facultad de descontar del precio el
importe del arbitrio, el Tribunal Supremo, en sus sentencias dz
17 de Marzo de 1925 y 17 de Octubre de 1927, estimé que en
vista de sujeto pasivo inconcretado, el Unico momento para el des-
cuento era el de la celebracién del contrato, pues por ser un pri-
vilegio para el adquirente necesitaba interpretacién restriciiva.
Pero después del Estatuto, tan claro y concreto, ya no es aplica-
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ble tal jurisprudencia interpretativa del derecho anterior expresa-
mente derogado.

Adviértase, ante todo, que este arbitrio es un impuesto fiscal,
-con sus caracteriSticas de inexorabilidad y garantizada realizacién,
y el ‘Estatuto distingue su aspecto sustantivo del utilitario o de
ingreso efectivo, resolviendo el primero con la atribucién del im-
puesto al beneficiario del incremento, y ante el temor de que en
sus relaciones con él se malogren sus intereses, cambia la orien-
racién y se dirige al que ofrece garantias con la tenencia del valor
incrementado ; esta es la Unica interpretacién correcta de los ar-
ticulos 428 y 429, y tan cierto es esto, que el articulo 426, en su
ultimo parrafo, preceptia: «con total abstraccién de la persona o
entidad obligada al pagon; porque el adquirente asegura el in-
greso, pero su acto no desnaturaliza la obligacién del verdadero
contribuyente.

Asi lo establece la Ley, y es justo, porque este impuesto grava
un aumento de valor sin esfuerzo ni aportacién alguna del intere-
sado; lo contrario que ocurre con las mejoras permanentes, o in-
crementos debidos a la obra propia del duefio o poseedor de que
'sc ocupa el apartade a) del articulo 422 del -mismo, las cuales son
deducidas del valor corriente.

Si esto es asi, no cabe duda que del precio obtenido, expre-
sién del valor incrementado, debe salir la cuota proporcional en
que consiste tal gravamen, participando del beneficio y concu-
rriendo con el duedo al disfrute del aumento la representacién
administrativa de quienes, tal vez involuntariamente, han coope-
rado ai aumento.

Adem4s, cuando se trata de solares, los cuales, generalmente,
no producen frutos naturales ni industriales, sélo la enajenacidn
onerosa determina la realizacién de la plusvalia, mientrag que el
adquirente paga su justo valor, sin beneficiarse para nadasdel in-
cremento ; luego, si no tiene lucro, no debe pagar el impuesto.

Si no queremos agraviar al Jlegislador, imputdndole la grave
faita dle originar confusiones con el articulo 428, no puede soste-
nerse que el apartado b) del articulo 429 consigne sélo el mo-
- mento del contrato para que la carga grave al enajenante, pues
sin una declaracién expresa no puede prescindirse de la atribu-
-cidn taxativa que establece el 428; pudo sostenerse esta tesis,
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como lo hizo el Tribunal Supremo en las mencionadas Senten-
cias, cuando, en vigor el Real decreto de 1929, no existia dispo-
sicién igual ni andloga; pero cuando el articulo 428 lo transfiere
al enajenante, no es licita ni satisfactoria otra interpretacién que
¢sta ; en el articulo 420, descartado ya el tema que agota en el 428,
el legislador se preocupa sélo del ingreso de la cuota, y al obligar
al adquirente a un pago que ningtn beneficio le reporta, le con-
cede ya en el mismo contrato, salvo pacto €n contrario, un dere-
cho de retencién, pero proclamando de nuevo que el gravamen
recae legalmente sobre el enajenante, y sin merma del derecho de
repeticién, si por cualquier causa no retuvo el impuesto.

Otra razén de indole interpretativa abona esta tesis, esto e€s,
el articulo 419 del mismo [Estatuto, que atribuye el arbitrio sobre
terrenos incultos al propietario o al poseedor en concepto de due-
fio, v el 420, con el mismo criterio diferencial que el 428 y ei 429,
obliga al pago a otras personas distintas, sin perjudicar su dere-
cho a retener, o en su caso, reclamar el importe de quien debe so-
portar el tributo; luego el articulo 429, al recoger la doctrina del
Real decreto de 1919, padecié el olvido de especificar el derecho
de repeticién tan explicitamente como lo hace €l 420; mas al no
existir diferencia entre los respectivos supuestos, debe aplicarse
la misma solucién si la razén en los dos es idéntica.

¢ Qué papel desempeiia el adquirente con su intervencién lan
directa en la realizacién del tributo?

Se dice que puede considerarse como pago hecho por un ter-
cero extraio a la obligacién, como subrogacién en lugar del que
enajena o como un cuasi<contrato de gestién; no parece lo pri-
mero, porque, segin el articulo 1.158 del Cddigo civil, el paga-
dor cumple una obligacién que no le atafie, y en nuestro caso,
el adquirente, por precepto del articulo 429 del Estatuto, es el
térmiro personal en quien radica el ingreso, sin perjuicio de su
derecho de repeticién; no parece lo segundo, porque el articu-
lo 1.209 del mismo Cédigo responde a una forma de novacién
de las obligaciones, y ésta no las extingue, sino que las cambia,
mientras que en la doctrina discutida, con e! ingreso verificado
por el adquirente se extingue absolutamente la obligacién admi-
nistrativa, lo cual no obsta para que subsista otra civil pura entre
el pagador y el enajenante, que es consecuencia legal de la obli-
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gacién administrativa extinguida ; no parece lo tercero, ni por el
concepto general del cuasiconirato de gestién del articulo 1.887, ni
por el especial del 1.888 del mismo Cédigo, pues el primero exige
voluntariedad, lo que no sucede aqui, donde se llega hasta el pro-
cedimiento de apremio; el segundo, ademds de voluntariedad,
abandono remediado o negligcncia sustituida, circunstancias que
no cencurren tampoco en el impuesto de que tratamos.

Si ninguna de estas figuras juridicas le es aplicable al adqui-
rente-pagador, se le amolda exactamente la de la representacién
de! enajenante, pero impuesta por la Ley, obligatoria para ambos,
y como supone la realizacién de una cosa por cuenta de otro,
cae dentro del articulo 1.709 del Cédigo civil, en vista de que por
el vinculo y su contenido de comitente y comisionado, entraron
en la esfera civil con nexo de esla clase, una vez terminado el ad-
ministrativo del adquirente-representante con el Municipio; esto
ocurre porque no hay representacién sin mandato, aunque en la
representacion legal el consentimiento del representado sea su-
plido por la Ley.

Si esta doctrina, sacada, entre otras fuentes, del articulo 248
del Cédigo de Comercio, es cierta, también lo ser4, partiendo de
que el gravamen pesa sobre el enajenante, que la forzosa inter-
venciéon del adquirente tiene que ser representativa; la imposi-
cidén de la Ley lo hace todo ; no puede hablarse de tacito ni pre-
sunto consentimiento del representado; la Ley produce el estado
de derecho como inherente al mandato legal, especial y gratuito,
encuadrado en el articulo 1.717 del Cédigo civil, porque asi lo
nnpone la obligaciéon personal de desembolso; luego si ia con-
ducta del mandatario es correcta, tendrd derecho al reembolso,
tanto porque si no el impuesto no recaeria en quien dispone el
articulo 428 del [Estatuto, como porque debiendo reputarse el in-
greso a calidad de anticipo o reintegro, debe aplicarse el parrafo
segundo del articulo 1.728.

Aunque se hayan entablado recursos contra el impuesto, la
accion de reintegro se hace actual desde el momento del pago,
pues consumada la gestidn, son indiferentes las derivaciones que
hayan sobrevenido, y la resolucién de los recursos en nada afecta
a la devolucién de lo pagado, pues nada se opone a que el en-
ajenante recogiera directamente los resultados de los procedimien-
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‘tos que obtuvieran éxito. Y como la cantidad consiste en lo in-
‘gresado por el representante, parece que se deben intereses por
ella desde el momento en que se verificé el anticipo, sustituvendo
este momento al requerimiento judicial o extrajudicial determi-
nante de la mora, segin el articulo 1.101 y concordantes del
‘mismo Cédigo.

