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La filiacidn ilegitima

PRELIMINAR

Resulta dificil de comprender que los aspectos juridicos de la
fiiacién ilegitima no hayan sido objeto de una elaboracién méas
cuidada por parte de la doctrina, tanto mas cuanto que de anti-
guo se viene notando la deficiencia. «Nada es claro cuando se tra-
ta de hijos ilegitimos», afirmaba ya Gutiérrez en el siglo pasado
al comentar la materia en su cbra Cédigos o Esiudios jundamen-
tales de Derecho civil, y la deficiencia doctrinal de entonces habia
acaso de repercutir en la obra legislativa posterior que al recti-
fiear en algin punto el Derecho antiguo lo hizo sin la debida y
deseada claridad, que tampoco ha conseguido la doctrina poste-
rior del Codigo, por lo que recientemente de nuevo, y desde las
paginas de una acreditada revista juridica, se lamaba la aten-
cién sobre el tema y.la parquedad de su estudio, mas especial-
mente en lo atinente a los hijos ilegitimos, en quienes no concu-
rre la condicion de naturales (1).

. (1) MarTiNEz RaDIO, en «Rev. de Der. Priv.y, abril de 1957. .
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Es verdad 1o acusado y no es dificil imaginar sus causas, Tal
vez es que entre nosotros el supuesto no se patentiza con frecuen-
cia, porque la regulacion juridica de la filiacién y las bases de fi-
jacién de la paternidad o maternidad tal como se desenvuelven
en nuestras leyes, enmascaran la condicién de los hijos adulte-
rinos e incestuosos, que es, como veremos, la que constituye el
presupuesto de la maxima ilegitimidad. La rigurosa presuncion
de los arts. 108 y 109 del C6digo civil (necesaria en principio, aun-
que de posible correccién), hace que los hijos concebidos por la
madre adultera sean tenidos normalmente como legitimos, y los
engendrados por los padres casados en mujeres solteras se bene-
fician de la posibilidad del reconocimiento unilateral, y, mien-
tras el padre permanece ignorado legalmente, la condicion de 1a
madre les lleva a la calificaciéon de naturales.

Otras veces los hijos nacidos de uniones ilegitimas, como eiec-
to de la vergiienza o de la maldad de los padres, considerados
por éstos como un estorbo o un testimonio de su torpeza, son aban-
donados al nacer y entran en la categoria de los expoésitos, y al
ser legalmente, y aun de hecho, desconocidos sus progenitores
no hay lugar a calificarles de ilegitimos. Son sencillamente hijos
sin padres.

Pero, aun restringida de esta suerte la hipotesis de la filiacidon
ilegitima no natural, no por ello deja de presentarse y requiere un
tratamiento adecuado que acaso no ha merecido mas atencion,
porque ante las circunstancias de miseria moral que suelen des-
cubrirse al tratar de estas cuestiones, ha sido siempre mas facil
pronunciar un cémodo ignoramus que abordar a fondo la cues-
tiébn en la que, sin embargo, la superficialidad o la indiferencia
pueden llevar a la injusticia, ya para alguno de los padres ya
para el hijo.

Y es que la ilegitimidad se presenté siempre en contraste con
la situacién normal y deseable del matrimonio, como una infrac-
cion de éste o de los fundamentos sobre que reposa, y si las jus-
tas nupcias merecleron todo el favor del Derecho, como <¢prinel-
pium urbis et quasl seminarium reipublicae» y fueron tratadas
con amplitud y detalle, lo contrario a ello habia facilmente de
ser considerado con disfavor, parva y someramente.

No obstante, de antiguo se considerdé que no era adecuada una
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vision demasiado rigurosa que Hevara a desconocer la relacion de
los sexos y sus consecuencias juridicas fuera del matrimonio. De
éste dijo Justiniano (Novela, CXL): «Nihil in rebus mortalium
perinde venerandum est atque matrimonium». Pero también
viendo la consecuencia del extremado rigor para con los hijos no
matrimoniales, decia el propio emperador: «Misericordia indigni
non sunt qui alienec laborat vitio» (Cod. VII, 26 p.).

Estas dos visiones: el matrimonio digno de proteccién y la
misericordia para los que no tienen culpa de su condicién, han
sido las que siempre se han hallado presentes ante los juristas,
moralistas y socidlogos, con variantes en el detalle de la regla-
mentacion legal inexorable ante una realidad que por desagra-
dable que resulte se impone como fenédmeno social a la contem-
placiéon del legislador.

Sin 4nimo de estudiar el problema en el detalle de su desen-
volvimiento histérico, hemos de subrayar que en nuestro ordena-
miento actual las normas son inadecuadas e injustas, porgue no
muestran la clemencia y caridad necesarias para aquelios que
padecen la culpa de otro sin que por ello aumenten la considera-
cién y la proteccién al matrimonio, que es primordial, pero no
incompatible con la proteccién de los inocentes, ya que los hijos
slempre lo son, y aun en ocasiones alguno de los progenitores gue
puede hasta ser una persona honesta y respetable, como seria,
por ejemplo, la mujer violada por un hombre casado, que a su
humillacién y vergiienza uniria la congoja de tener un hijo sobre
el que legalmente veria disminuidos y desconocidos derechos que
la naturaleza impone.

En la politica legislativa moderna se puede ver el deseo de
borrar las injusticias observadas, pero entre tanto que el proble-
ma se debate lege ferenda, compete a los iusprivatistas la mision
de completar el estudio de la situacién legal actual para descu-
brir los puntos de posible reforma y para sefialar, lege lata, crite-
rios interpretativos adecuados para que las normas alcancen la
méaxima flexibilidad de adaptacién a la realidad y a la exigencia
de Jjusticia.

Por ahora, nosotros, con tal deseo, nos limitamos al estudio
de algunos puntos en concreto.

Previamente, para mayor claridad, fijamos la terminologia. Aun-
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que fué multiple €l 1éxico con el que se designé a los hijos ilegitimos,
acasc como mas general aceptamos el término de hijos espureos
para nombrar aquellos a que queremos referirnos, y resultan lla-
mados por el Codigo civil, con amplio circunloquio, «hijos ilegiti-
mos en duienes no concurre la condicion de naturaless,

QUIENES SON HIJOS ESPUREOS O ILEGITIMOS
EN SENTIDO ESTRICTO

Esta materia fué objeto de grandes controversias en la doc-
trina anterior al Cddigo civil motivadas por la.-deficiente redac-
cién de la famosa ley XI de Toro. Hoy, el texto del Cédigo nos
dispensa del examen de aguellas cuyo interés se relega a las cues-
tiones de Derecho transitorio e historico, pero en la interpretacién
de la ley vigente los tratadistas se mueven con una cierta su-
perficialidad.

La cuestion se resuelve a base de la definicion legal del ar-
ticulo 119 del Codigo, y partiendo de la concentuacién de los hijos
ilegitimos que resulta de los articulos 108 y 110 del mismo. Son
ilegitimos estricto sensu los que no siendo legitimos no son natu-
rales, y como son hijos naturales «los nacidos, fuera de matri-
monio, de padres que al tiempo de la concenciétn de aquéllios pu-
dleron casarse sin dispensa o con ellas (art. 119), el concepto de
los espureos resulta asi: <Aquellos engendrados en relacién no
matrimonial, cuando los padres, al tiempo de la concepcion, no
podian casarse ni aun con dispensas.

O sea que la clave de la calificacién esta en la posibilidad de
casarse los padres, pero contemplada en el aspecto negativo, es
decir, el de la imposibilidad.

Inmediatamente surge la pregunta: ¢Cuidles son las causas
de imposibilidad?

In genere es facil la respuesta: tales causas de imposibilidad
son las que sefiala la ley. Perc apenas estc dicho, surge una cues-
tion grave que hasta la época de la codificacién no pudo plan-
tearse. La primera impresion, 1s. que en la doctrina domina, o al
.menos lo parece, por la carencia de razonamientos acerca del
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particular, es la de buscar estas causas en la regulacién del ma-
trimonio en el propio Cédigo. Mas al acudir a él, nos enconfra-
mos con una autolimitaciéon de su propia competencia, nacida de
la. fé6rmula de su articulo 42, que hace que no sea licito acudir
a sus preceptos sustantivos acerca del matritmonio antes de fijar
como cuestion previa si sus requisitos y posibilidad se han de re-
gir por él o por el derecho de la Iglesia catdlica, ya que se reco-
nocen dgs clases v dos disciplinas del matrimonio: Ia canodnica
y la eivil.

Decimos que la cuestién no pudo plantearse con anterioridad
al Cdédigo, pdrque era unica la disciplina del matrimonio, pues
hasta 1870 regia plenamente en la materia el Derecho canénico.
No se pensé que pudiera haber unra dualidad en las causas para
calificar a los hijcs de naturales o esplireos. Y tan es asi, que so-
bre este supuesto se redactd el articulo 118 del Proyecto de 1851,
que eniendiendo la materia regida por la ley candnica (reconagci-
da expresamente como ley unica en su articulo 48), solo hizo
una excepcién a ésta, la de que «no podra ser reconocido el hijo
habido por un tio en su sobrina carnals {art. 122), <aunque, se-
gun el derecho canoénico, sea dispensable este impedimento»
aclaraba Garcia Goyena en sus Concordancias. .

Durante la vigencia ezclusiva de las leyes de matrimonio ci-
vil, tanto la de 1870 como lu de 1932, también existia unidad de
causas de calificacién, pues se atendia solamente al Derecho ci-
vil, S6lo 1a dualidad del Decreto del Ministerio Regencia de 1875,
recogida en la formula del articulo 42 del Cédigo, ha nodido man-
tener, como derivada de la doble disciplina del! matrimonio, un
sisteina diverso para calificar a los hijcs no legitimos, que resulta
absurdo y facilmente remediable con sélo adoptar el criterio ca-
noénico por lo menos en su resultado que es lo que han hecho
otros paises como Italia, en donde al distinguir de los hijos na-
turales los incestuosos y adulterinos, se ha llegado al resultado
coincidente en esencia con lo que proclama la legislaciéon de la
Iglesia.

Acaso se piense que, puesto que una cosa es contraer matri-
monio y otra diferente la calificacion de los hijos, cuando de ésta
se trata hay que acudir unicamente, y en tcdo caso al Codigo
civil.
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Esto es cierto en cuanto al criterio a seguir para declarar la
clase de filiacion. Seran los articulos del Coédigo civil antes cita-
dos, y no los canones al respecto los que determinen la condicion
de los hijos, pero el propio Cédigo, al referirse a la posibilidad de
las nupcias de los padres hace un reenvio implicito a las normas
que regulan el posible matrimonio. Posicion correcta, porque la
calificacion de naturales, o no, de los hijos se viene haciendo de
antiguo, en funcién de la posible legislacion y el deseoc de que
por un ulterior matrinionio se ponga remedioc a una situacion
irregular, lo que hace ineludible que la idoneidad matrimonial
se .contemple en funcién de la legislaciéon que al propio matri-
monio seria aplicable.

Asi, pues, cuandc uno al menogs de los progenitores profese la
religion catolica, puesto que le obligaria la forma matrimonial
canonica, los obstdculos para el matrimonio seran los que de
modo no dispensable establece el Codex Iuris Canonici.

Este sera el supuesto normal, porque el matrimonio civil puede
calificarse de matrimonio de excepcion para los espafoles, que en
su inmensa mayoria profesan la religién catoélica.

Pues bhien: segun el Derecho de la Iglesia, resultan ser dispen-
sables todos los impedimentos, excepto los que los canonistas lla-
man de Derecho divino natural, por lo que solo éstos pueden dar
lugar a la ilegitimidad de los hijos. Tales impedimentos son, segun
Knecht (2), en sintesis, de los canones y de 1a doctrina mas auto-
rizada: el vinculo matrimonial, la impotencia coeundi, la consan-
guinidad en linea recta, y en el primer gradoc de la linea colateral
(hermanos segun la computacion canénica). Todos los demas im-
pedimentos pueden removerse mediante la dispensa, algunos con
dificultad, pero como ésta no significa imposibilidad, no seran fuen-
te de ilegitimidad a la vista del articulo 119 del Cédigo civil.

O sea que no habra maéas hijos ilegitimos ilegitimables o no na-
turales que los adulterinos y los incestuosos en los términos di-
chos, porque el impedimento de impotencia no puede considerarse
en el supuesto de la filiacion, que requiere un acto negativo exclu-
yente de tal circunstancia, y a falta de consentimiento «que no pue-
de ser suplido por ninguna potestad humanas (canon 1.081), se re-

(2) KnecET: Derccho matrimonial catdlico, trad. espafiola Madrid, 1932,

Aot na
ag:aa 1483
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flere a la creacion del estado matrimonial, que es puramente volun-
tario, pero no al supuesto de la generacién, totalmente distinto.

No tan ampliamente generoso se muestra el Cédigo civil, por-
que examinando en él los impedimentos llamados dirimentes, nos
encontramaos con un mayor numero de circunstancias obstativas
que no pueden ser objeto de dispensa.

Precisa que reproduzcamos los textos fundamentales para ha-
cer a continuacion su glosa.

Art. 45. <«Esta prohibido el matrimonio:

1° Al menor de edad no emancipado por anteriores nupcias
que no haya obtenido la licencia de las personas a quienes corres-
ponde otorgarla.

2° A la viuda durante los trescientos y un dias siguientes a la
muerte de su marido, o antes de su alumbramiento, si hubiese que-
dado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera sido decla-
rado nulo, en los mismos casos y términos, a contar desde su se-
paracion legal.

3.° Al tutor con las personas que tenga o haya tenido en guar-
da hasta que, cesado en su cargo, se aprueben las cuentas del mis-
mo, salvo el caso de qile el padre de la persona sujeta a tutela hu-
biese autorizado el matrimonio en testamento o escritura publica.»

Art. 83. <No pueden confraer matrimonio:

1> Los varones menores de catorce afios cumplidos y las hem-
bras menores de doce, también cumplidos.

Se tendra, no obstante, por revalidado ipso facto, y sin necesi-
dad de declaracién expresa, el matrimonio contraide por imptibe-
res, si un dia después de haber llegado a la pubertad legal, hn-
biesen vivido juntos sin haber reclamado en juicio contra su va-
lidez, o si la mujer hubiera concebido antes de la pubertad legal o
de haberse entablado la reclamacion. .

2° Los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de contraer matrimonic.

3.° Los que adolecieren de impotencia fisica, absoluta o rela-
tiva para la procreacién con anterioridad a la celebracién del ma-
trimonio, de una manera patente, perpetua e incurable.

4° Los ordenados in sacris y los profesos en una Orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados con voto solemne de cas-
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tidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la correspondien-
te dispensa canoénica.

5. Los que se hallen ligados con vinculo matrimonial.»

Art. 84. «Tampoco pueden contraer matrimonio entre si:

1. Los ascendientes y descendientes por consanguinidad o afi-
nidad legitima o natural.

2° Los colaterales por consanguinidad legitima hasta el cuarto
grado.

3.2 Los colaterales por afinidad legitima hasta el cuarto grado.

4. Los colaterales por consanguinidad o afinidad natural has-
ta el segundo grado. )

5.° El padre o madre adoptante y el adoptado; éste y el cén-
yuge viudo de aquélles, y aquéllos y el cényuge viudo de éste.

6. Los descendientes legitimos del adoptante con el adopta-
do, mientras subsista la adopcion.

7° Los adulteros que hubiesen sido condenados por sentencia
firme,

8.2 Los que hubiesen sido condenados como autores o como
autor y complice de la muerte del conyuge de cualquiera de ellos.»

Art. 85. <El Gobierno, con justa causa, puede dispensar, a ins-
tancia de parte: el impedimento comprendido en el niim. 2.° del
articulo 45; los grados tercero y cuarto de los colaterales por con--
sanguinidad legitima; los impedimentos nacidos de afinidad legiti-
ma o natural entre colaterales, y los que se refileren a los descen-
dientes del adoptante.»

De todos estos articulos y primordialmente del ultimo registra-
mos los siguientes obstiaculos como no dispensables:

1. La locura o falta de razon (art. 83-2.°).

2.° La impotencia fisica (art. 83-3.9).

3.° El orden sacro (art. 83-4.9).

4.° El ligamen o matrimonio (art. 83-5.9).

5° La consanguinidad en linea recta (art. 84-1.°).

6.° La afinidad en linea recta (art. 84-1.°).

7. La consanguinidad colateral entre hermanos.

82 La adopcién con respecto al adoptante, sus descendientes
legitimos y su conyuge, de un lado, y el adoptado y su consorfe,
de otro (art. 84-5.° y 6.9),
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9.° Los co-reos de adulterio condenados por sentencia firme
(art. 84-7.°).

10. Los coautores o cémplices de 1a muerte del céonyuge de uno
de los progenitores (art. 84-8.°).

Hemos eliminado de estos obstacules la falta de edad nubil, por-
que, segun el numero 1.° del articulo 83, cuando la filiacién se pro-
duce desaparece el obstaculo, ya que rige el antiguo principio
nisi malitia suplet aetatem, y por eilo no obsta que el art. 85 no
recoja la posibilidad de dispensa.

También prescindimoes aqui de los impedimentos sefialados en
el articulo 45 del Caédigo. Del primero, licencia de los menores de
edad, porque el recurso o suplencia del disenso paterno es una
verdadera dispensa. Del segundo, plazo de espera vidual, porque
explicitamente figura como dispensable en el articulo 385. Del ter-
cero, prohibicion del matrimenio entre el tutelado y su tutor de
distinto sexo, porque no tiene un alcance absoluto, sino relativo,
porque puede ser objeto de permision por el padre y porque su in-
fraccién no impide nunca como la de los restantes numerocs del
arbticulo 45, 1a validez del matrimonio, y s6lo lleva anarejada conse-
cuencias de orden econémico (las del art. 50), sin afectar para
nada al estado civil que del matrimonio deriva ni en los contra-
yventes ni en la prole. Manresa. (3), en sus Comentarios, vio este
problema concreto, y coincide en la solucion, puesto que ve «un
impedimento, aunque no dispensado, posible de dispensars, y Na-
varro Amandi (4) abunda en el mismo criterio, entendiendo que
si el impedimento no es dispensable por el legislador, lo es por el
padre del pupilo.

Ahera veames si los otros casos e

verdaderas causas de ilegitimidad.

1.° La locura o falta de razén.—No cabe duda que hace impo-
sible el matrimonio y que conforme a la letra de los articulos 83
y 119, los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de engendrar un hijo atribuyen a este la nota de ilegitimi-
dad en el sentido mas absoluto.

(3) Comentarios. Art. 119.

(4) Cuestionario del Coddigo civil reformado. Madrid. 1889, tomo I, ar-
ticulo 119, cuestién 2.a
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Sin embargo hay algo que repugna en esta afirmacion, formu-
lada prima facie, hasta tal punto, que,-sin demaostracion, hay quien
tiene por evidente la proposicién contraria. Asi dice Albaladejo,
con extrafieza y con protesta: «;Es que no son hijos naturales los
que tuvo una persona loca al concebirlos?». Si, pero ante el texto
legal no podemos excusar el razonamiento para justificarlo (5).

La confusién se produce porque el legislador del Cadigo civil
cocn un criteric simple no distinguié, como la doctrina ya distin-
guia y la propia Ley del Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870,
entre circunstancias previas de aptitud fisica y racional basica en
el individuo para el cumplimiento de los fines matrimoniales, re-
lativas a la aptitud fisica y al consentimiento, e impedimentos
propiamente dichos. A los primeros nunca se refirié la filiaciéon
ilegitima, porque scbrentendia que la filiacién natural surgia fue-
ra del matrimonio, mientras que la ilegitima en sentido estricto
surgia conira aquél y con ciertos caracteres de inmoralidad que
hicieron fundar la maxima ilegitimidad en lcs hijos qui exr dam-
nato sunt coitu. Nunca fué la falta de condiciones naturales para
las nupcias considerada como base de ilegitimidad.

Pero el Codigo, decimos, introcdujo una confusién al refundir
la doctrina de los articulos 4.°, 5° y 6.° de la Ley del Matrimonio
Civil en sus articulos 83 y 84, y al considerar impedimentos lo que
no son sino presupuestos del matrimonio mismo. Pero histérica
y racionalmente hay que excluir de los supuestos de ilegitimidad
a los que no nacen de ¢adulterio, o de incesto, o de otro fornicio»,
como decian las Partidas (L. 5.2, tit. XIX, part. 4.*), viniendo
a concretar como fundamento de la calificacién la existencia de
un crimen, de una contravencion del orden juridico fundamental
que no se produce en el privado de razén, porque no existe el
«dafiado e punible ayuntamientos. Esto aparte de que, como de-
cilamos a proposito del canon 1.081, anteriormente, la falta de
consentimiento se refiere a la creacion del estado matrimonial
puramente voluntario como constitutivo de un negocio juridico
y no al hecho de la generacién que como tal, e independiente
de que sea o no querida, produce derechos y obligaciones.

(5) El reconocimiento de la filiacién natural. Barcelona, 1954, pag. 132.
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2° La impolencia fisica.—Queda excluida por su propia vir-
tualidad de las causas de ilegiﬁimidad, porgque el impotente es el
que por impedimento fisico no puede realizar el acto procreador.

Solamente en una hipé6tesis podria surgir cuestién. Es ella
cuando el impotente coeundi, no lo fuera generandi, y por meca-
nismos de inseminacién artificial se lograra la fecundacion.

Sin perjuicio de la inmoralidad de este acto y de su rareza
habriames de repetir aqui parte de las consideraciones que aca-
bamos de hacer sobre la falta de razén. También se trata no pre-
cisamente de un impedimento, sino de un presupuesto de aptitud.

3. El orden sacro.—Parece que este impedimento no puede
ser causa determinante de la cualidad de espureos de los hijos,
puesto que el Cddigo civil lo establece como dispensable candni-
camente. Pero de aqui precisamente surgen las dudas, porgue se
dice que el supuesto es de imposible realizacion.

Cuando se discutié el Cédigo civil en el Senado, el Obispo de
Salamanca resaltaba la contradiccién del texto leg'al (6). Consistia
ésta en que la dispensa canénica en el supuesto ahora examinado,
no se podia conceder nunca. Es decir, la Iglesia puede dispensar
del orden sacro y de la profesién religiosa solemne con voto de
castidad para el matrimonio canoénico, pero no puede dispensar
para el matrimonio civil, porque no puede autorizar éste para aque-
1las personas que han sido bautizadas en la propia Iglesia catoélica
como lo son los ordenados y los profesos.

Este razonamiento es correcto en orden a la imposibilidad de
contraer el matrimonio civil ante el imperativo vigente del articu-
lo 42; pero no 1o es en punto a negar la cualidad de naturales de
los hijos que- tradicionalmente se llamaron sacrilegos, porque lo
cierto es que los padres se pueden casar (canoéiticamente, desde
luego) con dispensa (aunque sea rara).

Determinada la competencia de las respectivas leyes, segun di-
jimos, el problema queda claro.

4° El ligamen o matrimonio—En nuestro sistema de matri-
monio mondgamo e indisoluble la union adulterina es fuente in-
discutible de ilegitimidad, tanto por parte del marido como de

(6) El Codigo ciwil, Discusion parlamentaria. Madrid, 1889, pag. 576.
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la mujer. El ligamen es impedimento no dispensable y la falta de
fidelidad al conyuge procreando con otra persona, es tenida como
caso tipicamente reprobable. Por consiguiente, el hijo procreado
en adulterio no puede ser sino ilegitimo. Luego veremos si este
principio sufre atenuacién como consecuencia de la buena fe.

5%, 6.2 7¢ y 8.2 causas.—El parentesco.—Es de notar en el C6-
digo una menor flexibilidad de estas causas con respecto a la le-
gislacion candnica. Porque en esta la afinidad en linea recta, aun-
que excepcionalmente es dispensable, ¥ lo mismo sucede con la
adopcioén. Pero no cabe duda gue la unién incestuosa es, junto con
la adulterina, la causa indiscutible de ilegitimidad tal y como se
configurd en nuesira historia juridica y en la de los pueblos de la
cristiandad, por razones de eugenesia, y, sobre todo, de moral fa-
miliar,

9.» y 10.* causas.—El crimen—Como impedimento para el ma-
trimonio se desdobla esta causa en dos: adulterio y conyugicidio.
Su fundamento es punitivo y protector de la fe matrimonial. L.os
que la quebranten de un modo tan grave como el que la ley con-
templa, saben que su pasién o su apetito insano no podra acogerse
en lo futuro en un ulterior matrimonio con el cémplice o coautor.

La mera unién sexual de los que cometieron el crimen lleva con-
sigo la ilegitimidad de la prole que engendraren, aungue en €l mo-
mento presunto de la concepcién no existiera entre ellos ningun
otro obstaculo matrimonial, porque esta sancién se proyecta por
su naturaleza a situaciones futuras de la infraccion.

También nos parece que en este punto el Codigo civil es extre-
mado con relacién al Derecho canonico. Pero hay que reconocer
que en éste la flexibilidad puede ser mayor, por la posibilidad de
operar sobre estados de conciencia cuya apreciacién no es facil
en una pura y fria objetividad desligada de las valoraciones subje-
tivas, que pueden resultar del sacramento de la confesién y de
la penitencia.

Examinadas las causas que pueden determinar la condicién de
los hijos espureos, hay un punto en extremo interesante, cual es el



LA FILIACION ILEGITIMA 733

de saber si aquéllos tienen que ser apreciados objetivamente, bas-
tando su concurrencia para la calificacion, o si hay que valorarlas
subjetivamente en funcién de la voluntad de los progenitores.

La apreciacién puramente objetiva es acaso la mas sencilla,
pero con facilidad lleva a la injusticia. Fijémonos, por ejempilo,
en la filiacién que se llama adulterina. Objetivamente resulta, por-
gue uno de los progenitores (o los dos) estan casados con persona
distinta del otro progenitor. Ese lazo matrimonial, es decir, el im-
pedimento de ligamen, es el que determina que la relacién sexual
con otro sea fuente de la ilegitimidad maxima. Sin embargo, lo pu-
nible y censurable es el adulterioc, que no existe solamente por el
ligamen, sino por la culpa, y puede haber casos de cohabitacién
extraconyugal por parte de un cényuge, pero que no implican adul-
terio. Puede haber ¢asos en que una persona se una con otra vincu-
lada en matrimonio y lo ignore, por mediar engafio, o que aunque
lo sepa no lo pueda evitar, como el caso antes referido de la mujer
que sufre violacién por un hombre casado o de la casada que es
objeto de idéntico atentado, siempre que por separaciéon u otra
causa el hijo no es atribuido al marido. En tal supuesto, la califi-
cacién de la ilegitimidad castiga doblemente al hijo, que siempre
es inocente y ve considerablemente disminuides sus derechos y a
la perscna que sufre el engafio o la fuerza, que también lo es
pagando culpas ajenas con la privacion de la posicién del padre.

La evidencia de la injusticia preocupé de antiguo, y 1a docirina
se preguntaba si la ignorancia concurrente en ambos padres, o
en uno solo, del impedimento no dispensable que mediaba para
el matrimonio en la época de la concepcién, o sea la buena fe de
los padres, hace natural al hijo.

Esta cuestion se circunseribia a la buena fe basada en la igno-
rancia, y la referian los glosadores y comentadores al caso con-
creto de la legitimacion, por subsiguiente matrimonio de los progre-
nitores, solamente posible para los hijos naturales.

Pothier (7) reproduce la discusién habida entre los doctores
antiguos. La opinién favorable a la consideracién de los hijos como
naturales se basaba en la doctrina sobre el matrimonio putativo.
En éste la buena fe del c6nyuge aparente, que ignora la causa

(O Trartado del contralo de matrimonio. Trad. espafiola. Barcelona, 1846,
nim. 416.
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de nulidad, hace que el matrimonic produzca efectos para €l y que
los hijos sean legitimos. Luego por la misma razén, cuando una per-
sona tiene relacién carnal con otra de distinto sexo que esta casa-
da, por ejemplo, pero ignorandolo aquélla, esta en condiciones de
contraer no un matrimonio legitimo, pero si putativo, que si se hu-
biera celebrado habria producido la legitimacion de la descenden-
cia, y, por esta razén, ha de ser considerada como natural y no
como espurea.

La opinién contraria sefalaba gque una cosa es que se haya
contraido matrimonio, aun nulo, y como un efecto de él en una
situacién aparentemente licita se produzca la filiacién, y otra la
buena fe en la procreacién extra matrimonio. Eran muchos los
tratadistas (el abad Panormitano, Juan Andrés, Antonio Butriga-
rio, Avendaifio), que €n todo caso llegaban a la solucién contrapues-
ta plasmada en la afirmacion de Juan Gutiérrez: «Si sequatur ma-
trimonium inter adulteros quoniam adhuc filius adulterinus non
fit legitimus..., etiam interveniente ignorantia parentur> (8). Ex-
presando el propio autor en comentario a nuestras leyes antiguas:
«Opinio negativa... verior est tenenda mihi videturs.

Y esta opini6én negativa se basaba en que la unién carnal sin
la apariencia y la creencia de matrimonio es siempre culpable. Se
decia que no es igual, por ejemplo, la situacién de una persona
que se¢ casa con ignorancia del vicio de nulidad y que contrae
relaciones sexuales que cree licitas, y la de otra que sin mas con-
siente en las relaciones que siempre son reprobables, aunque ig-
nore que sean adulterinas. Aunque se crea que se comete una
simple fornicacion se sabe que se comete un acto torpe y repro-
bado, y no se puede llevar el favor mas alla de lo que la ley per-
mite hasta el punto de que pueden legitimarse (por naturales)
hijos engendrados en adulterio.

Asi la cuestion, entre los tratadistas espafioles también se adap-
taron las dos posiciones. El maestro Basilio Ponce, catedratico de
Salamanca (9), mantenis el criterio favorable a la naturalidad de
los hijos, y consiguientemente a la legitimacién. En nuestras mis-
mas leyes, el hijo adulterino engendrado en el caso de bigamia, por

(8) Practicarum quaestionum civilium. Francfort, MDCVII, pig. 286,
quaestio CV.
(9) De matrimonio, Lib. 11, cap. 2, § unico.
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la buena fe de uno de los cényuges, y en homenaje a la misma,
era considerado como legitimo, puesto que el rey Carlos III remi-
ti6 a la Sala de Alcaldes de su Consejo, por Decreto de 20 de fe-
brero de 1771, el dictamen formulado conjuntamente por el go-
bernador del Consejo, el obispo inquisidor general y el obispo de
Teba, en el cual se expresa: ¢«Que por el mismo hecho de casarse
segunda vez, viviendo la primera muger, ialta a la fe publica del
contrato, engana a la segunda muger,, y ofende la primera; in-
vierte el 6rden de la sucdesiéon, y de la legitimidad establecida por
las leyes civiles, en quanto precisa con su dolosa malicia, 4 que los
hijos del segundo matrimonio, siendo verdaderamente adulterinos,
se tengan por legitimos pvor la buena fe de la madre, y sucedan
a sus padress. '

Pero claro que en este Gltimo caso sobre el adulterio se pro-
yecta la sombra proteciora y respetable de un matrimonio aparen-
te, ¥ en tal supuesto cobra vigor la opinién negativa comin entre
los canonistas, con el sutil y certero distingo de Gregorio Lo-
pez (10): «nam si sub colore matrimonii, licet cum adultero vel
adultera, propter alterius ignorantiam fillii esent legitimi; secus,
si non intervenit matrimonium: quia ex quo data fuit opera rei
{llicitae, nihil prodest ignorantia», y en el mismo sentido Mo-
lina (11).

Posteriormente al Cédigo civil, quiza con la inspiracién inme-
diata de Escriche (12), Navarro Amandi (13) y Manresa (14), re-
plantean timidamente el problema.

Navarro Amandi no da propiamente solucién y se limita a re-
sumir la antigua doctrina. Manresa, c¢eon mucha cautela, con-
cluye: «Sélo cabe extender el concepto de hijos naturales a los na-
cidos de padres que los procrearon en la creencia de no existir
impedimento alguno entre ellos para contraer matrimonio, siem-
pre que se justificase este extremo. Mas alla no puede irse, 2 no bo-
rrar toda distincién entre los hijos. Siempre, aunque nulo, media-

(10) Glosa a la ley II, tit. XV, Partida IV.

(11) De primogeniorum hispanorum origine ac natura. Lyon, MDCCXLIX,
1iib. ITI, cap. I, num. 11.

(12) Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo III, edi-
cibn de 1875, pag. 7. Voz «Hiyo adulterinoy. >

(13) Obra y lugar citados.

(14) Obra y lugar citados.
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r4 el matrimonio entre los hijos a que se refiere el articulo 69 y los
definidos en el 119, matrimonio que la ley, como hemos dicho en
ofro lugar, no considera inexistente, puesto que siempre, en mas
0 menos escala, le reconoce determinados efectos civiles.

Esta opinién de Manresa, que acoge 1a solucion afirmativa de la
naturalidad, nos parece aceptable por mas humana y porque favo-
rece al inocente. Mas insuficiente porque s6lo operara en el caso
de buena fe de los dos padres o del unico conocido sobre quien ba-
sar la condicién de natural del hijo por el precepto del articulo 130
del Codigo civil, pero en los otros casos de violacién o engafio dolo-
so, cuando junto al progenitor no malicioso surja el forzador, el
seductor adultero o el torpe incestuoso, quiza patentizado en un
proceso penal, la nota de espureo caera como un baldén sobre el
hijo y sobre el otro padre, con disminuciéon de derechos de los ino-
centes y un amenguamiento de responsabilidad civil del culpable.

Quiza en una futura ordenacién se pudiera encontrar 1la solu-
cién justa, y tal vez fuera ésta la de que el progenitor ignorante
de la causa de ilegitimidad fuera considerado como padre natural
y el hijo gozara de correlativa consideracién respecto del mismo.
Solucién que no carece de precedentes doctrinales, pues segun el
testimonio de D’Aguesseau (15) ya era sostenida por algunos glosa-
dores, en contra de los cuales él opina que era absurdo que un
mismo hombre fuese partim legitimus, partim ilegitimus. El estado
es indivisible y parece més equitativo recompensar al culpable por
el inocente de confundir a ambos en una misma condenas.

Pero no nos parece defendible, al menos con argumentos con-
vincentes, 1a opinién de D'Aguesseau. El estado no es una pura ca-
tegoria légica, sino juridica, y hay ocasiones en que se despliega
con efectos diferentes, como sucede, verbigracia, con el hijo adop-
tivo, que, por otra parte, puede estar inserto en una familia por
naturaleza, ademas de la civil, nacida del vinculo de la adopcion.
El hijo gozaria de la condicion mas favorable en la posicién gene-
ral y con respecto al padre de buena fe, tendra, pues, un unico
estado, aunque se desplegara con derechos diferentes, segin las
personas.

Y con respeclo al progenitor de mala fe, el problema habria de

(13) Oeuvres complétes. Parls, MDCCCXIX, tomo IV, inform. nim, 47
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resolverse por la ley penal y por los aspectos que regulan la res-
ponsabilidad civil, porque lo que es evidente es que la actitud do-
losa de un padre no puede liberar ni disminuir su responsabilidad
econdmica, sin que valga alegar, apartados los efectos del status
familiae, que la mayor responsabilidad perjudicaria a su familia
legitima, si 1a tuviera, porque es argumento peregrino que s6lo per-
judica a la familia legitima la relacion sexual ilicita, y mientras el
padre que comete un asesinato, un homicidio o una estafa, ete. ...,
es sancionado en la medida del dafio causado, el que comete viola-
cién, estupro o adulterio, ve limitada su responsabilidad ab initio,
como si con el otro tipo de crimenes no se alterase el respeto debido
vy la economia de la familia, que merece, si, 1a proteccién de 1a ley,
pero sin conducir a la injusticia de castigar a los inocentes.

