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Es perfectamente conocido que en Estados Unidos solamente exis-
te una legislacién tinica en materias determinadas, la mayor parte de
Derecho Publico, y por el contrario el Derecho privado se halla frag-
mentado en cincuenta legislaciones diferentes a las que se debe agregar
la del Estado asociado de Puerto Rico.

Esta circunstancia hace extraordinariamente complejo el estudio
de Ia legislacion aplicable a los inmuebles adquiridos por norteameri-
canos en Espafia, pues tendremos que averiguar, en primer lugar, su
domicilio, para una vez averiguado éste aplicarle la legislacién del
Estado a que dicho domicilio pertenezca, o la legislacion espafiola, si
se llega a la conclusién de que por aceptacion del reenvio es ésta la
legislacion aplicable.

Ante todo debemos dividir los Estados americanos en dos grandes.
grupos que, siguiendo la terminologia de los autores norteamericanos,
denominaremos Estados de la common-law y Estados de comunidad..
Al primer grupo pertenecen todos aquellos Estados que tienen por las
circunstancias de su conquista y colonizacién, un claro origen anglosa-
jon, y ademas, algunos que habiendo tenido un origen espafiol o
francés por diversas razones, entre las cuales suelen ser de paso las.
fiscales las mas importantes, han adoptado, al menos en la materia que:
nos ocupa, la legislacién de los Estados de la common-law. En el se-
gundo grupo se incluiran aquellos que han permanecido fieles a la tra-
dicién legislativa de Francia o Espafia.

Estapos DE ra ComMon-LAaw.—Dichos Estados en materia de re-
laciones patrimoniales entre los coényuges les dan un contenido mu-
chisimo mads restringido del que suele concederles el sistema que tie-
ne su origen en el Derecho romano y germanico y del que atn per-
dura en los Estados que hemos denominado de comunidad. Solamente
comprenden, en la por ello denominada propiedad marital, los derechos
que cada uno de los esposos tiene como consecuencia del matrimonio
sobre los bienes del otro, los que pertenecen a los acreedores de cada
esposo sobre los bienes del otro conyuge y muy pocas cuestiones mas.

Como ya expuse en mi articulo sobre ‘“Efectos del matrimonios
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sobre los inmuebles adquiridos en Espafa por ingleses” (1), el marido
tenia derecho exclusivo a la administracion y distrute de los inmuebles
—real estate— (2) de su esposa, y podia, incluso, enajenar este derecho
vitalicio —similar a nuestro usufructo—, pero sin afectar a los de-
rechos de la esposa sobre el inmueble. Casi todos los tratadistas anglo-
sajones repiten la frase famosa de Blacstone: “Por el matrimonio el
marido y la mujer son una sola persona ante la ley. Por eso durante
él esta suspendida la legal existencia de la esposa, o al menos, incor-
porada o consolidada dentro de la del marido™.

Esta ficcién legal de unién de las personalidades de los esposos te-
nia en la practica importantisimas consecuencias. La esposa, aunque
sin ninguna incapacidad en la common-law, por razén de su sexo 1no
podia contratar y ni tan siquiera disponer de sus bienes inmuebles por
testamento. En cuanto a sus muebles, eran adquiridos por el marido
por el solo hecho de la formalizacion del matrimonio.

Para que la esposa pudiera disponer de sus inmuebles durante el
matrimonio era preciso, no solamente que se uniera el marido a la
transmision, sino que el Tribunal la autorizara.

Unicamente se exceptuaba de la necesaria autorizacion o consen-
timiento del marido, aquellos casos en que éste habia sido civilmente
fallecido, es decir, cuando habia abjurado el realismo, habia sido sen-
‘tenciado a cadena perpétua o de varios afios, se tratase de un extran-
jero no residente en el pais o estuviera declarado ausente.

Por el contrario, la esposa, durante la duracion del matrimonio,
no adquiria ningin derecho actual sobre los inmuebles de su esposo
—the free-holds (3)—, pero si un derecho expectante de viudedad
—dower— que se convertia en un “life interest” —derecho vitalicio
similar a nuestro usufructo— de una tercera parte de los inmuebles
adquiridos por su esposo durante el matrimonio que hubiera podido
heredar un hijo de haberlo tenido —con lo cual se excluia no sola-
mente los bienes vinculados, sino cualesquiera otros sujetos a condi-
cién o cuyo destino estaba predeterminado al fallecimiento del espo-
.so—. Este derecho expectante afectaba con afeccion real a todos los

(1) Dicho articulo ha sido publicado en la Revista de Derecho Notarial co-
rrespondiente al 1.¢% trimestre de 1966.

(2) En general, los autores anglosajones raramente emplean la denomina-
.cién “inmuebles”, o emplean la palabra “land”, cuya traducién literal es “tie-
rra”, pero cuyo concepto juridico es sinénimo de inmueble, o emplean la expre-
sién “real estate” para significar la relacién del propietario con el inmueble,
que nunca suele ser propietario al estilo continental, sino que aln conserva el
sentido feudal de la propiedad. Es muy interesante en este aspecto del estudio,
en espafiol, del libro de Puic Brurau Estudios de Derecho Comparado, Bar-
celona, 1951, y el articulo de MaNUeL Ropricuez v RoDRicuEz en la Revista
-Critica de Derecho Inmobiliario de 1952 sobre Derecho Inmebiliario inglés.