Si, por exceso en la liquidacién girada o por otra causa cual-
-quiera, fueran necesarios recursos contra aquélla, a la devolucién
-de lo pagado debe afadirse los gastos que se hayan producido
:«como consecuencia de la gestién, no como retribucién de un ser-
vicio o indemnizacién de desembolsos, sino como reintegro con-
sccuencia del mandato, porque la personalidad para impugnar
el arbitrio o su cuantia radica exclusivamente en el mandatario.

Asensio (Luis).—«Juegos de envite y azarn.—Revista de los Tri-
bunales, pag. 171 v siguientes.

Constituye el juego una figura juridica compleja. Tanto el
Cédigo penal de 1870 como el de 1928, incluyen los juegos pro-
hibidos como una figura de delito, aunque con alguna diferencia,
siendo, por lo tanto, nulas las relaciones juridicas entre los juga-
dores y cayendo en comiso el dinero y demds utiles del juego. De
otra parte, las facultades administrativas de autorizar rifas, lote-
rias, tdmbolas, etc., dan a este delito un caracter artificioso. Ade-
mas, el hallarse contenido en el articulo 1.798 del Cédigo civil
entre las obligaciones y contratos que no nrazcan de delitos o fal-
tas, segun el articulo r.ogz del mismo, parece indicar que al re-
ferirse a juegos prohibidos e! articulo 1.799, se trata sélo de una
prohibicién civil ; lo que ocurre es que estas relaciones juridicas
unas veces se prohiben sélo civilmente, y otras segun el lugar
donde se juega, se les atribuye caracter delictual, ddndoseles una
constitucién hermafrodita. Por dltimo, si deben considerarse como
delictivos los actos contrarios a una moral media, no a una moral
minima, el juego en Espafia, sélo por ser de suerte, envite o azar,
no deberia haber sido declarado delito.

A la moral media repugna el juego de la banca, en que reser-
vandose el banquero una ventaja dando el volumen de las juga-
das, obtiene resultados heneficiosos matemdticamente ; pero los
juegos de envite, suerte o azar, jugados en partidas reservadas
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-entre un nimero reducido de jugadores conocidos entre si, se prac-
tican en Espafia en todos los lugares y por todas las clases socia-
les, siendo imposible su persecucidén, porque sus autores encuen-
tran proteccién, por suponerse que se les persigue arbitrariamente.
La solucién tal vez consistiria en la determinada para los no pro-
hibidos en el parrafo segundo del articulo 1.801 del Cédigo civil,
v en concederle a la mujer, con autorizacién judicial, accidén res-
titutoria, puesto que tales pérdidas afectan a los gananciales.

IET vigente Cdédigo penal contintia dandoles cardcter criminoso,
sin distinguir entre los de banca v practicados en partidas reser-
vadas, v si bien es superior al de 1870 al exigir que medie interés,
lo que no estaba tan claro en éste. aunque al usar medios fraudu-
lentos se incurria en el delito de estafa, lo que no podia suceder
sin mediar interés, en otros puntos es inferior al antiguo, como
veremos. ]

IEfectivamente, segtn el articulo 743, se consideran juegos de
azar todos aquellos en que, mediando interés, la ganancia o la
pérdida dependan totalmente o casi totalmente de la suerte, sin
que influya en ellas la natural y licita habilidad del jugador.

No nccesitando de explicacién el elemento «de que decida to-
talmente la suerten, examinemos el que decida la suerte casi to-
-talmente. En los juegos de azar sélo pueden intervenir la suerte
v la habilidad, pudiendo ser ésta ilicita, y entonces constituird
delito, o licita y natural, v entonces no lo constituird; pero el
Cédigo admite la posibilidad de delito cuando ¢ésta sea escasa, v,
en contra de la conclusidn anterior, existird delito v serd preciso
examinarlo.

Discurriendo sobre tal supuesio, observaremos cierta ambi-
gliedad, pues si bien la suerte contribuye en la mayor parte, y la
habilidad en la menor, no se determina cuantitativamente, que-
dando forzosamente sujeta su determinacién al arbitrio judicial,
el cual, aunque consubstancial a la justicia, debe reducirse a apre-
ciar el caso concreto que se juzga, pero no concurrir directamente
a la definicién del delito, que ha de tener caricter genérico: y
como los Tribunales juzgan respecto a un hecho, el jugador puede
resultar condenado por un acto que no podia saber si era o no de-
lictivo; y como estos Tribunales pueden tener diverso criterio
sobre el alcance de la frase «casi totalmente» o sobre el porcentaje
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de azar de un juego, resulte un mismo jugador condenado y ab-
suelto por el mismo acto en diversos lugares de Espafia, dejando
asi sometida la libertad u honorabilidad de los ciudadanos a cir-
cunstancias de lugar y tiempo.

‘Estos inconvenientes se salvarian reduciendo los juegos delic-
tivos a aquellos en que la pérdida o ganancia dependa totalmente
de la suerte, o insertando como Apéndice del Cdédigo, nominal-
mente, todos los juegos prohibidos, facuitando al Gobierno para
adicionar los que a su juicio lo merezcan.

El Cédigo sefiala como delincuentes: a los duefios de casas
de juego de suerte o azar, a los que las instalaren, a los que las
sostuvieren vy a los que habitualmente concurran a casas o depar-
tamentos de sociedades que se dediquen a juegos de azar. Los
duefios de las casas de juego parece que han de ser castigados:

pero si viven distantes, tienen un administrador ¢ ignoran el des--
tino que se da al inmueble, resultaran demasiado absolutos los.

términos del articulo 744. triunfando el articulo 26; no serdn cas-
tigados ni el administrador, ni el arrendatario que subarrienda
para este objefo, ni cualqu'er poseedor que no sea el duefio, va
que sblo se habla de éste y no deben hacerse interpretaciones ex-
tensivas, segun el articulo 2.°. Ser4n también condenados los que

instalaren el negocio, entendiéndose por tales el duefio del nego--

cio, no el de la casa, porque éste no seria castigado como instala-
dor, sino como dueiio del inmueble; los obreros sélo podran serlo
en el caso de que la instalacién fuere especifica para juegos pro-
hibidos. Se entiende por sostenedores de las casas de juego los
que facilitan el capital, pero también podrian considerarse como
tales los puntos, pues contribuyen al negocio con sus actos y di-
nero; mas como el negocio puede sostenerse sin ellos, aunque
seria ruinoso, y las leyes penales se han de interpretar benigna-
mente, podra considerarse al punto como un asistente a la casa en
cualquier departamento ; claro que si asisten habitualmente a las
casas o departamentos de sociedades que se dedican a esta indus-
tria, seran castigados. Como se ve, el Cédigo se ensafia con los
mirones.
FepeErRtco Bravo LéPez,

Del Cuerpo de Letrados de Gracia y Jusucia.

«
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de los Registros y del Notariado

COMPRA DE FINCA POR MUJER CASADA. PROCEDE INSCRIBIR A FA-
VOR DE LA MISMA, SIN CONDICION RELATIVA A LO QUE HAYA DE
OCURRIR EN EL DiA DEL PAGO DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS,
LA HECHA POR MUJER CASADA QUE, CON ASISTENCIA DE SU ES-
POSO, ENTREGA EN EL ACTO, JUSTIFICANDOSE SU PROCEDENCIA
PARAFERNAL, PARTE DEL PRECIO, OBLIGANDOSE A SALDAR CON
DINERO PROPIO DOS CREDITOS HIPOTECARIOS QUE GRAVAN LA
FINCA VENDIDA, Y CUYO IMPORTE ES EL RESTO DEL PRECIO DE LA
COMPRA.

o]

Resolucidn de 21 de Abril de 1930. (Gaceta de 23 de Mayo de 1930.)