MANUEL BATLLE,
Catedratica de Derecho civil.



El problema de las inscripciones
inmatriculadoras que no son las primeras
de la finca inscrita

Como concepto registral constituye la inmatriculacién la pri-
mera inscripcion de una finca. Asiento inicial que ha de reflejar
el dominio del inmueble. La doctrina (1) interpreta con necesaria
generosidad las normas de la Ley y del Reglamento hipotecarios
referentes a la inmatriculacién de fincas.

La flexibilidad del hacer inmobiliario permite que la propiedad
que abre folio registral no sea plena. Cabe inmatricular dominios
gravados, separados (censo enfitéutico) e incluso participaciones
de copropiedad.

Las actas del articulo 60 del Reglamento hipotecario constitu-
yen una curiosa excepcién al concepto de la inmatriculacién. Se
entiende unanimemente que la primera inscripcién de una finca
en el Registro tiene que ser de su dominio. Sin embargo, 1a anota-
cidn preventiva a que da lugar el acta de notoriedad que analiza-
mos, constata no una titularidad dominical, sino un derecho de
aprovechamiento de unas aguas de dominio publico. Un derecho
de disfrute, al fin —ya que la propiedad pertenece al Estado—, que
en ortodoxia inombiliaria no debiera admitirse en funciones in-
matriculadoras.

(1) Roca Sastre, en el tomo II de su Derecho Hipotecario, edic. de 1948,
pagina 430.
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Las segundas o posteriores inscripciones y los tilulos
inmatriculadores.

En el supuesto del condominio romano pueden plantearse algu-
nas dificultades en relacion con la mecanica de la llevanza de los
libros. Supongamos que una finca esfa dividida por acciones o cuo-
tas (supuesto frecuentisimo en los latifundios extremefios) entre
varios conduefios. Si todos los conduefios estdn conformes en ins-
cribir, se practicara una inmatriculacion (2) en plena normalidad,
y el Registrador s6lo tiene que preocuparse de dar cumplimiento
al art. 54 del Reglamento, para que las proporciones de los respecti-
vos conduefios se reflejen en los libros con toda nitidez.

Importantes particularidades presenta el casc de que sean sélo
uno o algunos participes los que pretendan la primera inscripcién.

‘Segun Roca Sastre, aunque so6lo se registre una porcién domi-
nical, la finca queda totalmente inmatriculada.

Por 1o que las sucesivas inscripciones de las diversas cuotas tie-
nen de primeros asientos dominicales, reclaman documentos inma-
triculadores adornados de mayores garantias que cualquier titulo
publico de adquisicion.

Una inscripcion inmatriculadora se consigue con cierta facili-
dad si la parangonamos con una inscripcion corriente.

Las inscripciones ordinarias exigen, por virtud del principio de
tracto sucesivo, que el enajenante del titulo sea la misma per-
sona a cuyo nombre figura la finca en el Registro.

Como para inscribir se sigue un previo procedimiento de ca-
lificacidn, en virtud del cual 3¢ rechiazan ios itilulos imperiectos, €l
hecho de que determinada persona haya conseguido asentar su
titularidad implica que ha adquirido del titular registral.

En definitiva, la documentacién inmatriculadora y la que sirve
de titulo a las inscripciones ordinarias son expresién de un fenéme-
no similar.

(2) La palabra representa un gran aciertoc de fuerza expresiva: «Inma-
triculary, poner en una matricula, en un censo o registro. La finca, con su
ingreso en la vida tabular, recibe una especie de bautismo administrativo (el
namero) que la individualiza y distingue: De amorfa superficie de terreno
expuesta a los avatares juridicos pasa & ser la unidad basica de una institu-
cion que la protege eficazmente,
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La legislacién hipotecaria exige determinadas garantias. Re-
quiere que exista un historial juridico de las transmisiones inmobi-
liarias suficientemente acreditado.

Por ello, cuando se trata de inmatricular fincas y el titulo pre-
sentado no tiene una determinada antigiliedad, se requiere la pre-
sentacién de un medio documental que acredite la titularidad del
transmitente, y en las fincas ya inscritas no se requiere este doble
juego documental porque, por la exigencia del principio de tracto
sucesivo, el disponente de hoy ha de coincidir con el adquirente
de ayer que a su debido tiempo acredité documentalmente su titu-
lo adquisitivo, y por eso mismo pudo inscribir.

Eficacia de la fe publica registral.

Por todo lo expuesto, se comprende facilmente que las posterio-
res inscripciones practicadas para constatar los derechos de los di-
ferentes conduefios, no gozaran de la eficacia del principio de la
fe publica registral.

Y ello cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde la pri-
mera inscripcién de la finca.

1) Si no han transcurrido dos afios desde la fecha de la pri-
mera inscripcién practicada, no se producen los efectos ampara-
dores de la fe publica registral. Pero tampoco se producirian, aun-
que las sucesivas inscripciones continuasen el historial juridico de
la primera, por referirse al mismo dominio inscrito. :

Esto, por virtud de la suspensién, por dos afios de gran parte
de las inscripciones inmatriculadoras.

2) Si han transcurrido méas de dos anos, a contar de fecha de
la primera inscripcion de la finca, tampoco se produce la eficacia
de la fe publica registral, porque esos dos anos consolidadores los
habra ganado el comunero que inmatriculé su cuota, pero no los
demas, ya que no pudo existir frente a terceros la publicidad de un
derecho que no estuvo anteriormente inscrito.

No se produciran los efectos purificadores, porque si bien han
pasado dos afios o mas de dos, desde que surgi6 la finca para el

' Registro, lo cierto es que su derecho empieza ex novo, en lo que
tiene de indole juridica, desde su propia inscripcion.
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Y como la fe publica registral no extiende su proteccion a las
circunstancias fisicas de la finca, de poco servira a su posicion ju-
ridica el que la primera inscripcién practicada—a favor de otro
conduefio—tenga una antigiiedad mayor o menor,

Por la similitud que el supuesto guarda con el mecanismo del
articulo 377, relativo al dominio separado, hay que pensar que las
inseripciones posteriores de los demas participes no podran ser
primeras, pues si en una misma finca pudiera haber 20 primeras
inscripciones, iniciadoras del tracto registral, se obstaculizaria para
siempre la posible nitidez de los asientos. Sin embargo, aunque la
primera inscripcién de un copropietario fuese la 17 de la finca, no
por ello dejaria de ser inmatriculadora. Si bien no seria inma-
friculadora en cuanto a la finca (por eso es segunda o posterior
inscripcion), si lo seria en cuanto al derecho o sustancia juridica
del asiento. No se crea que lo que ofrecemos es una divisién arti-
ficial. Al fin ¥ al cabo todo asiento tiene una parte {isica y otra de
indole juridica. Y en este doble alcance se basa la nocion corrien-
te de la inmatriculacién: es el ingreso de una finca en el Registro
(componente fisico del asiento), logrado mediante la primera ins-
cripeién de su dominio (componente juridico).

En el plano documental, esta afirmacion nuestra tiene induda-
ble significacién. Si cualquiera de los asientos en los que se hace
constar por primera vez una cuota dominical, es inmatriculador
(pese a su numero, tal vez elevado) sera necesario practicarlo con
la ayuda de titulos propiamente inmatriculadores.

En caso contrario, bastaria con presentar cualquier titulo ins-
cribible (los del art. 3.° de la ley) para lograr primeras inscripcic-
nes de dominio, contra lo dispuesto en el articulo 7.° de la ley y
concordantes.

JosE MENENDEZ,
Registrador de la Propiedad.



Doctrina dzontologica Pontificia

En la madrugada del 9 de octubre del afio pasado, Pio XII fa-
llecia en su residencia estival de Castelgandolfo. El alborear lumi-
noso de la campiiia romana se ensombrecié con las nubes de or-
fandad en que el mundo entero quedé sumido, porque lo que no
puede dudarse es que entre los muchos titulos que aureolaron la
egregia figura del Pontifice destaca el de su paternidad universal.
La Iglesia se hizo durante su reinado tan palpable, valga la expre-
sién, que resulta imposible encontrar a través de los siglos un pe-
riodo semejante. Ahora, cuando la emocion de los primeros mo-
mentos ha cedido paso a la contemplacién serena de su obra dila-
tada, ccora un relieve especial la luz de su magisteric sin fronte-
ras, irradiada a todos los sectores de la actividad humana.

Pio XII ha sido el Papsa de la paz y el de los nifios, el de los
enfermos y las misiones, el de los médicos y los juristas..., el Papa
de todos, en definitiva. Hay algo que llama la atencién sobre ma-
nera desde el instante en que se inicia el estudio de su vida, y es
su preocupacion constante por el hombre, al margen incluso de
cualquier consideracion religiosa. Esto da a su palabra una agili-
dad y un sentido extraordinarios, y asi la suya no es la doctrina
de un teodrico de espaldas a la realidad, sino la de un hombre
excepcional entre los hombres, que habla un lenguaje que todcs
Pueden comprender.

Serin interesante en cxtremo realizar un estudio de su pensa-
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miento juridico, pero una obra tan vasta desborda por completo
nuestras posibilidades. Lo que ahora tratamos de expresar es esa
relaciéon mas calurosa y directa entre Pioc XII y los juristas, a tra-
vés de las varias audiencias que les concedié en atencion a su par-
ticular calidad.

Puede hablarse sin hipérbole de una especial preparacion de
Pio XII para el Derecho. Con anterioridad a su decisién de seguir
el camino sacerdotal, habia cursado ya tres afios de estudios juri-
dicos, signiendo, aunque de modo vacilante, una fradicién fami-
liar, pues le estaba reservada una misién suprema. Iniciado en la
via del sacerdocio, siguié brillando su genio juridico en las clases
dictadas en el célebre Apollinaris, y, sobre todo, en su activa par-
ticipacién en el Cédigo de Derecho Candénico, bajo la alta direccién
de San-Pio X. Su fama cruzé los mares, y la Universidad catdlica
de Washington le ofreci6 la cidtedra de Derecho Romano, a la que
tuvo que renunciar solicitado en Roma por tareas de mayor en-
vergadura. No es, por consiguiente, aventurada la afirmacién de
que monseior Pacelli tuvo «unos conocimientos legales superio-
res a los de cualquier hombre que haya ascendido al trono pa-
paly (1).

Como cardenal Secretario de Estado de Su Santidad Pio XI
pronuncié un importante discurso exaltando 1a vocacién del .ju-
rista, al inaugurar el 12 de diciembre de 1934 el Congreso Juridico
Internacional, reunido en Roma para conmemorar el VII cente-
nario de las Decretales de Gregorio IX y el XIV centenario del
C6digo de Justiniano. Pero lo que aqui nos interesa es exponer,
mas que comentar, su pensamiento manifestado en las varias oca-
giones en gue s¢ Airigié a 105 hommbres de Derecho, una vez que
recayd sobre sus hombros la grave responsabilidad de dirigir Ia
barca de Pedro. Universitarios y profesionales de las especialida-
des juridicas mas diversas fueron recibidos corporativamente por
el Padre comun, y su palabra y su consejo constituyen ahora un
legado de inestimable valoer.

En los discursos y alocuciones a que nos referimos se distin-
guen inevitablemente dos aspectos. En primer término‘se dirige el
Papa a los juristas, destaca la importancia de su funcién y sefiala

(1) Corona de gloria. Vida del Papa Pio XII. Alden Hatch y Seamus Walshe.
Versién espafiola de Felipe Ximénez de Sandoval, 1958, pag, 66.
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los cauces de su quehacer profesional. En segundo lugar alude/‘/a
determinadas facetas del Derecho, distintas segiun la naturaléza
del auditorio, pero siempre engarzadas en una serie de eslabones
fundamentales.

Son cinco los discursos, entre los varios dirigidos a los juristas,
en los que el Papa dedica una atencion especial al estudio de su
funcién. Entre ellos destacan los pronunciados el 6 de noviembre
de 1949, a los participantes en el Primer Congreso Nacional de
Juristas italiancs; el 20 de marzo de 1956, a los alumnos de Dere-
cho de Madrid, Deusto y Cardenal Albornoz de Bolonia, y el 5 de
octubre del afio pasado a los componentes del V Congreso de la
Unién Internacional del Notariado Latino. Se da la circunstancia
de que el discurso dirigido a los Notarios fué el ultimo de los que
pronuncié Su Santidad.

Pero sin mas preambulos veamos ya qué significado tienen los
juristas en el pensamiento pontificio. «Vosotros sois—dirg el Papa—
cultivadores de aquella ciencia noble entre todas, que estudia, re-
gula y aplica las normas sobre las que se fundamenta el orden
v la paz, la justicia y la seguridad en la convivencia civil de los
individuos, de las sociedades y de las naciones» (2). Fijada ya, ab
initio, 1a funcién del jurista, todo lo demas sera facil. No podemos
olvidar que nuestra profesiéon no es «nuestra», entendiendo €l po-
sesivo en ese sentido patrimonial tan sugestivo y tentador. Esta
al servicio de la mejor convivencia entre los hombres y se nutre
de ingredientes tan sublimes como la paz y el orden, la justicia
v la seguridad. «Una vida social pacifica y ordenada en la comu-
nidad nacional o en la de los pueblos—dira en otra ocasién—, no
es posible si no se observan las normas juridicas que regulan la
existencia y el trabajo en comun de los miembros de la socie-
dad» (3). Las citas podrian multiplicarse. Bastenos traer aqui al-
gunas palabras dirigidas a los Notarios latinos. «Nos tenemos la
certeza de que estos trabajos contribuiran a poner mas y mas de
relieve la importancia de vuestra profesion en el establecimiento
de relaciones juridicas, sanas y solidas, base necesaria de una vida
social pacifica» (4).

(2) Discurso de 6 de noviembre de 1949.

(3) Alocucién al VI Congreso de Derecho Penal Internacional. 3 de octu-
bre de 1953.

(4) Discurso de 5 de octubre de 1958.
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Cuando el Pontifice expresa el cariacter noble de la ciencia ju-
ridica, tiene muy presente, ademas de la trascendencia practica
que acabamaos. de referir, el elevado puesto que la corresponde en
la escala jerarquica de los saberes particulares. «La nobleza de
vuestra profesiéon ha sido magnificamente descrita por Ulpiano,
quien definia la jurisprudencia como divinarum atque humanarum
rerum. notitia, iusti atque iniusti scientia. jQué noble objeto se
asigna en esta definicién a la ciencia juridica, y qué alto la eleva
sobre otras ramas del humano saber!s (5).

Comentarios de indole muy varia ha suscitado la interpretacion
del pasaje del jurisconsulto romano. Es preciso reconocer que, aun
por los mejor intencionadcs, se ha querido ver una forma de ex-
presién metaférica y ampulesa, cuardo no inexacta, para deter-
minar el verdadero alcance de la ciencia juridica. Pio XII pun-
tualiza con claridad el significado de la expresién «conocimiento
de lo divino», que proporciona al jurista el caudal necesario para
el mejor conocimiento de lo humano. «Tiene que conocer, ante
todo, las cosas divinas, divinarum rerum notitie—dira—, no sélo
porque en la vida humana social la religién debe ocupar el primer
puesto y dirigir la conducta practica del creyente, a la que tam-
bién el Derecho debera dictar sus normas; no s6lo porque algunas
de las principales instituciones, como la del matrimonio, tienen
un caracter sagrado que el Derecho no puede ignorar, sing, sobre
todo, porque sin este superior conocimiento de las ccsas divinas
el panorama humano, que es el segundo y mas inmediato objeto,
humanarum rerum notitia, scbre el cual debe posarse la mente del
jurista, quedaria privado de aquel fundamento que supera todas
las vicisitudes humanas en el tiemno y en el espacio y reposa en
el absoluto: Dios» (6).

El conocimiento y el respeto del orden divino es tan funda-
mental que para que el orden juridico no aparezca tarado de in-
eficacia debe tener presente las exigencias que aquél impone. La
inobservancia de la Ley es una de las lacras que mas contribuyen
a su descrédito, y éste sube de tono cuando el subdito infringe las
normas precisamente para no gravar su conciencia y -liberarla.
El Doctor Angélico, al ocuparse de la obligatoriedad de las leyes,

(5) Discurso de 6 de noviembre de 1949.
(6) Discurso de 6 de noviembre de 1949.
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distingue dos causas de injusticia de las mismas. En primer tér-
mino, ser contrarias al bien humano, por razén de su fin, de su
autor o de su forma, en cuyo caso no obligan en el fuero interno,
a no ser para evitar el escandalo o el desorden que su inobser-
vancia pudiera originar. En segundo término, por oponerse al bien
divino o prescribir cualquier acto contrario a la ley divina. Nunca
es licito observar estas leyes, pues como indicaba San Pablo, «es
necesario obedecer a Dios antes que a los hombres» (7).

Los casos de leyes contrarias al orden divino, debido a su ca-
racter excepcional, no pueden proliferar. La historia ofrece, no
obstante, a través de los tiempos y en todas las latitudes, situacio-
nes innumeras de las que hemos calificado de excepcion. Sin aban-
donar el presente encontramos un inmensc sector en el que hay
que hablar, mas que de un desconocimiento de la ley divina, de
una. consciente negacion de la misma.

No es presumible, sin embargo, que en un pais civilizado se
caiga con reiteracién en supuestos analogos. Existe un problema
mas hondo, directamente relacionado con esa divinarum rerum
notitie que afecta a la propia entrana del Derecho y del que deriva
la recta concepcion de la ontclogia juridica. Traemos, a este res-
pecto, las siguientes palabras de Su Santidad: «Sin duda el jurista
no estd llamado por su profesion a dedicarse a la especulacién
teolégica para conocer el objeto de su estudio; pero si él no sabe
alzarse a la visién de la realidad, suma y trascendente, de cuya vo-
luntad deriva el orden del universo visible y de aquella parte de
éste que es el género humano con sus leyes inmanente y moral-
mente necesarias, le serda imposible ver en ella su admirable uni-
dad y en sus mas intimas profundidades espirituales la compli-
cacién de las relaciones sociales a las que el Derecho preside, y
sus normas reguladoras» (8).

El jurista no estd llamado profesionalmente al conccimiento
de la teologia. En lg ciencia juridica, como en cualquier otra, sus
elementos esenciales son independientes de toda autoridad reli-
giosa. Es mas, «cuando durante la primera mitad del ultimo siglo,
Eonald y La Mennais quisieron obligar a la razén humana a pedir
a las referencias reveladas sus primeros principios y sus primeros

t7) Santo Tomis, Suma Theoldgica, I-1T, q. 96, a. 4.
(8) Discurso de 6 de noviembre de 1949.
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motivos de certidumbre, el Papa Gregorio XIII, lejos de aprobar
este homenaje de sumision ofrecido a la Iglesia, reprobd y con-
dend publicamente a los que con mdas generosidad que prudencia
querian imponérselo» (9). Pero no quiere decirse con esto que la
Iglesia, depositaria de la Revelacién, se desentienda por completo
de todo saber cientifico, no religioso. Al contrario, vela por la pu-
reza de la ciencia, y puesto que tiene en su haber la certeza evi-
dente de la verdad revelada sefiala limites, establece {ronteras, ya
que siendo una la verdad, no puede admitirse que lo que sea cierto,
desde el punto de vista filosofico, sea erréneo desde el teolégico,
0 a la inversa. Anotamos simplemente como datoc que en la edad
de oro del Derecho Natural en nuestra patria—siglos Xvi y Xvir—,
fueron precisamente los tedlogos quienes elevaron los estudios ju-
ridicos a un rango que en las épocas ulteriores de secularizaciéon
no ha sido dado alcanzar. T

Si la profesién juridica reune tales excelencias, es logico que
su ejercicio imponga una serie de obligaciones que el Pontifice ha
cuidado de sefialar. Para robustecer ese ejercicio, Pio XII ha dibu-
jado el arquetipo del jurista, el cual, lejos de ser inasequible, debe
espolearnos continuamente en un afan de cotidiana superacién.
<Proponeos, por todos los medios posibles, actuar en vosotros el
ideal perfecto del jurista, que por su competencia, por su pruden-
cia, por su conciencia, por su rectitud, merece y se concilia la
estima y la confianza de todos» (10). Es un fendmeno normal, que
en nuesira patria se acusa sobre manera, el de hacer extensivo
a las instituciones y a las actividades el juicio que merecen las
personas que las actuan. Envidias de clase e intereses de grupo
alimentan, en ocasiones, los juicics mas o menos adversos que
muchas veces no se corresponden con la realidad. Y es preciso re-
conocer que la historia de la profesion juridica se ha visto ator-
mentada por una literatura encubiertamente hostil, que ha hecho
mella, sobre todo, en el elemento popular. La pluma bien cortada
de Benavente nos ofrece en Los intereses creados una prueba har-
to concluyente de cuanto decimos. No es necesario abundar en
ejemplos que estan en la mente de todos. Es el hombre, en defini-
tiva, quien se gana o derrccha la confianza de los demas. A ese

(3> 2Izzcier, Logica, trad. esp., 1935, pag. 39.
(10) Discurso de 6 de noviembre de 1949,
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hombre, jurista en este caso, se dirige el Papa para hablarle de
sus necesidades e instruirle sobre su conducta.

El mes de marzo de 1956 recibia el Papa a un grupo de alumnos
de Derecho de Madrid, Deusto y Cardenal Albornoz de Bolonia, El
discurso que entonces pronuncio—pieza maestra de deontologia
juridica—invita a reflexionar seriamente a cuantos hemos dedi-
cado nuestra vida al servicio del Derecho, y las opservaciones que
en él hace sobre la vocacién, interesan por igual a universitarios
y brofesionales. Habla el Papa: «Tened siempre en cuenta que
emprendéis un camino que requiere una verdadera vocacién, un
camino por el que jamas se ha de entrar sin poseer aquella ars
boni et aequi, ciencia de lo bueno y de lo justo de la que habla
el Digesto (lib. I, tit. I, ley 1); un camino en el que forzosamente
habéis de ir despacio para adquirir aquella necesaria experiencia
que os ensefie a adaptar a la vida contingente los principics abs-
tractos conteizidos en los textcs legales ¢ en los {ratados cienti-
ficos que habéis estudiado; un cainino que requiere aplicacion y
diligencia constante, pues os impondra deberes que obligan igual-
mente en conciencia y de los que habéis de dar cuenta un dia ante
el Tribunal de Dics; un camino que exigirda en vosotros integridad
y rectitud de espiritu para no hacer de vuestra profesiéon un mero
instrumento de medro facil, sino una especie de sacerdocio de lo
bueno y de lo justo, aunque a veces fuese mas factible y mas pro-
ductivo desviarse por los senderos de la mentira y de la corrup-
cioén; un camino, en fin, donde jamas podréis prescindir de aquella
norma universal de la actividad humana, que es la norma moral,
de cuyos cauces jamas os sera licito salir.»

«Y si queréis una norma general que lo comprenda todo, os
diriamos que, por encima y mas alla de todo estudic y especiali-
zacion, procuréis cultivar y formar vuestros espiritus en aquelia
Vverdad suma, donde toda ley y todo Derecho tienen su principio.
Porque, efectivamente, como dice el gran Doctor y Obispo de Hi-
pona, Ubinam sunt istae regulae scriptae, ubi quid si iustum et
iniustus agnoscit...? Ubi ergo scriptae sunt nisi in libro lucis illius
quae veritas dicitur? (11).

Aunque tiene gran interés, el problema vocacional suele quedar

(11) Discurso de 20 de marzo de 1956.
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al margen con bastante frecuencia. La vocaciéon es una llamada
interior que nos impulsa al ejercicic de una determinada activi-
dad, y su presencia dota a la obra ejecutada de un sentido vital
que de otro mode no podria lograrse. «La vocacién, en suma—es-
cribe Marafion—, eleva la categoria de la ocupacién; la categoria
de la ocupacién se rebaja irremisiblemente si la vocacién no
existe» (12).

Existen diversas categorias vocacionales. Tres, fundamental-
mente. La mas excelsa es la vocacion religiosa, que se identifica
casi por completo con el amor, por la exclusividad de su objeto y
el abandono absoluto de todo interés personal,

Vocaciones de superior categoria, pero inferiores a la religiosa,
son la cientifica, la artistica y la pedagégica, que anudan a las’
condiciones anteriores una estricta aptitud.

Existen, finalmente, las vocaciones habituales que conjugan la
idea de servicio a una actividad con el servicio particular y que
requieren ciertas aptitudes no especificas rigurosamente. Entre ellas
se incluye la vocacién por cualquiera de las profesiones libera-
les (13).

Sucede, sin embargo, salvo en casos muy excepcionales, que la
llamada en que la vocacién consiste no puede percibirse en el mo-
mento en que el hombre ha de decidir su destino social, es decir,
en la época de su adolescencia. «El hombre, que 1o se conoce nun-
ca a si mismo, es justamente en esos afios amorfos cuando se
conoce menos» (14).

El Pontifice considera la profesion juridica como un camino, y
ciertamente como un camino importante, largo y dificil, dada la

serie de advertencias y consejos que dirige a cuantos lo emprenden

¥y que constituyen el bagaje necesario para lograr la meta que
todos hemos de alcanzar, desterrando el cansancio, evitando la
disociacién de nuestra vida en una serie de compartimentos, como
si no fuese un solo y mismo impulso el que nos ha de conducir.
El ejercicio de esta profesién comporta una serie tal de cualidades
que Pio XII no ha vacilado en calificarla de «especie de sacerdocio
de lo bueno y de lo justo».

(12 MiRANGN, G., Vocacion y élica y otros ensayos, 1956, pag. 25.
(13) Marafon, G., Ob. cit, pag. 29.
(14) MaRraRON, G., Ob. cit., pig. 26.
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La preocupacién por el hombre se manifiesta otra vez mas, con
una de pormenores al describir la figura del jurista, que el ctimulo
de exigencias y de condiciones que el recto ejercicio de la profe-
siébn requiere, solamente tiene sentido al contemplar la nobleza
de la misma.

En el discurso dirigido a los Notarios latincs volvera otra vez
sobre el tema, recalcando que <«el prestigio y la autoridad que suele
unirse al ejercicio de una profesion liberal, supcne en el interesado
1a presencia de dos condiciones: una competencia técnica recono-
cida y una integridad moral indiscutibles.

La competencia técnica vendra expresada por el conocimiento
de esta ciencia especial—ars boni et aequi—, cuya posesion impli-
ca, de una parte, la experiencia necesaria para adaptar a las con-
tingencias de la vida las sanas doctrinas de los textos legales y los
principios de los tratados; de otra una diligente y constante apli-
cacién que no se agota en el cumplido aprovechamiento durante
los afios de Facultad, ni en los estudios posteriores y necesarios
para el desempeifio de una funcién determinada. Aplicacion y dili-
gencia constante que posibiliten lo que se llama «estar al dias,
cada vez mas dificil por el trepitante ritmo evolutivo de la realidad
social y la legislacion reguladora. Aplicacién y diligencia constan-
tes en el estudio de cada caso—tras el cual late una vida espec-
tante—, con la misma pasién e interés puestos en el primer asunto
de despacho.

S6lo una conciencia torpemente formada puede concebir que
la omisiéon o flaqueza en el cumplimiento de los deberes proiesio-
nales afecta exclusivamente al propio prestigio. El primer impacto
cae sobre el crédito de la persona y su particular perfeccion, lo que
plantea problemas de resonancia en el ambito individual, pero
ademas hay que tener presente la profunda repercusion que la
funcién del jurista tiene en la sociedad, de mayor o menor grado,
claro esta, segun los casos. Por ello no es posible desligarse alegre-
mente de estos deberes «que obligan igualmente en conciencia y de
los que habéis de dar cuenta un dia—dira el Papa—ante el Tribu-
nal de Dios» (15).

La iniegridad moral recibe también en los labios del Pontifice

(15) Discurso de 20 de marzo de 1956.
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un planteamiento adecuado. Es corriente, cuando se trata de en-
juiciar un periodo de tiempo, cargar el acento en un determinado
sentido, apartandose insensiblemente de los necesarios criterios
de objetividad. Nuestra época, pese a la falta de perspectivas ne-
cesarias para abrazar su horizonte, tampoco ha escapado al juicio
de los hombres, y preciso es reconocer que el cuadro que por lo
general nos ofrecen es desalentador. Lejos de nuestro animo esta
tomar parte en la polémica sghre la mayor o mensr bondad de
nuestro tiempo respecto al pretéritoc—-<cualquiera tiempo pasado
fué mejors—, y aun cuando temperamentalmente nos inclinemos
a una vision optimista seria absurdo negar la existencia de tantos
defectos que si no son especificos, al menos se han acentuado en
nuestros dias. El desco de vivir y de vivir mejor ha provocado una
fuerte subida en el termémetro del materialismo y ese ambiente
enrarecido se respira por igual en el seno de las profesiones libe-
rales. Pio XII llama la atencién de los juristas, les exhorta a que
no hagan de su funcién un instrumento de medro facil, les disuade
de tomar los senderos de la mentira y la corrupcion, aungue sean
a veces mas preductivos, les indica, en suma, la necesidad de so-
meterse al imperio de la norma moral, de cuyos cauces jamas
es licito salir.

Con una de las frases transcritas del discurso dirigido a los
alumnos de Derecho de Madrid, Deusto y Bolonia cerramos este
capitulo de doctrina deontolégica pontificia. Esa frase contiene
«una norma general que o comprende todo» y que esta <por en-
cima y mas alla de toda especializacion». La norma es clara y de-
finitiva, formar los espiritus «en aquella Verdad suma, donde toda
ey ¥ todo Derecho tienen su principios.

Conocfa sobradamente Pip XII el auténtico fundamento del
Derecho, y sabia igualmente de su atormentada historia, en la
que el Derecho Natural—en su unico y pleno sentido—habia su-
frido los mas encarnizados ataques para eliminar asi toda vincu-
lacién con lo trascendente. «El error del racionalismo moderno ha
consistido precisamente en la pretensién de querer construir el
sistema de los derechos humanos y la teoria general del Derecho,
considerando la naturaleza del hombre como un ente que existe
por sf, al cual faltara toda referencia necesaria a un ser superior,
de cuya voluntad creadora y ordenadora dependa en la esencia y
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en la accién. Vosotros conocéis—dice el Papa a los juristas caté-
licos italianos—en qué dédalo inextricable de dificultades se en-
cuentra envuelto el pensamiento juridico contemporaneo a causa
de esta desviacion inicial y cémo el jurista que se ha conformado
al canon establecido del llamado positivismo ha visto truncada su
obra, perdiendo con el recto conocimiento de la naturaleza hu-
mana, la sana concepcién del Derecho» (16). Se extendera des-
pués en consideraciones sobre la relacion entre los conceptos de
lo humano y lo divino, y, en este punto, tenemos que citar otro
breve fragmento de un discurso posterior. «El aspecto juridico no
es nunca un concepto puramente abstracto, plenamente desligado
de toda relacion con el aspecto moral; todo Derecho humano, en
efecto, digno de este nombre, halla finalmente su verdadero fun-
damento en el Derecho divino, lo que no implica ni disminucién
ni limitacion sino mas bien un aumento de su fuerza y de su es-
tabilidad» (17).

No puéde extrafarnos que quien supo encarnar la verdad en
su vida, en sus palabras y en su obra nos encamine hacia aquella
otra Verdad, de 1a que las nuestras son tal s6lo reflejos empalide-
cidos. La autenticidad de la existencia es una de sus mas nobles
dimensiones. La encrucijada de caminos que toda profesién plan-
tea, admite en el plano de la realidad las mas varias decisiones.
Es muy facil deslumbrarse por el brillo de las soluciones sin es-
fuerzo, las que brinden mas fama o las que produzcan mayores
rendimientos. Sin prescindir de estimulos, el jurista tiene que
refiir una continua batalla en pos de la verdad, uno de cuyos des-
tellos—para nosotros el mas importante—consiste precisamente
en la justicia, ya que los 6rdenes 6ntico y ético pueden reducirse.
Verdad y justicia que, aun cuando sean humanas, son también
un resplandor de la Verdad y la Justicia sumas.

CARLOS JESUS ALVAREZ ROMERO,

Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad.

(16) Discurso de 6 de noviembre de 1949.
(17) Discurso de 26 de mayo de 1957, a los juristas catdlicos italianos.




Cancelacién de hipoteca

Por el Notario de Burgos, don Ursino Vitoria. Burgoa, fué in-
terpuesto recurso gubernativo, en mérito de los siguientes hechos:

1.° Por escritura, ante fecha 16 de septiembre de 1953, don
Hipo6lito Santamaria Gallo, casado con dofia Leonor Marijudn Es-
teban, concedié6 a dofia Emilia Gonzalez Pérez, casada con don
José Quintana Hurtado, un préstamo hipotecario por un total
de 291.600 pesetas y plazo de tres afios sin interés.

2.° Efectuado el pago de la cantidad adeudada al acreedor hi-
potecario don Hipoélito Santamaria, éste otorgé la oportuna carta
de pago y subsiguiente cancelacién de hipoteca, mediante escritura
ante mi, el 4 de septiembre de 1958, que se inscribi¢ en el Regis-
tro de la Propiedad de esta ciudad,

3. Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad con
fecha 27 de septiembre de este afo, el sefior Registrador puso a la
escritura la nota de suspensién de inscripcién de la cancelacion
por no constar el consentimiento de la mujer del acreedor para
llevar a efecto la cancelacion.

4.° Posteriormente la esposa del acreedor presenté el consen-
timiento en escritura, fecha 8 de noviembre ante el Notario re-
currente, y fué inscrita la cancelacion.

5.° No obstante haberse practicado tal inscripcién de cance-
lacion interesa al Notario autorizante de la escritura de carta de
pago y cancelaciéon a que se refiere el hecho 2.° a efectos doctrina-

8
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les interponer el oportuno recurso gubernativo, contra la califica-
cién del Registrador a que se refiere el hecho 3.°, que apoyo en
los'siguien'ces fundamentos de Derecho:

1° Es indudable que la calificacion registral obedece a la nue-
va redaccion del articulo 1.413 del Cédigo Civil, segun la ley de 24
de abril de este afio, que dice respecto al marido que ademas de
las facultadas que tiene como administrador puede enajenar y
obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de gananciales;
pero necesitard el consentimiento de la mujer para actos de dis-
sposicién sobre inmuebles o establecimientos mercantiles.

Por tanto, el criterio y calificacién del sefior Registrador es
sencillo, facil y céomodo. Si la nueva redaccién del articulo exige
el consentimiente de la mujer para actos de disposicién de in-
muebles, como el derecho de hipoteca es un derecho real y el ar-
ticulo 334 del Codigo Civil, en su apartado 10, considera como
bienes inmuebles los derechos reales sobre tales bienes, aparece
claro la necesidad del consentimiento de la esposa.

Sin embargo, tan sencillo y simple argumento no puede ser
aplicado en un sentido amplio del derecho, como se desprende de
lo siguiente:

2.° Es evidente que el citado articulo, como toda ley que limite
o restrinja facultades, ha de interpretarse en sentido también
limitativo, y

3.° Igualmente ha de interpretarse en sentido restrictivo toda
norma. que haga mas onerosa la condicién del deudor. Es induda-
ble que, al exigirse mayores requisitos, dificultades y trabas al
deudor hipotecario, para hacer uso del derecho de pagar a quien
le prest6 el dinero y cancelar la carga hipotecaria, exigiéndose
la intervencion de la mujer del acreedor, que no intervino en el
préstamo hipotecario, la situacién del deudor se agrava hasta un
extremo tal, que incluso se veria privado de cumplir con su obli-
gacién, en el caso que la esposa del acreedor se negase a prestar
el consentimiento, si el marido no solicitase 1a autorizacion judi-
cial, y siempre con las dilaciones y molestias que esto le ocasio-
naria, amén de los graves perjuicios que tal dilacion pudiese oca-
sionar, impidiendo, por ejemplo, cualquier negocio juridico de
disposicién del inmueble a su propietario, que éste tuviese concer-
tado; con lo que el resultado seria no la limitacién en la dispo-
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sicion al marido, sino a un tercero siquiera fuese temporal, lo
cual es absurdo, no pudiendo en manera alguna admitirse seme-
jante resultado, a que conduciria la interpretacién que el Regis-
trador quiere dar al articulo 1.413.