(3) FreemoLD. Es la forma de propiedad més libre que cabe imaginar en
Derecho anglosajén. Indica que el tenedor no tiene el inmueble pendiente de 1a
voluntad de otra persona, que la tiene durante su vida y que puede disponer de
.él libremente, con lo que se diferencia del life interest —derecho vitalicio similar
-a nuestro usufructo— y del “estate tail”, que supone una vinculacién a favor
e otra persona.
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inmuebles adquiridos por el marido que se hallaran en la situacién
indicada, y ello producia la importante consecuencia de que ninguna
transmision que efectuara el marido de sus inmuebles quedaba libre
de una reclamacion futura de la esposa, a menos que ésta se hubiera
unido a la transmision liberando de su dower al adquirente, o que se
dieran alguno de los casos en que la esposa no tenia este derecho. Este
«derecho de la viuda estaba condicionado a que sobreviviera a su es-
POso.

El marido mantenia, si sobrevivia a su esposa, los mismos derechos
-de administracién y disfrute sobre los inmuebles de aquella que ya
tenia en vida de la misma. Dichos derechos le eran concedidos “by
curtesy of England”, y se denominaban “curtesy” iniciada, durante
€l mismo, y “curtesy” consumada, después del fallecimiento de la es-
posa. Este derecho era mas amplio que e] concedido a la esposa, puesto
que se extendia a la totalidad de los inmuebles de la esposa y durante
la vida de ésta no tenia el caricter de derecho expectante, sino que
se trataba de un derecho actual de administracién y disfrute, enaje-
nable en las condiciones que ya hemos anotado.

Los Tribunales de equidad intervinieron para mitigar la dureza
de la common-law en esta materia y formularon la doctrina, segiin la
cual una mujer casada podia mantener y adquirir un “equitable sepa-
rate estate” (4), incluso sobre todos sus inmuebles, independiente-
mente de su marido y libre del control del mismo. Dicho “equitable
separate estate” tenia que ser creado expresamente y era nhecesario
que las palabras empleadas para la concesién mostraran, sin lugar a
dudas, que la esposa tendria el control de estos bienes y no su ma-
rido. Este patrimonio separado de la esposa podia estar integrado
tanto por bienes inmuebles, como por muebles y las rentas de unos y
otros. La mujer tenia completo poder de administracién y disposicion
sobre estos bienes, a menos que en el acto de creacién se limitara
su capacidad dispositiva. Es decir, que con respecto a los indicados
bienes los Tribunales de equidad trataban a la mujer casada como si
fuera soltera, Incluso, estipulandolo expresamente, podia ser excluido
el derecho de “curtesy” del esposo. Sin embargo, segtn nos advierte
MADDEN (5) existia cierta controversia entre las diferentes jurisdic-
ciones sobre los poderes dispositivos de la esposa en su “equitable
separate estate’”’. En Inglaterra, y en algunos de los Estados ameri-
canos, se mantenia que el poder dispositivo era consecuencia de dicho
“estate”, pero en otros Estados los Tribunales no reconocian esta doc-
trina y mantenian que dicho poder de disposicién le tenia que haber
sido concedido expresamente en el instrumento de creacién del “estate”
y en éste le podia haber sido negado o limitado dicho poder disposi-
tivo. En un tercer grupo de Estados se consideraba el poder dispo-
sitivo de la mujer tan amplio que podia transmitir incluso a su

(4) Estate, en el Derecho anglosajon, designa las diferentes formas de te-
nencia de la tierra. ]
(5) Persons and Domestic Relations. pag. 104.
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esposo, siempre que tal disposicion fuera “free-neither the result of fla-
tery, nor o force, nor harss and cruel treatment” (libre, nunca resul--
tado de adulacién, fuerza, dureza y cruel tratamiento).

Con el “equitable separate Estate” dieron los Tribunales de equi--
dad el primer paso para la total separacion del patrimonio de los dos.

€SPOSs0os.

Comunidades entre esposos en la common-laww—Como ya expuse:
en mi citado articulo sobre los inmuebles adquiridos por los ingleses
en Espafia, en la common-law existian tres clases de comunidad, una.
de ellas exclusiva del matrimonio y las otras dos factibles entre per--
sonas extrafias al mismo.

Era exclusiva del matrimonio la denominada “tennancy by enti-
rety”. Dicho tipo de comunidad era consecuencia logica de la absor--
cién de la personalidad de la mujer por el marido durante el matri-
monio.