El Notario de Lorca, D. Antonio Moxé Ruano, el 26 de Oc-
tubre de 1929, autorizd una escritura por la que D.* Ana Segura
Sanchez, asistida de su esposo, compré en 26.000 pesetas una
finca, entregando en el acto G6.000 pesetas, que recibié de una
hipoteca constituida sobre finca por ella heredada, al vendedor,
y reservindose el resto para pagar dos hipotecas que gravan el
inmueble adquirido. En otra escritura de aclaracién, ante el pro-
pio Notario, se contiene lo que sigue: «b) Dofia Ana Segura San-
chez, con el consentimiento de su marido, D. Angel Garro Miras,
solicita del sefior Registrador de la Propiedad del partido que
las 6.000 pesetas entregadas como parte del precio de la repetida
compraventa, cuya procedencia parafernal se acredité en forma
debida, se inscriban, desde luego y definitivamente, con tal ca-
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racter al hacer la inscripcién de la finca de que se trata, quedando
la inscripcién siempre a nombre de la compradora en cuanto a las
20.000 pesetas restantes, y en cuanto a si dicha cantidad se ha de
entender de la sociedad de gananciales o de D.* Ana Segura Sén-
chez como parafernal, pendiente de la condicién de que dicha se-
fiora, al hacer efectivos los créditos aludidos a que se ha obligado,
acredite o no, en forma fehaciente, la procedencia parafernal de
la cantidad que importa.»

Presentadas ambas escrituras en el Registro de la Propiedad
de Lorca, por el Registrador, se calificd asi: «Inscrito el prece-
dente documento juntamente con la escritura de aclaracién y sdlo
en cuanto a la parte correspondiente a 6.000 pesetas con el ca-
racter de parafernal, v denegada la inscripcién con respecto al
resto de 1a finca, o sea a las 20.000 pesetas, cuya procedencia no
se acredita, a favor de la compradora, porque siendo doctrina de-
rivada del Cédigo civil, de las Sentencias del Tribunal Supremo
v de la jurisprudencia de la Direccién general, que no acreditdn-
dose por documento auténtico la época v forma en que la mujer
casada, otorgante de las escrituras que se califican, adquirié el
dinero invertido en la compra, ni otro alguno en que conste su
aportacién al matrimonio; antes bien, de la lectura de ambas es-
crituras resulta todo lo contrario, tha de estarse a la presuncién
que establece el articulo 1.407 de aquel Cuerpo legal, a saber:
que dichos bienes han de reputarse gananciales, no siendo, por
consiguiente, admisible lo consignado en la clausula b) de la es-
critura de aclaraciéon, lo que daria lugar a una situacién ambigua,
que desde luego debe resolverse a favor de la sociedad conyugal.»

En el recurso interpuesto por la representaciéon de la compra-
dora, el Presidente de la Audiencia de Albacete confirmé la nota
del Registrador, y la Direccién general desestima dicha nota y
declara inscribibles las escrituras sin la condicidn relativa a las
consecuencias que haya de provocar en su dia €l pago de los cré-
ditos hipotecarios con los siguientes considerandos:

Por el contrato de compraventa de una finca hipolecada el
vendedor se compromete a transmitir al comprador el derecho de
gozar y disponer del inmueble sin mas limitaciones que las esta-
blecidas, tanto en las leyes como en el Registro de la Propiedad,
v el requirente, una vez cumplido el requisito de la inscripcidn,
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asume la plena potestad de la cosa y puede ejercitar la accién
reivindicatoria contra el tenedor o poseedor para acoplar el sefio-
rio de hecho al dominio juridico.

La existencia del gravamen hipotecario, por elevado que sea
el crédito correspondiente, no es obstaculo para que la transfe-
rencia se realice, como tampoco lo seria la existencia de una ser-
vidumbre pasiva que agotase la potencialidad econémica de la
finca, y Gnicamente subordina el derecho de propiedad adquirido
a las consecuencias de la obligacién para cuya seguridad se ha
constituido la hipoteca.

En virtud de estos elementales principios del derecho hipote-
cario puede sostenerse sin vacilacién que D.* Ana Segura Sén-
chez, asistida de su esposo, D. Angel Garro, tenia capacidad para
comprar la finca denominada «La Torren, radicante en la Dipu-
tacién de Puerto Lumbreras, por el precio de 6.000 pesetas, mas
la obligacion de pagar los dos créditos que sobre la misma pesa-
ban, subrogandose totalmente en las obligaciones de D. Alejandro
Artiz Massa, segin se especifica en la escritura de aclaracién,
otorgada en 4 de Noviembre de 1929.

Los resultados de esta subrogacidén, ya se perfeccione v com-
plete mediante el consentimiento del acreedor y la extensién de
los asientos exigidos por el régimen thipotecario, ya permanezca
en la esfera de los derechos de obligacién, v, sin llegar a sustituir
un nuevo deudor en lugar del primitivo, coloque al adquirente
en la posicién de quien se obliga a pagar por otro, en nada in-
fluye sobre el caracter de la adquisicién, ni sobre la calificacién
del inmueble, que deberd incluirse entre los bienes parafernales
de la mujer, si las 6.000 pesetas satisfechas son de su exclusiva
pertenencia, como se reconoce por todos, v si ella sola asume ia
obligacién de pagar al acreedor hipotecario los resefiados cré-
ditos.

Las futuras contingencias del crédito y los derechos que pue-
dan corresponder al marido o a la sociedad de gananciales cuando
la deuda se extinga por el pago, condonacién, confusién, compen-
sacién, novacién o mutuo disenso, o cuando el crédito caduque
por prescripcién de las acciones, o cuando la ejecucién sea diri-
gida contra la finca o el patrimonio de la mujer, son tan com-
plejas como independientes de la cuestion que ahora se discute,
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y no impiden, antes al contrario, imponen que la inscripcion se
extienda sin condicién, mencién ni alusiones relativas a los efec-
tos de actos y relaciones futuras, que en su dia provocardn los
asientos correspondientes.

La hipdtesis de que el precio ofrecido por D.* Ana Segura se
descomponga en dos partes, como si tuera satisfecho por dos per-
sonas juridicas, es insostenible, puesto que no hay varios adqui-
rentes del derecho de propiedad, sino uno solo: la mujer casada
que, con licencia de su marido, adquiere para el patrimonio extra-
dotal ; e igualmente ha de desecharse el supuesto de que una
cuota proindiviso de la finca corresponda a los bienes paraferna-
les y otra quede sujeta al juego de una condicién (la de que en
su dia los créditos sean pagados o no con dinero procedente de
la sociedad de gananciales), porque la finca es adquirida desde
luego y definitivamente por la indicada sefiora, mediante la con-
traprestaciéon de un precio de 6.000 pesetas y la asuncién de la
deuda garantizada con los créditos hipotecarios, cuya licitud no
aparece contradicha por el Registrador, y tenfa en el articulo 163
del derogado Reglamento hipotecario un antecedente explicativo.

RECURSO GUBERNATIVO. PERSONALIDAD DEL NOTARIO. LA TIENE
CUANDO LA NOTA DENEGATORIA DE INSCRIPCION DE UNA ESCRI-
TURA SE FUNDA EN APARECER CONTRADICTORIO EL CERTIFICADO
NEGATIVO QUE SE INSERTA DEL REGISTRO DE ULTIMAS VOLUNTA-
DES Y EL TESTAMENTO QUE EL NOTARIO TIENE EN CUENTA PARA
REDACTAR EL DOCUMENTO.

Resolucion de 5 de Muavo de 1930. (Gaceta de 26 de Mayo de 1930.)

El Notario de Sevilla, D. Francisco Monedero Ruiz, autorizé
escritura de manifestacion y adjudicacién de bienes, a la que quedd
unida una primera copia de] testamento otorgado por la causante
de dicha sucesion y thermana de la tdnica theredera, que se decia
era el unico otorgado, aunque la certificacién expedida por el
Jefe del Registro de Actos de dltima voluntad resultaba ser ne-
gativa.

En dicha escritura el Registrador de la Propiedad de Alcald
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de Guadaira puso nota no admitiendo la inscripcién en cuanto a
la mitad de una casa radicante en dicho distrito hipotecario, «por
notarse el defecto de resultar contradictorio el certificado negativo
del Registro general de Actos de ultima voluntad, del testamento
que se inserta, como Unico otorgado por el causante, y haber
transcurrido treinra dias hdbiles desde la presentacién sin haberse
subsanado dicho defecto ni pedido anotacién preventivan.