4° Con el criterio del sefior Registrador se produciria un en-
torpecimiento en el juego normal del trafico econémico y juridico,
perjudicandose ambos, y con ello cuanto significa tal entorpeci;
miento para la economia y el derecho.

5.° Si el deudor tiene el deber de pagar, también tiene el de-
recho de hacerlo, y si haciendo el pago, el acreedor titular no
pudiese cancelar, es indudable que habiendo pagado bien, el ar-
ticulo de la ley no opone impedimento alguno, rcsultaria que no
quedando su finca liberada, poco habia adelantado con efectuar
el pago, pues con éste pretende tal cancelacién, o sea la exiincién
total de su deuda hipotecaria.

6.° El sentido y orientacion de la reforma. No cabe duda de
dque mira a la defensa y proteccion de los bienes que se hailan en
el matrimonio, precisandose la intervencion de la mujer para los
actos de disposicién, pero en manera alguna puede referirse a 1os
bienes que se encuentren en el patrimonio de los terceros, los
cuales han de tener plena libertad.

7.° Estos bienes inmuebles génanciales son las fincas o dere-
chos equivalentes a ellas, superficie, censos, pues unicamente sobre
tales bienes, puede experimentarse perdida, y riesgo ejecutando
el marido negocios de disposicién; si el marido transmite, grava
0 renuncia una finca de la sociedad conyugal c¢s indudable que
ello puede afectar a la esposa; pero si es un tercero quien ejecuta
con sus fincas tales negocios con el marido, todo ello sale del am-
bito de la reforma del articulo 1.413, pues no hay riesgo alguno.

8.° La legislacion aragonesa, en la que sin duda habra pen-
sado el legislador al hacer la reforma, de tiempo inmemorial dis-
puso ser necesario el consentimiento de la mujer para la enajena-
cién de inmuebles de la sociedad conyugal, y teniendo un sistema
szmejante el Derecho francés, tanto uno como otro consideran
a los efectos del mismo que los créditos hipotecarios no son in-
muebles, por lo que entran en la sociedad como comunes y care-
cen de toda limitacién en cuanto a su disposicidon por parte del
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marido. Los regimenes que separan el patrimonio inmueble del
mueble, incluyen en éste tales créditos.

9.° Verdadero concepto juridico de los actos de disposicion.
Los negocios o actos juridicos se dividen en de disposicién y con-
servativos; los primeros crean a favor del tercero derechos con-
servativos, los segundos no implican constitucién de derechos so-
bre los bienes o derechos propios, ni siquiera es acto de disposicién
la constitucion de un derecho de garantia (hipoteca) sobre bienes
inmuebles propios a favor de un tercero; y si lo estima la ley asi, es
por la proteccion del trafico; pero conceptual y realmente no me-
recen tal calificacion; tales derechos pertenecen més al campo
de la accion, y es el Estado, con sus 6rganos de ejecucion, quien
actua para lograr la realizacién del valor de la finca hipotecada;
por tanto, no conceden un poder inmediato sobre la cosa; el efecto
automatico de los actos de disposicién es la salida de un derecho
del patrimonio a que pertenecia, separo de mi patrimonio, apar-
tandole del mismo, y entra inmediatamente en el patrimonio de
otro. Por tanto aun en el caso de constituir un derecho real de’
garantia sobre bienes de mi persona, no ejecuto acto de disposi-
clén alguno.

10. El cobro y cancelacién subsiguiente de la hipoteca no pue-
den ser en ningun caso actos de dispoesicién, ni siquiera de crédito
hipotecario; si en las legislaciones podrian aparentemente ser
considerados los actos de enajenacion, cesion o gravamen del cré-
dito hipotecario por el duefio de la finca, en manera alguna lo
puede ser el acto ejecutado por el prestamista, éste no dispuso de
bien inmueble alguno; sdlo entregé dinero y aseguré su devolu-
cion por la hipoteca que el deudor constituyd; con ello el acreedor
no adquiere ningun bien inmueble, aseguré su crédito y nada mas
que su crédifo, que es lo que unicamente pertenece a la sociedad
conyugal.

11. La hipoteca se extingue en nuestro derecho vor la extin-
cion o inexistencia de la obligacion garantizada, pues siendo aqué~
lla un derecho accesorio de la obligaciéon principal, extinguida és-
ta, inexorablemente se extingus la hipoteca; del articulo 144 de
la Ley Hipotecaria puede deducirse que el pago del crédito asegu-
rado tiene como efecto destruir la eficacia de la obligacién hipo-
tecaria, provocandc la consiguiente cancelacién. Desaparecido 1o
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principal, que es la obligacion, queda sin base ni fundamento al-
guno la hipoteca que garantizaba la obh‘gacién,'que es lo principal.

12. Esta dependencia de la hipoteca respecto al crédito la
lleva nuestra legislacién hasta el extremo de que basta una sim-
ple acta notarial para cancelar las hipotecas que garantizan 1los
titulos al portador, sin necesidad de que el acreedor consienta y
ni siquiera se requiera su intervenciéon para tal cancelacion.

13. El negocio juridico de la venta a pacto de retro es tan
semeijante a la hipoteca, que casi todos los que toman la forma
primera o ventas a pacto de retro constituyen verdadercs présta-
mos. Por todo ello es interesante la resoluciéon de 27 de mayo de
1926, a virtud de la cual la madre, en nombre de una menor, re-
trovende sin autorizacion judicial las fineas adquiridas por com-
pra a pacto de retro; mucho mas de rigor es la exigencia de la
autorizacién judicial que exige el articulo 164 del Coédigo Civil
para actos de dispesiciéon de inmuebles; en tal resociucién se sien-
ta la doctrina que dicha autorizacién judicial no podria tener
ofro resultado que la de su concesién, no siendo necesaria la auto-
rizacién judieial para que un derecho se extinga por su propia
naturaleza y condicién juridica. Al mismo resultado ha de condu-
cir la cancelacién de la hipoteca por haberse efectuado el pago.
(Véase Resolucién 14 julio 1925.)

14. Cualquiera que sea el sistema hipotecario que rija en una
nacion, nos conduce al mismo resultado de la necesidad de 1a can-
celacién, una vez satisfechc el crédito. Si se aplica el sistema re-
gistral formalista, llevando a sus ultimas consecuencias el prin-
cipio de legislacién registral, es indudable que el titular del Re-
gistro se halla facultado para 1a cancclacién, y siendo el tituiar
don Hipoélito Santamaria, se halla facultado para la cancelacion;
si el sistema es el de causalidad, resulta indudable que, siendo la
causa de la hipoteca el crédito, al desaparecer éste ha de desapa-
recer forzosamente la hipoteca que le garantizaba.

“15. Por ultimo, si el crédito tiene caracter ganancial, caso uni-
co al que pudiera tener aplicacién el art. 1.413 al ser cobrade el
dinero, bien mueble, el marido esta facultado para ejercer actos
de administracién y disposicion, con lo que resulta perfectamente
inutil la intervencidén de la mujer, y si es privative de cualquier
conyuge nada tiene que hacer el articulo 1.413.
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El ilustrisimo sefior presidente de la Audiencia Territorial de
Burgos resolvi¢ el recurso en la siguiente forma:

¢«Considerando que la cuestién debatida en este recurso con-
siste en determinar si la cancelacién de una hipoteca constituye
un acto de disposiciéon sobre inmuebles, a los efectos de lo dis-
puesto en el articulo 1.413 del Cédigo Civil, reformado por Ley
de 24 de abril de 1958, que al conceder al marido la facultad de
enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de
gananciales ordena ser preciso el consentimiento de la mujer
para actos de disposicion sobre inmuebles y establecimientos mer-
cantiles, para lo que habia de estudiarse si la cancelaciéon de una
hipoteca constituida para garantizar el pago de un crédito es un
acto de disposicion, y si tiene el caracter de inmueble a los efectos
del mencionado articulo.

Considerando que al tratarse de un derecho real de garantia,
segiin determinan los articulos 1.876 del Codigo Civil y 104 de la
Ley Hipotecaria, la cancelacién del! mismo no puede estimarse
como un acto.de disposicidén, pues no implica la pérdida de nin-
gun derecho patrimonial, sino unicamente el de una garantia
para la realizacién de un crédito, y no ha sido tampoco asi esti-
mado en nuestro derecho, al permitirse al menor emancipado o
habilitado de edad cancelar hipotecas, a pesar de estarle prohi-
bido vender y gravar bienes inmuebles, que son los auténticos ac-
tos de disposiciéon a titulo cneroso.

Considerando que la interpretaciéon ideoldgica de la reforma
introducida en el articulo 1.413 del Cédigo Civil no permite acep-
tar la tesis de que la hipoteca sea un inmueble desde el momento
en que la exposicién de metivos manifiesta la finalidad de la exi-
gencia del consentimiento de la mujer, al decir «que por otra parte
se ha tenido presente que los bienes inmuebles, si no representan en
todos los casos un mayor valor econdmico, si son 1os que de ordina-
rio encarnan valores de uso y atencion muy ligados al desenvol-
vimiento de la vida de la familia», circunstancias que no existen
en el derecho de hipoteca, que indica un uso de los bienes hipo-
tecnzdes  su titular, ni posesion de clase alguna, y carece de todo
valor afective, por 1o que estd incluido en los inmuebles que se
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pretende por el legislador no salgan del patrimonio familiar méas
que por el acuerdo de ambos cényuges.

Vistas las disposiciones de pertinente aplicacién legal a la
cuestién debatida.

El excelentisimo sefior don Andrés Basanta y Sylva, Presiden-
te de esta Audiencia Territorial, por ante, mi el secretario dijo
que debia estimar el recurso gubernativo interpuesto por el No-
tarlo de esfta ciudad don Ursino Vitoria contra la nota de sus-
pensién del sefior Registrador de la Propiedad de esta capital de
fecha 7 septiembre pasado, suspendiendo la inscripcion de la can-
celacién a que se refiere el documento numero 1.858 otorgado en
Burgos ante dicho notarioc por don Hipélito Santamaria Gallo,
y cuya nota de suspensién debe dejarse sin efecto; sin hacer de-
claracién especial en cuanto a 1as costas de este recurso.»

R.



Anteproyecto de Compilacién de Derecho
civil Foral de Navarra al Cédige civil @

Articulo 1.°© Las disposiciones de este Apéndice regiran en Na-
varra y se aplicaran con preferencia a las establecidas para iguales
supuestos en el Cédigo civil, que regird tan sélo como supletorio
y sin perjuicio de las normas consuetudinarias a que se alude en el
articulo siguiente.

Art. 2° Es fuente de derecho en Navarra la costumbre en
sus manifestaciones de «fuera de ley y contra ley», cuando cuente,
como minimo, con veinte afios de observancia.

La prueba de la costumbre incumbe al que la invoca, pero no
estard dispensado de acreditarla cuando se halle declarada por la
jurisprudencia, o sea de publica notoriedad.

Art. 3° En las obligaciones contractuales, la voluntad de los
estipulantes es la primera fuente de derecho, y el pacto habra
de observarse con preferencia a toda normal legal y consuetudina-
ria, excepcidén hecha de las estipulaciones que sean contrarias a la
moral o al orden publico, vayan en perjuicio de tercero o que-
branten una prohibicién de la ley que ésta sancione expresamente
con la nulidad del acto o contrato.

(1) Publicado en 1944 por la Diputacién Foral de Navarra. Segiin senten-
cia de 23 de noviembre de 1955, del Tibunal Supremo, estos proyectos marcan
una orientacién merecedora de que se les tome en consideracién. Reitera doo-
trina de sentencias anteriores.



ANTEPROYECTO DE COMPILACION 761

Art. 4.° Lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 del
Cédigo civil se aplicara al usufructo foral.

DE LOS NAVARROS

Art. 5° Son navarros:

1.2 Los hijos de padre o madre navarros que hayan nacido en
provincia,

2 Los hijos de padre o madre navarros que hayan nacido
en otira provincia o en el extranjero, salvo lo dispuesto en el nu-
mero 1.° del articulo 15 del Cadigo Civil.

3. Las personas procedentes de territorios de distinta legis-
lacién civil que hubiesen ganado vecindad en Navarra, conforme
a lo dispuesto en el parrafo 2.°, numero 3.° del articulo 15 del
Coédigo civil.

4> La mujer que, teniendo otra naturaleza civil, contraiga
matrimonic con marido navarro.

5° Yos extranjeros que obtengan carta de naturaleza y fijen
su residencia en Navarra,

6. Los extranjeros que, habiendo ganado vecindad en alguin
pueblo de Navarra, renuncien a su nacionalidad anterior y se ins-
criban en el correspondiente Registro Civil.

7. Los nacidos en Navarra, cuando no pueda determinarse
por otros medios su naturaleza.

Art. 6.° Los hijos nacidos fuera de Navarra, de padres suje-
tos al derecho foral navarro que, durante la menor edad de aqué-
Nos hubieren declarado su voluntad de someterse al Codigo civil
0 cualquiera otra legislaciéon foral, podran recobrar la condicién
civil navarra, manifestiandolo asi ante el funcionario correspon-
diente, dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacién.

Igual derecho asistira a los hijos cuando la pérdida de su ve-
cindad foral se deba a haberla perdido sus padres, en el caso
previsto en el nimero 3.° del articulo 15 del Codigo Civil.

Art. 7° La mujer que, por casarse con espaiiol sujeto a dis-
tinta legislacién civil, pierda la calidad de navarra, la recobrara
por ministerio de la ley, desde el insiante en que se disuelva el
matrimonio, a no ser que manifestare, ante el Juez municipal
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de su domicilio, que es su voluntad conservar la nacionalidad de
su difunto marido.

DEL MATRIMONIO

Art. 8.° La mujer casada podra, sin licencia del marido, acep-
tar herencias testadas o intestadas a beneficio de inventario.

DE LOS ALIMENTOS

Art. 9° Los Jueces y Tribunales podran, a instancia de parte
legitima, privar al obligado a prestar alimentos de la facultad de
recibir ¥y mantener en su propia casa al alimentista, cuando, a
su prudente arbitrio, consideren perjudicial, inconveniente o mo-
ralmente imposible la convivencia de ambos.

DE LA PATRIA POTESTAD

Art. 10. El cényuge viudo que contraiga nuevas nupcias per-
dera la patria potestad sobre los hijos de su anterior matrimonio,
asi como el usufructo y administraciéon de los bienes de éstos,
salvo que el conyuge premuerto dispusiere lo contrario en testa-
mento o capitulaciones matrimoniales.

Art. 11. El padre o madre que, al repetir matrimonio, pierda
el usufructo sobre los bienes del conyuge premuerto, habra de
hacer particién y entrega real y efectiva de estos bienes a los hi-
jos del primer matrimonio, dentro del plazo de tres meses a con-
tar de la fecha del nuevo enlace. '

Art, 12. Si dicha enfrega no se efectuare en el plazo ex-
presado, los referidos hijos tendran derecho a la tercera parte
de los gananciales ¢ conquistas que se obtengan en el segundo
matrimonio, sin perjuicio de poder solicitar, en cualquier tiempo,
por si o por medio de su representante legal, el afianzamiento o
seguridad de los bienes de su pertenencia.

Las mismas normas regiran en los casos de tercera o posterio-
res nupcias.
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Concurriendo hijos de anteriores matrimonios de uno o de
ambos conyuges, la mencionada tercera parte de gananciales o
conquistas se distribuira entre ellos por estirpes.

Art. 13. Lo dispuesto en el articulo 172 del Cédigo civil sera
igualmente aplicable al padre viudo.

DE LA TUTELA

Art. 14. El padre o la madre, aunque hubiere perdido la pa-
tria potestad por contraer nuevo matrimonio, podra nombrar tu-
tor y protutor, en testamento, a2 sus hijos menores o incapacita-
dcs; pero los nombramientos hechos en testamento posterior al
nuevo matrimonio no surtiran efecto sin la aprobacién del Con-
sejo de familia.

Art. 15, La tutela legitima de los menores no emancipados
sera deferida por este orden:

1. E! abuelo paterno.

2.° El abuelo materno.

3. A la abuela paterna y, en su defecto, a la materna, mien-
tras permanezcan viudas.

4.° Al mayor de los hermanos de dgble vinculo.

5° A la mayor de las hermanas de doble vinculo que no es-
tuviere casada.

6. Al mayor de los hermanos consanguineos o uterinos.

7. A la mayor de las hermanas consanguineas o uterinas que
no estuviere casada.

8.2 A los tios paternos o maternos, hermanos del padre o de
la madre, por orden de edad, excluyendo los primercs a los se-
gundos y, dentro de cada rama, los varones a las hembras.

La tutela de que trata este articulo no tiene lugar respecto
de los hijos ilegitimos.

Art. 16. La tutela de los locos y de los sordomudos, co-
rresponde:

1.° Al cényuge no separado legalmente.

2.2 Al padre.

3.° A la madre.

4° A los hijos por orden de edad.
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5° A los abuelos y abuelas por el orden sefialado en el ar-
ticulo anterior.

6.° A los hermanos y hermanas que no estuvieren casadas, por
el mismo orden de preferencia.

7. A los tios paternos y maternos, por el mismo orden del
articulo precedente.

Art. 17. El Consejo de Familia podra, a su prudente arbitrio,
autorizar que continlien los hijos viviendo en compafiia del padre
o madre binubo, asi como dejar sin efecto tal medlda cuando la
considere conveniente para los hijos.

Mientras dure la referida autorizacién, podra también el Con-
sejo, bajo su responsabilidad, delegar en el padre o madre la mera
administracién de los bienes de los tutelados, y retirarla cuando
lo crea oportuno.

Art. 18. El padre o la madre gue hubiere perdido la patria
potestad, podra pedir, como acto de jurisdiccién voluntaria, la
remocion del tutor y del Consejo de Familia o de algun miembro
de éste, asi como la revocacion de los acuerdos del Consejo que
considere lesivos para las personas o bienes de sus hijos sujetos
a tutela.

En caso de urgencia, podra el juez, a instancia de los padres,
suspender, por primera providencia y a su prudente arbitrio, la
ejecucién del acuerdo impugnado, sin perjuicio de lo que en defi-
nitiva se resuelva,

DE LA MAYOR EDAD

Art. 19. La mayor edad en Navarra empieza a los veintiun
afios cumplidos.

DE LA PROPIEDAD

Art, 20. Para adquirir por prescripcion la propiedad inmue-
ble de los Valles, Ayuntamientos, Concejos y demas entidades pi-
blico-administrativas de Navarra, se necesitara siempre titulo y
buena fe.
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DE LAS VECINDADES FORANAS

Art. 21. No podran establecerse en lo sucesivo por titulo civil
iag llamadas vecindades foranas. Para la extincién legal de las
subsistentes se concede a los pueblos gravados con tales servi-
dumbres los siguientes derechos:

1° El de redencion, cuando las transitan a titulo oneroso sus
actuales poseedores, en virtud del cual podran obligar a los titu-
lares de esas vecindades a recibir su valor, capitalizando, al in-
terés legal, a importe de los aprovechamientos normales.

2.° El de tanteo.

3.2 El de retracto.

4° El de expropiacién forzosa por utilidad publica.

DE LAS SERVIDUMBRES DE LUCES Y VISTAS

Art. 22. Las servidumbres de luces y vistas se adquieren por
los medios reconocidos en derecho y por prescripcién. En ningun
caso se exigira acto obstativo del propietario o poseedor del pre-
dio dominante. ’

FACERIAS

Art. 23. Las «faceriass y <«pastos de facerias podran disol-
verse a peticion de cualquiera de los pueblos faceros, siendo apli-
cables a tal fin las normas generales sobre division de la cosa
comun.

DE LAS DONACIONES

Art. 24. En toda donacién universal de bienes presentes y fu-
turos, el donador deberd reservarse, en plena propiedad o en usu-
fructo, 1o necesario para su decorosa subsistencia.

Tzles donaciones deberin otorgarse en escritura ptiblica cuan-
do se trate de bienes inmuebles o derechos reales, o cuando el
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valor de los bienes. cualquiera que sea su clase, exceda de tres
mil pesetas.

Art. 25, Las meras y puras donaciones, a titulo singular, cuan-
do excedan de tres mil pesetas, deberan ser insinuadas ante Juez
competente o juradas ante Notario, sin cuyo requisito no seran
validas.

Se exceptuan de tales formalidades las donaciones por causa
de matrimonio.

Art. 26. Las donaciones que el padre o madre binubo, con
hijos de un matrimonio anterior, haga en favor de lecs hijos de
segundas o posteriores nupcias, o de un extrafio, estaran nece-
sariamente sometidas a la condicion suspensiva de la liquidacion
y adjudicacién de la herencia del donante, y sélo valdran en
cuanto no perjudiquen los derechos que a los hijos de anteriores
matrimonios concede el articulo 12 de este Apéndice, debiendo
reducirse o quedar sin éfecto en otro caso.

Los referidos hijos de anterior matrimonio podran, sin em-
bargo, por si, o por representantes legales, autorizar la donacién
libre de condicion suspensiva, pero sin que ello implique renuncia
a los derechos que les concede este Apéndice.

No obstante lo dispuesto en los dos parrafos precedentes, no
estaran sujetas a la condicién suspensiva expresada las donacio-
nes particulares que hagan los padres en favor de los hijos del
segundo o ulteriores matrimonios e hijos de su cényuge cuando
obedezcan al cumplimiento de pactos existentes en alguna escri-
tura anterior de capitulaciones matrimoniales o de donacién uni-
versal, o cuando tengan por objeto la dotacién de dichos hijos
por razon de matrimonio, carrera o colocacion equivalente.

Art. 27. Sélo podran pedir la declaracion de inoficicsidad de
las donaciones los hijos o descendientes del donante perjudicados
por ellas y sus herederos o causa-habientes. El plazo para ejer-
citar la accién sera el de tres afios, a partir de la defuncidén del
donante. Los interesados podran renunciar su derecho, durante
la vida del donante, por declaracién expresa o prestando su con-
sentimiento a la donacién.

Art. 28. Las donaciones por causa de matrimonio se regiran
por lo ordenado en los articulos 110 y siguientes del presente
Apéndice sin perjuicio de lo dispuesto en esta seccién.
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DE LAS SUCESIONES

Art. 29. La sucesion se defiere: 1.° Por pacto sucesorio. 2.° Por
testamento. 3.° Por disposicion de la ley.

La sucesién por pacto se regula en las disposiciones relativas
a las capitulaciones matrimgniales, donaciones por causa de ma-
trimonio y donaciones universales, en cuyos contratos podra esta-
blecerse la sucesién de los bienes objeto de las mismas.

Art. 30. Sera valida la renuncia a la herencia futura del do-
nante o dotante hecho por el donatario o dotado, sin perjuicio
de poder aceptar las disposiciones que aquéllos otorgaren en fa-
vor del renunciante con posterioridad a la renuncia. )

Lo dispuesto para la renuncia sera aplicable, en los mismos
casos y condiciones, a la transaccién sobre 1a herencia futura.

Art. 31. Podra uno de los conyuges facultar en testamento
al sobreviviente y, por muerte o incapacidad de éste, a uno o mas
parientes para que, por actos o contratos inter vivos o mortis
causa, designen heredero del premuerto a cualquiera de los hi-
jos comunes, sefialen dotaciones a los demas, con igualdad o des-
igualdad, y, en general, distribuyan a su arbitrio, los bienes del
causante entre los dichos hijos.

Iguales facultades podran conferir ambos cényuges conjunta-
mente a uno o mas parientes,

El conyuge supérstite y, en su caso, los parientes, podran ha-
cer sefialamientos de dotaciones o de anticipos a cuenta de las
mismas, independientemente del nombramicntc del heredero dei
causante o causantes.

La designacién de heredero y sefialamientos de dotaciones he-
chos por actos y contratos inter vivos, en uso de las facultades
conferidas en el parrafo anterior, seran irrevocables.

Los parientes a que se reflere este articulo, no estando deter-
minados, seran los dos mas proéximoes, de quien los llama, resi-
dentes en Navarra, uno por cada linea, con preferencia de doble
vinculo, sexo y edad; y, en caso de discordia, un tercero elegido
por éstos.
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ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD

Art. 32. Son actos de ultima voluntad: el testamento, el co-
dicilo y las memorias testamentarias.

DE LA CAPACIDAD PARA DISPONER POR ACTOS
DE ULTIMA VOLUNTAD

Art. 33. Pueden disponer por actos de ultima voluntad todos
aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente.

Art. 34. Estan incapacitados para disponer por actos de 1ui-
tima voluntad:

1.° Los varones menores de catorce afios cumplidos y las hem-
bras menores de doce.

2.° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su ca-
bal juicio.

DE LOS TESTAMENTOS

Art. 35. El testamento puede ser: Olografo, comiun y especlal.

El comun se subdivide en abierto y cerrado.

El abierto puede ser unipersonal o de hermandad.

Art. 36. Los navarros Unicamente podran otorgar testamento
olografo en los casos previstos en las secciones 7.5, 8.> y 9.° del ca-
pitulo 1.°, Titulo 3.°, Libro 3.° del Codigo civil.

Art. 37. Todo testamento autorizado por Notario requeriri la
presencia de solo dos testigos instrumentales.

Podran ser testigos en los testamentos los dependientes o ama-
nuenses del Notario autorizante.

Los testigos instrumentales podran ser, a la vez, testigos de co-
nocimiento.

Art. 38. La obligacién de conocer al testador, asi como las su-
pletorias a dicho objieto impuestas al Notario, seran exfensivas
al parroco, clérigo o testigos que autoricen un testamento, sin asis-
tencia del Notario.
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DEL TESTAMENTO ABIERTO

Art. 39. El testamento abierto debera ser otorgado ante Nota-
rlo y dos testigos, sin mas formalidades que las exigidas para la
redaccion de escrituras o instrumentos inter vivos, salvo la nece-
sidad de expresar la heora del otorgamiento,

Art. 40. En caso de peligro inminente de muerte, y no habien-
do Notario en la localidad o no siendo posible a éste prestar su
ministerio por cualquier justa causa, se podra otorgar testamento
ante el parroco y dos testigos; a falta de parroco, ante otro clé-
rigo e igual numero de testigos; si tampoco hubiere clérigo, ante
tres testigos solamente, consignandose por escrito la voluntad
del testador, aunque los testigos no sepan escribir.

Art. 41. El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones
de los dos articulos anteriores perderia su eficacia, viviendo el tes-
tador, a los dos meses de haber salido éste del peligro de muerte.

Cuando el testador falleciere dentro de dicho plazo, el parroco,
clérigo o testigos que intervinieron en la autorizacién del testamen-
to vendran obligados a presentarlo original, para su abonamiento,
dentro del plazo de un aiio, siguiente a la muerte de aquél, el Juez
de Primera Instancia del partido a que pertenezca el lugar en
que se otorgd, sin cuyo reguisito guedard ineficaz.

Dicha presentacion podra ser exigida por el Ministerio fiscal
0 por cualquier persona que se crea interesada en ello.

El Juez ordenara la comparecencia, para el dia y hora que se-
fiale, de 123 persgnas Gué hubieren intervenido en la autorizacién
del testamento; y, después de hacer constar el fallecimiento del
testador, interrogara a las mismas acerca de dicho testamento y
de sus circunstancias; y si de las declaraciones prestadas resultare
1a legitimidad del dccumento, la declarara asi, mandando, ademnas,
que se protocolice en la Notaria que corresponda de la cabeza de
partido judicial.

Los que se creyesen perjudicados por esa declaracién podran
impugnarla en el juicio correspondiente.
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DEL TESTAMENTO DE HERMANDAD

Art. 42. Podran testar dos o mAas personas mancomunadamente
0 en un mismo instrumento, aunque sus disposiciones sean dis-
tintas.

Este testamento no requiere otras solemnidades que las exigl-
das para el unipersonal.

Art. 43. Los navarros podran otorgar testamento de herman-
dad en territorio nacional o extranjero, ante funcionario compe-
tente, en el lugar del otorgamiento.

Art. 44. El testamento de hermandad es revocable en su tota-
lidad en vida de los otorgantes, siempre que se haga la revoca-
cidén por todos ellos en un mismo instrumento.

El testamento de hermandad posterior perfecto revoca los tes-
tamentos de hermandad anteriormente otorgados por los mismos
testadores, aunque no contenga clausula expresa de revocacion.

También podra cualquiera de los testadores revocarlo, en cuan-
to a lo por él dispuesto, notificando el hecho de la revocacién a los
demas otorgantes. Las notificaciones deberan constar porescrito
y hacerse en la persona de los interesados.

Art. 45. La revocacion del testamento de hermandad, hecha
por uno de los testadores s¢lo invalida lo por él dispuesto, perma-
neciendo validas las disposiciones de los demas mientras ellos no
las revoquen; y si lo hicieren no necesitaran notificarlo a 1los que
lo hubieren revocado con anterioridad.

Art. 46. La muerte de uno de los testadores hace irrevocable
para todos el testamento de hermandad; pero si éste contuviere
llamamiento en favor de personas que no sean descendientes del
sobreviviente, se rescindira dicha disposicién testamentaria, res-
pecto de los bienes de éste, por el advenimiento de hijos, subsis-
tiendo en cuanto a los demadas testadores, si los hubiere.

Art. 47. E] testamento de hermandad no priva a los testadores
de la facultad de disponer libremente de sus respectivos bienes,
por actos o contratos inter vives a titulo oneroso, aun después del
fallecimiento de los demas otorgantes o de cualquiera de ellos.

Si hubiere institucién reciproca, con Illamamiento a favor de
tercero para después de fallecidos los testadores, este llamamiento
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se entendera referido a los bienes que quedaren al fallecimiento del
ultimo de ellos.

Art. 48. Las mandas o legados contenidos en los testamentos
de hermandad no se podran reclamar hasta después del falleci-
miento del ultimo de los testadores mutuamente instituidos, salvo
disposicion en contrario.

Los legatarios de cosa especifica y determinada podran exigir
c! afianzamiento de su derecho.

DEL CODICILO

Art. 49. Podran ser materia de codicilo cualesquiera disposicio-
nes de ultima voluntad, excepto: la revocacién del testamento, la
institucién de heredero o su modificacion, y la institucién en la
legitima foral.

DE LAS MEMORIAS TESTAMENTARIAS

Art. 50. Podran otorgarse memorias testamentarias como apén-
dice de un testamento abierto, con los requisitos siguientes, sin los
cuales no seran validas.

1.° Que se consigne en el testamento la reserva de poder otor-
garlas, y se exprese, con toda claridad, la frase que haya de con-
tener la memoria para que se tenga por auténtica y eficaz.

2° Que toda ella esté eserita v firmada de puilo y letra del
testador, con expresion de lugar, afio, mes y dfa del otorgamiento
y contenga, con exactitud, la frase expresada en el testamento.

3. Que si tiene palabras tachadas, enmendadas o interlinea-
das se salven antes de la firma del testador o después, volviendo
a firmar la salvedad, sin cuyos requisitos tales modificaciones se
tendran por no puestas.

Art. 51. Las memorias testamentarias podran ser adicionadas
o modificadas a continuacién del mismo escrito, pero con las for-
malidades expresadas en el articulo anterior.

Art. 52. En las memorias testamentarias no se podra revocar
el testamento, ni instituir herederos o modificar la institucién he-
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cha, ni hacer la institucién en la legitima foral. Las demas clau-
sulas del testamento podran ser modificadas.

Art. 53. Para la presentacién y protocolizacion de memorias
testamentarias se observaran las disposiciones de los articulos 689
al 693 del Cddigo civil; y, en todo caso, habrd de acompanarse a
ellas el testamento que les sirva de base.

DE LA INCAPACIDAD PARA SUCEDER

Art. 54. Son incapaces de suceder, ademas de los comprendidos
en el art. 745 del Codigo civil:

1° Los hijos adulterinos respecto de sus padres, si éstos tu-
viesen hijos legitimos o naturales reconocidos.

2.° Los hijos sacrilegos respecto al padre o madre que hubiere
hecho voto solemne de castidad.

Los comprendidos en estos dos numeros so6lo tendran derecho
a alimentos.

Art. 55. La prohibicién del art. 754 del Codigo civil sera apli-
cable al parroco, clérigo o testigos que intervengan en la autori-
zacion de un testamento.

Art. 56. Si el excluido de la herencia por incapacidad fuere
hijo o descendiente del testador, y tuviere a su vez hijos o descen-
dientes, éstos adquiriran cuantos derechos hereditarios correspon-
dieren al incapaz. El excluido no tendra derecho al usufructo y ad-
ministracién de los bienes que por esta causa hereden sus hijos.

EN LA INSTITUCION DE HEREDERO

Art. 57. Los navarros podran disponer libremente de sus ble-
nes por actos mortis causae, sin méas limitaciones que las estable-
cidas en este Apéndice.

Art. 58. El padre o madre que pase a nuevas nupcias no puede
dejar, por titulo alguno lucrativo, a su consorte, nt a los hijos y
descendientes habidos en segundo o posteriores matrimonios, mas
porclén de los bienes que la que menos deje a cualquiera de los hijos
de los anteriores; pero podra dejar mayor porcién a toda la he-
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rencia, a uno, a varios o a todos los hijos o descendientes de pri-
meras o anteriores nupcias, con preferencia a los de las poste-
riores.

El exceso que, con infraceién de lo dispuesto en el parrafo an-
terior, dejare el testador al consorte, hijo, hijos o descendientes
de segundos o posteriores nupcias, se repartira entre los favorecidos
por el exceso y los que resulten perjudicados de matrimonios an-
teriores; de suerte que unos y otros vengan a quedar igualados,
pero respetandose las porciones dejadas a los demas.

Los descendientes legitimos del hijo de anterior matumonio fa-
llecido o privado de 1a herencia por incapacidad o desheredacion,
sucederan por derechc de representacién; perc el testador podra
dejar a uno o varios de aquéllos toda la porcién de bienes que,
con arreglo a los parrafos anteriores, habria correspondido al hijo
fallecido incapaz o desheredado, si viviera o hubiera nodido here-
dar, sin que los demas puedan invocar derschce alguno frente a
los hijos y descendientes de posteriores matrimonios.

Las limitaciones anteriores no se refieren a los bienes que el
cényuge binubo hubiera adquirido, a titulo lucrativo, de su segun-
do o posterior consorte, o de los ascendientes o descendientes de
éste, de cuyos bienes podra disponer libremente, salvo la obligacién
de reservar cuando preceda.

Art. 59. El viudo que pase a segundas nupcias, nabiendo hijos
0 descendientes del primer matrimonio, no pedra renunciar su par-
te en los gananciales que adguiera, a favor del nueve cédnyuge ni
de los hijos o descendientes de éste.

Art., 60. En tocda sucesién contractual o testada, sea a titulo
universal o singular los dzscendienies ocuparan el lugar del as-
cendiente, llamado, salvo clara disposicién en contrario de 1os ins-
tituyentes.