Cuando, durante el matrimonio, se transmitia un inmueble a am-
bos esposos, se presumia que éstos lo adquirian por entero. Segun.
MADDEN (6) en la ”joint tenancy”, cada uno de los participes adquie--
re una mitad u otra parte proporcional, indivisa, por supuesto. En.
lenguaje técnico siguiendo a este autor, ellos adquieren “per my e per:
tout”. Por el contrario, un marido y su mujer, en Ja common-law-
adquirian “the entirety” (por entero), no una indivisa mitad. Adquie-
ren el todo, Ellos no se posesionan, agrega MADDEN, “per my e per
tout”, sino aislada y simplemente “per tout”, Las mismas palabras que:
a otras personas harian “joint tenant”, hacen al marido y la mujer
“tenant by entirety”.

Al “estado por entero” le es esencial la relacion marital. Si no exis--
te matrimomnio valido no existe tenencia por entero. Dicha relacion
marital debe existir ya cuando se adquiere el titulo, Incluso cuando-
concurren en la propiedad de un inmueble con otras personmas se €S-
timaba que el marido y la mujer, es decir la entidad marital, cons-
tituia un solo participe. Si adquirian un inmueble A, By Cy Ay B
estaban casados, se estimaba que pertenecia la mitad como “joint te-
nant” o “tenant in common’ a C y la otra mitad a A y B.

La caracteristica mas esencial de la tenencia por entero era su.
indestructibilidad. También otra caracteristica muy importante de di--
cha tenencia era el acrecimiento al sobreviviente, pero esta caracte-
ristica la compartia con la “joint tenancy” que, sin embargo, podia.
destruirse durante el matrimonio. Ninguno de los esposos tiene,
en la tenencia por entero, un derecho independiente que pueda ena-
jenar, gravar, donar o legar, afectando al derecho del sobreviviente..
Tampoco respondia la tenencia por entero de las deudas de cualquiera
de los esposos, solamente las contraidas por la entidad marital co-

mo tal.
El administrador y usufructuario de los bienes poseidos por entero-

(6) Obra citada, pag. 123.
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era el marido. Su derecho podia ser embargado por los acreedores
propios, pero de ninguna forma podia afectar el embargo o la ejecu-
cion forzosa de su derecho a la esposa que adquiria la totalidad abso-
lutamente libre de toda carga o gravamen si sobrevivia al esposo.

Cualquier adquisicion conjunta efectuada por los esposos durante
el matrimonio, de bienes inmuebles, eran favorable a la tenencia por
entero, a menos que dichos esposos manifestaran expresamente su
deseo de adquirir como “joint tenant” o “tenant in common”’.

Estos dos ultimos tipos de comunidad, que convivian en la com-
mon-law con la tenencia por entero, no eran exclusivos del matri-
monio. En la “joint tenancy”, como ya hemos dicho, habia acreci-
miento a favor del sobreviviente, pero podia ser destruida facilmente
durante el matrimonio por particién o simplemente enajenando uno
de los esposos su derecho a un tercero, pues para su existencia era
requisito esencial la unidad de titulo. No chstante, ningiin “joint te-
nat” podia disponer testamentariamente por su sola y exclusiva vo-
luntad y al fallecimiento de uno de los participes la porcién vacante
acrecia a los demads.

En cuanto la “tenancy in common” era una comunidad de cuotas,
siempre susceptible de divisién y destruccién, muy similar a nuestra
comunidad de tipo romano.

En la concurrencia de extrafios sobre un inmueble la common-
law presumia la existencia de una “joint tenancy” por ser este tipo
de comunidad mas favorable a la unién de los derechos sobre la tierra
y con ello existia mis facilidad por parte de los sefiores de exigir
el cumplimiento de los vasallos. Como casi todo el Derecho anglo-
sajon, estos tipos de comunidad tienen un claro origen feudal. Pero
mas tarde el derecho-equidad fue limitando mas y mds esta presuncién
y favorecié por todos los medios la existencia de “tenencias en comin”,
en las que no se producia el acrecimiento a favor del sobreviviente.

EsTapos DE coMUNIDAD,—AUn se conservan en ocho de los Esta-
dos de Norteamérica las leyes heredadas de los colonizadores espa-
fioles o franceses, aunque con diferencia de detalles en su regulacion.
Dichos Estados son: Lousiana, Tejas, California, Nuevo Méjico,
Arizona, Idaho, Whasington y Nevada.

Segiin nos dice MADDEN (7) el régimen de comunidad fue des-
conocido en Roma y pudo tener su origen en Derecho germinico,
siendo adoptado posteriormente por Francia y Espafia y transpor-
tado a las Colonias de estos paises en el Nuevo Mundo. Prevalece
en los Estados de la Unién americana que hemos citado. El esquema
general de las leyes de estos Estados es el mismo, pero varian bastante
los detalles.

En general, v al igual que sucede con nuestro régimen legal suple-
torio de gananciales, la propiedad adquirida a titulo oneroso durante

(7) Obra citada, pag. 130.
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el matrimonio, pertenece a la comunidad, y, también generalmente,
la propiedad adquirida por donacién, legado o herencia o aportada
por cualquiera de los esposos al matrimonio, se considera “separate
property”, término que podemos considerar sinonimo de nuestros
parafernales o bienes propios del marido.