Interpuesto recurso por el Notario, alegé el Registrador la
carencia en el recurrente de personalidad, lo que asi declaré el
Presidente de la Audiencia de Sevilla, auto que revoca la Direc-
cién general por las siguientes razones:

La nota recurrida se apoya en documentos que no sélo han
sido tenidos en cuenta por el Notario, Sr. Monedero Ruiz, sino
que han sido insertados en la escritura por aquél autorizada a
26 de Marzo de 1929, v, en su virtud, el prestigio profesional del
recurrente queda afectado por la afirmacién de que las contradic-
torias indicaciones contenidas en el titulo inscribible son un obs-
tdculo para que éste produzca sus normales efectos.

Segin constante doctrina de este Centro directivo, el articu-
lo 121 del Reglamento hipotecario concede al Notario autorizante
de un instrumento publico, calificado por el Registrador de la
Propiedad, la facultad de entablar el recurso gubernativo cuando
la calificacién se apoya en motivos que por haber sido conocidos
y tenidos en cuenta, como en el caso objeto de este recurso, pu-
dieran dar lugar a la creencia de que dicho fedatario no sabia apre-
ciar el alcance de las relaciones o particularidades juridicas en
cucstién, al proveer a las dificultades y tratar de obviar los incon-
venientes que en realidad se opusieran al natural desenvolvimiento
de la voluntad de los otorgantes.

El problema relativo a los efectos que deba producir la exis-
tencia de un certificado de actos de ultima voluntad, contradictorio
de la realidad juridica, afecta de tai modo al Notariado y es de
tan grave actualidad, que precisamente el tema de las Memorias
que este afio deben remitir los Registradores, con los estados a
que se refiere el articulo 514 del Reglamento hipotecario, versa
sobre las modificaciones Ultimamente introducidas ¢n csta materia
por el Reglamento notarial.
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INSCRIPCION. PRINCIPIO DE SU INATACABILIDAD. UNA VEZ EXTEN-
DIDA LA EN QUE SE ADJUPICO UNA FINCA COMO CONSECUENCIA
DE EJECUCION DE SENTENCIA FIRME DICTADA EN MENOR CUANTIA.
CONTRA AUSENTES, EN IGNORADO PARADERO, NO PROCEDE CON-
TRA ELLA EI. RECURSO GUBERNATIVO, AUNQUE EL REGISTRADOR
DEJE A SALVO EN LA NOTA LO DISPUESTO EN EL ARTfCULO 777 DE
1A LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (RECURSO DE AUDIENCIA).

Resolucidn de 13 de Mavo de 1930. (Gaceta de 8 de Junio de 1930.)

El Registrador de la Propiedad de Pamplona, en testimonio
de auto de adjudicacién de varias partes de la nuda propiedad de
una finca al mejor postor, ejecutando sentencia en juicio decla-
rativo de menor cuantia conira ausentes, en ignorado paradero,
puso la nota que sigue: «Fecha la adjudicacién y cancelaciones
que se ordenan en el precedente documento, dejando a salvo lo
dispuesto en el articulo 777 de la ley de Enjuiciamiento civil, en
el tomo...n

Interpuesto por el adjudicatario recurso gubernativo, el Juez,
en su informe, manifiesta que la nota recurrida, al someter la ad-
judicacién a una limitacién no impuesta en el titulo, equivalia a
una denegacién de la inscripcién que se solicitaba en concepto
de libre y sin reservas, en cuyo sentido procedia la admisién del
recurso. Lo declaréd improcedente el Presidente de la Audiencia,
y la Direccidn general contirma el auto apelado con los siguientes
considerandos :

IZ]1 principio de la inatacabilidad de la inscripcién por los pro-
cedimientos gubernativos, puesto de relieve por la doctrina hipo-
tecaria y confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y las Resoluciones de este Centro directivo, ha encontrado una
consagracion expresa en el articulo 51 del Reglamento hipoteca-
rio, a cuyo tenor los asientos del Registro estdn bajo la salva-
guardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras
no se declare su nulidad, sin perjuicio de las facultades concedi-
das a los Registradores en el titulo VII de la ley.

Como consecuencia de tal principio, una vez extendidos los
asientos relativos al titulo inscribible, no cabe solicitar su refor-
ma o rectificacién en el procedimiento gubernativo cuando la cues-
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1idn que asi se suscila, lejos de ser independiente de las compren-
didas en la calificacién previa a toda inscripcién en el Registro,
vuelve a plantear un extremo ya resuelto en el procedimiento hipo-
tecario y no puede ser discutida de nuevo sin atacar la sustanti-
vidad del asiento practicado.

La inscripcién de la adjudicacién y cancelaciones ordenadas
en el documento origen de este recurso plantea el problema rela-
ttvo a la posible aplicacién de los articulos 777 v 787 de la ley
de Enjuiciamiento civil, que el Registrador de la Propiedad, en
uso de las facultades que le confiere e} articulo 18 de la ley. Hipo-
tecaria, resolvié con arreglo a su criterio, sin que los interesados,
que podian exigir la minuta del asiento, con arreglo al articulo 252
del mismo Cuerpo legal, hubieran hecho uso de tal derecho.

LEGADOS. SuU REPUDIACION. AUTORIZACION JUDICIAL. NO ES NECE-
SARIA ESTA ULTIMA EN LA REPUDIACION DE LEGADO HECHA POR
LA MADRE Y LEGAL REPRESENTANTE DEL HIJO MENOR NO EMAN-
CIPADO RESPECTO DE FINCA SUJETA ADEMAS A CONDICION RESO-
LUTORIA, PORQUE NO HABIENDO S{DO ACEPTADO EL LEGADO NO
ESTA LN EL PATRIMONIO DEL LEGATARIO, SE HALLA PENDIENTE
SU DOMINIO DE LA LIQUIDACION DE LA MASA HEREDITARIA, Y SE
IGNORA SI EN DEFINITIVA HA DE CORRESPONDER A LA MADRE LA
ADMINISTRACION O USUFRUCTO. TAMPOCO ES NECESARIA DICHA
AUTORIZACION EN LA REPUDIACION FORMALIZADA POR LA PRE-
SIDENTA DE UNA JUNTA DE SEXNORAS DE 1.AS CONFERENCIAS DE
Sax VICENTE DE PauL.

Resoluccion de 24 de Mayo de 1930. (Gacela de 15 de Junio de 1930.)

Ante el Notario de Barcelona, D. Guillermo Alcover, compa-
reci6 D. Ramén Puig Ramén a otorgar escritura de inventario
de los bienes relictos por su esposa, D.* Clementina Colobardas,
la que en su testamento, después de instituir usufructuario a su
citado esposo, determina que finido que sea dicho usufructo lega
una parte de una casa a su sobrino Mariano Colobardas ; si éste
llegare a tener uno o mds hijos legitimos, podrd.disponer libre-
mente, y, en caso contrario, lo sustituye por las Conferencias de
San Vicente de Paul, de Barcelona, a disposicién de su Consejo
de sefioras.
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Por otras dos escrituras, autorizadas por el mismo Notario,
D.* Maria Duran, madre y legal representante del legatario nom-
brado, D. Mariano, repudia el legado constituido a favor de éste,
vy andlogo acto realiza la Presidenta de la Junta de seforas de
San Vicente de Paul.

Presentadas en el Registro de la Propiedad de Oriente, de
Barcelona, las escrituras mencionadas, por el Registrador se puso
nota denegando la inscripcién de la escritura de inventario por
constar ya inscrita. Deneg6, asimismo, la inscripcién de la nuda
propiedad, pedida verbalmente a favor del usufructuario, porque
las repudiaciones hechas no se han obtenido con la correspon-
diente autorizacién judicial. Defecto insubsanable.

Interpuesto por el Notario el correspondiente recurso, el Pre-
sidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador, y la
Direccién general, con revocacion del auto apelado, declara bien
extendidas las escrituras, fundamentidndolo asi:

Para resolver las cuestiones planteadas en este recurso ha de
tenerse en cuenta que la doctrina relativa a la aceptacién y repu-
diacién de legados, tanto por lo que respecta a la capacidad de
las personas otorgantes como a la forma y efectos del acto juri-
dico, se apoya en el Derecho francés, italiano y espafiol, mas en
las normas que regulan las adquisiciones a titulo lucrativo de na-
turaleza singular que no en las directamente aplicables, cuando
se trata de la aceptacién y repudiaciéon de la herencia, entendida
como conjunto de los bienes, derechos y obligaciones de una per-
sona que no se extingan por su muerte.