Art. 61. Siempre que por contrato o disposicién testamentaria
se instituya heredero con llamamiento colectivo en favor de los hi-
jos del instifuido, tendran facultad para distribuir la herencia en-
tre los llamados sus padres o el que de éstos scbreviva, incluso de-
signandeo un sclo heradero de todos los bienes, salvo que al tenor
del testamento o del contracto resulte otra cosa.
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DE LA LEGITIMA FORAL

Art, 62, La legitima foral navarra consiste en cinco sueldos fe-
bles 0 carlines y una robada de tierra en los montes comunes. De-
beran ser necesariamente instituidos en ella los herederos forzosos
del testador. La omision de este requisito anula el testamento, sal-
vo que dichas personas sean instituidas herederas del patrimonio
del testador, reciban algin legado del mismo, o que el heredero
forzoso preterido muera sin descendencia legitima antes que el
testador.

DE LOS HEREDEROS FORZOSOS

Art. 63. Son herederos forzosos:

12 Los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres
y ascendientes.

2.° Los hijos legitimados por concesién real, y los naturales
reconocidos, no habiendo hijos legitimos.

DE LAS SUSTITUCIONES

Art. 64. Las sustituciones de que hablan los arts. 775 y 776 del
Codigo civil s6lo seran validas en cuanto no perjudiquen los de-
rechos de los hijos y descendientes de anteriores matrimonios de
los testadores.

Art. 65. Seran validos los llamamientos a la sustitucion fidei-
comisaria, aunque se refieran a la descendencia futura de deter-
mlnada persona.

El fiduciario estard obligado a entregar la herencia al fideico-
misario, sin otras deducciones que las que corresponden por gastos
legitimos, créditos y mejoras, salvo que el testador haya dispuesto
otra cosa. )

Art. 66. Los hijos puestos solamente en condicién no se ten-
dran per puestos en disposicién, ni llamados a la sucesién de bie-
nes sinc cuando exvresomente se les concedn este derecho.
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Art. 67. Seran validos los fideicomisos y sustituciones fidei-
comisarias que tengan por objeto dejar a una o varias personas
el todo o parte de los bienes hereditarios, para invertirlos segin
instrucciones reservadas, verbales o escritas, que les hubiera co-
municado el testador.

Art. 68. Si los primera y sucesivamente llamados 2 una suce-
sién fallecieren, sus hijos o descendientes en linea recta entrardan a
heredar en lugar de sus padres o ascendientes, representandoles
como si éstos vivieran y por el mismo orden de los llamamientos.

DEL USUFRUCTO FORAL

Art. 69. Corresponde al cényuge viudo el usufructo sobre la
universalidad de bienes relictos a la muerte de su consorte, con
las limitaciones que se establecen en esta Seccién.

Art. 70. Estan excluidos del usufructo foral:

1> Los bienes enajenados con arreglo a las leyes por el cén-
yuge difunto durante su vida.

2.° Los blenes transmitidos al cényuge premuerto por titulo
lucrativo con prohibicion expresa de usufructo foral.

Art. 71. No puede imponerse sobre el usufructo gravamen al-
guno por el testador, salvo 10s expresados en los nums. 2 y 4 del
art. 74. En las capitulaciones matrimoniales podra modificarse el
usufructo vidual, imponiendo toda clase de gravamenes y condi-
ciones licitas.

Art. 72. No se podra enajenar ni gravar el usufructo foral sino
por causas jusiificadas de necesidad ¢ conveniencia, con consenti-
miento de los nudo-propietarios o de sus representantes legitimos
y con autorizacién judicial.

Art. 73. El derecho al usufructo foral es renunciable, con tal
de que la renuncia se pacte en capitulaciones matrimoniales. Es
también renhunciable, totai o parcialmente, el usufructo foral una
vez adquirido.

Art. 74. El usufructuario foral esta obligado:

1° A inventariar notarialmente todos los bienes del conyuge
difunto y los de la disuelta sociedad conyugal.
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El nudo-propietario podra exigir del inventariante que subsane,
en escritura publica, los errores y omisiones padecidos.

Debera darse principio a2l inventario dentro de los cincuenta
dias siguientes al fallecimiento del cényuge, y concluirse dentro
de otros cincuenta, a partir del dia en que se empezo. Estos plazas
son improrrogables, sin que quepa dispensa. Si durante el primero
de ellos no se hubiere dado principio al inventario, se perderi el
derecho al usufructo de viudedad; empezado pero no concluido en
plazo legal, el usufructo se limitara a los bienes inventariados den-
tro del término.

En los casos de ausencia y presuncién ds muerte; el plazo para
dar principio al inventario se contara desde el dia siguiente al en
que el inventariante tenga noticia cierta o del fallecimiento del
ausente o de la sentencia firme que declare la presuncién de
muerte.

Y en los casos a que se refleren los arts. 169 y 111 de este Apén-
dice, se contara el plazo desde la muerte del demente usufructua-
rio, y, en su defecto, desde el fallecimiento del conyuge donatario.

2° A alimentar, en su mas amplio concepto, a los hijos habi-
dos del conyuge premuerto.

3. A cuidar los bienes usufructuados, con la diligencia de un
buen padre de familia; y si no lo hiciere estara obligado a abonar
al propietario el dafio causado, cuyo importe se descontara del usu-
fructo, si el usufructuario careciere de bienes propics. Si diere
lugar a una nueva reclamacién por abandono, perderid el usu-
fructo de los bienes desatendidos y pagar4i, ademas, los dafios y
perjuicios que hubiere causado al propietario.

4.° A pagar, con bienes de la herencia, las deudas existentes
al fallecimiento del consorte, previo acuerdo con el nudo-propleta-
rio sobre los que se destinen a este fin y sobre la legitimidad de la
deuda. Si no hubiere acuerdo, o si el nudo-propietario fuese des-
conocido o estuviere ausente, podra el usufructuario pagar, nor sf,
dichas deudas con el metalico de la herencia; pero si no lo hubie-
re serd necesaria autorizacién judicial para enajenar otros bienes.
Podra también el usufructuario pagar las deudas con bienes pro-
pios, teniendo derecho a repetir contra la herencia.

El usufructuario foral no tendra obligacion de constituir flanza.

Art. 75. No tiene derecho al usufructo de viudedad:
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1.° El c¢bényuge declarado culpable en sentencia de divorcio o
condenado en causa por adulterio, si no hubiere sido perdonado
por su consorte.

2.° El que atentare contra la vida de su consorte, a no ser que
hubiera sido perdonado por éste.

3.° El que matare intencionadamente a su cényuge.

4.° El que hubiere abandonado o negado alimentos al consorte
premuerto o a los hijos de éste.

Art. 76. El usufructo de viudedad se extingue:

1. Por la muerte del usufructuario.

2.° Por contraer el viudo segundas o posteriores nupcias, salvo
que se disponga lo contrario en capitulaciones matrimoniales, do-
naciones por razén de matrimonio ¢ en actes de tltima voluntad.

32 Por renuncia del usufructuario, conforme al art. 73.

4.° Por indebida enajenacién o gravamen de los bienes gbjeto
del usufructo o de parte de ellos.

5.2 Por prescripcién.

6.° Por vivir el viudo licenciosamente o con escandalo.

7° Por abuso o negligencia en el ejercicio del derecho, confor-
me al num. 3° del art. 74. '

8.° Cuando deba extinguirse con arreglo a los pactos o condi-
clones establecidas en las capitulaciones matrimoniales.

DE LOS DERECHOS DE LOS HIJOS ILEGITIMOS

Art. 77. Los hijos naturales reconocidos, los legitimados por
concesién real y los demas hijos ilegitimos, tienen derecho a ali-
mentos.

L.a obligacién de alimentar 2 los hijos naturales reconocidos
y a los legitimados por concesién real, se transmitird a los here-
deros; la de alimentar a los demas ilegitimos, unicamente en el
caso de haberlo-dispuesto asi el causante.
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DE LA DESHEREDACION

Art. 78. La Institucién en la legitima foral no producird ios
efectos de la desheredacién en cuanto a los hijos de anteriores
matrimonios que concurran con hijos de posteriores nupcias, st no
se determina la causa especifica de aquélla, conforme a los ar-
ticulos 852 y 853 del Cddigo civil.

Art. 79. Los hijos del desheredado ocuparan su lugar y con-
servaran los derechos de que el testador no pueda privarles, salvo
que hayan incurrido también en causa de desheredacion.

MANDAS Y LEGADOS

Art. 80. El Notario, parroco u otro clérigo ante quien se otor-
gue testamento, estara obligado a preguntar al testador, consig-
nando en el propioc documento la pregunta y respuesta, si deja al-
guna manda en concepto de limosna para el Hospital Civil de Na-
varra o para el del pueblo del mismo otorgante, si 10 hubiera.

Art. 81. Si el testador tuviere hijos de dos o mas matrimonios
no podra gravar a los de nupcias anteriores con ningun legado de
los comprendidos en el art. 863 del Codigo civil que disminuya di-
recta o indirectamente la participacion hereditaria que les corres-
ponda, conforme al art. 58 del presente Apéndice. En estos casos
se anularan o reduciran los legados, aplicandose lo dispuesto en el
art. 820 del Cédigo civil.

DE LOS CABEZALEROS O ALBACEAS TESTAMENTARIOS

Art. 82. El cabezalero o albacea que, sin justa causa o motivos
fundados, no acepte el cargo, lo renuncie o abandone, perderéa
cuanto le hubiere dejado el testador por razén de su cargo y &

titulo singular.
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DE LA SUCESION INTESTADA

Art. 83. Para que tenga lugar la sucesién legitima se necesita,
ademas de lo estatuido en el Cddigo civil, que no esté ordenado
tampoco por pacto.

Art. 84. El derecho a la herencia futura intestada no es re-
nunciable, salvo que la renuncia se haga en capitulaciones matri-
moniales, carta cabal o donacion.

Art. 85. A falta de herederos testamentarios o por pacto, 1a ley
defiere 12 herencia, segun las reglas que se expresaran, a los pa-
rientes legitimos y naturales del difunto, al viudo o viuda y a la
Beneficencia Provincial de Navarra, guardando el orden de pre-
ferencia siguiente:

1. Linea recta descendente.

2.° Hermanos.

3.° Linea recta ascendente.

4° Hijos naturales reconocidos.

5.2 Colaterales hasta el décimo grado.

6. Conyuge viudo.

T. Beneficencia Provincial.

DEL PARENTESCO

Art. 86. En las herencias intestados el pariente mas préximo
en grado excluye al méas remoto, salvo el derecho de represen-
tacién, cuando proceda, y sin perjuicio del preferente que deter-
" minadas personas ostentan a la sucesién de los bienes troncales.

Tienen este carécter los raices o inmuebles que procedan de un
ascendiente comun.

Los parientes que se hallen en el mismo grado heredaran por
partes iguales, salvo lo dispuesto en el articulo 89 sobre el doble
vinculo.
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DE LA REPRESENTACICN

Art. 87. El derecho de representacién tendra siempre lugar en
la linea recta descendente, pero nunca en la ascendente.

En la linea colateral, sera aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 60 de este Apéndice.

DEL ORDEN DE SUCEDER SEGUN LA DIVERSIDAD
DE LINEAS

DE LA LINEA RECTA DESCENDENTE

Art. 83. Seran de aplicacién en Navarra los articulos 230 a 934.
ambos inclusive, del Cddigo civil, salvo el derecho de viudedad
foral.

DE LOS HERMANOS

Art. 89. A falta de hijos y descendientes legitimos del difunfto,
le heredaran sus hermanos de acuerdo con las normas siguientes:

1. Si concurrieren hermanos de doble vinculo con medio her-
manos, tomaran los primeros doble porcién que los otros, excepto
en los bienes que provengan del padre o madre o ascendiente co-
mun, en los que sucederan por igual los hermanos y los medio
hermanos.

2.° No existiendo mas que medio hermanos, unos por parte
de padre y otros por la de la madre, los primeros heredaran los
bienes que provengan de la linea paterna, y los otros lgs de la
materna, heredando partes iguales los bienes adquiridos por el
hermano fallecido.

DE LA LINEA RECTA ASCENDENTE

Art. 80. A falta de hijos, descendientes legitimos v hermanos
del difunto, le heredaran sus ascendientes.

Art. 91. El padre y la madre, si existieran, heredaran por
partes iguales.
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Existiendo uno solo de ellos, éste sucedera al hijo en toda la
herencia, pero tendra obligacién de reservar la parte que proceda
del otro ascendiente o de un hermano del causante en favor de
los parientes de éste, hasta el cuarto grado inclusive, por la linea
de donde los bienes procedan.

Art. 92, A falta de padre y madre sucederan los ascendientes
por lineas y grados en los bienes no troncales.

Cuandc unicamente sobrevivieren los ascendientes de segundo
0 mas grados de una sola linea, heredaran los referidos bienes
por partes iguales, pero estaran obligados a reservar los 'que pro-
vengan de la otra linea a favor de los parientes de la misma hasta
el cuarto grado.

Si por proceder todos los bienes de una de las lineas carecieren
los ascendientes de la otra de medios de subsistencia, se les asig-
nari alimentos por cuenta de los bienes hereditarios si la cuantia
de éstos fuere suficiente para cubrir esa atencion.

En los bienes troncales sucederadn los parientes mas cercanos
dentro del cuarto grado que sean descendientes por linea directa
de aquella de donde procedan los tales bienes.

DE LA SUCESION DE LOS COLATERALES
Y DE LOS CONYUGES

Art. 93. A falta de hijos y descendientes legitimos, hermanos,
ascendientes, hijos naturales reconocidos o legitimados, heredaran
los parientes colaierales nasta el décimo grado,

No existiendo parientes de los comprendidos en el parrafo an-
terior, sucedera en todos los bienes del difunto el conyuge sobre-
viviente y que no estuviere separado por sentencia firme de divorcio.

DE LA SUCESION DE LA BENEFICENCIA

Art. 94. A falta de personas que tengan derecho a heredar, con-
forme a lo dispuesto en las normas precedentes, heredard todos los
bienes del difunto el Hospital civil y provincial de Navarra.
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DISPOSICIONES COMUNES A LAS HERENCIAS POR TESTAMEN-
TO O SIN EL DE LA VIUDA QUE QUEDA ENCINTA

Art. 95. No procedera concesion de alimentos a la viuda, en el
caso del art. 964 del Cédigo civil, cuando goce del usufructo foral.

DE LOS BIENES SUJETOS A RESERVA

Art. 96. Ademés de las reservas impuestas en los arts. 891 y 92
de este Apéndice, el viudo o viuda que contraiga segundas nupcias
esta obligado a reservar y dejar precisamente a 1los hijos del primer
matrimonio, y en defecto de éstos o de alguno de ellos a los des-
cendientes legitimos de los mismos, 1a propiedad de todos los ble-
nes que, por testamento, fideicomiso o legado, o por cualquier titu-
lo de munificencia o liberalidad, hubiese recibido de su consorte
difunto, de los hijos comunes y de los descendientes de éstos. En
tales bienes, el coényuge binubo s6lo tendra el usufructo durante
su vida.

Lo dispuesto precedentemente, en cuanto al primero y segundo
matrimonio, sea y se entienda también del tercero, cuarto y de-
mas que se contrajeren por un mismo viudo o viuda y tuvieren
hijos de cada uno de ellos.

Tendra asimismo lugar la reserva, aunque el padre o madre
hayan vuelto a enviudar y mueran en tal estado, mientras existan
hijos reservatarios o descendientes de los mismos.

Toda disposiciéon del consorte difunto que, por cualquier con-
cepto, contravenga lo establecido en este articulo, se tendra por
no puesta.

Art. 97. El viudo o viuda que casare segunda vez podra dis-
poner de los bienes reservables con entera libertad en favor de uno
solo de los hijos del primer matrimonio, o de varios, o de todos,
igual o desigualmente.

Podra también, libremente, dejar el todo o parte de los mis-
mos bienes a los descendientes legitimos del hijo o hijos que hu-
biesen fallecido, en concurrencia o no con los hijos sobrevivientes.

Si no 1o hiciere, en todo o en parte, los hijos y descendientes
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legitimos del primer matrimonio sucederan en los bienes de que
no dispuso, a tenor de las reglas prescritas para la sucesién en la
linea descendente, aunque por virtud de testamento hubiesen he-
redado desigualmente al cényuge premuerto. Lo mismo sudedera
cuando no hubiesen aceptado la herencia.

El hijo desheredado justamente por el padre o por la madre
perdera todo derecho a la reserva; pero si tuviese hijos o descen-
dientes legitimos, éstos, por derecho de representacién, sucederian
en lo que al desheredado correspondiera.

ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA

Art. 98. La mujer casada podra aceptar herencias observando
lo dispuesto en el art. 8.° del presente Apéndice.
Para repudiarlas debers contar con la licencia de su marido.

DEL BENEFICIO DE INVENTARIO

Art. 99. La herencia se entiende siempre aceptada a beneficio
de inventario, aunque no se exprese esta circunstancia; y el here-
dero no viene obligado a responder de las deudas del causante sino
hasta donde alcancen los bienes.

No es necesario formalidad alguna para gozar de este beneficio.

DE LA COLACION Y PARTICION

De la colacion.

Art. 100. La obligacién de colacionar no se presume: €s pre-
clso que se deduzca de la voluntad del testador al disponer de los
bienes en todo o en parte por actos inter vivos o de ultima voluntad,

Nunca podra imponerse la obligacion de colacionar sobre los
gastos exceptuados en el art. 1.021 del Cédigo civil.

Art. 101. En todo caso, habra obligacién de colacionar:

1° Las donaciones y liberalidades hechas al cényuge e hijos
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del segundo o posteriores matrimonios, habiendo hijos de anterio-
res nupcias.

2.° Las hechas a extrafios, en el mismo caso.

3.° Toda donacién hecha expresamente como anticino o a cuen-
ta de derechos hereditarios.

De la particion.

Art. 102. Cuando el testador hiciere la particién de sus bienes,
por actos inter vivos 0 mortis causa, se pasara por ella en cuanto no
perjudique los derechos de los hijos de anteriores matrimonios.

Art. 103. EIl padre o madre que, en interés de su familia quiera
conservar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, po-
drd usar de la facultad concedida en el articulo anterior, dispo-
niendo que se satisfaga en metdalico los haberes debidos a los hijos
y descendientes de anteriores matrimonios.

DE LOS EFECTOS DE LA PARTICION

Art. 104. La obligacion de los coherederos de prestar la evic-
cion y saneamiento s6lo cesarsa cuando el testador mismo hubiera
hecho la particién, a no ser que aparezca o quepa presumir racio-
nalmente que quiso lo contrario, y salvo siempre los derechos de los
hijos de anteriores matrimonios.

Art. 105. La particién hecha por el difunto no puede ser im-
pugnada por causa de lesién, sino en el caso de que perjudique los
derechos de los hijos de anteriores matrimonios, o de que aparezca
o racionalmente se presuma que fué otra la voluntad de aquél.

DE LAS OBLIGACIONES A PLAZO
Art. 106. Siempre que en las obligaciones se designe un término,

se presume establecido en beneficio del deudor, salvo pacto expreso
en contrario.
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DE LOS CONTRATOS MATRIMONIALES

Art. 107. Los que se unan en matrimonio podran otorgar sus
capltulaciones, antes o después de celebrarlo, estipulando las con-
diciones de la sociedad conyugal, siempre que no sean contrarios
a las disposiciones de este Apéndice o a las buenas costumbres.

A falta de contrato, se entenderd el matrimonio contraido bajo
el régimen de la sociedad legal de gananciales.

Bajo el mismo régimen se entenderan contraidos los segundos
y ulteriores matrimonios, si, previamente, no hacen entrega los
conyuges a los hijos o descendientes de anteriores matrimonios, de.
los bienes pertenecientes a éstos con arreglo al articulo 11 de este
Apéndice.

Art. 108. Los pactos nupciales deberan constar siempre en es-
critura publica de capitulacion matrimoniales o de donacién por
causa de matrimonio, y podran ser revocados o modificados por
escritura publica, prestando su consentimiento todas las personas
que intervinieron como otorgantes, o, en su defecto, sus derecho-
habientes.

Art. 105. Podran ser materia de capitulaciones matrimoniales:

1. Todas las estipulaciones relativas a la organizacion econdé-
mica de la familia.

2 La institucién de heredero universal en favor del hijo o
persona gue designe, o el establecimiento de las normas a que ha-
bra de ajustarse el nombramiento de heredero por ambos cén-
yuges ¢ por uno solo, y, en caso de muerte o imposibilidad legal
de aiubus, por 10s parientes que se sefialen.

3.° Las dotaciones de los hijos apartados de la sucesién uni-
versal, pactada a las reglas para fijar los resnectivos sefialamientos.

4° La donacién en favor de uno de los conyuges o de los dos,
sl asistieran el donante o donantes al otorgamiento de las capitu-
laciones.

5.2 Los pactos dotales; dar fe de la entrega de la dote o de
parte de ella, si esto se hiciere en el mismo acto, y consignar la
renuncia por los dotados, si la hicieren a los derechos sucesorics.

6. Los pactos sobre las arras y ctras donaciones esponsalicias
entre los cényuges, si las hubiere.



780 ANTEPROYECTO DE COMPILACION

7.° Las facultades que, sin perjuicio de la autoridad marital, se
reconozcan a la esposa en cuanto a percepcion de rentas y frutos
para sus atenciones personales.

8.° Las estipulaciones relativas a la sociedad familiar de do-
nantes y donatarios, si hubieran de vivir juntos, asi como las nor-
mas a seguir en caso de discordia y separacion: convenir, asimismo,
que el donante que se reserve o pacte usufructo en los bienes do-
nados o en los demas que adquiera la sociedad conyugal pueda dis-
poner por actos inter vivos o mortis causa del sobrante de bienes
que quedara después de haber cubierto sus necesidades y atencio-
nes personales y las de la familia; designar las personas a las que
hayan de ser conocidas las diferencias u otros asuntos de familia.

g.° La conservacion del usufructo foral, aunque el cényuge viu-
do repita nupcias.

10. Todos los demas pactos que libremente estipulen, siempre
que no se opongan a las disposiciones del presente Apéndice.

DE LAS DONACIONES POR RAZON DE MATRIMONIUL

Art. 110. Las donaciones en consideracién al matrimonio pue-
den hacerse antes o después de celebrarlo, y a favor de uno o de los
dos esposos, debiendo constar en escritura publica.

Art. 111. Toda persona capaz de obligarse, puede donar, por
causa de matrimonio, @ uno o a ambos esposos, incluso la univer-
salidad de sus bienes presentes y futuros, en pleno dominio, desde
luego o para después de sus dias, o reservarse para si, o para sl y
su cényuge, el usufructo dotal o parcial, durante la vida, o limitar
la donacién universal a los bienes que quedaran al ocurrir su fa-
llecimiento.

Si la donacién es universal, deberd el donante reservarse, en
plena propiedad o en usufructo, 1o necesario para su decorosa sub-
sistencia y la de su consorte; y si no lo hiciere tendran derecho a
exigir del donatario alimentos.

Art. 112. En las escrituras de donacién deberan especificarse
por rollo los bienes que se donan.

Art. 113. Seran validos los pactos que en las donaciones se
establezcan sobre constitucion y disolucion de la sociedad familliar,
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personas que hayan de formar parte de ella, mandeo y sefiorio en la
misma, donaciones esponsalicias, llamamientos a suceder en los
bienes donados, usufructo, reservas, reversiones, prohibicién de
enajenar y divisién provisicnal de dichos bienes por causa de dis-
cordia, revocacion de la donacién y cuantas reglas contengan las
mencionadas donaciones para ejecutar esas y cualquiera otras
estipulaciones licitas y honestas.

Art. 1i4. Cuando en las donaciones se hicieran llamamientos a
favor de hijos o descendientes de los donatarios o a favor de otras
personas, se entenderan todos llamados solamente a los bienes que
quedaran a la muerte de dichos donatarios, a no ser que expresa-
mente se imponga a éstos la prohibicién de enajenar los indicados
bienes.

Art. 115. Los llamamientos hechos a los hijos del donatario,
para suceder en los bienes donados, se entenderan como donacién
a los mismos cuando asi se consigne expresamente. De no hacerlo
constar, los llamamientos se entenderan simplemente como tales
en el orden sucesorio.

Las donaciones por causa de matrimonio podran revocarse si
todos los contratantes que intervinieron en ellos concurren y pac-
tan la revocacién en escritura.

Art. 116, Si el donatario muere sin hijos, sobreviviéndole el
donante, vuelven a éste los bienes donados.

' Si el donatario fallece dejando hijos, y éstos, a su vez, mueren
sin dejar sucesion, viviendo el donante, revierten, a éste los bienes
donados.

Faiiecido el donante, el donatario sobreviviente, o sus hijos, en
su caso, pueden disponer libremente de los bienes donados; y si no
dispusieren, sucederan en tales bienes l0s parientes m4s cercanos
del donante, segiin las disposiciones contenidas en este Apéndice.

No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores, quedara
subsistente sobre los bienes donados el derecho de usufructo foral
en favor del cényuge sobreviviente del donatario.

El derecho de reversion establecido en este <articulo es renun-
ciable por el donante, pudiendo llevarse a efecto la renuncia en
toda clase de donaciones.

En los casos en que tenga lugar la reversién, se entendera ésta
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sin perjuicio de la validez de los actos y contratos intervivos otor-
gados por el donatario.

Art. 117. El donatario universal estara obligado a pagar las
deudas del donador, existentes en el dia en que se haga cargo de
la donacién, en cuanto el importe de aquéllas no exceda del de los
bienes donados.

Si el donador, al hacer 1a donacién universal, ccultare algunas
deudas, y en la misma se reservara, para su libre disposicién, algu-~
na cantidad, ésta se destinara preferentemente al pago de las deu-
das expresadas.

No serd responsable el donatario de los débitos que, con poste-
rioridad a la donacidén, contraiga el donador, salvo que sean cau-
sados en beneficio de aquél.

Art. 118. En toda donacién universal debera expresarse la obli-
gacion de suministrar alimentos a las personas con derecho a ellos,
y de constituir dotes competentes en favor de las hijas y de las
nietas huérfanas, salvo que el donante lo hiciere.

Art. 119. La donacién hecha por razén de matrimonio podra
revocarse en los casos siguientes:

1° Si el matrimonio no llegara a celebrarse.

2. Si fuere condicional y la condicién no se cumpliera.

3.2 Por ingratitud del donatario, inicamente en los casos que
se expresan a continuacion:

a) Si el donatario cometiera algun delito contra la persona, la
honra o los bienes del donador.

b) Si el donatario imputare al donador alguno de los delitos
que dan lugar a procedimiento de oficio 0 acusacion publica, aun-
que lo pruebe; a menos que el delito se hubiese cometido contra
el mismo decnatario, su conyuge o parientes dentro del cuarte
grado.

4. Cuando las disposiciones de este Apéndice asi lo autoricen.

Art. 120. El esposo podra dar o prometer a la esposa, en con-
cepio de arras, bienes cuyo valor no exceda de la octava parte de
la dote. También podra darse u ofrecerse arras en nosteriores ma-
trimoniocs, pero sin perjuicio de las primeras. No podrd darse ni
prometerse arras a la esposa indotada; y si, prometida dote, no
entregare o se entregare s6lo en parte, no se entregaran las arras
prometidas o lo seran tan s6lo en proporcién a la dote aportada.
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La mujer adquiere el dominio de las arras, pero quedaran en
poder del marido hasta la disolucién del matrimonio.

La mujer perderd las arras, cuando, en juicio de divorcio o
causa por adulterio, se dictase contra ella sentencia condenatoria.

Art. 121. La promesa de arras no impide las donaciones espon-
salicias entre los cényuges autorizados por la costumbre.

Art. 122. El viudo o viuda que contrajere nuevo matrimonio
teniendo hijos del anterior, no podra dar a su consorte cosa alguna
de sus bienes presentes, salvo los regalos moédicos acostumbrados
en tales casos.

DE LA DOTE

Art. 123. El padre y, en su defecto, la madre, estdn obligados
a dotar a sus hijas legitimas, legitimadas y naturales reconocidas.

Igual obligacion incumbira a los abuelos respecto de sus nietas
huérfanas y pobres cuando posean bienes superiores a sus necesi-
dades.

Art. 124. El padre, y, en su defecto, la madre, fijara la cuantia
de la dote, sin que contra los sefialamientos que hicieren quepa
reclamacion alguna.

Art., 125. Cuando la obligacién de detar pesc sobre el donata-
rio universal se atenders a lo dispuesto en la escritura de donaciéon
para determinar esa cuantia, pudiendo el dotado exigir el cumpli-
miento de lo convenido ante los parientes que se sefialen en el ar-
ticulo 31 de este Apéndice.

8i nada sc¢ hubiere determinado, ics donantes o el que de eilos
sobreviva y el donataric y esposa la sefialaran de mutuo acuerdo.
A falta de conformidad, resolveran la discrepancia los parientes ¢i-
tados, sin que quepa recurso alguno contra su decisién.

No existiendo los documentos, se fijara la cuantia de la dote por
el donatario, y si los dotados no se counformaren se resolvera la
discrepancia por los parientes aludidos en los parrafos anteriores.

- Art. 126. La dote gue €l padre o la madre constituya en favor
de Ia hija del segundo matrimonio, teniendo hijos del primero, lo
serd sin perjuicio de los derechos de éstos y con 1a limitacién del ar-
ticulo 58 del presente Apéndice.
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Art. 127. Cesari la obligaciéon de dotar:

1.° Cuando necesitando la hija o nieta el consentimiento del
padre, madre o abuelo, para coniraer matrimonio, se casare sin ob-
tenerlo.

2.2 Cuando la hija o nieta, atendidas las circunstancias y ne-
cesidades de la familia del padre, madre o abuelo, gozare de igual
o niayor bienestar que éstos.

Las reclamaciones que por este metivo sobrevengan se sustan-
ciardn conforme lo previsto en el art. 125 de este Apéndice.

32 Cuando la dotada maltratase de obra, o muy gravemente
de palabra, al obligado a dotar.

Art. 128. La devolucion de la dote, cuando precceda, no podra
hacerse hasta que termine el usufructo foral a que se halle sujeta.

DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Art. 129. En toda donacién por causa de matrimonio podra
pactarse que los donadores no usufructuarios de los bienes objeto
de aquélla, cuando constituyan con los esncsos donatarios sociedad
familiar, participen de las ganancias o conquistas en la proporcion
y concepto que se fije.

Art. 130. Se entenderan comprendidos en el niimero 1.2 del ar-
ticulo 1.408 del Cédigo civil, los gastos que ocasionen a la mujer
los pleitos que se vea precisada a sostener en defensa de sus de-
rechas.

Art. 131. Correra a cargo de la sociedad de gananciales el sos-
tenimiento de la familia y la educacién de los hijos comunes y de
los legitimos de uno de los conyuges, cuando no se hizo la particion
y entrega de bienes a que se refiere, si no hubiera cesado la obliga-
ci6én de alimentos conforme a las leyes.

Art. 132, Cuando, segun el art. 12 de este Apéndice, los hijos
de anteriores matrimonios participen en los gananciales, sus bie-
nes y derechos no estaran afectos a las pérdidas, si las hubiere.

Art. 133. El marido no podra enajenar ni obligar a titulo one-
roso los bienes de la sociedad de gananciales sin el consentimiento
¢l Jgmante cuando éste tenga participaciéon, como propietario, en
los mismos. Tcda eudjenacién ¢ convenio que sobre t2les bienes
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haga el marido en contravencién a estos preceptos o en fraude del
donante, en su caso, o de los hijos de anteriores matrimonios, no
perjudicara a dichas personas ni a sus herederos.

Los participes en los gananciales podran disponer por testa-
mento de la porciéon que les corresponda al disolverse la sociedad,
incluso el donante usufructuario, en el caso previsto en el supuesto
segundo del numero 8.° del art. 108 de este Apéndice.

Art. 134. La disolucién de la sociedad de conguistas o ganan-
ciales tendra lugar en los casos del art. 1.417 del Cédigo civil; y
su extincién parcial en los siguientes:

1° Respecto de los hijos de un matrimonio anterior, tan pron-
to como se haga la particién y entrega total de lo que les corres-
ponda.

2.° Respecto de los donadores, cuando, al ocurrir su falleci-
miento, formen parte de ella.

En ambos casos la sociedad continuara entre los cényuges si no
fuese disuelta en cuanto a elles por motivos legales.

Art. 135. La sociedad de gananciales se liquidara con arreglo
a las normas del Cddigo civil, pero si en ella estuviesen interesa-
dos hijos de anteriores matrimonios, se pagara con preferencia a
cualquier otro el capital de los mismos, empezando por los del pri-
mero.

Art. 136. Del remanente a que se refiere el art. 1.424 del Co-
digo civil se pagara a los hijos de anteriores matrimonios sus par-
ticipaciones respectivas en los gananciales o conquistas, conforme
al art. 12 de este Apéndice, y al donante o sobreviviente la suya,
en el caso determinado en el art. 129.

Art. 137. No tendrs lugar la formacién de inventario, prescrita
para proceder a la liquidacién de las gananciales, en los tres casos
del art. 1.418 del Codigo civil, y en los siguientes:

a) Si practicado inventario para el goce del usufructo foral se
conformasen con éste los interesados al hacer la liquidacién.

b) Cuando los bienes de la sociedad conyugal queden sujetos
a dicho usufructo y no soliciten la liquidacién ni el viudo o viuda
nl los herederos nudo-propietarios.

¢) Por fallecimiento del donante universal, si no hubiera dis-
puesto de la parte de gananciales que en su caso le corresponda.

Art. 138. De la masa comun de bienes y mientras se haga la
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liquidaciéon del caudal inventariado, se daran alimentos a los par-
ticipes de la sociedad, sin perjuicio de rebajar, al efectuar la en-

trega a los interesados, la porcién que en concepto de alimentos
hubieran percibido.

DE LA SEPARACION DE EIENES

Art. 139. La separacion de bienes de los conyuges durante el
matrimonio tendra lugar Unicamente en virtud de resolucién ju-
dicial, salvo lo dispuesto en el art. 50, num. 1.°, del Coédigo clvil

Decretada la separacion, ella no impedira al conyuge sobrevi-
viente el ejercicio, en su dia, del derecho de usufructo foral, a me-
nos que lo hubiese perdido por alguna de las causas expresadas en
el art. 75 de este Apéndice.

DE LA RESOLUCION DE LA VENTA

Art. 140. La venta se resuelve por las mismas causas que todas
las obligaciones, y, ademas, por las expresadas en este Apéndice,
y por el retracto convencional, el legal y el gentilicio o de sangre.

Art. 141. Perteneceran al retrayente los frutos existentes en
los siguientes casos:

1. Si la heredad es de tierra blanca o destinada al cultivo de
cereales, cuando el retracto se promueva antes del dia 26 de marzo.

2° Si se trata de vifas, olivares y cultivos analogos, cuando
se ejercite antes del dia 25 de junio.

En tales casos el retrayente abonara al comprador los gastos
de.cultivo y labores.

Si los frutos consistieran en alquileres o rentas filas se prorra-
tearan entre el comprador y el retrayente.

En todos los casos, el retrayente depera abonar al comprador
los gastos de escritura, inscripcién en el Registro si 1a hubiere, l1a8
mejoras necesarias y demas gastos que justifiquen.
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DE LA CARTA DE GRACIA PERPETUA

- Art. 142, Para que el pacto de retrovendendo estipulaco e'n las
escrituras de compraventa se califique de carta de gracia perpetua
es necesario que concurran los requisitos siguientes:

a) Que aparezcan dicciones que denoten perpetuidad, como
eslempre», «v cadas, «para perpetuo», <cuando quisieres, y otras
semejantes.

b) Que, en atencién al pacto, se hayan devreciado los inmue-
bles por lo menos en un tercio de su justo valor, haciéndolo asi
constar en la escritura.