Mappex (8) expone: “The general rule is that character of the
property as community or separate property is determined as of the
time of its adquisition” (La regla general es que el caracter de la propie.
dad como comun o separada es determinada por el tiempo de su ad-
quisicién). La idea central, agrega este autor, es que el matrimonio
crea una sociedad en la propiedad entre el marido y la mujer y toda
la propiedad resultante de] trabajo de ambos o la adquirida por cual-
quiera de los dos, salvo en los casos exceptuados, va en beneficio de
ambos esposos. La presuncién esta a favor de que lo adquirido en el
matrimonio, sea adquirido a favor de los dos esposos o de uno de
ellos solamente, es propiedad comimn. Vemos que la analogia con la
presuncion del articulo 1.407 del Codigo Civil espafiol no puede ser
mayor. Esta presuncion, al igual que ocurre en la nuestra, puede
ser destruida. Cuando la propiedad es adquirida a nombre de la es-
posa, demostrando que se habfa invertido en la adquisicion dinero
procedente de sus parafernales o “separate Property”, se supone que
por subrogacién real se adquiere esta tltima, pero es a la esposa a la
que. normalmente, le incumbe la carga de la prueba. Asi lo declararon
los Tribunales de California en e] caso de Booker vesus Castillo y
los de Lousiana en el de Stauffer versus Morgan (citados por Ma-
ppex. Igualmente, el marido puede demostrar que adquirié con di-
nero propio, en cuyo caso la presuncion queda destruida. Esta prueba
pudo ser aportada por el marido ante los Tribunales de California
en el “estate of Higgins’', y ante los de Texas en el York contra
Hilger (también citados por MADDEN).

Al marido corresponde la administracion y el control de la pro-
piedad comin v en algunos Estados podia, incluso, transmitir y gravar
los inmuebles sin el consentimiento de su esposa. Hoy se conceden por
regla general mayores poderes a la esposa y, generalmente, es preciso
su consentimiento para los actos de disposicion y gravamen de los
bienes inmuebles pertenecientes a la comunidad. Unicamente en Lou-
siana y la provincia canadiense de Quebec —es decir, en los de cla-
ro origen francés— puede el marido disponer y gravar los inmuebles
pertenecientes a la comunidad sin el consentimiento de la esposa. En
cambio, por regla general; puede gravar y enajenar los muebles sin
este consentimiento, excepto en California, con respecto a los mue-
bles de la vivienda familiar v en Texas dichos muebles de la vivienda
familiar y los honos y valores (9).

En cuanto a la esposa. en siete, de los ocho Estados, tiene la libre
disposicién y gravamen de sus bienes parafernales, tanto muebles co-

(8 Obra citada, pag. 132,
(9) The Lawyer Directory, 1959.
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mo inmuebles, sin consentimiento de su esposo. Solamente en Tejas
necesita el consentimiento de su esposo para gravar o enajenar los
inmuebles y tnicamente cuando el marido esté incapacitado legalmente
o la ha abandonado puede suplir este consentimiento por el del Juez
competente,

Como ya vimos, la presunciéon de que lo adquirido en el matri-
monio a titulo oneroso es comun la regla general, pero en California se
ha invertido la carga de la prueba a favor de la presunciéon de que lo
adquirido pertenece al conyuge adquirente desde 1927,

Las rentas e ingresos de los esposos, con posterioridad al matri-
monio, normalmente pertenecen a la comunidad, pero hay algunos
LEstados que prevén que sean propiedad separada. Asi sucede en Ari-
zona con lo adquirido por la esposa estando separada de su marido
y en California en el mismo supuesto. [Ein Idaho lo puede prever la
esposa, por acuerdo pre nupcial, y en este caso tendra su administra-
ciébn y no responderi de las deudas del marido. En el Estado de
Whasington son propiedad separada en todo caso.

Contratos matrimoniales—En los IEstados de la comunidad, los
esposos, al igual que en Espafla, puede concluir un convenio matri-
monial, antes del matrimonio, y en el mismo indicar los bienes que
les pertenecen y aquellos que deben permanecer siendo propios, pero
no pueden modificar los derechos del marido sobre los hijos, el or-
den publico, las buenas costumbres, ni los derechos sucesorios. Gene-
ralmente existen ciertas formalidades legales para la validez de estos
contratos y en algunos Estados deben ser inscritos obligatoriamente.
Suelen ser inmutables durante el matrimonio.

La propiedad matrimonial en los Estados de la common-law en
la actualidad —En practicamente todas las leyes —Statuttes— de los
Estados que tuvieron su origen en la common-law y atn en aquellos
de diferente origen que por unas u otras razones —principalmente
fiscales— aceptaron dicho sistema -—como Hawai, Oklahoma y Ne-
braska— se reconoce que la propiedad, tanto mueble como inmueble,
adquirida por la esposa durante el matrimonio, y por supuesto con an-
terioridad al mismo, es “separate property” y estda libre del control
del marido.