En lo tocante a la repudiacién formulada por D.* Maria Du-
ran y TFalt, como madre y representante legal de su hijo menor,
no emancipado, D. Mariano Colobardas y Durdn, procede sos-
tener la opinién del Notario recurrente, en primer término, por-
que el legado todavia no aceptado no puede equipararse a una
finca que forma parte del patrimonio del menor, ya que el lega-
tario no puede apoderarse de la cosa legada, aunque fuera espe-
cifica y propia del testador, ni estd autorizado para pedir la ins-
cripcién a su nombre fuera de casos excepcionales, cuyo andlisis
seria ahora inoportuno, ni adquiere en absoluto el dominio cuando
el dies cedil, sino que es titular de un derecho subordinado a la
liquidacién de la masa hereditaria: en segundo lugar, porque



JURISPRUDENGIA DE LA DIRECCION 643

tampoco puede afirmarse que corresponda o haya de correspon-
der a la madre la administracién o el usufructo de dicho inmue-
ble, en la actualidad usufructuado por D. Ramén Puig, sobre
todo si se tiene en cuenta que, segun la cliusula testamentaria,
la adquisicién de la nuda propiedad se halia sometida a una con-
dicién résolutoria; en tercer lugar, porque, mientras las leyes no
dispongan lo contrario, las facultades del titular de la patria po-
testad deben ser tan amplias como las atribuidas al tutor con la
intervencion del Consejo de familia, y, en fin, porque asi como
no se ha discutido la suficiencia de la representacién paterna en
todos los incidentes de particién hereditaria, tha parecido a algu-
nos civilistas que la autorizacién concedida al tutor para proceder
a la divisién de la herencia no equivale a un suplemento de capa-
cidad para aprobar las operaciones particionales, razones todas
que abonan la pretensién del Notario recurrente.

Por lo que atafie a la repudiacién formulada por D.* Carmen
Gil Llapart, en calidad de Presidenta de la Junta de seiioras de
las Conferencias de San Vicente de Patl, de la misma ciudad de
Barcelona, sin entrar en el examen de la personalidad juridica de
dichas Conferencias, ni en la particularidad de ser puesto el le-
gado a disposicién de su Consejo de sefioras, por no haberse dis-
cutido tales extremos en este recurso gubernativo, ha de resolverse
unicamente sobre la aplicacién al caso examinado del articulo gg3
del Cédigo civil.

A tenor del expresado articulo, los legitimos representantes de
las Asociaciones, Corporaciones y Fundaciones, capaces de ad-
quirir, podrin aceptar la herencia que a las mismas se dejaren ;
mas para repudiarla necesitan la aprobacién judicial, con audien-
cia del Ministerio publico, y, aparte de la capital cueslién de la
capacidad para adquirir, que ahora no ha sido planteada, ha de
desestimarse 1a nota recurrida en el Gltimo punto: primero, por-
que la repudiacién de los legados se ha desenvuelto constante-
mente sobre bases distintas a las aplicables en la repudiacién de
la herencia; segundo, porque es principio de derecho que en los
casos dudosos ha de favorecerse el libre desenvolvimiento de la
personalidad juridica ; tercero, porque los civilistas espafioles du-
dan de que las Asociaciones, Corporaciones y Fundaciones a que
se refiere el articulo sean otras que las de interés ptblico y reco-



644 JURISPRUDENOIA DE LA DIRECCION

nocidas por la ley ; cuarto, porque, en ¢l supuesto de que se tra-
tase de una persona moral eclesi4stica también podria discutirse
la necesidad del expresado requisito; y quinto, porque las leyes
prohibitivas no pueden extenderse ni ampliarse a otros casos y
personas que a los comprendidos en ellas, conforme lo ha decla-
rado repetidamente el Tribunal Supremo.

AUTOCONTRATO, LA ESCRITURA DE APROBACION Y PROTOCOLIZACION
DE OPERACIONES PARTICIONALES HECHAS POR UNO SOLO DE LOS
HIJOS Y HEREDEROS ABINTESTATO DE SUS PADRES COMO TAL HE-
REDERO, COMO CESIONARIO DE DOS DE SUS HERMANOS Y COMO
APODERADO DE SUS OTROS RESTANTES HERMANOS, NO ES INSCRI-
BIBLE, PORQUE EL MANDATARIO, EN NOMBRE DEL MANDANTE, TRA-
TA Y CONTRATA CONSIGO MISMO, FALTANDO, POR TANTO, EL TER-
CERO, NECESARIO PARA QUE EXISTA EL MANDADO ; PORQUE DE
CALIFICAR LA ESCRITURA DE DECISION ARBITRAL CARECE, TRATAN-
DOSE DE COMPROMISO, DEL ACUERDO DE LOS HEREDEROS, NECE-
SITANDOSE, EN OTRO CASO, LA EXISTENCIA DE LA CONVENCION
OBLIGATORIA, ADEMAS DEL OBSTACULO QUE OFRECEN LOS ARTICU-
LOS 1.057 Y 1.449 DEL CODIGO CIVIL A UNO SOLO DE LOS HERE-
DEROS PARA ACTUAR SIN LA RATIFICACION DE LOS DEMAS Y DE
QUE EL HECHO DE SER JUEZ Y PARTE ANULAR[A LAS DECISIONES
ARBITRALES QUE TRATARA DE IMPONER.

Resolucion de 30 de Mayo de 1930. (Gaceta de 15 de Julio de 1930.)

Ante el Notario de Santander, D. lgnacio Alonso Linares,
comparecié D. Gonzalo Muifoz Palazuelos, heredero, como sus
hermanos, abintestalo de sus padres, a formalizar escritura de
aprobacién y protocolizacién de operaciones particionales, actuan-
do en cllas en nombre propio, como cesionario de dos de sus her-
manos y como apoderado de los restantes hermanos y herederos.

El Registrador de la Propiedad de Santander puso en dicha
escritura la nota que sigue: «No admitida la inscripcién de este
documento en cuanto a las fincas 3 al §, 10, 11, 13 al 16, cuya
transmisién se solicita inscribir: primero, porque la particién de
herencia que contiene dicho documento se ha practicado por uno
de los herederos; segundo, si se entendiera que la prohibicién de
darles ese encargo, impuesta al testador en el articulo 1.037 del
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Cédigo civil, no tiene legitima extensién al caso en que el partidor
sea nombrado por todos los que tienen interés en la herencia, to-
davia queda el defecto subsanable de la insuficiencia de los pode-
res que D. Gonzalo Mufoz invoca para representar a sus herma-
nos ausentes, cuyos mandatos, concebidus en los términos usuales
y corrientes para esa clase de documentos, no contiene nada de
extraordinario, y, desde luego, no aparece en ninguno de un modo
expreso, claro e inequivoco, como seria preciso, la importante y
peligrosa facultad de hacer personal y exclusivamente la division
del caudal thereditario de los padres comunes ; y como los poderes
son de interpretacién estricta, no es permitido acudir a suposicio-
nes, mas o menos fundadas, para demostrar que estaba en la vo-
luntad de los mandantes el conferir a su hermano la indicada fa-
cultad, tanto menos cuanto que todas las conjeturas que se formen
conducen, a juicio del Registrador que suscribe, a la solucién con-
traria. No procede la anotacién preventiva por causa del primer
defecto apuntado.»n

En el recurso interpuesto por el Notario, €l Presidente de la
Audiencia confirmé en lo esencial la nota del Registrador, y la
Direccidn general confirma el auto apelado por las siguientes ra-
Zones :

Por haber interpuesto tan sélo el Notario recurrente la apela-
cién contra el auto presidencial debe limitarse la resolucién al de-
fecto basado sobre la insuficiencia de los poderes que D. Gonzalo
Mufioz invocd para representar a las personas ausentes, por no
aparecer en ellos, de un modo expreso, claro e inequivoco, la fa-
cultad de hacer personal y exclusivamente la divisién del caudal
hereditario de los padres comtines.