Art. 143. El retrayente, al tiempo de ejercitar su derecho, de-
bera abonar el importe de los dos tercios del valor real de las fin-
cas en dicha fecha.

Esta disposicién se aplicarad a las cartas de gracia a perpetuo
pactadas con anterioridad a la vigencia de este Apéndice, salvo
que el retrayente hubiera ya iniciado el procedimiento judicial
oportuno.

DEL RETRACTO GENTILICIO O DE SANGRE

Art. 144, El retracto gentilicio o familiar debera interponerse
dentro del plazo de nueve dias a que se refiere el art. 1.524 del Co6-
digo civil y podra ejercitarse por los parientes del vendedor para
rescatar los inmuebles rusticos y urbanos vendidos puramente, bajo

~?
condicion, a plazo, mediante retractc convencional ¢ en cualquier

otra forma. La dac16n 0 cesion en pago, cuando es de bienes in-
muebles, da también derecho al ejercicio de este retracto.

Tendra lugar, aunque se trate de fincas vendidas en subasta pu-
blica judicial o extrajudicial.

Art. 145. El retracto gentilicio tiene preferencia sobre el de
comunergs y el de colindantes.

Art. 146. El derecho a retraer las fincas conquistadas s6lo po-
dréan ejercitarlo los hijos y nietos del vendedor. ‘

Tratandose de fincas de abolorio o de patrimonio, pueden hacer
uso del derecho de retracto gentilicio todos los parientes consan-
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guineos del vendedor dentro del cuarto grado y de ia linea de don-
de los bienes procedan.

A estos efectos se consideran bienes conquistados los adquiridos
de cualquier persona que no fuera ascendiente del vendedor; de
abolorio, los que una persona adquiera a titulo lucrativo directa-
mente del abuelo por premoriencia de los padres; de patrimonlio,
los adquiridos por el vendedor, por igual titulo, de su padre 0 ma-
dre, y que procedan de los abuelos.

Art. 147. En todos los casos, el pariente mas proximo excluye
el mas remoto; si concurrieren varios del mismo grado, seré ‘pre-
ferido el que primero intenté el retracto, y, habiéndolo intentado
al mismo tiempo, se dividira entre ellos la finca, si admite comoda
division; en otro caso se sorteara entre los demandantes a presen-
cia judicial.

Si la finca se vendiera a un pariente de los que tienen derecho
a retraer, solamente podran rescatarla los hijos y nietos del ven-
dedor.

Art. 148. Cuando se vendan varias fincas por un solo precio
no podra ejercitarse el retracto sino sobre todas ellas.

Si se vendieran sefialando a cada una su nprecio en la escritura,
pedra retraerse cualquiera de ellas, excepcién hecha del caso en
que se probase cumplidamente por el comprador que no hubiera
adquirido las demas sin la que se intenta retraer. Cuando el de-
mandado alegare esto, el actor, en ¢l plazo de ocho dias nodra am-
pliar la demanda a la totalidad de los bienes, consignando el pre-
cio de los restantes.

Si la venta comprendiese flncas, unas susceptibles de ser re-
traidas y otras no y se fijase un solo precio, podran retraerse aqué-
llas previa valoracién pericial. En tal caso no tendra el retrayente
obligacién de consignar el precio hasta que se efectie la valora-
c¢ién, que podra practicarse en el periodo de prueba.

DE LA RESCISION POR LESICN

Art. 142. La compraventa podra rescindirse cuando exista le-
sién enorme o enormisima en el precio.

Hay lesién enorme cuando se vende por menos de la mitad o
por mas del doble de su justo precio.
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Y lesion enormisima, cuando se vende por menos del tercio o
por mas del triple de su justo valor.

Art. 150. Sera valida la renuncia a la accién rescisoria por le-
sién, salvo que las condiciones econémicas y circunstancias del con-
trato denoten haber sido aceptado por el perjudicado a causa de
una situacion angustiosa, de inexperiencia o de 1o limitado de sus
facultades mentales.

PRESCRIPCION

Art. 151. El dominio de cualesguiera cosas, aunque sean jurls-
dicciones, servidumbres discontinuas y otras semejantes, prescribe
por tiempo de veinte afos entre presentes y treinta entre ausentes,
con titulo y buena fe, y por cuarenta afios sin titulo, con buena fe.

Art, 152. Las acciones personales y reales prescribirdn a los
treinta afios.

No obstante ello, regirdn los plazos contenidos en los precep-
tos especiales de este Apéndice y los establecidos en los arts. 1.966,
1.967 y 1.968 del Cdédigo civil para sus respectivos casos.

Art. 153, Las acciones rescisorias fundadas en las lesiones enor-
me y enormisima prescribiran a los diez y treinta afnos, respecti-
vamente. i

Art. 154. Los capitales censales prescriben por el transcurso de
cuarenta anos sin verificar el cobro de los créditos.

Prescriben por tiempo de diez afios los réditos censales que ex-
ceden de las cuatro ultimas anualidades.

Art. 155. Es imprescindihle el pacte de retrovendendo o de
carta de gracia perpetua.

DISPOSICION FINAL
Art. 156. Quedan derogados: el Fuero General, su Amejora-

miento, la Novisima Recopilacién y los Cuadernos de Cortes de Na-
varra en materia civil. :
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Las variaciones introducidas por este Apéndice y el Cddigo ci-
vil que perjudiquen derechos adquiridos segun la legislacion civil
anterior, no tendran efecto retrecactivo.

Para aplicar la ley que corresponda en los casos que no estén
expresamente determinados en el Apéndice o en el Coédigo civil,
se observaran las reglas siguientes.

i1+ Se regiran por la legislacién anterior al Apéndice y al Co-
digo civil los derechos nacidos, segun ella, de hechos realizados
bajo régimen, aunque dichos cuerpos legales los regulen de otro
modo o no los reconozcan. Pero si el derecho apareciera declarado
por primera vez en este Apéndice o en las disposicicnes del Ceédigo
civil aplicables a Navarra, tendran efecto, desde luego, aunque el
hecho que lo origine se verificara bajo 1a legislacién anterior, siem-
pre que no perjudique a otro derecho adquirido de igual origen.

22 Los actos y contratos celekbrados bajo el régimen de la le-
gislacién anterior, que sean validos con arreglo a ella, surten todos
sus efectos segin la misma, con las limitaciones establecidas en
estas reglas.

Pero la renovacion o modificacion de estos actos o de cualquiera
de las clausulas en ellos contenidas, no podra verificarse después
de regir el Apéndice y el Cédigo civil, sino con arreglo a los mismos.

3.* Las disposiciones de este Apéndice y del Codigo civil que
sancionen con penalidad civil o privacion de derecho, actos u omi-
siones que carecian de sancién en las leyes anteriores, no son apli-
cables al que, cuando éstas se hallaban vigentes, hubiese incurrido
en la omisién o ejecutado el acto prohibido por el Apéndice y el
Caodigo.

Cuando la falta estd también penada por ia legislacién ante-
rior, se aplicara la disposicién mas henigna.

4 Las acciones y los derechos nacidos y no ejercitados an-
tes de regir estos dos Cuerpos legales, subsistiran con la extension
¥ en los términos que les reconociera el Derecho civil precedente;
pero sujetandose, en cuanto a su ejercicio, duracién y procedimlen-
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to para hacerlos valer, a lo dispuesto en el Apéndice y en el C6-
igo civil. '

Si el ejercicio del derecho o de la accién se hallare pendiente
de procedimientos oficiales empezados bajo la legislaciéon anterior
y éstos fueran diferentes de los establecidos por el Apéndice o el
Codigo, podran optar los interesados por unos o por otros, y, ¢aso
de discordia, se aplicara el derecho nuevo.

<
5.» 1.0s casos no comprendidos directamente en
teriores se resolveran aplicando los principios que les sirven de
fundamento.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. El Presidente del Tribunal Supremo y el de la Au-
diencia Territorial de Pamplona elevaran al Ministerio de Justicia,
cada cinco afios, una Memoria en la que, refiriéndose a los nego-
cios de que hayan conocido durante dicho periodo las Salas de lo
Civil respectivas, sefialen y expongan detalladamente las deficien-
cias notadas y las dudas surgidas al aplicar este Apéndice.

Segunda. El Ministro de Justicia comunicara estas Memorias
a la Diputacién Foral de Navarra, a fin de que, previos 10s aseso-
ramientos que estilme convenientes, eleve a dicho Ministeric las mo-
dificaciones gue se consideren necesarias en el Apéndice,

Si en el plazo de seis meses, contado desde la fecha en que fue-
ren oflcialmente presentadas las notificaciones de la Dioputacién, no
se hubiere dictado resolucién, aquellas modificaciones se entende-
ran aprobadas y se promulgaran en el Boleiin Ojicial del Esiddo
para su general conocimento.



Jurisprudencia de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

EL LLAMADO DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SUCESION TESTADA E
INTESTADA.—RECONOCIDO EN EL ARTicuLo 924 pEL Cépico CrviL, Es
UN SUPUESTO TiPICO DE LA DENOMINADA VOCACION INDIRECTA, ASI LLA-
MADA PORQUE PRESUPONE LA EXISTENCIA DE OTRA VOCACION, QUE, AUN
FALTANDO POR PREMORIENCIA O DEBIENDO CONSIDERARSE RETROACTIVA-
MENTE INEXISTENTE, SIRVE PARA DETERMINAR EL CONTENIDO MAXIMO
DE LA ATRIBUCION QUE DE UN MODO DIRECTO RECONOCE LA LEY AL <DES-
CENDIENTE REPRESENTANTE?, DE TAL FORMA QUE SUS NOTAS CONSISTEN
EN UN SUCEDER POR DERECHO PROPIO—SIN QUE QUEPAN CONTACTOS CON
EL «IUS TRANSMISSIONIS®»—, SUCESION POR ESTIRPES Y OBLIGACION
DE COLACIONAR (ART. 1.038).

PERO ESTE LLAMAMIENTO DIRECTO A SUCEDER, QUE EN FAVOR DE DETERMI-
NADA ESTIRPE O PERSONA REALIZA LA LEY, NO ES INSTITUCIONALMENTE
COMPATIBLE CON LA VOCACION TESTAMENTARIA, A LA QUE SE HA PRO-
VISTO DE OTRO MEDIO SIMILAR, CUAL ES LA SUSTITUCION.

ESTA IMPOSIBILIDAD INSTITUCIONAL DE APLICACION DEL DERECHO DE RE-
PRESENTACION EN LA SUCESION TESTAMENTARIA, HACE INADMISIBLE
EL FUNCIONAMIENTO DIVERSO QUE SE QUIERE INTENTAR DEL «IUS RE-
PRESENTATIONISY, EN LOS TERCIOS DE PARTE LIBRE, LEGITIMA Y ME-
JORA, DE FORMA QUE QUEPA EN ALGUNO DE ELLOS Y NO EN LOS RES-
TANTES. ’
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EXCLUiDO EL PROBLEMA POR LA CASI UNANIMIDAD DE LA DOCTRINA EN LO
BELATIVO AL TERCIO LIBRE, RESPECTO AL DE LEGITIMA, LOS ARGUMENTOS
FAVORABLES A LA APLICACION DEL DERECHO DE REFRESENTACION, DES-
CANSAN EN LOS ARTicuros 761 vy 857 pEL COpiGo CIVIL, QUE APARTE
DE NO REFERIRSE AL SUPUESTO DE PREMORIENCIA, CONDUCIRfAN AL
ABSURDO DE RECONOCER SOLAMENTE, POR ViA DE REPRESENTACION, A
DICHOS HEREDEROS FORZ0SOS LA LEGITIMA ESTRICTA, Y EN CUANTO AL
TERCIO DE MEJORA, LA NO APLICACION DE LA REPRESENTACION APARECE
ACLARADA POR SU NATURALEZA DE DERECHO PERSONALISIMO, LA LIBERTAD
DE DISPOSICION QUE TAL INSTITUCION ENTRANA—MEJORA DE LOS NIETOS
EN VIDA DE LOS PADRES—Y, SOBRE TODO, PORQUE LA MEJORA, SI EXISTE,
YA NO ES LEGITIMA, PROPIAMENTE DICHA, AL DESCANSAR EN LA VO-
LUNTAD TESTAMENTARIA, LO QUE-—DENTRO DE CIERTOS LIMITES—LA
HACE GOZAR DEL TRATO DE LA PARTE LIBRE, EN LA QUE, COMO YA SE
DIJO, LA DOCTRINA ES CASI UNANIME EN RECONOCER LA INCOMPATI-
BILIGAD DE APLICAR EL «IUS REPRESENTATIONISS.

Resolucion de 14 de agosto de 1959 («B. O.» de 23 de septiembre).

Dofia Pilar Barén Morro otorgé testamento en Valencia el 3 de
julio de 1936, ante el Notario don Francisco Barado Ferrer, en cuya
clausula tercera «dice ser viuda de don Manuel Adlert Bafiera, uni-
co matrimonio contraide y del! cual tuvo cuatro hijos, llamados
Pilar, Manuel, Celestino y José, este ultimo fallecido, dejando un
hijo lamado José Adlert Pérez, nieto de la testadoras. Después de
ordenar un legado de bienes muebles a favor de su hija Pilar, en
la clausula guinta «iega el resto del tercio libre y la totalidad del
tercio de mejora a sus tres actuales hijos, dofia Pilar, don Manuel
y don Celestino Adlert Barén, por partes igualess; en la clausula
sexta, en los restantes bienes, derechos y acciones, «instituye por sus
universales herederos a sus tres nombrados hijos, que actualmente
viven, y en representacién de su hijo difunto, a su nieto», quienes
adquirirdn la herencia por cuartas parfes iguales y de libre dispo-
sicion. Prohibié en la clausula séptima la intervencidén de la auto-
ridad judicial en las operaciones de su testamentaria, y «a fin de
que esta prohibicién tuviese eficacia actual, nombré contador par-
tidor al autorizante o a don Salvador Olmos Chelvi, indistinta-
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mente, con cuantas facultades sean necesarias para el cumpli-
miento de su cometido». El hijo de la testadora, don Celestino Adlert
Bardn, fallecio el 13 de agosto de 1947, dejando de su matrimonio
con dofia Carmen Garcia Gonzalez un hijo llamado don Manuel
Adlert Garcia; dofia Pilar Baron Morro fallecié el 16 de mayo de
1949, y don Salvador Olmos Chelvi redacté el cuaderno particional
de los bienes relictos por la testadora, en el que considerd legiti-
mario, en representaciéon de su padre premuerto, a don Manuel
Adlert Garcia, nieto de la testadora. El expresado cuaderno fué
protocolizado por escritura de 10 de octubre de 1949, autorizada
por el Notario de Valencia don José Maria Casado Pallarés.

Presentada en el Registro la primera copia de la escritura an-
terior con los documentos complementarios, fué calificada con nota
del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién del precedente
documento por cbservar en ¢l los defectos siguientes: 1.° No ha-
biendo institfuido la causante, dofia Pilar Barén Morro, en su tes-
tamento heredero a su nieto don Manuel Adlert Garcia, hijo de
su hijo don Celestino, fallecido después de otorgado aquél y antes
que ella, hay en el mismo pretericion de herederos (caso andalogo
a la omision de los llamados cuasi pdstumos), y por ello no es valida
la institucién que de ellos hace la causante en €l repetido testa-
mento que ha servido de base a la divisién de la herencia; siendo,
por tanto, necesaria la declaracion de herederos «ab intestato» hecha
por Juez competente, y no teniendo el contador partidor testamen-
tario facultad para decir quiénes son, ni para practicar la division
de la herencia. 2.° El derecho de representacién no estd admitido.
en la sucesion testada, pues el Codigo Civil lo regula sélo en la
intestada; por ello, el nieto ‘de la causante don Manuel Adlert
Garcia, que no estd llamado por sustitucion en el testamento de
su abuela, dofia Pilar Barén Morro, no adquiere derecho alguno por
dicho testamento y es necesaria la declaracién de herederos hecha
a su favor por el Juez competente para que lo adquiera. No puede,
por ello, el contador partidor testamentario reconocerle como he-
redero, ni tiene facultad para practicar la divisién de la herencia.
La anterior nota se toma a peticidén del presentante.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
la Direccidén, con revocacién parcial del auto del Presidente de la’
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Audiencia (que rechazé en absoluto la nota del Registrador), acuer-
da que procede confirmar el segundo de los defectos consignados en
dicha nota, excepto su ultimo inciso, puesto que el partidor puede
reconccer al nieto como heredero y practicar, si estuviere dentro
del plazo, la division de la herencia, mediante la brillante y docta
doctrina siguiente:

Quc ¢l objeto del presente recurso se reduce a determinar si,
como sostiene el Registrador, 1a omisién de un nieto en el testa-
mento de la abuela, nacido con anterioridad a la fecha del otorga-
miento de la disposicion mortis causa, pero herederc forzoso por
haber premuerto su instituido padre a la causante, origina un su-
puesto de pretericion regulado en el articulo 814 del Cddige Civil,
o si, como afirma el Notario recurrente y el contador-partidor,
cabe aplicar el derecho de representacion en favor del nieto en lo
relativo a los denominados tercios de mejora y legitima, y, en con-
secuencia, si una vez estimado el supuesto como un caso de prete-
ricion, puede oponerse el Registrador a inscribir una particién en
la que se reconoce al preterido, a través del acto particional, un
quanium superior al que le corresponderia, previa declaracion de
herederos, como sucesor intestado.

Que el derecho de representacién, reconocido en nuestro Cédigo
Civil en el articulo 924 y giguientes, es un supuesto tipico de la de-

cminada vocacién indirecta, asi llamada porque presupone la
existencia de otra vocacion que, aun faltando por premoriencia o
debiendo considerarse retroactivamente inexistente, sirve para de-
terminar el contenido maximo de la. atribucidén gie de un modo
directo la ley reconoce al «descendiente representante», de tal for-
ma que sus notas caracteristicas consisten en un suceder por dere-
cho propio—sin que quepan contactos con el «ius transmisionis»—,
sucesién por estirpes y obligaciéon de colacionar—tal es la imprecisa
expresién del Caédigo Civil en el articulo 1.038—no sélo lo recibido
del causante, sino también lo que hubiera recibido del! denominado
<ascendiente representados.

Que el lamamiento directo a suceder que en favor de determi-
nada estirpe o persona realiza la ley no es institucionalmente com-
patible con la vocacién testamentaria, a la que se ha provisto de
otro medio similar, cual es la sustitucién, sin que una exégesis de

G
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nuestro Cédigo Civil permita amparar una tesis de aplicacién comun
a ambas sucesiones, ya que de los articulos alegados en apoyo de
esta pretendida expansién, resulta que el articulo 766 se reflere
a herederos voluntarios que premueren al testador o renuncian a la
herencia o son incapaces de heredar; el articulo 925 no puede ser
aplicado con la simple base de una interpretaciéon gramatical, y,
finalmente, el articulo 929, en su remisién a la desheredacién, lo
unico que deja sentado es que, por el cauce de la nulidad de la
institucién de heredero, podra darse el derecho de representacion
en la sucesion legitima.

Que, dada la imposibilidad institucional de aplicacion del dere-
cho de representacién en la sucesion testamentaria, y rechazados
los textos legales en que se pretende fundarlo, no pnarecen estima-
bles los intentos—repetidos en la doctrina—de hacer posible un
funcionamiento diverso del «ius representationis» en los tercios
de parte libre, legitima y mejora, de forma que quepa su aplica-
ci6n en alguno de ellos y no en los restantes, ya que aun pasando
por la contradicciéon que tal postura significa, puesto que la misma
l6gica institucional exige un fratamiento comin, y excluido el
problema en lo relativo al tercio libre, por la casi unanimidad de la
doctrina, y en ello coinciden el recurrente y el Registrador, tam-
poco es clara su aplicabilidad a los tercios de mejora y legitima,

Que respecto al tercio de legitima, los argumentos favorables
a la aplicacidon del derecho de representacion, descansan en los ar-
ticulos 761 y 857 del Coédigo Civil, que aparte de no referirse al
supuesto de premoriencia, no significan otra cosa que el mero re-
conocimiento, innecesario sin duda, de la cualidad de herederos
forzosos de los hijos del incapaz o del desheredado, estableciendo
ambos articulos en comun una norma sucesoria ordinaria, y la ex-
clusiéon del padre en el usufructo y en la administracién de los
bienes heredados, pero sin que en ningun caso puedan entenderse
como sancionadores de la pretendida aplicacién, pues ello presu-
pondria no sélo el llamamiento directo de los legitimarios a una
cuota de la herencia, que 1a doctrina parece no admitir en nuestro
derecho, sino que conducirian al absurdo de reconocer solamente,
por via de representacién, a dichos herederos forzosos la legitima
estricta, olvidando que tal atribucién es unicamente un minimo
legal y que en el supuesto de pretericion, el Codigo Civil decreta
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n su favor la nulidad de la institucion de heredero y la apertura
le 1a sucesién intestada con las posibilidades de recibir una cuota
nayor.

Que, respecfo al tercio de mejora, el problema de la no aplica-
>ién del derecho de representacion, aparte de resulfar practica-
mente resuelto por los dos considerandos anteriores, ya que inevita-
olemente debe merecer la calificacién de cualquiera de ellos, ade-
145 resulta también aclarado por su propia naturaleza de derecho
personalmente, por la libertad de disposicién que tal institucién
entrafia—mejora de los nietos en vida de los padres—y, sobre todo,
oorque la mejora, si existe, ya no es legitima propiamente dicha al
lescansar en la voluntad testamentaria; lo que—dentro de ciertos
imites—la hace gozar, en el aspecto que aaqui nos interesa, del
frato de la parte libre, reduciéndola a un supuesto similar al de
aquella en la que de modo casi unanime la doctrina reconoce 1a
imposibilidad de aplicar el derecho de representacion.

Que lo expuesto anferiormente conduce a estimar existente, en
21 caso discutido, un supuesto de pretericién regulado en el articu-
0 814 del Coadigo Civil, y que al no reconocer nuestro cuerpo legal
liferentes efectos juridicos a los supuestos de pretericién errénea
' pretericion intenciocnal-—no obstante las razones existentes para
al diferenciacién—se produce el resultado que dicho articulc san-
iona: el de la anulacién de la institucion de heredero, quedando
ubsistentes las mandas y mejoras, sin que las razones de tipo me-
ajuridico o de derecho de constituyentes, alegadas por los trata-
istas para impedir este resultado a través del derecho de repre-
zntacion, una vez rechazadas nor falta dc fundamenio iegal, pue-
an ser tomadas en cuenta en este recurso—no obstante el fondo
yeiologico inicialmente acertado de las mismas—, maxime cuando

t ultima reforma de nuestro Cdédigo Civil se abstuvo de regular
resolver el problema, a pesar de que era, sin duda, conocido por
legislador.

Que al declarar nuestro Coédigo Civil subsistentes las mandas
mejoras—siguiendo la linea marcada por la ley 24 de Toro—,
‘ocede estimar que premuerto el legatario don Celestino Adlert
irén sin tener sustituto, y al no existir especial designacién de
irtes, tiene lugar, segun el articulo 882, en relacién con el 987 del
digo, el acrecimiento de su porcién a los restantes colegatarios,
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ya que al aplicar en este caso el articulo 385, el contador-partidor
olvida que el derecho de acrecer tiene lugar en la mejora, siempre
que se den las circunstancias necesarias para ello, puesto que la
ratio del ultimo precepto citado es evitar que en caso de concu-
rrencia de herederos forzoscs con herederos voluntarios nuedan és-
tos, en los casos de repudiacion, premoriencia o incapacidad, resul-
tar beneficiados por la porcion vacante, con mengua de los dere-
chos legitimarios que a los primeros corresponderian, posibilidad
que no se da en el caso a tratar.

Que si bien este Centro directivo tiene declarado que podran ser
objeto de inscripcién en el Registro las escrituras de particién en
que los herederos instituidos hubieren reconocido a los descen-
dientes del premuerto el derecho que les habria correspondido, si
se hubiera abierto total o parcialmente la sucesién «ab intestatos,
doctrina que concuerda con la sustentada por el Tribunal Supremo,
quien en base del articulo 1.059 reconoce la validez de las particio-
nes hereditarias, cuando los interesados hubieren convenido no im-
pugnar la institucién, y con la declarada en la Resolucion de esta
Direccién General de 10 de mayo de 1950, no es menos cierto que
para lograr tan saludable efecto ha de ser formalmente expresc
el convenio de los herederos, sin que por la sola falta de impug-
naciéon haya de presumirse tal reconocimiento y deba conside-
rarse inscribible la particion defectuosa hecha por el contador, a
no ajustarse a la ley, sin que sea necesario apurar las consecuencia;
de la pretericién al surgir, en nuestro supuesto, con posterioridad a
otorgamiento del testamento, y dado que si prosperase la nulidad
de la institucién de herederos afectaria solo a la legitima estricte
en cuanto el causante distribuyé el resto del caudal hereditario el
legados, ni negar las facultades que corresponden al contador—auw
cuando sea necesaria la declaracion de herederos «ab intestatos
favor del nieto—, ya que los derechos hereditarios se transmite
desde la muerte del causante por este solo hecho y el de la acepté
cion expresa o tacita de la herencia.
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Con motivo de la Resolucion de 10 de mayo de 1850 (1), hubi-
mos de aludir al problema que tan diafana como acertadamente, a
nuestro modesto parecer, decide por la presente nuestro Ilustrado
Centro (éste del llamado derecho de representacion en la sucesion
testada), siguiendo las directrices, alli expuestas, de Ramén Maria
Roca Sastre; y aunque bien pudiera decirse que la cuestién estaba
ya resuelta por la notable sentencia de 6 de diciembre de 1952 (2),
es de justicia consignar que con la presente Reselucién s¢ matiza
y completa aquéila.

Poco, pues, cabria anadir a tan doctas decisiones, pero como en
las mismas se alude a otros problemas, a ellos, con la brevedad
que es norma de estas notas, nos vamos a referir.

Asi, por ejemplo, cuando con motivo de expresarse en la sen-
tencia la inseguridad de la base del articulo 766 del Cddigo Civil
para la decisién del pleito, se marcan las diversas trayectorias de
los derechos de transmisién y representacion, queremos resaltar
aqui nosctros el juego de aquéllos, tan diafanamente expuesto, por
el profesor Albaladejo (3), cuando escribe que asi como el funda-
mento de 1a sucesién iure representationis es la proteccion de la
familia del representado, siendo la razdén por la que se establezca
una excepelon a la successio gradum, excepcion limitada a favor
de los hijos del representado, el fundamento de la sucesion iure
fransmissionis estd en que al suceder mortis causa se reciben del
sucedido sus derechos transmisibles mortis causa y, entre ellos, el
‘us delationis, lo cual no es como en el caso anterior una excep-
(ién a un principio, sino la aplicacién de 1as normas sobre la
ansmisibilidad de los derechos; de agui que la sucesion iure trans-
nissionis se extiende en favor de cualquier sujeto, ¥y no solo en
avor de los hijos del transmitente, y la diferencia clave de que en
a sucesion iure representationis s6lo hay un causante y un suce-

(1) Paginas 602 a 608 de esta Revista de 1gual ailo. Roca, como en sus Estudios
e Derccho Privado, 2lli c:tados, se pronuncia por la improcedencia del derecho
e representacion en la sucesion festada en sus notas a Kipp (Tratado de
mneccerus), pig. 141, t. V, 1le

(2) Puede verse esta sentencia y un erudito comentario a la misma de
onet Ramon, en «Revista de Derecho Privadoy, pags. 123 a 127. 1823,

(3) La sucesion «iure transmissionisy, «Anuario Derecho Civily, t. V, fas-
culo III, pag. 960.
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sor, mientras que en la iure transmissionis hay dos causantes y dos
sucesores (4).

Se habla en la Resolucién que nos ocupa de la denominada vo-
cacion indirecta, de la que se afirma es un supuesto tipico el de-
recho de representacion.

Sefiala Garcia-Bernardo Landeta (5), con acierto, al referirse
a su manifestacién en la sucesién testamentaria, mediante la f6r-
mula de la sustitucién vulgar, que dicha vocacién habri de suje-
tarse a los limites derivados de las restricciones a la libertad de
testar a favor de los legitimarios; por lo que seria inoperante la
sustitucién de un legitimario por sus descendientes en el tercio de
legitima, si el designado directamente repudia la herencia, susti-
tucion que, sin embargo, es eficaz en el tercio de mejora y en el
libre (cfr. arts. 929 y 981 del Codigo Civil).

Cuando estima existente en el caso debatido nuestro Organismo
rector el supuesto de pretericion, hace referencia a los efectos ju-
ridicos que la errénea y la intencional debieran producir, que con
la claridad y el buen sentido que le caracterizan pone de relieve
Roca Sastre (6). El articulo 814—escribe-—no distingue entre preie-
ricion errénea (u omision involuntaria de legitimarios) y preteri-
cion intencional, pues como declara la sentencia de 17 de junio
de 1908, puede la pretericion ser debida a ignorancia de que exis-
tiera el legitimario omitido, u a olvido o propdésito de burlar los
derechos que la ley concede al pretérido. Al atribuir la ley el mismec
efecto a ambos tipos de pretericién, equipara dos cosas verdadera-
mente diferentes. Lo logico seria que asi como la pretericion in-
tencional solamente debiera producir el efecto de dejar a salvo 1t
legitima del preterido—al igual que en la desheredacién injusta
que en el fondo es una pretericién intencional expresa—, en cam
bio, la pretericién errénea debiera dejar totalmente sin eiecto e
testamento analogamente a lo que se establece en la revocacién de

(4) Sobre tales diferencias, véase también R. 22-XT1I-1949 y nuestra not
2 la misma en este Revista. pag. 268 a 275, 1950.

(5) «Designacion mortis causa; vocacion hereditaria, y adquisicién auw
maticay, «Revista de Derecho Notarialy, nim. abril-junio 1959, pags. 118 a 13
Es muy inieresante 1a exposiciéon que de la doctrina italiana sobre la represex

scién y vocacion indirecta hace Garcia-Bernardo, el cual, siguiendo a Gionfrid:
emplea el vocablo «designaciony, por creerlo mas técnico, y puesto que la «w
cacion», v «estricto sensusy. es siempre directa.

(8; Anotacicnes a E:pp, pig. 287, t V, 2¢
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donaciones por supervivencia o superveniencia de hijos. Con la pos-
tura del Codigo de anular, incluso en éste segundo caso, exclusiva-
mente la institucion de heredero, dejando subsistentes los legados ¥
mejoras en cuanto no fueren inoficiosos, puede darse el resultado
que un padre por creer equivocadamente que uno de sus hijos ha
muerto lo omita en su testamento y distribuya en consecuencia en
éste su herencia, o gran parte de ella, en legados y mejoras a favor
de sus restantes hijos, encontrandose dicho hijo preterido por error,
reducido su derecho a poder unicamente reclamar su legitima es-
tricta (cfr. sentencia de 2 de julio de 1804). No es mas grave que
esto cuando dicho hijo preterido es tinico y 1os legados estan orde-
nados a favor de personas extranas (7).

Después de sefalar el juego que, por la premoriencia de un
legatario sin tener sustituto, tienen en el caso discutido los articu-
los 982 y 987 del Codigo, continiia la Direccién en la Resoluciéon
que se analiza ratificando su postura de la validez de las particio-
nes, en donde los herederos instituidos reconocen a los descen-
dientes del premuerto el derecho que les habria correspondido, si
se hubiera abierto total o parcialmente la sucesiéon «ab intestatos
(cfr. Resolucién de 10 de mayo de 1950, al principio citada), «aun-
que para lograr tan saludable efecto—se afiade—ha de ser for-
malmente expresado el convenio de los heredercs, sin que por la
sola falta de impugnaciéon haya de presumirse tal reconccimiento».

Y ratificando las facultades que los contadores tienen en cuanto
a interpretaciones testamentarias (véase Resolucion de 17 de di-
ciembre de 1955), y, por tanto, para reconocer al nieto como here-
dero, ello es en este caso—termina—, mediante 1a oportuna decla-
racion judicial <ab intestato» a favor del misma.

7> No obstante la certeza y bondad de lo expuesto, cabe pensar que, dados
sus antecedentes romanos, de que el mismo Roca nos habla (pag. 175, t. V, 1.,
ob. cit.), en donde se distinguia la pretericién intencional. la desheredacion
injusta y la omusién errénea de legitimarios. no pasase la cuestién al articulado
por desconocimienio u olvido de los redactores del Codigo, sino que éstos, por
los conflictos que una y otra pretericion, la intencional y la errénea, en su dis-
tincién y dificultad de prueba pudieran ocasionar. deliberadamente las silencia-
ron. Por otra paite, si del contexto del testamento resultase claramente una
preiericion errdnea, cabria acudir, como indica el repetido Roca, a la doctrina
general del art. 673, que aunque no alude al error como causa de invalidacién
testamentaria, es fundado concederle relevancia juridica (pag. 173, igual tomo,
obra citada).
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EL RECONOCIMIENTO POR EL PROPIETARIO DE UNA FINCA DE QUE LA BA-
RANDILLA COLOCADA EN PARED PROPIA NO IMPLICA SERVIDUMBRE A SU
FAVOR QUE GRAVE EL PREDIO CONTIGUO, HA DE ESTIMARSE INOPERANTE
PARA EL REGISTRO, PORQUE NO ALTERA EL MODO DE SER NORMAL DEL
DERECHO DE PROPIEDAD, QUE ES NATURALMENTE LIBRE, SIN MAS LIMITA-
CIONES QUE LAS ESTABLECIDAS EN LAS LEYES.

Resolucion del 1 de agosto de 1959 («B. O.» de 19 de septiembre).

Dorfia A. A. C., duefia de una finca urbana, sita en 1a avenida del
Valle, numero 36, de esta capital, otorgs el 8 de agosto de 1955,
ante el Notario don Alejandro Santamaria Rojas, escritura publica
de «reconocimiento de libertad de servidumbre», en 1a que se hace
constar gue la existencia de una barandilla colocada alrededor de
una azotea, en el linde con la finca contigua «no constituird en
ningun caso y tiempo servidumbre de vistas sobre el revetido in-
mueble de la avenida del Valle, numero 34 y 34 duplicado, ni im-
pedira, por tanto, al duefio o duefios, sean quienes fueren, en
cualquier momento que lo tengan por conveniente, levantar a 1o
largo de dicha linde, pared o muro que impida la vista gue hoy
permite dicha barandilla.

Manifiesta 1la sefiora compareciente su deseo, y asi lo ruega al
Registrador de la Propiedad de Occidente de esta capital, que la
declaracion y reconocimiento precedentes se inscriban en los libros
del Registro, tanto por lo que respecta a la finca descrita en el
apartado 1.°, como a la due 1o ha sido en el apartado 2.° de esta
escritura.

Presentada en el Registro primera copia del anterior docu-
mento, fué calificado con la siguiente nota: «No admitida la ins-
cripcion del precedente documento, porque el acto que comprende
no es inscribibles.

Interpuesto recurso, la Direccién ratifica el Auto presidencial,
confirmatorio de la nota del Registrador, mediante la ajustada doc-
trina siguiente:
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Que en este recurso se plantea la cuestién de si puede inscri-
birse en el Registro una escritura en la que la duefia de un inmue-
ble declara que la colocacién de una barandilla en terraza propia
no podra utilizarse en ningun caso y tiempo, para coustituir una
servidumbre de vistas sobre el fondo contiguo.