La mayor parte de los Estados —reconociéndolo expresamente en
sus Statutes o Codes o por construccion de sus Tribunales— conce-
den a la mujer casada plenos poderes de administracién y disposicion
sobre sus bienes. Respecto a los muebles esta regla es unanime; en
cuanto a los inmuebles, se mantenia por la jurisprudencia de muchos
Estados —segin MaDpDEN (10)— que cuando los Statutes de un Es-
tado decian que una mujer casada tenia derecho a disfrutar, poseer y
mantener su propiedad separada como si fuera una mujer sola, esta

(10) MappEN, Persons and Domestic Relations, pag. 118.
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redaccién no le conferia poder de disposicion sobre sus inmuebles, vy,
por el contrario, le concedian este poder de disposicién, incluso sobre
los inmuebles, aquellos Statutes que expresaban tenia las mismas fa-
cultades sobre su propiedad que hubiera tenido de no estar casada.
No obstante, advierte el mismo autor, esta interpretacion no era ge-
neral en los Tribunales de todos los Estados y muchos se han negado
a reconocer esta distincion.

La tendencia legislativa actual se dirige cada vez mds en el sen-
tido de equiparar los derechos de los esposos y por ello y dado que el
libro de MapDEN, atn siendo el mas completo de los norteamericanos
sobre la materia, fue publicado en 1931, estimo mas aconsejable estar
a los que nos dicen las compilaciones modernas que he manejado
y segun estas ultimas, en la actualidad, solamente en Alabama, Caro-
lina del Norte, Florida e Indiana es preciso el consentimiento del
esposo para la enajenacién de la mujer de sus bienes propios (11).

Sin embargo, a pesar de la amplitud con que hoy se concibe la
capacidad de la mujer casada, alin se conservan en la mayoria de
los Statutes incapacidades para realizar actos concretos, especialmente
para afianzar, sobre todo cuando se trata de afianzar deudas del es-
poso, y para transmitir los inmuebles que éste le ha donado. Precisar
en qué Estados se encuentran vigentes estas limitaciones es tarea poco
menos que imposible, pues la mayor parte de las Compilaciones de
Leyes que he examinado no se refieren a las mismas, o se refiere el
recopilador de un Estado y no lo hacen los otros. Y adn en los
casos en que se contiene suele extractar un principio general que
después es interpretado por la jurisprudencia, y ésta suele llegar a
soluciones muy diferentes segin el Estado de que se trate y segin
los términos literales en que la regla general estd establecida en el
respectivo Statute.

En cuanto a la presuncién de propiedad —este instrumento de
Derecho, segin cierto autor, tosco, pero eficaz— estd a favor del
adquirente, ya sea el marido o la mujer. La mayor parte de los
Statutes prevén que lo que la mujer casada adquiere durante el matri-
monio, ya sea por donacién, con su propio crédito, con dinéro o con ga-
nancias, le pertenece en propiedad plena y no afecta a su derecho el que
su marido haya actuado como su apoderado o titulo el inmueble ad-
quirido a su propio nombre, ni tan siquiera el que pague una parte
del precio, si tuvieron la intencién de adquirir bienes propios para
la esposa.

Comunidades entre esposos en el Derecho actual de los Estados
Unidos—Los tres tipos de comunidad existentes en la common-law,
continlan vigentes en muchos de los Estados norteamericanos. No
obstante, se advierte en ellos una clara tendencia hacia la aboli-

(1Y) El Juris Classeur de Droit comparé cita también Kentucky y Pennsy!-
vania, pero segin The Lawyer Directory de 1959, en el primero de los Estados
fue derogado este precepto en 1954, y en el otro., en 1957.
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«ién de la “tenancy by entirety”, o al menos, a su radical transfor-
macion.

La tenencia por entero estd vigente atn en casi la mitad de los
Estados de la Union. El importante Estado de Nueva York, atn
la mantiene, aunque con inmportantes modificaciones. Los ingleses
la derogaron en The Law of Property Act de 1925 que, literalmente
traducida dispone lo siguiente: “Un marido y la mujer para todos
Tos propositos de adquisicién de algin derecho sobre la propiedad.
bajo una disposicién que tenga lugar después de la entrada en vi-
gor de este Act, serin tratados como dos personas.” Se termind
con este texto la ficcion legal de que el marido v la mujer eran una
sola persona ante la Ley. l.a otra mitad de los Estados de la Union
americana, aproximadamente, han seguido el ejemplo de Inglaterra.
Dicha abolicién fue consecuencia logica de la emancipacién que los
‘Statutes concedian, gradualmente, a la mujer casada.