La escritura otorgada ante dicho Notario por D. Gonzado Mu-
fioz Palazuelos, en 14 de Noviembre de ig2g, para la aprobacién
de las operaciones particionales de sus padres, en su propio nom-
bre, como heredero de una porcién y cesionario de otras dos, y en
nombre ajeno, como representante de sus hermanos D. Daniel,
D.» Maria, D. Angel y D. Lorenzo, cae dentro de la figura juri-
dica llamada autocontrato, v si bien ni la palabra ni el concepto
se encuentran en el Cédigo civil ni en el Mercantil, es necesario
llenar esta laguna con el criterio que pudiera obtenerse de los ar-
ticulos 165, 236 en su nimero 2.°, 275 en su nuimero 4.° y 1.459
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del primer texto citado, y los articulos 135, 136 y 267 del segundo,
asi como de los principios generales de derecho y de la doctrina
sentada por este Centro directivo en la Resolucién de 29 de Di-
ciembre de 1922.

Los mencionados articulos, orientados hacia la maxima impar-
cialidad del representante, privan al padre, al tutor, al socio y al
mandatario, cuyos intereses aparecen en oposicién con los del re-
presentado, de la representacién normal que la ley les confiere,
en cuanto puede provocarse €l conflicto, y, aun en el supuesto de
la comisién mercantil, se exige una licencia especial del comi-
tente para que el comisionista pueda comprar lo que se le haya
ordenado vender, o vender lo que se le haya ordenado comprar.

En la doctrina moderna pueden distinguirse cuatro grupos de
teorias que intentan resolver el problema planteado cuando el re-
presentante de una persona, fisica o juridica, cierra consigo mis-
mo en nombre propio o en representacién también de otras per-
sonas, fisicas o juridicas, un convenio que tenga por objeto obli-
gar a uno o varios respecto de otro u otros a dar, hacer o prestar
alguna cosa: 1.° las que niegan la posibilidad de la figura con-
tractual; 2.° las que admiten la licitud de que una sola persona
pueda otorgar un contrato mediante la manifestacién de un doble
consentimiento ; 3.°, las que, reconociendo que en el negocio juri-
dico de referencia existe tan solamente una declaracién de volun-
tad, le conceden efectos juridicos contractuales, y 4.° las que
colocan el acto completamente fuera de la categoria de los bilate-
rales para atribuirle efectos especificos.

Para los juristas que exigen como elementos esenciales de todo
contrato la existencia de dos voluntades independientes y de dos
declaraciones reciprocas, adoleceria de un vicio insubsanable el
documento calificado, en cuyo apartado 5.° D. Gonzalo Mufioz
Palazuelos declara, con el triple caracter de heredero, cesionario
y representante, que aprueba y ratifica las operaciones particio-
nales de la herencia relicta por sus padres, D. Francisco Muifioz
Torcida y D.* Josefa Palazuelos Herrera.

Aun para los escritores que admiten el contrato del represen-
tante consigo mismo, por no existir una imposibilidad juridica
natural en que el apoderado manifieste una voluntad suya y otra
del representado, surge como dificultad insorteable la exigencia
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de que el acuerdo de voluntades enlace intereses discordantes, y
como €l representante no puéde atender al interés propio y tutelar
a la vez el interés contrario del representado, solamente conceden
cartas de naturaleza a las convenciones en que el conflicto de in-
tereses no se presenta con los agudos caracteres del caso discutido
en cste recurso.

Los civilistas, que reputan el acto discutido como unilateral,
con efectos contractuales, se basan en que la voluntad del man-
dante lleva implicita la posibilidad de que el mandatario haga de
contraparte en la convencién, bien cuando asi lo expresa con cla-
ridad, bien cuando esta consecuencia aparece como necesaria, dado
el contenido del apoderamiento, o como ldgica derivacién de sus
cldusulas, bien cuando el mandante ha conferido el poder igno-
rando hechos o sin calcular probabilidades, que, de haber sido
tenidos en cuenta, hubiesen influido sobre el alcance de su vo-
luntad ; pero excluyen expresamente los negocios de caracter tran-
saccional : compromisos, composiciones, particiones hereditarias,
divisiones patrimoniales, etc.

En el supuesto de que no se califique la escritura discutida de
acto contractual, sino de decisién arbitral o de natural resultado
del nombramiento comun hecho en los poderes presentados a favor
de D. Gonzalo Muifioz Palazuelos para que realizara las operacio-
nes particionales, tampoco podria llegarse a la declaracién solici-
tada por el Notario recurrente; 1.°, porque si se tratara de un
verdadero compromiso deberia constar el acuerdo de todos los here-
deros en la forma y con los requisitos exigidos en la ley de En-
juiciamiento civil; 2.°, porque si no se tratara de un verdadero
compromiso, como en ¢l caso de las sentencias del Tribunal Su-
premo de 22 de Diciembre de 19o8 y 27 de Mayo de 1915, seria
necesario presentar la convencién obligatoria primordial ; 3.°, por-
que los articulos 1.057 y 1.449 del Cédigo civil son un obsticulo
insuperable para que se pueda conceder a uno de los coherederos
la facultad de decidir por si solo cuanto se refiera a la distribucién
del caudal relicto sin la ratificacién de sus coherederos, y 4.°, por-
que la circunstancia de ser el otorgante juez y parte anularia los
pronunciamientos arbitrales que tratase de imponer. '

Por dltimo, tampoco puede alegarse el precedente establecido
en el articulo 267 del Cédigo de Comercio, ni la explicacién de
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que en tales casos el apoderamiento contiene, al Jado de la escri-
tura de mandato, una oferta subsidiaria que el mandatario pueda
.aceptar en nombre propio, porque en el caso presente no se trala
de cosas que puedan ser adquiridas por un precio corriente de fe-
ria, mercado, plaza o Bolsa, ni consta que los herederos ausentes
hayan autorizado especialmente al otorgante para realizar por sf
mismo, sin intervencién de nadie, las operaciones particionales,
y, antes bien, en los poderes reseiiados se emplean frases como
las de adoptar «con los demds coherederos los convenios que a
bien tuviesen» y la de liquidar y dividit ven concurrencia con los
demas coherederos», que justifican el apartado segundo de Ja nota
reécurrida.
Luis R. Lugso,

Registrador de la Propiedad.

D

BANCO ESPANOL DE CREDITO |

Capital autorizado. . ... 100.000.000  de pesetas
Capital desembolsado .. 46.687.000 —
Reservas............. 48.852.936,16 —_

Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 1oo. Libretas, maximum 10.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucurszales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO F1JO

Unmes.....oovevnvnan.. A por 100
Tres meses........... Ceeees .. 31, por 100
SeiS MEeSES. oo vurervnrnnronenss 4 por 100
Unano...oveeririrniinnena, a4 /5 por 100

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién de! publico, para la con-

servacion de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento

de cajas pe ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Esie

departamento est4 abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 10a 14.

Para ouentas corrientes de 10a 14y de 16 4 i7.




Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XXXVII

Consolidacidn de dominio. Cumplimiento de condicion. El mo-
mento en que se cumplen las suspensivas es el que determina
lu liquidacidn del impuesto, y por ello a la tarifa vigente en tal
momento se ha de sujetar la liquidacion v no a la quc rigiese al
fallecimiento del causante ni a la de la transmision de los bie-
nes en usufructo.