Que el Registro de la Propiedad es una institucion que tiene por
objeto la inscripcion del dominio y demas derechos reales sobre
bienes inmuebles, es decir, de aquellos derechos subjetivos que con-
fieren a su titular un poder directso e inmediailc sobre la cosa y que
a la vez imponen a todos un deber de respeto o abstencién, y por
eso, el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, en su parrafo 2.°, declara
inscribibles los titulos en que se constituyan, reconczcan, trans-
mitan, modifiquen o extingan esta clace de derechos, inspiréndose
en el criterio de numerus apertus, desarrollado por el articulo 7.°
del Reglamento, aunque circunscrito a los pactos que tengan trans-
cendencia real.

Que el Kegistrador, coimo funcionario a quien compete el dere-
cho y el dever de calificar, ha de discriminar entre les actecs que
pretenden inscribirse los derechos y figuras juridicas que tengan
caracter real segun la ley, y aquellos otros pactos o estipulaciones
de naturaleza obligacional que sélo producen efectos inter partes
¥ que si tuvieran acceso al Registro desnaturalizarian la institucion,
criterio tradicional en la legislacidn, jurisprudencia y doctrina es-
pafiola, que también aparece ratificado por la Ley de Reforma de
1944, que en su articulo 98 establece la exclusién del Registro de
todo derecho de indole personal.

Que la propiedad, derecho de gozar y disfrutar de las cosas. es
naturalmente libre, sin mds limitaciones que las establecidas en
las leyes y lo que ha de determinarse cuando exista, son unicamente
sus restricciones o limitaciones, no las mismas facultades que in-
tegran el propio derecho de dominio y, en consecuencia, el reco-
nocimiento por el propietario de una finca de que la barandilla co-
locada en pared propia no implica servidumbre a su favor que
grave el predio contiguo, ha de estimarse como inoperante para el
Registro, porque no altera el modo de ser normal del derecho de
propiedad, ya que aunque se estimase servidumbre de caracter ne-
gativo, el plazo para su adquisicion por prescripciéon no podra co-
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menzar a contfarse, segun el articulo 538 del Codigo Civil, hasta el
dia en que se prohiba por acto formal al duefio del predio sirviente
la ejecucion de aqueilo que le hubiera sido licito realizar de no
existir la servidumbre.

Que la escritura calificada no configura un derecho que reuna
los requisitos y caracieres de los derechos reales sobre cosa inmue-
ble, s1no mas bien contiene una declaracion unilateral obligatoria
sin trascendencia real que para ser inscrita al amparo del criterio
de amplitud admitido por el articulo 7.° del Reglamento Hipoteca-
rio, tropieza con la reilerada doctrina de la jurisprudencia de este
Centro, que no autoriza a constituir cualguier relacion juridica in-
mobiliaria con el caracter y efectos de derecho real y, por tanto,
s5¢ ha de declarar gque no es inscribible la escritura calificada.

Aunque el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, en su numero se-
gundo, sigue en materia de derechos reales limitados el criterio
de numerus apertus, tiene declarado reiteradamente el Centro Di-
rectivo que «la doctrina condensada en dicha frase no autcriza la
constitucion de cualquier relaciéon juridica inmobiliaria con el ca-
racter y los efectos de un derecho reals.

Es por lo que pudo escribir con toda precision en estas paginas
el culto Registrador, don José Servat, que «puede afirmarse que
solo gozan a priori de la proteccién de la fe publica y de todas las
ventajas del sistema los derechos reales reconocidos, catalogados
y regulados por el Derecho positivo», con 1o que, en realidad, como
afirma Roca, en el fondo, siga aquel el criterio del numerus clausus.

Lo expuesto puede aplicarse, como dice nuestro Ilustre Centro,
en el 2° de sus Considerandos (in fine), «a los pactos que tengan
frascendencia real», y ha sido consagrado indirectamente por el
articulo 98 de la misma ley en cuanto establece la exclusién del
Registro de todo derecho de indole personal (Considerando 3.°), que
por otra parte y si en este caso se considerase servidumbre de ca-
racter negativo la manifestacién de la duefia del posible predio
dominante, el plazo para su adquisiciéon por prescripcién no podria
comenzar a contarse, segun el articulo 538 del Cddigo Civil, hasta



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 811

el dia que se prohiba por acto formal al duefio del predio sirviente
la ejecucion de aquello que le hubiese sido licito realizar de no
existir la servidumbre (Considerando 4.9).

Véase

SERVAT ADpvUa: Derechos Reales y Pactos sin trascendencia real, «R. C. D. Ly,
1948, pags. 763 y sigs.
Roca SasTRE: Derecho Hipotecario. t. II. edic. V, nags. 202 vy sigs,

ACEDO : Derechos Reales innominados, «<R. C. D. Ly, num, julio-agosto, 1959,

FaigEn: Derechos Reales y de Crédito (apuntes dogmaticos para el estudio de
su distincion), «R. D. N.», nim. enero-marzo y abril-junio, 1959.

Gings CAnovas CouTtifo.
Registrador de la Propiedad.



jurisprudencia del Tribunal Supremo

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Siguiendo la norma de afos anteriores, damos cuenta en este mimero de
fin de afio de las sentencias de Arrendamientos Rusticos que contienen doctrina
estimada de interés general, correspondientes al afic 1958.

SENTENCIA DE 10 DE MARZO, 18 DE aBRIL Y 27 DE MAYO DE 1958.—Comnsignacién
de renta a efectos de apelacion en Arrendamientos Risticos y Aparcerias.
Consignacion por subarrendatarios.

Sigue manteniendo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la necesidad
de cumplir lo preceptuado en el articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento
Cuwvil, en la disposicién transitoria 32 B) de la ley de 28 de junio de 1949
v en el articulo 54 del Reglamento de 29 de abril de 1959: Las rentas ven-
cidas, las que deban pagarse adelantadas segun contrato y las que vayan
venciendo durante la substanciacién del pleito, deberan ser consignadas, bajo
pena de tener por desistido de la reclamacién del recurso al arrendatario o
aparcero.

La primera sentencia reseniada expone que el canon o renta conhsistia en
cereales intervenidos, y por ello la parte recurrente aleg6, en el recurso, la
infracciéon del articulo 1.184 del Codigo Civil (que se refiere a las obliga-
ciones de hacer, disponiendo que quede liberado de ellas el deudor cuando
la prestacion resulte legal o fisicamente imposible), y el principio de derecho
ad tmposibilia nemo tenetur, también relacionado con el de nemo dat guod
non hadet, puesto que la prestacion era legal y fisicamiente imposible. Se
rechaza este motivo de revisién, porque parte de la merced se haliaba estipu-
lada en metalico y porque aunque la otra parte la constituia el quinto de los
productos de la aparceria, de no ser posible la consignacién de éstos, pudo
hacerse de su valor, pero nunca abstenerse de toda aportacién por el indicado
concepto. Por lo que respecta a los princilpios generales de Derecho que se
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dicen vulnerados, hay que tener presente, anade la sentencia, que para admi-
tirse dichos principios como supletorios, es preciso que por la Ley o la Juris-
prudencia se les atribuya el caracter de doctrina legal, y asimismo que la
infraccién de ésta no aparece autorizada ni admitida por la causa tercera de
revision; pero es que ademas, la invocacién de dichos principios seria, en este
css0, ineficaz por lo anteriormente razonado en relacién al mencionado pre-
cepto del Cadigo substantivo.

La segunda sentencia citada, de 18 de abril, dice que en las dos causas de
revision formuladas en el recurso, se plantea una sola cuestion de Derecho,
a saber: Si dada la condicién de subarriendo que en los demandados, recu-
rrentes, recornoce y declara la sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
vienen o no obligados a cumplir lo dispuesto en el articulo 1.566 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el ultime parrafo del apartado b) de la disposicion
transitoria 3.5 de la ley de 28 de junio de 1940, ya que no hay contrato que
les una a la parte actora ni existe renta contractual pactada, ni se esta, por
otra parte, en cl caso del juicio de desahucio previsto por el primero de dichos
preceptos, sinc en un procedmiento especial, al amparo de las normas vigentes
de la legislacién sobre fincas rusticas, con el fin de recuperar la posesion de
los predios referidos en autos. Pues bien: a esta cuestién contesta el conside-
rando de la sentencia, diciendo que ya esta resuelta por la Sala, entre otras
resoluciones, en la de 5 de junio de 1950, segin la cual no haey razén alguna
que justifigue la exclusidén de los subarrendatarios de la sancién impuesta a
quienes falten a lo ordenado en ambas disposiciones, no so6lo porque sus
preceptos son aplicables a todos los actos y contratos, cualesquiera que sea su
denominacién, por los que una parte ceda a otra voluntaria y temporalmente
el disfrute de una finca ristica. mediante precio, canon o renta, segin el
articulo 1. de la ley de 15 de marzo de 1935, sino porque resultara inmoral
otorgar el privilegio que los recurrentes pretenden a quien, contrariando la pro-
hibicién legal, mantengan el estado posesorio de la finca sin abonar merced
alguna por su disfrute, abuso que no puede amparar el precepto que comen-
c"mos y debe rechazarse rotundamente; criterio tan acertado y¥ justo que a

! han acomodado los propies recurrentes su actuacion en el plelto puesfo que
han consignado, aunque extemporaneamente.

Por ultimo, la sentencia citada de 27 de mayo de 1958 sostiene que deben
ser consignados por los arrendatarigs, no sélo los plazos de renta contractual
gue venzan durante la sustanciacion del pleito, sino también todos los pen-
dientes de page, pues sin haber cuinplido val requisito, no se les admitirin
los recursos correspondientes, en virtud de lo establecido en el articulo 1.566
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de rigurosa observancla.

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1958.—Desahucio por cesion ilicita, efectuada por
el arrendatario, No es mecesario demandar al cesionario.

Se trata de una cesion iheita, verificada sin consentimiento de los propieta-
rios de la finca, y teniendo en cuenta que, conforme a reiteradisima Jurispru-
dencia, la cesion por el arrendaierio en dichas condiciones no soélo no esta
autorizada por precepto legal alguno, sino que estd prohibida terminante-
mente por los articulos 4. ¥ 28 de la ley de 15 de marzo de 1935, siendo, por
tanto, nuia de pleno derecho, conforme al articulo 4. del Cédigo Civil, y que
como la sentencia impugnada admite, el arrendador, sin necesidad de instar la
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nulidad previamente, puede esgrimir la accion de desahucio s6lo contra el
arrendatario, con efectos para el cesionario—sentencias de 17 de noviembre
y 19 de diciembre de 1947, 20 de enero y 14 vy 18 de mayo de 1948, 10 de noviem-
bre de 1949 y 17 de marzo de 1951 y ofras muchas—, es evidente la proceden-
cia de estimar el motivo de que se trata y la concurrencia en el caso de autos
de la expresades causa de desahucio que obliga a estimar el planteado en ia
demanda.

SENTENCIAS DE 14 DE MAYO Y 24 DE JUNIO DE 1958.—Distincién entre predio rustico
y urbano, con ocusion del retracto arrendaticio.

La sentencia de 14 de mayo expone gue la docitrmma que el Tribunal Su-
premo, interpretando el articulo 20 de la ILey Arrendaticia de 1935, com-
‘pletada por disposiciones referentes a la institucién del Catastro y posteriores,
llega a la conclusion de que el predio rustico se distingue fundamentalmente
del urbano, teniendo presente: @) Su situacién o emplazamiento en el campo,
0 en la poblacién, D) Aprovechamiento o destino-explotacién agricola, pecuaria
o forestal, frente a vivienda, industria o comercio, y ¢) Preponderancia de uno
de estos elementos, si ambos concurren en un mismo predio, o por la relacién
de dependencia que entre ellos exista, como principal el uno y accesorio el otro.

La sentencia de 24 de junio afirma que la circunstancia de ser una parcela
en su origen aprovechada agricolamente, no impide que posteriormente sea
modificado su caracter, y que la proximidad o poblacion, ferrocarril, carreteras
0 puertos, se apreciard discrecionalmente,

SENTENCYA DE 7 DE JULIO DE 1958.—Aparceria. Sustitucion de los frutos que co-
rresponden al propietario aparcero por su valor. Pacto de enirega de cosas
o frutos determinados.

Ya esta Sala~—dice la sentencia—, en l1a de 16 de marzo de 1944, tiene reco-
nocido que la sustitucion de los frutos o productos que corresponden al apar-
cero propietario, por su valor. es facultad que a éste se concede, de 1a que
puede usar o no, segin le plazca, pues se halla autorizado por el articulo 44
de la ley de 15 de marzo de 1935.

Los pactos sobre entrega de una cosa defermmada son muy frecuentes en
las aparcerias y en nada Se oponen & la ley, cuando tienen un caricter acce-
sorio y de poca importancia en relaciéon con el conjunto de prestaciones esta-
blecidas en el contrato .o por su limitacién temporal y provisional, dentro del
plazo fijado para la duracién del convenio, pues ni en uno ni en otro caso
alteran la esencia del contrato parciario, ni puede estimarse la existencia, por
ello, de una novacién propia o extintiva.

SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1958.—Retracto conira comprador de la nuda
propiedad, iniciado después de consolidarse con el usufructo. No es suficiente
la consignacion del precio de la nuda propiedad.

Se transmitid la nuda propiedad de determinadas fincas por el precio
de 340.000 pesetas, mediante escritura publica de marzo de 1952. Después se
consoliddé el usufructo con dicha nuda propiedad, consolidacién que se notificé
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. los arrendatarios. La venta de nuda propiedad no se les notificé en su dia.
Dichos arrendatarios, con posterioridad a la consolidaciéon y notificacion re-
feridas instaron demanda de retracto arrendaticio respecto de la nuda pro-
niedad y consignaron sélo el precio de ella, de la nuda propiedad: las 340.000
Jesetas.

Desestimada la demanda en 12 y 2.a instancias, el Tribunal Supremo declara
10 haber lugar al recurso de revision, con el siguiente razonamiento: Los
ctores, haciendo caso omiso de la consohidacion del usufructo con la nuda
oropiedad, ejercitaron el derecho de retracto sobre la nuda propiedad de las
incas arrendadas adquiridas por el demandodo en el afio 1952, sin tener
resente que ello suponia la subsistencia de un usufructo que ya se habia
xtinguido, pretendiendo, en consecuencia, subrogarse en los derechos y obli-
raciones del comprador, ya duefio de las fincas arrendadas, satisfaciendo sola-
nente el precio de la nuda propiedad, o sea el de 340.000 pesetas, que si bien
ra el unico conocido al promover el litigio, no correspondia al mayor valor
le las fincas, una vez liberadas del derecho real de usufructo que las gravaba.
Je ello se infiere la improcedencia de la tesis que en el motivo se mantiene
egun la que el retracto habia de ejercitarse, retrotravéndose al momento en
jue fuéd tansmitida la nuda propiedad dc las fincas arrendadas, y estumar, por
1 contrario, pertinente el criterio de la Sala de instancia, conforme al cual
& subrogaciéon habia de instarse por la totalidad del derecho consolidado.

No puede tampoco considerarse viable la accién ejercitada por supuesto
umplimiento por parte de los retrayentes de la obligacién de satisfacer o
fianzar el nuevo valor que por corporaciéon del usufructo a la nuda pro-
ijedad habian experimentado las fincas, toda vez que para ello era preciso
ue se hubiera instado la subrogacién de los demandantes en el pleno dominio
e las fincas y no concretarla a la nuda propiedad, y ademdas de consignar el
recio de éste—por ser el unico conocido al promover el retracto—afianzar el
icremento econémico de las fincas (del demandado, diriamos nosctros) pro-
ucido por extincidn del usufructe, circunstancias no councurrentes. Carece de
jeacia a tal fin, el ofrecimiento que en el hecho 5.0 de la demanda formulan
s actores de rembolsar cualquier diferencia que en relacién al importe con-
gnado de gastos del contrato pudiera resultar; por todo lo que, el motivo
>jeto de examen, ha de ser rechazado.

INTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1958 —Retracto.—Nulidad de la venta por carecer
de precio. Imprecision al serialar las fincas que se retraen.

Varios arrendatarios demandaron de retracto varias fincas, al parecer sin
dividualizar o precisar las que correspondian a cada uno. El demandado opuso
mbién la inexistencia de la venta.

Desestimada la demanda en ambas instancias, el Tribunal Supremo tam-
in desestima el recurso de revisién.

Son muy de tener en cuenta, ademas, los siguientes antecedentes:

1o Que dona Concepcién L. M. propietarita que fué de las aludidas fin-
i, habia otorgado testamento abierto con fecha 5 de septiembre de 1940,
el que mstituyd heredera a su sobrina carnal, dofia Maria Luisa, testamen-
que resulto el ultimo y vilido de la testadora. 2. Que la mencionada dofia
ncepcién, mediante escritura pablica otorgada ante Notario con fecha 18
febrero de 1954, estipulé un contrato de compraventa a favor de don Gui-
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{lermo Z., esposo de dofia Maria Luisa, en el que se transmiten las fincas
objeto del retracto, sin expresar en modo alguno que se concertara un pre-
cio como counlraprestacién de la venta realizada. 3¢ Que en documento pri-
vado, de fecha 1déntica a la de la escritura de venta y suscrito por dofia
Concepcién L., firma reconocida como auténtica en prueba pericial, se de-
clara por la propia sefiora que en el mismo dia ha hecho donacién, por es-
critura, de las fincas en cuestiéon, habiéndose hecho la escritura a nombre
del seflor Z., por ser el representante de su mujer, que es sobrina suya,
dofia Maria Luisa, a quien tiene nombrada heredera en su testamento, ana-
diendo textualmente que «se dice en la escritura que es venta, porque' asi
me han aconsejado que quedaba mejor». 4° Que, segiin consta en la certifi-
cacion librada en término de prueba por el Registrador de la Propiedad 7y
Liguidador del Impuesto de Derechos reales de Benavente, se presentdé en
aquella oficina, en abril de 1954, una primera copia de la mencionada escri-
tura, otorgada en 18 de febreio anterior, en la que aparece la venta de 133
fincas por dofia Concepcién L. a don Cuillermo Z., por el precio cierto 3
confesado de 125.000 pesetas, en cuya virtud se practicaron las inscripciones
de acuellos mmmuebles (algunos de ellos 1os que son objeto del retracto) en
los libros correspondientes del Registtro.

El recurso se desestima, con los siguientes principales razonamientos:

Forgue ademds de la innegable semejanza de la accion de retracto, de
naturaleza real, con la reivindicatoria, en la que siempre ha de concretarse
fa, sustantividad e individualizacion de la cosa que el duefio reciama, es ma
nifiesto que al no determinarse en la demanda ni en el pleito el nexo arren
daticio que vincula a cada demandante con un predio concreto, auténomu
y sefialado, no podria atribuirsele como propietario respectivo aun en el cas
de que ostentase un derecho al retracto, a menos de infringir el principio ¢
congruencia proclamado en el art. 359 de la Ley Procesal Civil.

Porque a la vista de los antes relacionados elementos documentales, sur
gen como lggicas e inevitables consecuencias: a) Que la escritura de compra
venta de las fincas que se pretenden retraer, otorgada por dofia Concepcid
L. a favor de don Guillermo Z., adolece de un evidente defecto de nulidac
puesto que carece de la estipulacion de precio correlativo a la transmision de
minical que se dice efectuar, cuyo requisito es absolutamente indispensabl
para la formalizacién legal de la compraventa, a tenor de 1o que preceptua el a
ticulo 1.445 del Cddigo Civil, y aun para la existencia de contrato, dado el cont:
nido de los articulos 1261 y 1.274 del mismo Cuerpo legal, por todo lo cual r
pudo constituir la referida escritura un acto traslativo de dominio. b Q
s1 las inscripciones registrales tienen la finalidad de refleiar y reconocer 1l
derechos existentes sin posibilidad de crearlos, las practicadas en orden a
compraventa de que se trata no pueden hallarse dotadas de eficacia juridic
por el doble concepto de referirse & un acto sustantivo nulo y contrario a b
y de que la copta documental utilizada, al afiadir un precio dc 125.000 pes
tas, que no aparece en la escritura matriz o documento original protocolac
resulta nfiel al mismo y carece de todo valor. ¢) Que el art, 38 de la L
Hipotecaria invocado por los recurrentes, establece ciertamente una presu
cion de que los derechos reales inscritos existen y pertenecen a su titul
en la forma determinada por el asiento respectivo, pero esta presuncion
es excluyente a una demostracion en contrario, como 1o ha sido la practicada
la presente litis, que justifica plenamente la falta de validez del titulo, y como
inscripeién, segin el art. 33 del propio ordenamiento, no convalida los aci
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o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes, es visto que no puede
apoyarse en los aludidos asientos registrales el pretendido derecho de los
recurrentes, razones todas que no permiten sostener las situaciones legales
aducidas en el motivo de revisibn y obligan a rechazarlo.

Sin perjuicio de que comprendamos que la solucion, en definitiva, dada
por la sentencia es la corriente sobre todo por aquello de la imprecisién
en las fincas a retraer, hemos de serialar nuestra respetuosa oposicion a ese
razonamiento referido al art. 38 de la L. H. Es cierto que la presuncion en
€l contenida puede destruirse; pero no lo cs mencs que previamente o a la
vez, dice el propio precepto, de la accion contradictoria, debe instarse la de-
manda de nulidad o cancelacion de la inscripcién correspondiente, No debe
olvidarse, a nuestro modesto entender, la proyeccién social «erga omnes», de
los asientos del Registro, que los mismos estin bajo lag salvaguardia de los Tri-
bunales y que la declaracion de su nulidad o inexactitud debe estar sometida,
¥ en efecto lo estd, a normas detalladas, claras y rigurosas.

En este caso, ¢quien pidio la nulidad? ;Cudndo y donde se ha decretado?

BARTOLOME MENCHEN.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

L.0S CONTRATOS DE SUMINISTROS DE CEBADA PARA EL GANADO DE LA GUAR-
pIA CIVIL ESTAN SUJETOS AL IMPUESTO,

Antecedentes.—Presentado a liquidaciéon un contrato de sumi-
nistro de cebada para el ganado de la Guardia Civil, la Abogacia
del Estado gir6 la correspondiente liquidacion por el concepto <su-
ministros» y el contratista, no conforme con ella, la recurrié invo-
cando el apartado 1) del articulo 25 del Reglamento, que exceptua
de pago los suministros de viveres para el Ejército.

El recurso fué desestimado por el Tribunal provincial y ante el
Central se reiteré la pretensién, alegando que la frase «viveres
para el Ejército» es amplia y no puede limitarse al personal del
Ejército, como lo hace el Tribunal inferior, sino que abarca los
suministros de viveres, pertrechos, etc., que vayan destinados al
Ejército como tal colectividad, puesto que en otro caso deberia
haber limitado su aplicacién empleando el enunciado «viveres para
¢l personal del Ejércitor.

El Central confirmé la liquidacién, y la Sala la ratificé, diciendo
que para decidir 1a contienda ha de comenzarse por analizar, con
interpretacion sistematica, al contenido del citado apartado del
articulo 25 del Reglamento, concordante con el numero 8 del ter-



JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 819

cero de la ley, ambos de 1947, cuya redaccion, como veremos, no
es la misma en el actual Reglamento de 15 de enero de 1959.

Dice, pues, la sentencia comentada que el texto reglamentario
comprende 1os suministros «que se realicen directamente para usos
domésticos, entendiéndose comprendidos en éstos los de viveres
para el Ejércitos, lo que significa, sigue diciendo la Sala, que el
beneficio fiscal se produce por una previc asimiiacién con los de
uso doméstico, por lo que es necesario determinar cual sea este
altimo concepto para no atribuir a aquél mas alcance tributario
que el propio del concepto al que se asimila; y en tal trayectoria,
anade, 1a Orden de 17 de noviembre de 1942 establecié, aclarando la
misma expresion contenida en Reglamentos anteriores, 1o que ha-
bia de entenderse por uscs domésticos, diciendo que se refiere al
consumo del producto que se suministra en el domicilio o vivienda
del abonado; de donde se deduce, termina diciendo la Sala, que
s6lo esta comprendido 1o relativo a las personas y no puede estarlo
un suministro de cebada para la alimentacién del ganado, so pena
de dar al concepto «viveres para el Ejército> una amplitud desme-
surada, ya que la desgravacién se produce como consecuencia de
la asimilacién de un concepto a otro.

Comentarios.—Conformes con la tesis de la sentencia, nos limi-
tamos a decir que hoy la contienda carece de interés practico,
puesto que en el actual Reglamento de 1959, la exencién discutida
no est4 consignada, como lo estaba en el anterior, en el articulo 25
del mismo, sino en el numero 12 del apartads Aj del articulo 6.% y
lo esta en unos términos que alejan toda.posibilidad de discusién
sobre el alcance de la exenciéon, desde el momento en que literal-
mente dice que se refiere a los contratos ¢«de abastecimiento de
viveres destinado al personal del Ejército», cuyos términos son idén-
ticos a los consignados en la Lev del Impuesto en los mismos nu-
mero y apartado de su articulo 3.°
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Resolucion del Tribunal Econémico-Administrative Central de 17
de junio de 1958.

1.oS LIBROS DE ACTAS DE LAS SOCIEDADES EN GENERAL NO TIENEN LA
CONDICION DE DOCUMENTOS PUBLICOS, Y, POR CONSIGUIENTE, EL PLAZO
PARA EXIGIR EL IMPUESTO DE LOS ACTOS QUE EN ELLAS CONSTEN NO
SE CUENTAN DESDE LA FECHA EN QUE SE TOMARON LOS ACUERDOS SO-
CIALES RESPECTIVOS, SINO DESDE AQUELLA EN QUE SE PRESENTEN A
LIQUIDACION LAS CERTIFICACIONES DEL ACTA EN QUE TALES ACUERDOS
SE HICIERON CONSTAR.

Antecedentes—Determinada sociedad anénima tomé un impor-
tante acuerdo en 1932, en relacién con la liquidacién de cierto
crédito cuantioso que tenia contra uno de sus accionistas, estable-
ciendo las condiciones en que aquél quedaba saldado.

La correspondiente certificacién del acta de la junta social en
gue el acuerdo se tomod, se presentd en la Oficina liquidadora en
1955 y fué liquidada aplicando el ntimero 58 de la Tarifa y el tipo
del 1 por 100, y contra la liquidacién se entablé recurso, preten-
diendo que se declarase la prescripcion de la accién administrativa
para exigir el impuesto, en razén de que desde la fecha en que se
adoptoé €l acuerdo sccial comprendido en la certificacién, habian
transcurrido mas de los diez anos que la Ley y el Reglamento del
impuesto en sus respectivos articulos 29 y 143 prevén para que la
prescripeién se dé.

El Tribunal provincial desestimé la pretensién diciendo que,
conforme a los citados preceptos, en los documentos privados, cual-
quiera que sea su fecha, el plazo, a los efectos de la prescripcién,
empezara a contarse desde que la Administracion tenga conocimien-
to de su existencia, desde la incorporacion de los mismos a un regis-
tro publico, o desde que fueren entregados a un funcionario pu-
blico por razdon de su oficio, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1.227 del Cddigo Civil. Por consiguiente, al no concurrir en
la certificacién mencionada esos requisitos, ya que se trata de un
documento privado, ha de estimarse que la fecha del acto y del
documento es la de presentaciéon en la Oficina liquidadora,
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El Tribunal Central dice que el eje de la cuestion radica en ia
disconformidad de criteric entre la Sociedad y el Fisco sobre la
naturaleza de publico o privado del libro de actas en el que cbra
la que por certificacién de su Secretario fué objefo de liquida-
cién, y afiade que, con arreglo al articulo 1.216 del C6digo Civil,
son documentos publicos los autorizados por un Notario o fun-
cionario publico competlente con las sclemnidades requeridas por
la ley, en cuyo concepto no puede incluirse el libro de actas que
a las Sociedades les ordena llevar el articulo 33 del Coédigo de
comercio; y tampceco puede incluirse, como la reclamante pre-
tende, en: el numero 5.° del articulo 536 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que considera como documentos publicos a las Orde-
nanzas, Estatutos y Reglamentos de Sociedades, Comunidades o
Asociaciones, siempre que estuvieren aprobados por Autoridad pu-
blica; por lo que es indudable 1a naturaleza de documento privado
del libro de actas de la Entidad reclamante.

Y esta conclusion, afiade la Resolucién que comentameos, se
confirma teniendo en cuenta la fuerza probatoria atribuida a los
libros mercantiles por el articulo 48 del Cédigo de comercio, cuya
extensién y alcance es distinto del que a los documentoes pablicos
concede el articulo 1.218 del Cédigo Civil, puesto que, como es
sabido, mientras los libros de los comercianfes prueban tan sélo
contra ellos mismos, «los documentos publicos hacen prueba, aun
contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fe-
cha de éste, y contra los contratantes y sus causahabientes, en
cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los pri-
meros».

5i a esto se afiude. sigue diciendo el Central, que, conforme al
articulo 143 del Reglamento del Impuesto, en los documentos pri-
vados, sea cualquiera su fecha, el plazo de diez afios para la pres-
cripeion se cuenta desde que la Administraciéon conozea su exis-
tencia, desde la incorporacién o inscripeidén en un Regisiro pu-
blico, o desde gue fueron entregados a un funcionario publico por
razon de su oficio, segiin dispone el articulo 1.227 del Cédigo Civil,
es claro que estande imprebada en el caso la existencia de alguna
de estas circunstancias, la prescripcién no se da y la liquidacién
practicada debe ser confirmada.

Por nuestra parte, ante la claridad del caso y los no menos
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claros y convincentes razonamientos de la Resoluciéon de que se
trata, nos creemos excusados de todo comentario.

- Resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Central de 18
de junic de 1958.

En 1956 una Caja de Ahorros adquiri¢ por compraventa un
conjunto de bienes inmuebles: maquinaria, enseres y efectos, va-
lorados en junto en una elevada cantidad, y ademas una instala-
cion cinematografica y otra para elevacion de aguas valoradas en
importante suma, totalizando el conjunto mas de un millén de pe-
setas.

La Oficina liquidadora aplicdé a ese total el tipo de la compra-
venta, numero 15 de la Tarifa, y la Entidad adquirente impugné
la liquidacion apoyandose en su condicién de Institucién benéfica
con arreglo a la ley de 1880, al Decreto de 14 de mayo de 1889 y a
los Estatutos de las Cajas de Ahorro de 14 de mayo de 1933, de-
duciendo que éstas son consideradas como Instituciones de bene-
ficencia, por lo que sus adquisiciones disfrutan en todo caso del
tipo beneficioso del 0,50 por 100, conforme a la ley de 20 de julio
de 1955.

El Tribunal provincial dijo que, sin discutir la cualidad de be-
néfica de la recurrente, el tipo beneficioso dicho se refiere a las
adquisiciones de bienes adscritos directamente a fines benéficos;
y si bien en la escritura se dice que los adquiridos son destinados
a la labor cultural normativa de la Caja, no aparecen designacus
expresamente las obras o instituciones culturales a que los bienes
se destinan. En su consecuencia, dicho Tribunal estimoé bien apii-
cado el tipo del 6 por 100, numero 15 de la Tarifa.

El Central revocé el acuerdo del inferior y dijo que la aludida
ley de 1955 establece que todas las adquisiciones realizadas por
los Establecimientos de beneficencia y los de instruccién de carac-
ter privado, entre los que se encuentra la recurrente, devengan el
medio por 100, salvo que el acto en si determine la procedencia
de tipo mas reducido, sin que al caso se le pueda aplicar la res-
triccion de la repetida ley al prever que se aplique el namero co-
rrienve de ia Tarila, cuando la adquisicion se verifique a favor de
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personas, asociaciones o sociedades y no a favor de los proplos
Establecimientos de beneficencia o instruccién.

Por nuestra parte afiadiremos solamente que la prevision y
contenido de la mentada ley de 20 de julio de 1955, esta integra-
mente en el articulo 28, apartado 1) del actual Reglamento de 1953
y en el numero 8.° de la Tarifa.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrative Central de 24
de junio de 1958. ‘

EsTta RESOLUCION INSISTE EN LA NORMA PREVISTA EN EL ARTicuLo 123
DEL. REGLAMENTO, RELATIVA A LAS NOTIFICACIONES TACITAS, ESTO ES,
QUE PRACTICADA LA LIQUIDACION, DENTRO DE LOS OCHO DIAS SIGUIEN-
TES A LA PRESENTACION DEL DOCUMENTO, SE ENTIENDE PRACTICADA LA
NOTIFICACION CORRESPONDIENTE SI LOS INTERESADOS NO SE PRESEN-
TAN EN LA OFICINA LIQUIDADORA EN LA FECHA QUE CONSIGNE EL RECIBO
DE PRESENTACION, EXTENDIDO EN FORMA REGLAMENTARIA.

Resolucion del Tribunal Econéomico-Administrativo Central de 24
de junio de 1958.

EL CONTRATO ENTRE UN TORERQ Y UN DETERMINADO REPRESENTANTE, RE-
CONOCIENDOLE A ESTE LA EXCLUSIVA PARA CONTRATAR LAS ACTUACIO-
NES DEL DIESTRO EN LAS PLAZAS DE TOROS DE EspaNa, Francia Yy
PORTUGAL POR UN ANO, GARANTIZANDOLE EL REPRESENTANTE UN Mf-
NTMO DE CORRIDAS Y UN MINIMO Dy HONORARIOS POR CADA UNA, DE
LOS QUE PARTICIPARAN UNO Y OTRO EN LA PROPORCION CONVENIDA, HA
DE CALIFICARSE COMC ACTO NO SUJETO AL IMPUESTO.

Antecedentes.—En un contrato privado se estableci el siguien-
te convenio: el torerg D. A. X, confiere a otro sefior que llamare-
mos Representante, Ia exclusiva de representacién del torero para
las plazas taurinas de Espafia, F'rancia y Portugal, fijando entre
otras condiciones estas: a), el torero no celebrard ningin con-
trato sobre sus actuaciones en las plazas de toros dichas, sino a
través del mencionado representante; b), que éste garantizaba que
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se contratarian corridas durante la temporada por un minimo de
treinta actuaciones y uncs honorarios minimos para el diestro de
50.000 pesetas cada una; c¢), que el representante percibird la re-
muneracién que concretamente se estipulaba, en funcién de la
remuneracion del diestro; d), que el torero habria de tomar la
alternativa antes de determinada fecha, quedando, en caso con-
trario inexistente el contrato; y e), entre otras estipulaciones que
no interesan para este comentario, se determinaron los gastos que
serian de cuenta del matador y el modo de justificarlos.

Presentado el documento a liguidacién, la Oficina liquidadora
entendioé que se trataba de un arrendamiento de servicios, y como
tal lo liquidd a cargo del representante sobre una base de 1.500.000
pesetas, siendo recurrida la liquidaciéon con fundamento en que
para que el reclamante fuese la persona obligada al pago seria
menester que hubiese arrendado 1los servicios de otra persona, con
el compromiso de pagar un precio por ellos, cuyas circunstancias
no concurren en el caso, puesto que el recurrente no es arrenda-
tario de ningun servicio, ya que el diestro ejercié su profesion
taurina y fué contratado por los distintos empresarios de las pla-
zas de toros en las que actud, pagandole los empresarios sus ho-
norarios. Por tanto, debe entenderse que lo realmente establecido
en el documento fué la concesién de una exclusiva de gestiéon a
favor del recurrente de los contratos del forero en las plazas que
Se expresaban, por lo cual se trata en realidad de un poder o
mandato retribuido aleatoriamente, puesto que esta retribucién
depende del numero y cuantia econdémica de la actuacién del
torero; sin que la cifra de 1.500.000 pesetas, base de la liquida-
cion, se ajuste a la realidad, porque significa €l importe minimo
de los honorarios del torero.