Pero incluso en los Estados que mantienen este tipo de comuni-
dad, la misma ha sufrido profundos cambios. Hemos visto anterior-
mente que una de las caracteristicas principales de esta comunidad
era su indestructibilidad. Ia tenencia por euntero no podia ser afec-
tada por los actos de cualquiera de los esposos ni de sus acreedores.
En varios casos mantuvo la jurisprudencia que actuando conjunta-
‘mente marido y mujer podian transmitir un inmueble que poseye-
ran por entero y dar un buen titulo al adquirente, aunque el marido
-estuviera en quiebra (MADDEN, oh. cit., pag. 126). A tal punto lle-
‘gaba esta creencia de que cada esposo tenia un “derecho por entero”,
que algunos Kstados reclamaron la inconstitucionalidad del impuesto
sucesorio que el Gobierno Federal habia establecido, alegando que
-en la tenencia por entero nada sucedia al fallecer uno de los esposos,
y por consiguiente no habia razén para imponer un impuesto por la
transmisién efectuada cuando no existia dicha transmisién, pues so-
Tamente desaparecia una limitacién que auteriormente al fallecimiento
del otro esposo tenia el conyuge superviviente. El Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos declaré que el impuesto era constitucio-
nal, tratando en la sentencia a las tenencias por entero como algo
irreal y declarando: “Que el poder de imposicion es una fundamen-
tal e imperiosa necesidad de todo Gobierno y no esta restringido por
meras ficciones legales”. Adn en el sentido de limitar la indestruc-
tibilidad del “estate”, el Tribunal de Pennsilvania mantuvo que ni
el divorcio podia destruirle. Pero la tendencia contraria, que admite
su destruccion por el divorcio, va ganando terreno en la mayor par-
te de los Estados. El Tribunal de Massachusset mantuvo que el
-divorcio convertia a la tenencia por entero en una tenencia en co-
min (la que es similar a nuestra comunidad) y esta @ltima orienta-
ciéon ha sido seguida por los Tribunales de otros muchos Estados,
incluso el de Nueva York. Como consecuencia es posible la parti-
cién, mientras que la common-law no reconocia la posibilidad de
la misma. Esta se realiza dividiendo por partes iguales entre los es-
Posos, pues los Jueces se basan en que en el momento de la creacion
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de la “tenencia en comun” —que coincide con la declaracion del di-
vorcio— los intereses de ambos esposos eran iguales. No obstante,
nos advierte FARRELL en el articulo sobre la materia que publicé
en The Brooklyn Law Review, Dic, 1963, pag. 79, que la nueva
seccion de la Domestic Relations Law de 1963 del Estado de Nueva
York ha permitido una mayor flexibilidad a los Jueces y éstos pue-
den conceder la posesion a uno o al otro esposo denegando la par-
ticidn, y ateniéndose al grado de culpabilidad de cada conyuge en el
divorcio 0 a otro motivo fundamental.

Una separacion no tiene efectos sobre la tenencia por entero, por-
que con ella no se pone fin al matrimonio. Pero si queda destruida
en los casos de nulidad o anulabilidad. Incluso la muerte civil de
uno de los esposos, que en el Estado de Nueva York produce tan
importantes efectos como el de permitir un nuevo matrimonio al otro
esposo, no destruye la tenencia por entero.

En la common-law, el marido tenia el control y disfrute de los
inmuebles “by entirety” con la misma amplitud que la de sus pro-
pios inmuebles. Este derecho ha sido muy restringido en los Statutes
modernos v en ellos se mantiene que mientras la “tenancy” per-
manece indivisible las partes son consideradas como ‘“join tenant”
del uso y “tenant in common” de las rentas y provechos. Cualquier
ingreso de esta tenencia debe ser partido por partes iguales, a menos
que, expresamente los titulares de la “tenencia’” acuerden otra cosa.
Cualquier acreedor que ejecute el derecho de uno de los esposos se
convierte en ‘“‘tenant in common” con el otro, pero simpre condi-
cionado a la exclusiva posesion y titulo del sobreviviente. Breve-
mente, afirma FARRELL en el articulo citado, al menos en el Estado
de Nueva York, los derechos de la mujer son tan extensos como los
del marido.

En cuanto los poderes dispositivos de los inmuebles sujetos a esta
tenencia, tanto antes como ahora, pertenecen conjuntamente a los
dos esposos.

I.a presuncién a favor de la tenencia por entero en las adqui-
sicionse conjuntas realizadas por los esposos, sigue al igual que en
la common-law en la mayor parte de los Estados que admiten este
tipo de comunidad, pero ello no excluye €l que los esposos puedan
manifestar expresamente su intencién de adquirir como “join tenant”
o “tenant in common”. Y los Statutes de algunos Estados han es-
tablecido una presuncién favorable a la “tenancy in common™ en
todo caso, incluso cuando adquieren esposos. En otros, esta presun-
cién favorable a la tenencia en comiin se mantiene solamente cuando
los adquirentes son extrafios, o los esposos lo declaran expresamente.

THE DOWER AND THE COURTESY.—Como ya vimos, en la common-
law se concedian estos derechos a la viuda y al viudo, respectivamente.
Anteriormrente estudiamos el contenido de estos derechos en la com-
mon-law. Aqui solamente estudiaremos los Estados en que aun con-
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tintan vigentes y las caracteristicas de las transformaciones que han
sufrido en los mismos.

Tanto the dower como the curtesy tienen dos fases:

a) Durante la vida del otro esposo—En este periodo the dower
concede a la esposa, y en muchos Estados también al esposo, un de-
recho expectante de viudedad que protegia plenamente a la esposa de
cualquier enajenacién que realizara el marido sin su consentimiento.