Caso.—Una testadora dispuso fuese su heredero usufructuario
vitalicio su marido, y al fallecimiento del mismo, un hermano de
aquélla, y al de éste, cuatro hijos del mismo, y que al cumplirse
treinta afios del fallecimiento se convirtiese el usufructuario que
entonces Jo fuese en propietario, v si antes de esa consolidacién
muriesen todos los usufructuarios seria su heredero en plena pro-
piedad el hermano referido o el hijo mayor de éste, en usufructo,
hasta casarse y tener hijos, consolidando entonces el pleno domi-
nio ; fallecié la testadora en 1902 y su viudo en 1914, adquiriendo
la herencia en usufructo el mayor de los sobrinos, por haber pre-
muerto su padre, verificAndose comprobacién de valores, que fué
impugnada en razén a que no era dable someter los bienes a aqué-
lla, ya que lo fueron al liquidarse el primer usufructo, y ast se
dectdid POR ACUERDO DEL TRIBUNAL GUBERNATIVO DE HACIENDA
EN 21 DE OCTUBRE DE 1915 : verificada la liquidacién por herencia
a cargo del sobrino, también fué impugnada, y el Tribunal de
Hacienda, en 16 de Marzo de 1916, anulé aquélla y dispuso se
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girase sobre la base del 75 por 100 del valor de los bienes heredi-
tarios fijado al exigir el pago del primer usufructo y sujecién a la
TARIFA vigente en 19oz, al morir la causante. Dos de los sobrinos
renunciaron pura y simplemente a la herencia de su tia, la cau-
sante, y no pudiendo ya substituir en el goce del usufructo a su
hermano, éste acudié al Juzgado de primera instancia, que dicté
auto disponiendo se equiparase la situacién a la de premoriencia
de los sobrinos a su hermano y que éste era el heredero tnico y
pleno. Presentada a liquidacién conforme a la tarifa de 1927, la
.impugné el heredero por creer de aplicacién la disposicién transi-
toria segunda de la Ley de 28 de IFebrero de 1927 en cuanto dispo-
ne que las disposiciones referentes a las condiciones del articu-
lo 6.° en cuanio modifiquen las anteriores, no serdn aplicables a
las herencias que se hubieren presentado a tiempo, y como ello lo
fué en el caso actual, la base y el iipo no son los actuales, sino los
que regian al morir la causante, v ello lo corroboran los dos acuer-
dos del Tribunal Gubernativo de Hacienda, invocando ademas el
articulo 51 del Reglamento.

La reclamacion es deseStimada :

De las condiciones del testamento se deduce que al transmitir-
se el usufructo al viudo y después al sobrino no adquiri6 nadie la
nuda propiedad, puesto que ésta, segin la voluntad de la testado-
ra, no se transmitié puramente, sino subordinada a la condicidn,
respecto al primer sobrino, de vivir treinta afios a contar desde
el fallecimiento del viudo, o premorir antes de ese plazo sus her-
manos teniendo hijos aquel sobrino; y en cuanto a estos dltimos,
al hecho de morir su hermano antes que ellos o que uno de ellos
muriese antes que el otro, antes de ese término; y tales hechos
futuros e inciertos rednen los caracteres seiialados a las condicio-
nes en los articulos 1.113, 1.114 y 791 del Cédigo civil: por lo
tanto, el derecho del sobrino que ha adquirido la totalidad de la
herencia no ha nacido hasta que por el auto del Juzgado se tuvo
por hecha la renuncia de los derechos eventuales de los dos herma-
nos a aquélla y entonces es cuando se cumplié la condicién sus-
pensiva de que dependia la consolidacién del usufructo, y a ia ta-
rifa vigente en esa fecha, esto es, a la de 1926, es preciso atenerse
conforme a lo dispuesto en los articulos 41 y 56 del Reglamento de
20 de Abril de 1911, concordantes con los 42 y 57 del actual, y a
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la doctrina fija en constante jurisprudencia (acuerdos de 16 de
Marzo v 13 de Abril de 1926, 2 de Octubre de 1928 y 2 de Enero
de 1929, vy sentencias del Supremo de 15 de Noviembre de 1927
y 26 de Junio de 1928 referentes a los dos primeros casos), expre-
“sivas de que las adquisiciones sometidas a un hecho futuro e in-
cierto se liquidan conforme a la tarifa vigente al cumplirse la con-
dicion, sin que obste a ello el articulo 52 del Reglamento y 657
del Cédigo civil, referentes sélo a los casos en que la adquisicién
es pura y sin condicién. Por todos estos motivos no son aplicables
ni la disposicién segunda transitoria de la Ley de 28 de Febrero
de 1927, va que la presente resolucién no nace de modificaciones
de la nueva Ley, sino de interpretacién de la Ley y Reglamento
anterior, no modificados en cuanto su efectividad depende de una
modificacién ; ni los dos acuerdos del Tribunal gubernativo cita-
dos, toda vez que su parte dispositiva, tinica que obliga, se contra-
jo al usufructo y no a la nuda propiedad de que se trata ahora.
(Acuerdo del Tribunal Central de 11 de Diciembre de 1929.)

142-1929.
NXXVII

Fianza. Celebrado un contrato por la Compadiia del canal X (ven-
dedora) y el Sindicato de Z y ¢l Estado, por el cual la primera
vende al segundo el canal por precio que han de pagar por
mitad el Estado y ¢l Sindicalo, garantizandose el precio total
por el Estado, conforme al articulo 4.° del Real decrelo de 1.° de
Abril de 1927, ha de girarse liquidacidon por fianza, tomando
como base la mitad del precio de venta estipulado.

Aunque por Real orden de Hacienda se declaré que la Comu-
nidad tiene caracter de Sindicato, y como tal goza de las exencio-
nes dispuestas por la Ley de 28 de [Enero de 1906 en cuanto a la
escritura de adquisicién del canal, tal exencién sélo es de tener en
cuenta respecto a los casos en que el Sindicato sea el obligado al
pago segun el articulo 3.°, numero g, de la ley del Impuesto, pre-
cepto que no es aplicable al caso actual porque la fianza se ha
constituido a favor de la Compaiiia del canal de X, que no goza
de exencidn: segun los articulos 4.° y 9.° del Real decreto de
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1.° de Abril de 1927 (Gaceta del 3), el importe del canal de X se
abona a sus propietarios, si estdn conformes, en veinticinco anua-
lidades, con interés de 5 por 100, a contar de la fecha de la escri-
tura, por el Estado y la Comunidad, por mitad, garantizando la
parte de ésta aquél, el cual fué a su vez garantizado con sujecion
a los preceptos de la Ley de 7 de Julio de 1911 y Real decreto de
16 de Mayo de 1925, es, por lo tanto, bien claro que al garantizar
el Estado el pago que debe hacer a la Comunidad se constituy¢
una fianza a favor de la Sociedad del canal de X, por virtud de
la cual el Estado adquiere la obligacién de abonar la mitad del
precio de la venta correspondiente a aquélla si la misma no se lo
abona a la Sociedad, conforme al articulo 4.° citado; y tal garan-
tia es una fianza sujeta al impuesto segun. los articulos 2.°, nume-
ro X de la Ley, y 5.° nimero X del Reglamento del Impuesto :
segilin los cuales tributan por tal concepto la constitucién de las
fianzas, aunque sean personales, voluntarias o administrativas,
cualquiera que sea la obligacién garantizada y el documento en
que conste, con excepcion de la que indica el mismo, que no es la
actual : la mitad que adeuda el Estado no tiene otra garantia que
su notoria solvencia, y la prevencién del articulo 8.° del citado
Real decreto de 1927, de que se consigne, como forma especial de
pago, la cantidad correspondiente en el Presupuesto de Fomento,
lo cual excluye la idea de que haya un tercero responsable (segin
el articulo 1.882 del Cédigo civil) en defecto del deudor, y por
ello en esa mitad no hay fianza sujeia al impuesto. (Acuerdo del
Tribunal Central de 1o de Diciembre de 1929.) 144.

XXXI1X

Sumanistros. La compra de wvestuario para el Ejército mediante
pliego de condiciones y adjudicacion provisional primero y de-
finitiva después ha de calificarse como de ejecucion de obras
con suminisiro de materiales, o sea de compraventa, a cargo to-
tal del contratista, no estando exenlo como wverbal, sino sujeto.