El Tribunal provincial desestimé la reclamacién vpor entender
que el contenido del documento muestra que mediante el mismo
una persona concede a otra la exclusiva de sus servicios o actua-
ciones a cambio de un precio minimo y cierto que la segunda ase-
gura; cuyas caracteristicas tipifican la figura juridica de un arren-
damiento de servicios, comprendido en el articulo 1.544 del Co6-
digo Civil, tarifado en el apartado 1) del articulo 16 del Regla-
mento del Impuesto.

Planteada la cuestién ante el Central, éste dice que de los
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términos del referido documento resulta que uno de los contra-
tantes se hace responsable de que determinado matador de toros
sea contratado por las Empresas de las plazas de Espafia, Fran-
cia y Portugal, por lo menos para treinta corridas, con honora-
rios por cada una de ellas no menores de 50.000 pesetas, obligan-
dose dicho responsable a la promocion, gestion y direccion de la
publicidad y propaganda, con la exclusiva de mediacién con la con-
tratacién del diestro cerca de las Empresas y percibiendo como
contraprestacién o retribucion de sus responsabilidades y activi-
dades una participacion eventual en los honorarios del torero en
lo que excedan de un minimo prefijado, siendo variable esa parti-
cipacién en funcién de la cuantia del exceso.

Hecho ese analisis del contenido del documento, dice el Cen-
tral que tales estipulaciones, por tener una indudable unidad de
fin, constituyen un solo negocio juridico y una sola convencion a
los efectos del articulo 43 del Reglamento del impuesto, sin que
sea dable descomponer el negocio juridico, inico en otros distintos
integrantes del primero para gravarlos con separacién; cosa no
hacedera si el texto legal no lo prevé expresamente, como efecti-
vamente no lo previene para el caso cuestionado.

Esto sentado, afiade la Resolucién que el contrato analizado es
de <aseguramiento de la contrataciéon profesional torera, con me-
diacién exclusiva del asegurador en la contratacién profesional»,
constituyendo una «mgdalidad contractual compleja y especial,
practicada por lo menos desde hace varias decenas de afios», ¥y
que ello no obstante, «aunque guarde analogias con figuras de con-
tratos tipicos de negocios civiles y mercantiles, como, por ejemplo,
los de seguros. mandato, comisién, corretaje y arrendamientc de
servicios, no puede ser identificado con ninguno de ellos, y menos
con los consignados en la Tarifa vigente, por lo que, en gbhser-
vancia de 1o establecido en el parrafo 2) del articulo 44 del Re-
glamento, debe considerarse como no sujeto al impuesto por no
haberse instruido el expediente de asimilacién que autoriza y re-
gula dicho precepto reglamentarios.

A mayor abundamiento, sigue diciendo la Resolucién comen-
tada, si el contrato pudiera ser descompuesto en varios negocios
juridicos independientes, el mdas destacado seria, por la inten-
cién de los contratantes y por la cuantia, el de caracter aleatorio,
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consistente en que una persona, mediante precio o causa onerosa,
se obliga a resarcir o otra, asumiendo el riesgo correspondiente,
del paro fortuito en sus actividades profesicnales, es decir, un ne-
gocio juridico de seguro que no esta sujeto al impuesto por no
estarlo o gozar de exencion los segurcs cuando revisten la forma de
pensiones a que se reflere el articulo 15 del Reglamento.

Y ya en esa trayectoria, estima la Resoluciéon que el negocio
juridico aislado de prestacion de servicios profesionales por tiem-
po limitado de propagandista, corredor y mediador de la contra-
tacion profesional de otra persona por un tercero, mediante un
precio variable que excede en total de 20.000 pesetas, podria ser
calificado fiscalmente de arrendamiento de servicios personales,
definido en el articulo 1.544 del Cédigo Civil y en el apartado 14),
articulo 2.° de 1a ley de 1947—hoy el 17 en la vigente de 1958—,
pero, en tal caso, conforme al articulo 1.546 del mismo Cédigo, el
arrendador lo seria el que presté las actividades de mediador, y el
arrendatario el que adquirié el derecho a los servicios, segun el
numero 4.° del articulo 59 del Reglamento, cuya norma no ha
sido observada en la liquidacion de que se trata.

En definitiva, y en virtud de lo razonado, el Central revoca el
acuerdo del Tribunal inferior, anula la liquidacién y ordena que
sea sustituida poi‘ nota de no sujeccion al impuesto del contrato
en discusion.

Comentarios—Decimos, en primer término, que estamos de
acuerdo con la Resolucién recurrida en que, una vez calificado el
contrato como de arrendamiento, no fué acertada la liquidacion a
cargo del considerado como arrendatario, o sea del mediador o re-
presentante, pero no lo estamos en que el contrato tenga las carac-
feristicas de contrato de seguro, porque, aunque se habla de que
dicho contratante garantiza la contratacion de un numero mi-
nimo de corridas durante la temporada taurina, es lo cierto que
en relacion con esta obligacién no estable el convenio contrapres-
taciones concretas por parte del aludido representado.

Desechada esa figura juridica, parece logico que el Tribunal
hubiers parado mientes en analizar la semejanza gue la conven-
cion presenta, a juicio del mismo, con el mandato, la comisién,
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el corretaje, etc., y no limitarse a decir que, al no estar tarifado
expresamente, debe ser declarado no sujeto.

Ello nos parece que choca con el contenido de 10s dos apartados
del articulo 44 del Reglamento de 1947, que fué el aplicado, ya
que aunque su concordancia ofrezca dificultades, segun hemos ra-
zonado en otro lugar al comentarlos (1), no creemos gue sea aven-
turado afirmar que, por imperio de cualquiera de ellos, se puede
llegar razonablemente a la conclusién de que el negocio juridico
cuestionado contiene un acto que cae dentro del ambito del im-
puesto.

Efectivamente, es cierto, como dice la Resolucién comentada,
que las estipulaciones que el documento contiene encierran una
«<indudable unidad de fin», y que engendran «un solo negocio ju-
ridico y una sola convenciéns, pero deducir de ello que no es licito
descomponerlos para gravar los actos resultantes con separacién,
es ¢osa que ofrece serios reparos, porque tal aseveracién, gene-
ralizada, conduce a anular la teoria de los actos deducidos que el
citado apartado 1) enclerra, y también la referente a los contra-
tos complejos y atipicos que el apartado 2), también citado, per-
mite analizar para llegar a la asimilacion de la figura juridica mas
destacada que contengan con alguna de las tarifadas.

La unidad de fin y de negocio juridico no puede impedir que
el lado de ellos y con subordinacién al pacto fundamental que las
estipulaciones contractuales contengan, se engendren otros actos
que ¢con arreglo a los principios de derecho, puedan logica y le-
galmente deducirse de la intencién o voluntad de las partes», como
literalmente se lee en el mencionado apartado 1) del articulo 44.

Y en cuanto a la otra modalidad de los contratos atipicos, y
dan por supuesto que el cuestionado lo sea y que guarde relacion
con los tipicos prefigurados en el Codigo sustantivo, como son,
segun el Central, el mandato, la comisién, ete., nos parece que,
desde el momento en que se reifiere a «cantidad, cosa o derecho
valuable», es perfectamente defendible que con arreglo al apar-
tado 2), reiteradamente mencionado, cabria un estudio compara-
tivo de la figura contractual con aquellas otras para deducir la
asimilacién o no asimilacién que el apartado prevé.

(1) Lcgislacién del Impuesio de Derechos Reales, comentada, del autor de
este articulo, 4.2 ediwcion, pags. 243 y siguientes.



828 JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO

En conclusién, y siempre dentro de la elevada consideracién
que nos merece la indiscutible competencia del Central, creemos,
primeramente, que el contrato no presenta los caracteres del de
seguro, por la razén antes dicha de que al diestro, supuesto ase-
gurado, no se le impone contraprestaciéon alguna inherente a esa
clase de confratos onerosos, ni tampoco vemos que ofrezca seme-
janzas apreciables con las otras figuras juridicas antes dichas,
excepto la de arrendamiento. En cambio, con éste si que ofrece ca-
racteres destacados comunes, porque, si el representante se com-
promete a negociar, facilitar y formalizar como mediador un mi-
nimo de corridas de toros a favor del diestro, con la remunera-
cién de participar aquél en los honorarios del matador represen-
tado; y si el arrendamiento de servicios es aguel en que <una de
las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio cier-
tos—articulo 1.543 del Cédigo Civil—, es claro que el contrato
presenta patentes caracteres de arrendamiento y, en el peor de
los casos, muy destacadas analogias, y merced a ellas habré& que
concluir que el acto no puede ser comprendido entre los no su-
jetos, sino que debe ser calificado de arrendamiento, o, en todo
caso, ser objeto del expediente de asimilacién, de acuerdo con el
tan repetido apartado 2) del articulo 44. Todo ello, claro esta, sin
perjuicio de que la liquidacién controvertida se antule porque el
arrendatario no es el obligado al pago, y si el diestro arrendador,
Yy, en su caso, se gire a cargo de éste la que reglamentariamente
proceda. ‘

Jost Maria RobriGuez VILLAMIL.
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El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos, por
Ignacio Izquierdo Alcolea, Profesor de la Universidad Central,
Abogado. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1955.

Esta monografia es una tesis doctoral, prologada por el Pro-
fesor excelentisimo sefior don Pascual Marin Pérez, en un breve y
sustancioso proélogo. Como se refiere a la Ley de Arrendamientos
de 1946, claro es que alguna de sus observaciones hay que mirarla
habida cuenta de la nueva ley de 1956, tan opuesta a aquella, afor-
tunadamente, pues la practica y los afios transcurridos han demos-
trado el dafio inferido a la economia nacional, como toda ley parti-
dista, detallista, de las llamadas de emergencia, injusta, aun dada
su época y de infeliz recordacién. Conste que no soy propietario
arrendador, sino solo un jurista aficionade.

A pesar de estudiar una ley derogada, la mayor parte del tra-
bajo fiene aplicacion en la actualidad y en el futuro, puesto que
los conceptos generales de la Introduccién, las referencias a la
naturaleza juridica del derecho de retracto (como derecho potes-
tativo, como derecho real, o como una especie de expropiacion for-
zosa), las notas caracteristicas del derecho de retracto en la Ley
de Arrendamientos Urbanos (derecho real, subjetivamente real,
Iimitado, transmisible, irrenunciable en la época de aquella ley), su
fundamento segun la clase a que pertenezca, su nacimiento, etc., es
un estudio de generalizacion para fijar ideas y sefialar rumbos.
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Igual sucede en casi todos los epigrafes siguientes, aunque al-
guno ya no sea de actualidad: Derecho de retracto del arrendatario,
orden de prelacion en las ventas por pisos, tiempo en que ha de
realizarse, negocios juridicos que originan tal derecho, consigna-
cion del precio, prohibicién de transmitir al retrayente, preferen-
cia entre retrayentes, traspaso, cuando puede ejercitarse, etc.

Esta clase de trabajos sobre leyes especiales, influenciadas de-
cididamente por una tendencia determinada y sin objetividad,
siempre son interesantes, pues los pleitos de una época pueden
agruparse en gran numero en provocados por esta clase de nor-
mas. Mas que juridicos, son de encrucijada, de actualidad, socia-
les si se quiere, e incluso morales, aunque sélo en parte y no en
una gran parte, y las obras acerca de los mismos tienen su d4mbito
especial y gran razén de ser, sobre todo cuando constituyen tesis
doctorales y sefialan o profetizan a un gran jurista en su autor,
del que pueden y deben esperarse trabajos que enriquezcan la
doctrina juridica espaiiola.

El contrato de compraventa mercantil, por Emilio Langle y Rubio.
Bosch. Casa Editorial. Barcelona, 1958.

No hay que decir més. Es una obra de Langle, y su veterania
es garantia de acierto, pues basta el nombre para no necesitar de
adjetivos.

Recientemente existen obras, algunas con nota bibliografica ya
en esta Revista, o que seran objeto de una, de autores espafioles y
extranjeros, cuyo tema es el contrato civil de compraventa. No po-
dia faltar otra, excelente, acerca de la compraventa mercantil, tan
necesitada de ella por ser objeto en los textos de una no muy de-
tallada informacién y referencia especial al contrato de compra-
venta civil, aun cuando este ultimo sea supletorio del mercantil,
después de los usos de comercio. Asi, como indica el autor, el Cé-
digo francés so6lo consagra a la compraventa mercantil el articu-
lo 10%. Por ¢l contrario, la legislacién especial producto de la eco-
nomia dirigida, afecta a este confrato mas que a ningun otro,
naturalmente que para perturbar la marcha normal del negocio
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juridico y con profusion de érdenes y contradrdenes, algunas co-
municadas solamente, que enmarafian mas el problema. Incluso
internacionalmente se ha elaborado un proyecto de ley uniforme
sobre este contrato, aceptado el 10 de noviembre de 1951 como
base de ulteriores estudios.

Este trabajo estd concebido con claridad y desarrollado igual-
mente y con gran precision, como todo lo producido por Langie.
Primero atiende a ia compraventa mercantil de tipo ordinario y
después trata de los tipos especiales (condicionales, a prueba o
ensayo y gusto del comprador, a término, ventas forzosas, ventas
en subasta, remate o martillo, por namero, peso o medida, sobre
muestras o calidad conocida, de cosa futura, de cosa ajena, de em-
presa mercantil o industrial, en tiendas o almacenes, en ferias,
con pacto de reserva de doininio, con pacto de retroventa, contrato
de suministro, de suscripcién, estimatorio, venta de derechos).

La base doctrinal mas firme para calificar este contrato es la
intermediacion, el acto de negociacion: un acto de consumo que
pertenece a la zona de cambio, de la circulacién de la riqueza y
la intencién del agente ha de ser el especular, el traficar, aunqiue
no sea comerciante. Su naturaleza se caracteriza por ser mueble
la cosa, intencion de revenderla y animo de lucro. Sistema obje-
tivo, Muy acertada y contundente la critica del articulo 326 del
Codigo de comercio. '

La naturaleza juridica, bien explicada y de acuerdo con Blanco
Constans y Benito Endara, al tratarse del trafico y de la rapidez,
no se necesita la tradicion: basta el consentimiento para transfe-
rir ia propiedad, pues de ello nace la obligacién de la entrega.
Como elementos subjetivos, 1a capacidad y la intencién. Los ob-
jetivos son, cosa y precio. Este precio, ¢sera el justo? Estamos de
lleno entre canonistas y moralistas, especialmente dentro de 1a doc-
trina tomista (una pregunta: ¢;es precio justo el de la gasolina, por
ejemplo, cuando sea el Estado juez y parte, y quien tiene la fuerza
quien la fija?) Pero tenemos que trasladarnos al campo juridico:
ni la doctrina, ni la ley, ni la jurisprudencia, exigen precio justo:
el comercio forma su precio, que no debe de tener mas limite que
la injusticia absoluta e ilimitada: sdlo se exige sea verdadero y
cierto, fijado por convenio, aunque en la realidad los contratos
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normativos, de adhesion, celectivos y dictados, los precios impues-
tos y las clausulas de reventa en precio minimo, dan un mentis
a esta imposicion: en dinero o signo que lo represente: sin subor-
dinarlo a condiciones de adquisiciéon de otro producto, prestacion
de cualquier servicio, efc.

Surgen luego las obligaciones del vendedor (entrega, modo,
lugar, tiempo, objeto, gastos, garantia) y del comprador (recep-
cion de la cosa, pago del precio, abono de gastos) y la considera-
cién especial de la prestacion del riesgo, de tanta importancia en
este contrato, para concluir con el estudio de la extincién del con-
trato (rescisién por lesién, arras, retracto convencional y legal y
compraventa de remplazo).

Entre las compraventas especiales, ya mencionadas anterior-
mente, nos fijaremos en dos: la de empresa mercantil y el pacto
de reserva de dominio: la primera, poco estudiada en Espafia en
conjunto y digna de una monografia extensa, donde se integren
los caracteres de la doctrina y legislacién espafiola y su examen
junto con el Derecho comparado: el segundo, con referencias su-
ficientes, ha sido objeto ya de estudios bastante aceptables, y uni-
camente noto la falta de relacién con la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria, de tanto interés en este aspecto. Es una lastima que Lan-
gle, segun ¢l mismo reconoce al delimitar su propoésito, no se haya
extendido como merecen ambas figuras, especialmente la primera.

Como en casi todas las monografias de esta clase, se termina
con una exposicién de la bibliografia consultada o consultable, de
gran valor para profundizar en la materia, sobre todo cuando se
trata de un compendio clarisimo, bien sistematizado, y donde se
contiene brevemente cuanto interesa y se desbrozan caminos que
pueden ampliarse, es cierto, pero que son suficientes para cami-
nar por ellos comodamente. El escritor y profesor que ha sido Lan-
gle, demuestra que continua siéndolo y que lo ser4a por muchos
afios.
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Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil, por
Antonio Borrel Macia. Estudio del articulo 1.902 del Cédigo Civil,
y breves comentarios sobre los articulos 1.903 a 1.910 del propio
Cuerpo legal. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1958.

Este llustre y fino jurista cataldan, buen escritor, de caricter
practico principalmente, en esta segunda edicién amplia su primi-
tivo trabajo adecuadamente al desarrollo que esta responsabilidad
objetiva va obteniendo en la doctrina y en la jurisprudencia, espa-
fiolas y extranjeras. No se trata de que el autor opine esto o lo
otro; se trata de orientar y exponer. Por eso la jurisprudencia esta
espigada hasta el maximo e incluso se extracta con amplitud. No
puede dejar de consignarse que el C6digo espafiol ha seguido la
letra del Derecho romano (igual sucede con otros extranjeros) y
que los tiempos actuales tienen una complejidad de vida y una
aplicacidon extensa de la maquina, que entonces no podia ni figu-
rarse el jurista mas perspicaz. El capitulo II, dedicado a indicar
lo que es la responsabilidad sin culpa, ha sido muy ampliado con
las ideas expuestas por el autor en un articulo de una revista.

Es muy dificil hacer la recensién de esta obra, por el exceso
de casos y la variedad de ellos a que se reflere. Son XXIV capi-
tulos que tratan de: <La responsabilidad sin culpa; dolo, culpa pe-
nal, culpa civil; la culpa como fuente de responsabilidad civil;
culpa contractual y no contractual; relaciéon de causa a efecto;
caso fortuito y culpa del perjudicado; qui jure suo utitur. res-
ponsabilidad civil derivada de hiechos puunivies; responsabilidad de
terceros: de las personas juridicas y de sus administradores, del
Estado y de los Organismos publicos, de los funcionarios publi-
cos: dafio moral; reparacion del dafio; dafios producidos por
los animales: acciones «de effussis et dejestis y de positis et sus-
pendis» : responsabilidad por la ruina de edificios, caida de arbo-
les, explosion de maquinas, inflamacién de sustancias explosivas,
humos excesivos y emanaciones de cloacas o depésitos infectan-
tes: accion civil y accién penal: extension de la responsabilidad
entre lcs obligados a reparar: lugar de pago y competencia judi-
cial; quién puede reclamar indemnizacién por dafios y perjuicios

8
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y prescripcion. Hay un indice general, otro de autores y otro
de obras.

Son 365 paginas de ensefianzas y ejemplos concretos: tantas
como dias del afio y que pueden encerrar la solucién para algun
caso corriente de la vida. En efecto, ¢quién no ha visto el techo
v las paredes de su casa con manchas de humedad o chorreando
agua por rotura de cafieria o negligencia en cerrar los cafios
en el piso de arriba? ¢A quién no se le ha roto a su vez la conduc-
cién interior del agua o al marchar de veraneo, por no cerrar la
llave de paso, ha ocasionado dafio por negligencia en el piso de
abajo? ¢Quién esta libre de un atropello, de un dafio moral, de
la entrada de animales en su finca o de cualquier otro dafio seme-
jante? Pues a todos y cada uno de ellos, aun los mas inverosimiles,
atiende el presente libro, con bastantes detalles que dejan asom-
brado al lector, con los relativos al valor de la vida humana:
10.000 pesetas en 1928; 7.500 en 1934; 20.975 en 1935; 5.000 en 1894;
35.000 en 1902, segun sendas sentencias del Tribunal Supremo. Se
dice que no somos nada, pero si encima de esto nos pagan la vida
en moneda depreciada, resulta que valemos menos que nada.

El buen sentido practico de Borrel y su minuciosidad en la re-
busca de datos, se pone una vez mas de manifiesto en esta segunda
edicion de su ya acreditada obra.

El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, por Luis Diez-
Picazo y Ponce de Le6n, Doctor en Derecho. Bosch, Casa Edi-
torial. Barcelona, 1957.

El articulo 2.° de la Ley sobre Régimen Juridico de los arbitra-
jes en Derecho Privado abre extrafios y extensos horizontes a tema
de gran trascendencia: la distincion entre arbitros y arbitradores,
figura esta ultima muy borrosa y dificil, que por primera vez es
objeto de una férmula de tipo general, que no ha sido tratada de-
bidamente pcr los comentaristas, y el autor se propone ensayar
una construccién teérica de la misma. Hasta ahora s6lo se ha dis-
puesto de preceptos aislados, fragmentarios, vagos y sin relacionar-
Se unos con otros. ’



VARIA 835

1.08 casos en gue nuestro derecho concede a un tercero una cier-
ta intervencion en una relacién juridica son: El articulo 1.447 del
Codigo Civil, que recoge la tradicién romanista, producto de la fa-
mosa discusion entre sabinianos y proculeyanos. El articulo 1.690;
el 1.598; los articulos 1.256 y 1.115; el 402; el 1.821, y el 1.057 y
1.058, relacionados con el 1.708; los 670 y 671; el 406; el 380. Todos
del Codigo civil, aparte de algunos comprendidos en otros Codigos.

El arbitrio del tercero puede configurarse conceptualinente en
las siguientes actividades: Intervencién en la formacién del con-
trato —en la determinacién del contenido o de la prestacién—en
la integracion del contrato o de la relacion juridica y en la reali-
zacién por tercero de una actividad negocial. Hay que distinguirle
de las figuras afines, como son el arbitraje (juicio de derecho y jui-
cio de equidad; juicio de hecho y juicio de derecho; controversia
juridica o econdémica; asunto litigioso y asunto pacifico; arbitraje
libre), el dictamen pericial y el arbitrio de una de las partes, para
después determinar su naturaleza (actividad negocial, juicio, jui-
cio negocial, contrato, negocio juridico, etc.) y clasificarle segun
sea (de equidad, simple, de determinacién, de subsistencia de apro-
bacién, en los negocios bilaterales y unilaterales, voluntario y ne-
cesario, pericial y no pericial), con el fin de sefialar el sujeto y
sus caracteristicas o circunstancias, el objeto, el contenido (entre

partes, entre partes y arbitradores y entre arbitradores) 1a manera
o forma de constituirle, la modificacién, la terminacion y los efec-
tos del arbitrio. Se afiaden el indice y el indice bibliografico.

Materia muy interesante y verdaderamente una novedad muy
nueva, estudiada con carifio y bien orientada, para distinguir el
juez privado (el clasico arbitro) y la persona que decide un punto
negocial falto de disposicién de las partes. Conste que no es de-
finicién: siempre he tenido recelos y reservas ante las definiciones.
Para mi, la definicién debe de ponerse al final del trabajo. Asi pue-
de entenderse con claridad. Y ciertamente, el amigable componedor
gue decide un asunto pacifico (no importa que pueda convertirse en
asunto litigioso), es el clasico y el moderno arbitrador.

El estudio es profundisimo’y no hay faceta que no se toque, lo
que es mas que conveniente, porque la nueva ley, si bien juridi-
camente es un gran adelanto, para el profano es un engorro; hay
que saber derecho o documentarse en derecho, personalmente o por
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medio de otra persona, para que hoy se pueda llegar al nuevo sis-
tema legal. La mejor prueba es el trabajo que se comenta bre-
vemente.

El testamento, por Antonio Cicu, catedratico de Derecho civil de
la Universidad de Bolonia. Traducciéon y notas al Derecho es-
pafiol, por Manuel Fairén Martinez. Editorial «Revista de De-
recho privados. Madrid, 1959.

La Universidad de Bolonia, para un espafiol, es mas que un
centro de ensefianza. Al amparo de la sombra de un Cardenal es-
pafiol, se cobijan y perviven esencias producto de poderosas inte-
ligencias espafiolas. Los catedraticos, por el hecho de serlo, tienen
ganadas las simpatias de los espafioles, y Cicu, bien conocido, po-
see también su admiracién. Buen jurista, de clara exposicién, en
esta obra, de 369 paginas, vierte la doctrina mas moderna acerca
de tan discutida institucién y sin embargo, sin desmesurada ex-
tensiéon ni exceso de palabras.

Otro mérito es que no vacila en exponer su opiniéon categoérica-
mente y sin titubeos, con minuciecsidad y casoc por caso dentro
de cada articulo. No se limita a generalizar o comentar: pone
de su peculio particular ideas nuevas, en consonancia con las mas
modernas doctrinas, y por eso es un trabajo completisimo.

Un problema, latente en Espafia y sin resolver aun, es el de la
institucion de los no concebidos, y que ha dado lugar a jurispru-
dencia que tampoco se ha atrevido a resolver nada, aunque los ca-
sos agudisimos, especialmente en relacién con la propiedad urbana,
bien merecian un tratamiento especial y una valiente decision ju-
risprudencial, acaso basada en gue las modernas doctrinas conde-
nan que los testadores quieran supervivirse en incontables gene-
raciones, lo que da lugar a proklemas insclubles, porque el testa-
dor mas avisado no puede prever las contingencias de la vida, ni
los adelantos cientificos. En el texto hay materia muy digna de
meditacién, y mucho mas cuanto que el nuevo Cdédigo italiano
trata de esta cuestion, incluso concediendo la representacién de
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los mismos al padre, a efectos de la defensa de sus derechos su-
cesorios.

Naturalmente que el testamento, por mucho que se estudie y
quiera perfilarse, puede presentar tal cantidad de facetas, que es
tarea imposible tratar de todas y cada una de ellas. Cuando se cree
haber logrado una perfeccién, la mente 4gil de un testador o un
vivo deseo del mismo, perturba 1a solucién al incluir un inciso, una
palabra o una particularidad gue da al traste con todo cuanto se
ha escrito. Siempre suele haber algo nuevo e imprevisible,

El traductor ha colocado notas al texto, imprescindibles, por-
que nuestro viejo Cédigo y el nuevo italiano, en algunos casos, son
incompatibles ¥y no pueden aceptarse para uno las aflrmaciones
del otro. Ya hemos citade los nasciturus; otro ejemplo es el ar-
ticulo 587 itallano, que atiende al caso de que las formalidades
testamentarias se empleen para manifestar voluntades no patri-
moniales, 10 cual no sucede por ahora en nuestro derecho.

Excusamos decir que los capitulos de la obra, que comienzan
por estudiar la sucesion testamentaria y desarrollan el concepto y
los caracteres del testamento, tratan a continuacién de este como
documentos (formas del testamento y nulidad) y como negocio ju-
ridico (capacidad, voluntad y vicios de ésta), para entrar en-la re-
vocacién del testamento y en el estudio de la vocacién testamen-
taria (capacidad de recibir).

Posteriormente, se detiene en el estudio del heredero (determi-
nacién, llamada condicional, a término y modal) y llamamiento so-
lidario y sucesivo (sustitucién), y termina con un examen del con-
tenido del testamentc (institucion de heredero y legados) y con el
ejecutor testamentario.

Las frecuentes citas que hemos observado en diversos trabajos
con referencia a esta obra de Cicu, ya no nos extrafian después de
haber fijado nuestra atencion en este trabajo, merecidamente re-
cogide por la Editorial que Io ha publicado, muy acostumbrada a
editar obras de esta naturaleza y que tienen gran trascendencia.



838 VARIA

Concepto y Fuentes del Derecho Civil Espafiol. La problematica
de la libertad juridica. Por el Dr. Lino Rodriguez Arias Busta-
mante, con prologo del Profesor (fallecido), Eduardo J. Coture.
Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1956.

Comencemos por €l prologo, pues no es solamente la presenta-~
cién del trabajo de Rodriguez Arias, sino que ademas contiene ob-
servaciones propias de un gran jurista, como era el Decano de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en la Universidad de Mon-
tevideo, de universal renombre.

Previa alabanza al autor, uno de tantos espaifioles que ha for-
mado su cultura en Espafia para llevarla a otro continente, se refie-
re a la importancia de este cometido, porque esos lugares cons-
tituyen fronteras del mundo latino en sus confines con el common
law, donde mas influye éste, aun cuando su caracteristica actual,
segun ha proclamado un jurista norteamericano <«consiste en que
no existe problema fundamental que no tenga en los repertorios de
jurisprudencia, igualmenie consagrados por autoridades de igual
jerarquia, las dos soluciones opuestas». Esto lo dice guien conoce
el Derecho en un territorio amenazado.

Pero, ademas, hay indicaciones de gran valor: la distinta sig-
nificacién del Derecho civil, segliin esté en labios latinos o sajones,
la interferencia de aguel Derecho con otros sistemas juridicos (de-
recho indigena, derecho religioso, derecho racial, derecho colonial,
oriental, etc.); la pérdida que ha sufrido al desgajarse el Derecho
laboral al adquirir desmesurada importancia el Derecho adminis-
trativo, al sufrir ataques continuos del derecho fiscal (con minuscu-
1a), al adquirir el contrato de arrendamiento también categoria
propia (por emergencia y no por naturaleza); el tema de la unifi-
cacion de tantos sistemas juridicos, idéntico en los diversos con-
tinentes e incluso dentro de cada nacién moderna: la declinacion,
muerte o crisis (elegias, coro de lamentaciones o lloronas quejum'-
brosas, como ciertas canciones modernas), aplicadas al Derecho ci-
vil, acaso porque éste tiene un caracter de permanencia que mo-
lesta... a quien molesta. Bastaria el prélogo para justificar el li-
‘bro, el cual se integra con los siguientes capitulos: Primera parte:
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Delimitacién del concepto ius civile (Roma, las XII Tablas, De-
recho pretorio ius gentium, ius naturale, Corpus Iuris); Desarrollo
del Derecho civil espafiol (Fuero Juzgo, Partidas, C6digos genera-
les, recepcién del Derecho romano y del Derecho canénico, ten-
dencia nacional reivindicadora del Derecho patrio, principios de la
Revolucién francesa); Régimen de excepciéon a la obra codificadora
(Fueros municipales, etc.); Orientaciones modernas del Derecho
civil (lo méas interesante acaso); La distincién del Derecho en pu-
blico y privado (evolucién histérica, tendencia moderna, los prin-
cipios de personalidad y comunidad en la distincién del Derecho);
la personalidad individual y la persona social, referencia a la teo-
ria de la institucién (también muy interesante); La capacidad y
el poder en el Derecho; Definiciones del Derecho civil (individua-
lista, conjugacién de lo individual con lo familiar, nacionalista, la
persona como estructura organica y miembro de una comunidad);
Nuestra definicién (la del autor). Segunda parte: Fuentes (muy
detalladas y sistematizadas).

El concepto y el desarrollo del ius civile, bien explicado, acaso
con el gran acierto de resaltar la tendencia nacional reivindica-
dora del Derecho patrio ante la llamada recepcién del Derecho
romano, hecho olvidado muchas veces, es un antecedente necesa-
rio para comprender bien las doctrinas que a continuacién se des-
envuelven y que constfituyen la especialidad de nuestrc autor,
quien las ha vertido miichas veces en nuestras revistas especiali-
zadas en Derecho (doctrina comunitaria: concepto de institu-
cién, ete.).

Parrafos como este: «La iniciativa no es del jurista, sino del po-
litico. El legislador ha arrincenade al jurisconsulio, cuyo genio es
ya estéril ante la inflacién legislativa en que ha degenerado el de-
recho escritos, abundan en el trabajo y acreditan una visién cer-
tera y profunda. En efecto, la critica del Derecho administrativo
es bien facil hoy, sobre todo en contraste con el Derecho civil: lo
permanente enfrente de lo transitorio; lo esencial, casi invariable,
al lado de la versatilidad politica o social. Otro desquiciamiento: lo
sacial no es una sola clase, como se estd interpretando erréneamen-
te. Rodriguez Arias tiene razén al fijarse en la libertad, 1a persona-
lidad, la subordinacién, la persona social (lo tuyo, lo mio, lo nues-
tro). El Derecho publico implicara siempre un sistema de situacio-
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nes, mientras que el Derecho privado supondrd un sistema de
relaciones.

Para el autor, dos grandes principios informan el contenido del
Derecho civil: el institucional (derechos estatutarios, deberes ju-
ridicos) y el de la autonomia de la voluntad (derechos subjetivos y
obligaciones). Su definicion del Derecho civil espafiol es: conjunto
de normas juridicas (comunes, generales y forales) que tienen por
oi)jeto la regulacion de la persona (individual e institucional), y las
facultades y constricciones que le corresponden como tal, en el am-
bito de sus relaciones personales, familiares y patrimoniales, den-
tro de la comunidad.

El lograr esta definicién final del trabajo, como en mi opinién
deben de colocarse las definiciones, como resumen de cuanto se ha
examinado, constituye el esfuerzo del autor, que lamentamos sea
imposible de reflejar debidamente, como imposible es sefialar las
fuentes que se detallan y que ocupan muchas paginas.

V Semana de Estudios de Derecho Financiero; y Premio Fernando
Camacho 1952. «Los contratos verbales en el Derecho Privado
y Fiscal espafiol..—Mutualidad Benéfica del Cuerpo de Inspecto-
res técnicos de Timbre del Estados. Editorial de Derecho Finan-
ciero. Madrid, 1957.

Una vez mAas esta Semana se ha puesto de manifiesto la com-
petencia profesional de los conferenciantes y de los autores de los
ultimos trabajos.

Don Prudencio de Luis Diaz Monasterio Guren se ocupa del im-
puesto del Timbre y la documentacién del Comercio exterior (cam-
bio de los dccumentos cifrados en moneda extranjera, conocimien-
tos de embarque, compraventa en el exterior, documentos de giro
y seguros).

Don Manuel Garcia Margallo Riaza trata de la disolucién de las
Sociedades mercantiles (en el Derecho mercantil) y la regulacién
fiscal de la obligacion (nacimiento, causa, objeto y sujetos).

Don Jesus Mosquera Caballero, de la sistematizacién de las
normas de investigacion vigentes en el Timbre del Estado (Orga-
fos: Inspeccién Técnica, Jurados de Timbre, Oficinas liquidadoras
del Impuesto de Derechos reales y otros 6rganos), del procedimiento
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¥ del acta de inspeccién, clases de expedientes reincidencia y re-
visién.

Don Alberto Lépez de Arriba, de la organizacién de las empre-
sas (Historia, Tailor, Ford, Fayol y Tipos: jerarquica, funcional,
mixta, organizacién por Comités y organizacion con Estado mayor).

Don Fernando Santaoclalla de las Heras, de los documentos de
giro y trafico (concepto, supuestos especiales y generales, recibos,
cheques, créditos documentarios y efectos a la orden y aspecto de
1a tributacion de estos decumentos).

Don Francisco Guijarro y Arrizabalaga estudia los Criterios de
clasificacién de Empresas y de su trascendencia.

Siguen los Apéndices relativos a los citados contratos verbales,
por don Hilario y don Pablo Salvador Burén (introduccién, con-
cepto y validez: vida y prueba de los contratos verbales: conclu-
siones —los contratos ante el impuesto de Derechos reales, del Tim-
bre y de otros impuestos—), por don Fernando Benzo Mestre,

Como vemos, €l aspecto practico predomina y se desea facilitar
& los contribuyentes su deber ante el Timbre del Estado, que buena
falta hace, porque la materia es intrincada, mal explicada, con poco
acierto en la expresion y en la redaccién, farragesa y molesta has-
ta el infinito y desde luego discrepamos radicalmente de que el
aumento de cuotas ha sido discreto en la mayoria de los concep-
tos», segun frase de uno de los conferenciantes. En el documento
publico, malparada sale tal afirmacion, y aunque es sélo un concep-
to, otros muchos se empareian en igual sentido.