En general, encontramos gran analogia entre the dower y la viu-
dedad foral aragonesa. A ambas viudas —la aragonesa y la norteame-
ricana de los Estados en que sigue vigente— les corresponde un dere-
cho de vuidedad sobre los inmuebles adquiridos por el marido durante
el matrimonio —si hien el derecho de la viuda aragonesa es mayor en
extension que el de la viuda norteamericana, al menos, como estaba
concebido este derecho en la common-law y como aun hoy lo esta en
la mayor parte de los Estados que lo maatienen vigente— y ambos
derechos estan protegidos —durante la vida del otro esposo— con una.
afeccion real susceptible de afectar a terceros adquirentes de los inmue-
bles del otro esposo.

Pelayo Hore, con referencia a la viudedad aragonesa, expone:
“I.a viudedad foral aragonesa ofrece dos momentos en su desarrollo.
Uno, el derecho expectante; otro, aquél en que dicho derecho en si-
tuacion de expectativa se convierte en un derecho actual y perfecto.
Pero, en realidad, ambos momentos pueden reducirse a uno solo,.
porque las expectativas, término medio entre las meras esperanzas y
los derechos puros, muy semejantes a las condiciones suspensivas,
gozan y participan de la misma naturaleza del derecho en que la ex-
pectativa aspira a convertirse” (12). Y contintia e] autor exponiendo.
que se trata de un derecho real, pero de origen y contenido esencial-
mente familiar, y se extiende sobre los problemas de naturaleza inter-
regional que plantea este derecho de viudedad. Como veremos, simi-
lares problemas de Derecho internacional privado nos planteara the
dower.

Quiza la diferencia mds esencial entre ambos derechos consista en.
que la common-law the dower solamente se concedia a la viuda, mien-
tras que en e]l Derecho aragonés se concede a ambos esposos, pero
esta diferencia ha desaparecido en gran parte de los Estados que aun.
mantienen esta institucion, pues lo conceden tanto a la esposa como al
esposo y con el mismo contenido.

El articulo 49 del Apéndice foral aragonés dice: “En cuanto a los.
raices o inmuebles en que pueda corresponder viudedad a la mujer,.
este derecho, si no hubiera dado ella expreso consentimiento, quedara
a salvo, no obstante las enajenaciones o gravamenes que impusiera el
marido.”” El mismo derecho expectante y la misma proteccién que
correspondia a la viuda americana en la common-law y que aun le
corresponde en buen numero de Estados. Unicamente si ella se une

(12) Santiaco PeLavo Hore, Problemas de la vindedad foral (Anuario de
Derecho aragonés, 1943, pag. 176).
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a la transmisién o gravamen el adquirente estaba plenamente protegido
de cualquier reclamacién posterior. Si no lo hacia, siempre podria re-
clamar la mujer su derecho, a menos que por otra causa, como la
posible tenencia en comun de inmuebles cuando existia derecho de
acrecimiento a favor del sobreviviente, que en muchos Estados excluye
a la viudedad, este derecho expectante hubiera desaparecido,

Dice Atkinson (13) que tanto the dower como the curtesy son
excelentes formas de proteccidn del esposo sobreviviente frente a las
enajenaciones, gravimenes o disposiciones testamentarias del otro es-
poso. Segln el mismo autor se trata de instituciones que efectuaron
un trabajo 1til en un momento en que la mayor parte de las fortunas
familiares eran agrarias, pero no es muy adecuada en las presentes
condiciones de vida urbana, en las que no suele haber mas dominio
que el de los muebles y quizd una residencia familiar. Aun en los
casos en que el marido tenga otra clase de bienes, un tercio en los
inmuebles, durante su vida, es con frecuencia insuficiente para la viuda.
Por otra parte, la existencia del derecho de viudedad con su afeccion
real. agrega, impide la libre transmisién de los inmuebles, cosa que la
mujer puede no desear, o la obliga a unirse a la transmisién que haga
el marido. Ademas, después que el derecho ha sido consumado los
herederos del inmueble pueden encontrar dificultades para hallar un
comprador que pague un precio razonable debido a la incertidumbre
de la duracion de la vida de la esposa. En adicién, la proteccién con-
cedida frente a las deudas puede ser indeseable para los acreedores del
marido.

No nos convencen las dificultades expuestas por Atkinson porque
-son comunes no solamente a los paises en los que rige la viudedad
foral, sino en aquellos otros, como el nuestro, en que la esposa suele
tener como derecho hereditario la totalidad —por aplicaciéon de la
cautela Socini, tan frecuente en nuestros testamentos— o una parte en
usufructo de los bienes del marido. Bien es verdad que en nuestro
sistema de Derecho comiin no existen dificultades para las enajenacio-
nes derivadas del derecho expectante de viudedad, pero también es
cierto que en la mayoria de los casos de bienes adquiridos durante el
matrimonio, éstos tendran el caracter de gananciales, y desde la tiltima
reforma del Cédigo civil es preciso el consentimiento de la esposa para
los actos de disposicion realizados con los mismos. Quiza la mas im-
portante diferencia entre ambos sistemas radica en que en el nuestro
-el problema se centra como problema de capacidad, mientras que en el
-derecho expectante de viudedad se protege a la mujer con un derecho
real cuya eficacia no suele traspasar, como luego veremos, las fronte-
ras nacionales o regionales. En todo caso se precisa la proteccién a la
viuda de las enajenaciones realizadas por el marido en fraude de sus
-derechos aun teniendo muy en cuenta la proteccién que merece el tra-
fico juridico, pero entre protegerla con el derecho expectante de viu-