IEl parrafo tercero del articulo 18 del Reglamento del Impues-
to preceptua que es contrato de ejecucidn de obras aquel en que
el trabajo contratado queda incorporado a una cosa, credndola,
modificindola o repardndola, y no cabe dudar que al adjudicarse
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de la confeccién de su suministro de prendas y efectos para el Ejér-
cito a cierta Sociedad hay contrato de ejecucién de obras, puesto
que el contratista ha de incorporar su trabajo a materiales fabri-
cados por él o que ¢l ha de proporcionarse; y aunque segun el
mismo articulo, en su parrafo cuarto, si el arrendatario se com-
promete a dar parte o todos los matcriales, se apreciard una com-
praventa o un suministro, cuyo valor, cuando no se especificase,
se presumird igual a los dos tercios del precio convenido, liquiddn-
dose dos tercios como muebles y un tercio como obras, de esta
regla se exceptian los contratos de arriendo de obras que se liqui-
dan como compraventa integramente si el arrendatario pone la to-
talidad de los materiales y se dedica habitualmente a la confeccién
de obras o productos analogos al del encargo, circunstancia pro-
pia del caso en cuestién, debe prescindirse por ello de si la adqui-
sicién se hace por gestién directa, subasta o concurso, pues ello
afecta a las solemnidades, pero no a la esencia juridica, segun ya
se dijo en acuerdos de la Direccién de lo Contencioso de 8 de Mar-
zo de 1915, y del Central de 20 de Enero de 1925 y 13 de Abril de
1926 : tampoco es aplicable la exencién de los contratos verba-
les (nimerc cinco del articulo del Reglamento), porque se pu-
blic6 el pliego de condiciones, se hicieron proposiciones y se ad-
judicd el contrato en acta circunstanciada y firmada por los rema-
rantes, y después se hizo la adjudicacién definitiva y depdsito, lo
cual evidencia no fué verbal ; que tampoco es el soldado el com-
prador de los efectos, ya que no es parte ni tiene la menor repre-
sentacién en el contrato, y aunque lo fuera, al disponer el articu-
o 57 del Reglamento que en los contratos de ejecucion de obras
pague el impuesto el contratista, establece una excepcién al pre-
cepto de que lo #bone el adquirente dc¢ los bienes, siendo aqui el
adquirente del precio, o sea el contratista, quien paga; y, final-
mente, carece de base el ejemiplo de adquisicién de carbén para la
Marina de Guerra, o dtiles para comunicaciones, o acumuladores,
porque en ellos la causa de las decisiones del Tribunal fué la falta
de documento escrito, al contrario de lo que aqui ocurre. (Acuer-
dos del Tribunal Ceniral de 7 de Mayo y 10 de Diciembre de

1929.) 87-33-1929.
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XL

Hechos y derecho. Errores en unos y en otro. La base de com-
probacion adoplada conforme a la determinacion de un contri-
buvente ha de mantenerse, sin que seu admisible que consiituya
error de hecho el haber adoptlado lo fijado por él sumando los
bienes; sin embargo, debe, st no se le notificd en forma, por
haberse estado lramitando la reclamacion sobre ese error, el
acuerdo adminiSirativo, ddrsele plaso para formular reclamacion
economicoadministrativa,

Para que la devolucién del ingreso indebido, formulada ante el
Delegado de Hacienda, prosperara era inexcusable aparecieran de-
mostrados los supuestos errores de thecho; éstos se fundaban en
que en una de las fincas se sumaron los valores de las parcelas de
otros poseedores y el adquirido por el titular por otra herencia dis-
rinta de la que sc trataba ; y en cuanto a otra finca, en que figuraba
englobada en un solo recibo de contribucién con otra finca; pero
el error de la primera finca aparece desvirtuado con la certifica-
cién pericial aportada, en la que se ve que el liquido imponible v ren-
ta liquida es de esa finca v no de otras, siendo de notar que el va-
lor fijado a la primera parcela no corresponde a la capitalizacién
del liquido, y el de la segunda (ambas de la primera finca) es el
seiialado en la herencia de los padres; y por todo ello se infiere
que la valoracién se fijé conforme a normas aceptadas por el con-
tribuyente, y no son consecuencia de evidentes errores de hecho,
sino efecto de cambio de criterio en la valoracién de las fincas por
conveniencia de los interesados, ajustindose a la capitalizacién de
la renta liquida ; y en cuanto a la segunda finca, tampoco aparece
demostrado el error patente o numérico al realizar la estimacion de
su valor ; no es admisible, pues, ninguno de esos errores; pero al
constituir la calificacién de la escritura un acto econémicoadminis-
trativo, como lo es la elevacién a definitiva de la liquidacién pro-
visional, debe notificarse, para que formulen reclamacién econémi-
coadministrativa, si lo quieren, en defensa de sus derechos, con-
forme a los articulos 62 del Reglamento de Procedimiento y 200 del
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de Derechos reales, ya que, si no se formulé tal reclamacidn, fué
por estar pendiente el recurso referente al supuesto error de he-
cho. (Acuerdo del Tribunal Central de 29 de Abril de 1930.) 123
de 1929.

XLi

Ensanche de Madrid. 1.° El error por no aplicacidn de la base re-
ducida oorraspondwnie al mismo es error de liecho y no de de-
recho. 2.° La liquidacicn de las fmcas del Ensanche de Madrid
y Barcelona deben pagar duranie los seis primeros afios des-
de su construccidn la mitud de los derechos que correspondan
por disposicion general. 3.° No es aplicable el Real decrelo de
23 de Febrero de 1924, que sdlo tiene eficacia para contribucion
territorial v arbifrios municipales y no para el impuesto de de-
rechos reales.

La reclamacién debié ser desestimada, ante todo, por referirse
a un error de concepto y haberse formulado después de los quince
dias de liquidado el conttato, conforme al articulo 62 del Regla-
mento de 29 de Julio de 1924 y 166 y 170 del de Derechos reales
de 1911 ; ademds, la oficina liquidadora tomé como base la mitad
de la cantidad a que ascendia la capitalizacién al 5 por 100 de la
renta liquida asignada a.la finca en la declaracion de los interesa-
dos, aplicandoles el articulo 26 de la ley de 26 de Julio de 1892,
referente a los ensanches de Madrid y Barcelona. que concede se
pague por las transmisiones de las casas sitas en ellos la mitad
de los derechos fijados por las disposiciones generales, v asi se de-
bié liquidar ; y, por ultimeo, que la bonificacién concedida por Real
decreto de 23 de Febrero de 1924 se refiere exclusivamente a la
contribucién territorial de los edificios cuya construccion concluya
en los tres afios siguientes a 1 de Abril de 1924 y que paguen, en
poblaciones de mas de 100.000 habitantes, un alquiler superior a
125 pesetas mensuales, y a los arbitrios municipales, y, por tanto,
no es aplicable al impuesto de derechos reales, en el cual hay que
partir de la totalidad del liquido imponible, aunque reducido a
la mitad, por tratarse del Ensanche de Madrid. (Acuerdo del Cen-
tral de 23 de Julio de 1929.) 160 de 1929.
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XLi1l

El plazo para reclamar es el de quince dias, a conlar desde la no-
tificacion o desde la fecha en que se realiza el ingreso, fecha
desde la cual ha de entenderse al particular con pleno conoci-
cimiento de todos los clementos inlegrantes de la liquidacion,
0 Sea cOncepto y tipo aplicado y baSe de la comprobacion, por lo
que, transcurrido mas de dicho plazo desde ese dia sin formular
reclamacion economicoadmanistrativa, ha de enlenderse que el
Acuerdo recurrido es firme (doctrina fijada en vista de los ar-
ticulos 200 del Reglamento del impuesto, 62 del de Procedim en-
to de 29 de Julio de 1924, Acuerdos del Central de 13 de Sep-
tiembre de 1927, 28 de Mayo y 25 de Junio de 1929 y Senten-
cia del Supremo de 4 de Julio de 1923) (Acuerdo del Central
de 23 de Julio de 1929), 161 de 1929 ; pero siendo la Administra-
cion wnu, si wna nstancia reclamando conlra un acuerdo ad-
ministrativo se presenta en oficinas relacionadas con el ramo a
que se refiera el asunlo, debe enlendemse presentada en liempo
v forma habil; por ejemplo, si de un acuerdo del Delegado de
Hacienda se presenla cscrito ante las oficinas del Calastro,
pero dirigido al Presidente del Tribunal Econdmico, pues csia
doclrina estd ya fijada por Acuerdo del Tribunal Cenlral de 29
de Septiembre de 1925. (Acuerdo de 26 de Noviembre de 1g29.)
165 de 1929.

GABRIEL. MARNUECO,
Abogado del Estado
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