La labor orientadora gue producen estas Semanas, es de impor-
tancia y poco conocida, cuando facilita y asegura, tranquiliza y
evita sanciones, Y en temas varios, de aplicacién diaria y extensa,
por lo que muchos estan interesados en adquirir este volumen, que
merece la maxima difusion.

Justicia y Técnica. Enfoque para la debida solucion del problema
de la vivienda, o ¢como conseguir répidamente viviendas eficien-
tes para todos?, por Juan Moran Cufiado, Notario. Mifién, S. A.
Valladolid, 1955.

Este trabajo del culto Notario de Valencia de Don Juan (Leén)
merece mAas honores que una ncta bibliografica. No es un libro co-
o



842 VARIA

rriente, dectrinal, practico o de divulgacion, sino un enfoque de un
problema y de sus posibles y rapidas soluciones, Descansa sobre un
hecho a la vista de todos y de una gravedad inmediata, de la cual
son culpables los tiempos, las gentes y los legisladores: los prime-
ros, al destruir implacablemente, los segundos al aumentar en pro-
porciones inmensas y con la mania de la ciudad y los ultinics por
sus desacertadas medidas, con raices en la politica y a veces en la
demagogia, hasta los ultimos tiempos, en que parece se ha cam-
biado de rumbo. .
Las verdades surgen a chorros de una pluma bien intencionada,
con mucho sentido comun, sin influenciar por teorias o galerias,
claro talento y probada competencia. El punto de mira es «que todo
el que ocupe una vivienda pague proporcionalmente a su clase y
condiciones, sin distincion alguna del tiempo de la ocupacién, an-
tiguos o0 modernos»..., ¢por centrar el problema arrendaticio en sus
justos términos, reduciéndole a la cesién de uso de la vivienda,
volviendo, por consiguiente, la institucién a su contenido esencial,
normal y estables. Exacto y dificil: reintegro del arrendamiento al
Derecho civil, permanente y justo, desde el arbitrario Derecho ad-
ministrativo, inestable, influenciado constantemente desde varios
angulos, mas o menos justos, e inclinado a ver el presente y a des-
preciar el futuro, el cual no ve claro, sino entre nieblas, y donde la
fantasia de los deseos o de las intenciones dibuja figuras que se
desvanecen al desaparecer 1a niebla y son sustituidas por realida-
des bien distantes de aquellos deseos y de aquellas intenciones.
Asi, se estudian los intereses que juegan en el problema de la
vivienda. El propietarip que ocupa su vivienda o que la destina a
ser habitada por ofro es un empresario y no un capitalista rentista.
El arrendatario de casas antiguas y rentas baratas. Y el tercer in-
terés, el de mas importancia, que esta constituido por los arrenda-
tarios modernos con rentas caras, y por los que la necesitan y no
pueden pagarla. '
Realmente, el valorar el interés del antiguo arrendatario con
rentas baratas aun mas que el mismo interés del titular que ocupa
su piso, es un enorme desacierto y un privilegio inmoral. Las me-
didas de emergencia o son transitorias o degeneran en injusticia.
Bien examinado este problema: igualdad en los alquileres, y nada
mas. Problema del subarriendo (como negocio y como recurso del
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que no encuentra piso): un eslabon mas en la cadena, que, una
vez rota y reintegrada la situacién al nivel normal, desapareceria.

Avancemos. Medios para conseguir 10 que se propone por el au-
tor. Hay que facilitar vivienda a todos los espafioles; es imprescin-
dible el capital y una forma de aplicarle a esta finalidad. En for-
ma profética, se vislumbra la creacién del Ministerio de la Vivienda
vy la modificacién de la ley, y se estudian, uno por uno, los proble~
mas relativos a los organismoes, a la cooperacion, al aumento de
rentas, a la nueva construccién y al destino de ella (venta, arrien-
do, etc.), coordinacién de los distintos intereses y de los distintos
organismos que intervienen en el problema de la vivienda, ete.

Y se termina con acertadas consideraciones acerca del momen-
to en que se haya conseguido la nivelacion entre las viviendas dis-
ponibles y las necesarias y de aplicacién para las nuevas construc-
ciones. Aqui surge el jurista en su plenitud de competencia y de
facultades. Pasado el agobio, 1a serenidad produce catedrales.

Lamentamos no poder copiar ¢ exponer en resumen cuanto de
interés tiene este trabajo. Creemos que basta lo expuesto para dar
una ligera idea del contenido, bien sistematizado, a veces con de-
masiada sistematizacién, pero reconociendo que probablemente es
necesaria para conocer a fondo el pensamiento del autor. Deshace
topicos, coloca en su lugar cuanto esta sacado de quicio, se enfren-
ta valientemente con intereses creados, cuyo privilegio no tiene
razén de subsistir; propone soluciones viables, algunas llevadas ya
a la realidad, lo cual es otro mérito que acredita la bondad y buena
orientacién del pensador. En resumen, no tiene desperdicio: basta
leer (pag. 179) las Bases de lo que se denomina «obra legislativa
diitigida a 1a coordinacién de los distintos intereses que juegan en
la institucions.

Reportaje en las alturas (Fe y ciencia, justicia social, liberta_d, tra-
dicioén, unidad nacional, auroras hispanoamericanas), por Car-
los Abraira. Madrid, 1958.

Nuestro ilustre Notario, culto, inteligente, despierto, gallego y
simpatico, reflexiona sobre diversos puntos filoséficopatriéticos.
Y sus divagaciones intelectuales las plasma en la letra de molde
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o en su borrador, mejor dicho, segin pasan por su imaginacidn,
con detencion, con deleite, con parones de meditacion y para es-
clarecer lo borroso, con rafagds de luz y rincones de sombra. Un
suefio de 1938, segiin confiesa en la Introduccion, acerca de los te-
mas entre paréntesis.

Ve Espafia, nada menos que Espaiia, geograiica e histérica. El
Norte, Aragon, Levante, Andalucia Castilla. Lianos y tapices verdes,
construcciones férreas, montafias y muros afiejos, perdurables,
eternos, sensuales perfumes y encantos sultanicos. Luego toda la
Historia, paso a paso, desde el celta y €l ibero, €l romano, Viriato,
Indibil y Mandonio, los godos, los musulmanes, la Reconquista, el
Rey Sabio, el Renacimiento en todas sus formas..., hasta un mar
de boinas rojas. Y en ese sueilo, un martir desvanece dudas, con-
forta espiritus, indaga causas y sefiala remedios. Esas contestacio-~
nes son los capitulos antedichos, y es mejor que los suefios se con-
viertan en realidades, que las realidades en suefios.

La fe, la ciencia. Motivos, creencias, revelaciones, limitaciones
de la razén, argumentos; no, es preciso mas, hay que creer lo que
no se entiende y lo que no vemos. La ciencia, en su historia, en
sus teorias, no justifica ni demuestra cosa en conira de la fe. Ca-
pitulo extenso, para filosofia y limites teoldgicos, al que sigue nada
menos que la Justicia: definiciones, bien comun, la ley, la utilidad,
el campo religioso, soluciones civil y religiosa, desigualdad entre y
para los desiguales, la intencién..., y nada digamos de la justicia
social, adjetivo que admite solo para calificar y delimitar el campo,
pues la Justicia no puede tener delimitaciones ni campos aparta-
dos, ni clases especiales; si fuera asi, no seria Justicia por muy
social que se diga. Naturalmente, ante el estudio o las referencias
a la caridad, la esclavitud, la libertad bien entendida, surge el cris-
tianismo. La solidaridad, €l liberalismo, el colectivismo, la conducta,
el dar, la pobreza. Las clases sociales, el trabajo, etc., ete. Hay que
leer, no cabe resumir. Una mirada rapida a la distribucién de la
riqueza (impuesto unico, Banca, Bolsa, Sociedades de capitalizacion,
comparaciones geograficas con el exiranjero); otra al tiempo (hé-
roes, martires, suicidas); al sexo, ;cémo no? (y la emancipacion fe-
menina); el clero, el arte, 1a hipccresia, las teorias, las guerras
religiosas (uno de los mejores capitulos a mi pobre juicio, que en
estas cuestiones es minimo) y la unidad nacional.
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En la parte segunda, ya los epigrafes no rezan, aunque la ma-
teria continue polifacética. A veces hay poesia, a veces tragedia;
otras, jubilo; algunas, reflexiones profundas; continuamente, re-
ferencias histo6ricas, finanzas, quejas, suehios, estadisticas, compa-
raciones, tradicién, politica..., jqué sé yo! Todo un mundo de ideas
dispersas, pero ordenadas por el autor, que siempre se muestra
agudo y de atrayente prosa. Hay que leer y hay que meditar. Buen

reportaje y alto, de miras egpirituales, con densidad y cultura y

siempre de lectura ficil. No cabe decir mas en una nota.

La influencia del Derecho europeo continental en el «<Common Law».
Algunas reflexiones sobre el Derecho «comparado» y «contras-
tado», por Jerome Frank, Juez federal de los Estados Unidos de
América; traduccion y comentario de José Puig Brutau, abogado
del Ilustre Colegio de Barcelona. Bosch, Casa Editcrial. Barce-
lona, 1957.

Este trabajo, casi un folleto, de no rauy larga extension, se lee
con interés creciente y de un tiron, pero es desconcertante, pues el
ilustre autor, Juez que fué de enorme influencia juridica y uno de
los nombres mas conocidos, incluso entre nosctros, parece mos-
trarse ‘contrario a las citas y estudios del Derecho extrafio, gue no
sean completisimes, y parece también que no cree una calamidad
o algo parecido las infiuencias de un sistema juridico en otro. Asi
viene a reconocerlo el mismo traductor, segun veremos.

Cierto que casi todos los capitulos se refieren al Derecho pablico,
y en la mayor parte al Derecho procesal. El Derecho privado casi
ni se roza. Comenzando con el precepto juridico anglonorteameri-
cano, «la casa de un hombre es su castillo», que viene directamente
de un comentario de Gayo a las XII Tablas, y las doctrinas del
Derecho internacional privado, repetidamente influenciado por
doctrinas continentales (ius gentium), continta con la interpreta-
cién de las leyes por el método analdgico (lo cual rechaza el Com-
mon Law, algo eguivalente al antiguo concepto de equidad de la
ley), explica la influencia de Jhering a través del jurista Holmes, y
por medio del Espiritu del Derecho romano (crec que aun sin eso:
el romano y el Common Law son dos derechos del caso, empirieos),
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le parece que tener en cuenta la historia legislativa quiza sea algo
que deben aprender los Tribunales angloamericanos, y refiexiona
acerca de la «equity» administrada por Tribunales independientes
(algo inconcebible para nosotros, perc que acaso sea la pieza mas
valiosa del Derecho inglés) y tan sdlo, en cuanto a los contratos, se
fija en les llamados contratos de adhesion.

Se queja de que el testimonio oral, por influencias del Derecho
canonico, es suplantado por la testificacién por escrito, y esto lo
califica de flaco servicio del Derecho continental y propugna por
el arbitrio discrecicnal ante los hechos. Y entonces expone algo
igualmente inconcebible para nosotros: la deliberada tergiversa-
cién de los hechos, para conseguir la ineficacia de una ley (ejem-
plo: la prohibicién de bebidas alcohélicas), tergiversaciéon que ala-
ban Wigmore y Paound, y que no le parece bien al autor.

Naturalmente q{1e ambos sistemas deben llegar y llegan a la
misma solucién, a pesar de 'aplicar métodos diferentes, y, sin em-
bargo, el autor cree que esto son «semejanzas ilusorias», por ser
distinta la tramitacion, la manera de probar los hechos, la duda
de si fué presentada igual prueba ante los distintos Tribunales, el
hecho de que los americanos admiten la prueba revelada antes del
juicio y los franceses no, que en un sistema la prueba escrita
predomina sobre la oral, y en el otro es al contrario: la existencia
0 no del ponente en el Tribunal, etc. Nosotros no comprendemaos
bien este punto, pues los hechos son hechos o0 no son; no es posible
referirse a hechos erréneos, porque éstos son inexistentes, aunque
si cabe la errdonea interpretacion de los hechos, y es posible que a
ello quiera referirse Frank. Y sobre todo, la Justicia: en esto no
puede haber discrepancias (referencia al mito del Tribunal sure-
rior y al Derecho natural, mas la ambigiiedad de la palabra Dere-
cho, especialmente si éste sdlo significa conjunto de reglas y prin-
cipios, lo cual es otra herejia para el autor y los americanos).

A veces el contraste entre sistemas juridicos es lo que tiene
mas valor educativo (en los Estados Unidos el acusado, antes del
juicio no tiene ni idea de la prueba contra él; en el continente, es
2l contrario, 10 que le parece preferible a Frank). Hay indicaciones
muy curiosas acerca del peligro del trasplante, de sus dificultades,
del problema de la comunicacion (no todos los que dicen las mis-
mas cosas las entienden de igual manera), de peligros ciertos, tales
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como que quizd cuando se copian soluciones, se ignora dque en el
lugar donde se implantaron estan en descrédito, que nada es tan
distinto del original como una copia, que el pais receptor no se
percata de las deficiencias de la recibida en el pais de origen, que
hay que librarse de «los peligrosos aspectos contagicsos de las re-
cepeiones», ete.

Termina sus reflexiones el difunto Juez con puntualizar alguna
de sus frases relativas al arbitrie ante los hechos y los Tribunales
superiores, las reclamaciones orales y la prueba del comportamien-
to de los testigos y de los detectores de mentiras.

El traductor, al final, inserta un comentario muy sustancioso,
como todos 1os suyos, en el cual, aparte de resaltar la personalidad
del autor, afirma que la censura del trabajo contra el abuso de las
comparaciones, en vez de ser perjudicial, es muy conveniente, pues
asi se evitan comparaciones ilusorias, sin que varie la realidad de
que el contraste es siempre conveniente y hasta indispensable a
veces. Para Frank hay duda ante la eficacia de las normas y acer-
ca de la prueba de los hechos; tengamos en cuenta que si bien el
Common Law es un derecho del caso, creado por el Juez, el método
del caso es creacion americana de Christopher Columbus Langdell,
método que ponia nervioso a Frank.

Se apresura a desvanecer el error de que quiera sembrar el des-
animo entre quienes prestan atencién al Derecho comparado, ¥y
cita a Puerto Rico, donde ha podido comprobar que este Derecho
es una realidad viva, aunque cuenta cémo el concepto de la consi-
deration angloamericana alli se emplea y no tiene sentido, porque
la forma exigida por el Codigo espafiol que esta vigente, con algunas
revisiones, es de otra clase. Para el traductor, el Derecho compa-
rado no trata de dar fuerza normativa a concepciones ajenas, sino
que las utiliza como método de investigacion, pues hay disparidad
técnica, pero unidad sustancial de los intereses a proteger. El {rust
no es trasplantable a nuestro sistema, y mucho mas cuando pcde-
mos perdernos en sutilezas semejantes a buscar en la relacién en-
tre asegurador y asegurado una relacién fiduciaria (trust relation),
después de efectuar la busca en los waiver (renuncia) y estoppel
(actos propios). Ahora se comprende bien como Frank encontraba
muy convenientes los contratos de adhesién; por lo visto aclaran,
come se ve y se comprende facilmente, 1o antes casi incomprensible,
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al menos para nosotros, si no se quiere extender la frase con las
palabras ¢y acaso también para ellos».

Indemnizacion de los dafios contractuales y proteccion de la con-
fianza, por Lon L. Fuller y William R. Perdue; traduccién y co-
mentario de Derecho espafiol, por José Puig Brutua. Bosch, Ca-
sa Editorial. Barcelona, 1957. ~

Nuevamente estamos ante un trabajo americano publicado en
1936-37, cuando Fuller era profesor de la Universidad de Duque
¥y Perdue estudiante de tercer curso de Derecho en la misma Uni-
versidad (hoy abtogado de Nueva York). Es interesante, como todo
1o traducido por Puig Brutau, y nos muestra cémo los juristas an-
gloamericanos, a quienes creemos préacticos ante todo, como bue-
nos sajones, son en realidad muy aficionados a las sutilezas, a las
abstracciones y a las elucubraciones cientificas y doctrinales al mo-
do aleman, y s6lo en determinadas facetas del Derecho: en la de-
nominada parte general y en las obligaciones y contratos. Pero en
lo relativo a los Derechos reales, ya sabemos que nada nos han en-
sefiado. Y en las facetas de su predileccion no se nos aparecen nada
claros. Indudablemente han asimilado perfectamente las dudas,
vacilaciones, sutilezas, esfuerzos en pro de una legalidad estricta,
de sus antecesores directos o casi directos, los romanos y con un
lenguaje oscuro y retorcido, filosofico, si se quiere, pero alambi-
cado. En la obra acabada de hacer nota, de Jerome Frank, hay re-
congcido mucho de esto, aunque no se quiera entender o no se gule-
ra leer.

En la indemnizacién de dafios se mide la extension del perjuicio,
se deterimmina si fué causado por el demandado y se comprueba si
el actor ha incluido en su demanda dos veces el mismo perjuiclo.
La indemnizacién misma depende de la fuerza vinculante de las
promesas, y no debe olvidarse el interdés de confianza, que tam-
bién es merecedor de proteccion.

Consideremos: que el demandante entrega algo a cambio de una
promesa del demandado; que el demandante, a veces, cambia su
posiciéon en razén a la confianza que le inspira la promesa que se
le hace; y que, al menos, hay que conceder al demandante el va-



VARIA 849

lor de lo que esperaba como resultado de la promesa, en el cual
debe de entrar el dafio emergente y el lucro cesante, y algunas
veces el enriquecimiento injusto del demandado.

Razén psicologica: que el promisario experimenta un sentimien-
to de agravio al quebrantarse la promesa. Razén doctrinal: que la
teoria de la vecluntad ha ligado a los interesados, y el Estado hace
respetar lo convenido. Razén econémica o institucional: que una
economia de crédito trata de superar la diferencia entre los bie-
nes presentes y futuros (prometidos). Téngase en cuenta igualmen-
te: el problema de los motivos mixtos y la divergencia entre medida
y motivo; 1a relacién entre el interés de confianza y los otros inte-
reses confractuales; que el interés dirigido a la prestacion esperada
€s posible que deberia sefialar el limite a la indemnizacion; y que el
problema de los dafios que corresponde a mas de un concepto agrava
la cuestion de la medida, asi como cuando se trata de daifios ge-
nerales y de dafios especiales,

Las indicaciones anteriores dan lugar a comentarios agudos y
sutiles, que luego el traductor resume magistralmente, segin vere-
mos, y a una referencia a un caso concreto y famoso, gue responde
a dos proposiciones: que no siempre es prudente que el promitente
incumplidor pague todo el dano, consecuencia del quebrantamiento,
¥ que lo mas adecuado es averiguar si las partidas concretas de los
dafios fueron previstas por el promitente al celebrar el contrato.
Y no es un solo caso el objeto de examen.

Por ultimo, los autores estudian, en conjunto y comparativamen-
te, una serie de situaciones en que la intervencién judicial quedd
limitada a la proteccion del llamado interés de confianza. El esque-
ma comprende 1os ¢asos en gue el Tribunal se negod a dar proteccion
al interés: aquellos otros en que las promesas ng se corresponden
con los actos de negociacion; y, finalmente, 1as situaciones que ni
siquiera implican promesas y mucho menos negocics. En 108 pri-
meros puede jugar la falta de certidumbre, la imposicién de un
gravamen excesivo, la interferencia de circunstancias externas: en
los segundos, los contratos imperfectos por su expresion o sus efec-
tos juridicos (statuie of frauds), los negocios relativos a un objeto
de paturaleza no comercial, promesa a cambio de la cual nada se
ha dado ni prometido; en los terceros la promesa revocable (antes
de ser aceptada), por ejemplo.
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Al final, el traductor, muy jugosamente, inserta un comentario
con algunas reflexiones sobre la jurisprudencia espafiola (a la que
basa revista) e insiste en que la principal ventaja de los estudios de
Derecho comparado reside en lograr comprension de particulari-
dades de nuestro Derecho, que sin salir de sus limites se nos pasan
desparcibidad y formula una pregunta que nos deja perplejcs, (a
qué obliga el contrato por la. sola fuerza de su perfeccion? Ya sa-
bemos que los contratos obligan a sus consecuencias, etc., segun los
consabidos articulos de nuestro Cédigo, perc leer el comentario
y veréis que con el simple examen de la jurisprudencia espaifiola,
la contestacion nada tiene de clara y menos de terminante, y mu-
cho mas cuando se analizan los considerandos separadamente o
mediante simples parrafos de ellos. Ejemplo: es reiteradisimo que
el incumplimiento no es suficiente para que proceda la indemniza-
ci6én de dafios y perjuicics ¥ también es elemental que estos dafnos
hay que probarlos, pero examinar alguno de los casos que expone
Puig Brutau y os convenceréis de la diversidad de contenido que

encierran las senterncias.

Muy ajustado a derecho el comentario al exponer que, aun cuan-
do en Derecho angloamericano prevalece la regla general de que
el incumplimiento no da lugar a que el acreedor pueda pedir el
cumplimiento en forma especifica, sino tan solo el resarcimiento
de dafics y perjuicios, algunas veces no ocurre asi, y, en cambio, en
nuestro Derecho, que prevalece la regla contraria, también hay ve-
ces dque no procede la forma especifica, sino el resarcimiento. O
cuando se refiere a que en muchos casos ne pueden identificarse el
interés del acreedor en la prestacion y el contenidc de esta pres-
tacién, y a que en la jurisprudencia se percibe diferencia entre la
que contempla a los asesores y la que mira a los litigantes.

Hay que aclarar situaciones confusas. Segun los autores tradu-
cidos, el Derecho continental considera que la responsabilidad tiene
por causa la culpa (por accién o por omisién), y si esto llama la
atencion a los juristas del common law por pickwickiano, que me-
diten acerca de la llamada res ipsa loguitur, que lleva en si una
culpa derivada. Para Messineo, el acreedor no esta obligado a pro-
bar la culpa, la cual se presume (no el dolo), pero si esta obligado
a probar el dafo y su extension, a no constar su evidencia ‘(arren-
datario que no paga el canon: prueba del hecho, no del dafio).
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Pero siempre, al final, la interrogante: en realidad, ¢a qué obliga
el contrato?

Legislacion de Convenios sindicales, con notas y comentarios al Re-
glamento, por Bernardino Herrero Nieto, Director Técnico de
la A. P. D., y Victor Fernandez Gonzalez, Inspector Técnico Ge-

neral de Trabajo.—Ascciacién para el Progreso de la Direccion.

Madrid, 1959.

Este folieto comprende la legislacién relativa a los Convenios
Colectivos Sindicales y unos cuadros sinoépticos del mayor valor
consultivo, pues son seis, que se refieren respectivamente a los Con-
venios Colectivos Interprovinciales, a los Provinciales, a los Comar-
cales, a los Locales, a los de un Grupo de Empresas definidas por
sus especiales caracteristicas y a los de Empresa, todos con los si-
guientes apartados, iguales; iniciativa, aprobacién de la iniciativa,
deliberacion y acuerdo normal, supuestos especiales, alza de precios,
aprobacion o denegacién y publicacion. Asi, en cualquier momento
se puede consultar y se encuentra resuelta la duda por un simple
examen del cuadro correspondiente.

En la introduccidén, breve y clara, los experimentados autores,
figuras ambas del Derecho laboral practico, con extensos conoci-
mientos doctrinales que siempre pusieron al servicio de sus innu-
merables intervenciones oficiales, justifican la publicacién de las
disposiciones citadas porque en la sociedad en que vivimos hay
ideas, fuerzas o tendencias, mas ¢ menos conseguidas, que dicen
mucho y polarizan instituciones, principios y sistemas de conteni-
do y significaciéon muy diversa y que segin el grado de desarrolio
alcanzado por cada pais, la evolucién es distinta, pero sin que
pueda silenciarse; asi sucede en el plano técnico econémico, con el
término «productividad» y el de la politica social con la «democra-
cia industrial».

Todo ello produce una nueva orientacion en las reilaciones en-
tre trabajadores y empresarios, en su humanizacién y en técnicas
modernas de discusién, colaboracion y ayuda, son sus instrumentos
m4s adecuados en cada caso. Asi surgen los convenios colectivos en
la actualidad, y en el Derecho comparado los vemos florecientes y
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dignos de atencién legislativa (Bélgica, con su ley de 29 de sep-
tiembre de 1948; Holanda, con la de 1950, Portugal, Espafia, etc.,
y en especial Estados Unidos, donde los beneficios laborales se con-
siguen en la mesa de los acuerdos colectivos y no por concesiones
legislativas). Los acontecimientos corren mas que las reformas: las
clases humildes tienen desconfianza a los broductos de laboratorio:
se necesita algo mas flexible y adaptable. Son problemas de actitu-
des mas que de intereses (Dalla) y requieren un tratamiento dis-
tinto del normal legal, aunque delicado, por muy util que sea, pero
que no se improvisa y que requiere un largo periodo de compren-
sién reciproca.

También la estructura de categorias profesionales, con mayor
caracter cientifico y adaptada en cada caso a las necesidades de
la Empresa, es asunto delicado, que por referirse a la parte perso-
nal, es dificil de traiar, y que ademas, hasta ahora, est4 bastante
descuidado por los directivos de ias Empresas.

Los Convenios Colectivos Sindicales significan un gran pasg,
pero requieren un grado especial de lealtad en su cumplimiento,
especialmente en la «productividads, que con la «calidad», es 1a ré-
mora de las producciones industriales espafiolas, y aunque no se
entienda gran cosa del Derecho laberal, basta con ser un observa-
dor algo atento para apreciarlas y para alarmarse. Si no se ponen
remedios rapidos, sean los que sean, estas dos maculas daran al
traste con cualquier clase de economia y marcaran con un sello de
injusticia una rama del Derecho destinada especialmente a conse-
guir la justicia humana, la mas dificil, en el marco social.

En torno a la cldusula «rebus sic stantibus».—El abuso de derecho
en la nueva Ley de Bases de Arrendamientos Urbanos, por Emi-
lio Attard Alonso, Abogado. Valencia, 1956.

Este trabajo es digno de atencion. La clausula, ya famosa, se
supone tacitamente concertada, como marginal a todo contrato, y
especialmente a aquelios que por ser de tracto sucesivo y de des-
arrollo a largo plazo, pueden ser mas afectados por las variantes
circunstancias, con el resultado de que el viejo principio pacta sunt
servanda produce deformaciones monstruosas en las contrapresta-
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clones contractuales, que hay que destruir o reconstruir, pero siem-
pre dentro del marco de la autonomia de la voluntad, cercenada
s6lo en lo indispensable por la presion legislativa y por el arbitrio
judicial, que en estos casos es de primordial importancia. La difi-
cultad es evidente. )

El autor expone primorosamente el origen y la evolucién histo-
rica de la clausula, que aunque se intenta basar en el Derecho ro-
mano, lo cierto es que en Roma sélo existié doctrinalmente (Cice-
rén, Séneca), en la moral, no en lo juridico. Por ese aspecto moral,
brilla en el Derecho y en los textos canénicos, en las glosas, en 1os
tedlogos, en los comentaristas, pero no en el Derecho positivo, don-
de triunfé plenamente el dogma de la autonomia de la voluntad.
Como fundamento e interpretacién de la citada clausula, segun
los tratadistas, deben tenerse en cuenta: la teoria de Windscheid,
de la presuposicion, que se produce como una condicién tacita, no
desarrollada ni formulada en el contrato, pero inherente a él, que
se ajusta a los efectos que las partes pretenden conseguir con tal
contrato, pero si el resultado varia y no se ajusta a ellos, los efectos
no queridos carecen de justa causa por no corresponder a la verda-
dera voluntad de los declarantes; la base del negocio, segun Oert-
mann, teoria consagrada por la jurisprudencia alemana, segun la
cual todo desplazamiento patrimonial debe responder a una fi-
nalidad objetiva que lo justifica o fundamenta ante el Derecho:
este factor esencial es algo que afecta a la subsistencia y eicacia
del negocio juridico (falta en el alquiler de un balcdn nara presen-
ciar una solemnidad que se suprime, falta en la obligacién de abs-
teneise en la venta de cierto articulo, cuando el favorecido se mar-
ciia y avandona U negocio y no deja causahiablentes). Asi en 105
contratos de suministro, las fluctuaciones desmesuradas y no pre-
visibles de los precios, desequilibran la produccién y producen el in-
cumplimiento necesario e irremediable. Ambas teorias, las critica
acertadamente Lenel, porque vulneran la seguridad del comercio
juridico, porgue operan sobre ficciones, y en cambio acepta la teo-
ria del equilibrio de infereses preconizada por Kruchmann (preva-
lencia equitativa, segun las circunstancias, de los derechos de cada
parte). Igsualmente deben ser cbjeto de atencién las teorias de la
impgesibilidad de la prestacién por causa de caso fortuito y fuerza
mayor (Titze, Hart); 1a de la bona fides negottia (Badenes, Wendt,
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von Thur, Demogue); las relativas a la desaparicion de la causa
y el enriquecimiento injusto (Stammler, Ruggiere, Capitant, Tra- *
viesas); la de la imprevisién o del riesgo imprevisible (Hauriou), et-
cétera. No faltan contradictores a todas, con argumentos fuertes,
ni falta tampoco un hilo visible de unién entre las diversas teorias,
una razon moral inatacable, y unos argumentos también de fuer-
za en favor de todas, que acaso se pudieran refundir en una sola
teoria.

Después de la doctrina, viene el Derecho positivo (Caédigo Civil,
legislacion de emergencia como consecuencia de la revolucién y de
la guerra, la jurisprudencia del Tribunal Supremo con comentarios
y sintesis sistematica de su doctrina): el examen de la doctrina del
abuso del derecho; y se concluye con el estudio de la situacién
arrendaticia en relacion con la clausula objeto del trabajo y del
abuso del derecho en la nueva Ley de arrendamientos urbangs. Si
es posible 0 no la invocacién de este abuso o la posibilidad de la
aplicacién de la clausula rebus sic stantibus en la legislacién de
arrendamientos urbanos, es duda que resuelve el excelente tra-
bajo del abogado valenciano, bien fundamentado y de orienta-
ciones definidas, ultima palabra en la materia actualmente.

Prpro CABELLO,
Registrador de la Propiedad.

Marin PEREzZ, Pascuan: Manual de Introduccion a la Ciencia del
Derecho. Casa Editorial Bosch. Barcelona, 1959. Un volumen
de 647 paginas.

La estrecha relacion entre el prdfesor y el alumno constituye
una de las notas mas caracteristicas y distintivas de la tradicion
universitaria espafiola. Desde los primeros tiempos, quiza hayan
sido nuestros Centros Docentes Superiores el mas rico ejemplo de
proximidad y compenetraciéon entre los que consagran su vida a
la ensefianza, y los que acuden a formarse.

Iista identificacién, a todas luces trascendental, viene sufrien-
do en los ultimos afios, a causa principalmente del acceso de una
matricula multitudinaria, un quebranto a todas luces lleno de



VARIA 855

perjuicios. No es novedad el hecho de que el profesor ha dismi-
nuido—en muchos casos, no en todos, por suerte—una serie de
contactos que contribuyen de manera decisiva al cumplimiento de
los fines esenciales de su misién: ensefiar. Ensefiar es el cometido
basico, la propia razén de vida del profesor, y que junto con la
investigacién deben suponer la exclusion de otras metas. La rea-
lidad es, no obstante, que muchos maestros limmitan la funcién
propia a la exigencia de un determinade pregrama, con someti-
miento riguroso a una prueba final, pasando, con ello, por la vida
del universitario como un hito de exigencias, lleno de rigor e in-
transigente criterio de seleccion. Esto, a mas de constituir un ca-
mino equivocado, en orden a la valoracion de lo aprendido, signi-
fica una desvirtuacion de los principios que informan la funcion
del profesor. No a una valoracién fria y desapasionada que se dilu-
cida en la estrecha geografia de un examen de dos horas. El Ca-
tedratico debe transmitir al alumno parte de su saber, inculcan-
dole el amor a la asignatura y dejando en su espiritu la huella de
lo que la experiencia y el estudio le aconsejan valiosgs para el que
se dirige en demanda de saber.

La situacién actual de la Universidad, con sus aulas abarro-
tadas, solo deja al profesor ocasion de entablar acercamiento me-
diante la obra escrita. La obra escrita es, como todos sabemos en
la mayor parte de los casos, el fruto de una buena parte de la vida
dedicada al estudio y a la investigacién. En ella el autor vuelca
todo su bagaje de conocimientos especializados con miras a una
valoracion—justa pretension, desde luego—por parte de aguellos
que juegan a su mismo nivel. Rara vez renuncia un profesor al
briilo de Ia ‘admiracion de los que estan situados en su mismo
plano.

¢Pero... y el alumno? ¢(Es honesto someter a uno que empieza a
enfrentarse con unas disciplinas que constituyen una auténtica
novedad en su vida, a un paisaje que excede de lo que abarca su
vista? Decididamente no. Ni es honesto ni cumple los fines exi-
gibles.

E]l caso de Pascual Marin Pérez puede considerarse como una
auténtica excepcion entre muchos que quisiéramos haber clvidado.
Joven, preparadisimo, con un entusiasmo y un amor al estudio,
que constituye un verdadero ejemplo para cuantos le rodean, este
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profesor ha querido llegar a sus alumnes con una obra desarbo-
lada de complicaciones, clara y sencilla, a la vez que honda, s6lida
y llena de auténtico inlerés. En estos dias se ha mencionado re-
petidas veces su titulo: Manual de Introducciéon a la Ciencia del
Derecho. He aqui un libro en el que el profesor Marin renuncia a
las luminarias del triunfo que legitimamente le corresponde como
depositario de un vastisimo conocimiento del Derecho, en honor
a la funcién que un dia tuvo a bien encomendarle la sociedad:
formar al alumno. La consciencia de esta trascendental mision ha
cristalizado en esta obra maestra de Pascual Marin, que abarca
todo cuanto en materia juridica pueda exigirse a un alumno de 1a
Facultad de Ciencias Politicas, Econdémicas y Comerciales, o de
Escuelas Especiales, de maximo interés, incluso para los profesio-
nales del Derecho, habida cuenta de la rigurosa actualidad de las
concepciones doctrinales y del tratamiento de los problemas y
cuestiones juridicas mas palpitantes de nuestros dias.

No seria justo acabar estas lineas sin mencionar la anterior
literatura de Pascual Marin, tanto en el asvecto de creacién per-
sonalisima como en el de recopilaciéon, critica o direccion. Baste
sefialar en este ultimo aspecto, la ingente labor llevada a cabo
desde el Centro de Publicaciones Histéricas de la Excelentisima

iputacién Provincial de Segovia, que ha arrojado frutos de va-
lor incalculable y al que puede sumarse todo aquello que haya sa-
lido de cualquier Seminario que, como siempre, con tan infatiga-
ble tesén y laudable desinterés, haya dirigido.

Pero quiza haya sido el Manual de Introduccion a la Ciencia
del Derecho el aspecto que entre toda la labor de Pascual Marin
haya tenido una proyeccion mas desinteresada y entusiastica, toda
vez que viene a llenar un vacio que ya estaba notandose con bas-
tante fuerza y que €l ha venido a cubrir de una manera tan deci-
siva y oportuna.

JuAN IGNACIO FERNANDEZ DE LA TORRE,
Profesor A. de la Universidad Central
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