(13) ATtkiNsoN on WILLS, pag. 107. Hanpsook of the Law of WILLS.
:Sccond edition, 1933. St. Paul. Min.
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dedad o exigir el consentimiento conjunto para la enajenacién o gra-
vamen, creemos preferible este ltimo. No desconozco, sin embargo,
que habra casos, especialmente cuando el marido no posea mas que hie-
nes propios que este derecho de disposicién conjunta, admitido sola-
mente para los gananciales, lIa dejard poco menos que indefensa frente
a las enajenaciones intervivos realizadas por el marido, pero también
€s cierto que en estos casos no suelen existir las mismas razones mo-
rales, especialmente la del premio al trabajo realizado por la esposa
en el hogar y a su colaboracién en la realizacién de economias, que
justifican su consentimiento para la enajenacién de los gananciales.
Por otra parte, en la practica notarial se observa con mas frecuencia
el caso del marido que pretende favorecer a la esposa con mayor am-
plitud de lo que la ley permite que aquel otro que pretenda burlar
sus derechos hereditarios. Suele ser muy excepcional el dltimo proce-
der y casi siempre estar justificado por una conducta inmoral de la
esposa,

Es muy posible que las razones expuestas por Atkinson, sepecial-
mente los obstaculos que la viudedad suponia para el trafico juridico,
fue lo que motivd que en Inglaterra, ya en 1883, se redujera la viu-
dedad a aquellos inmuebles que el marido poseyera en el momento
de su fallecimiento, y en 1925 se suprimieran totalmente los derechos
de dower y curtesy. En compensacién se concedié a la viuda mayores
derechos hereditarios en los hienes muebles, y la jurisprudencia se en-
cargd de protegerla en cuanto afectase a la vivienda familiar.

Una tendencia similar han seguido muchos Estados norteamerica-
nos, o suprimiendo the dower y curtesy o reduciéndolo a aquellos
inmuebles que el marido poseyera en el momento de su fallecimiento,
con lo que, en dichos Estados. desaparecié el derecho real expectante
de viudedad y fue sustituido por una verdadera legitima vidual —aun-
que los escritores norteamericanos e ingleses se abstienen de darle este
nombre u otro similar—-, Pero los mads numerosos, o bien conservan
the dower, extendiéndolo al marido, o conservan también el derecho
de curtesy, o han sustituido el uno y el otro por una afeccién real
sobre los inmuebles adquiridos durante el matrimonio, al que no dan
denominacion especial, pero que en esencia es el mismo derecho un
tanto modernizado, ya que, al igual que en el dower, puede ser opuesto
a tercero cuando la esposa no se une a la transmision.

b)Y Después del fallecimiento del otro esposo—I.o que era un de-
reclhio expectante durante la vida del marido se convierte en un “life
interest” —derecho vitalicio— sobre una tercera parte, en valor, de
los inmuebles adquiridos por el marido durante el matrimonio y que
hubiera podido heredar un hijo. de haberlo tenido,

i Podemos identificar este derecho vitalicio con nuestro usufructo?
Esta cuestién ha sido objeto de un estudio especial por Kacax (14).
Llama la atencién de este autor, segun Puic Brutau (15), que el

(14) Kacax, Res corporalis ¢ incorporalis. A comparasion of Roman and
English lawy of Inicreste for life (Tulane Law Review, vol 20, pags. 107-108).
(15) Puic Brurau, Estudios de Derecho Comparado, pag. 78.
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derecho del usuiructuario fuera calificado en Roma como una res in-
corporalis y el derecho del nudo propietario como una res corporalis,.
mientras que el Derecho anglosajon califica de res corporalis el dere-
cho del “life tenant” —usufructuario— y de res incorporalis el de
quien conserva el residuo de la propiedad, o sea el “reversioner”. A
pesar de ello, agrega Kagan, ambas figuras son fundamentalmente
iguales, y la diferencia se explica por la siguiente razén: “Segun el
Derecho romano, al crearse el usufructo, una parte de la propiedad
pasa al usufructuario, pero solamente una parte, de manera que el nudo.
propietario conserva todavia el nucleo de la propiedad. Por ello el
usufructo es un mero derecho de disfrute que recae sobre cosa ajena.
Esta cosa, es decir, el derecho sobre la misma considerado como res.
corporalis, se estima que no abandona al nudo propietario. En cambio,,
el derecho anglosajéon concibe el fendmeno de diferente manera, a
saber, se considera que el life tenant adquiere la plena propiedad de
la cosa, aunque solamente por tiempo limitado: generalmente mientras.
viva. En cuanto al titular del derecho equivalente a nuestra nuda pro-
piedad, queda desprovisto de toda propiedad durante el mismo periodo,
y todos sus derechos quedan reducidos a la futura reversion de la
plena propiedad a su favor -—propiamente reversion— o a favor de
quien designe —remainder—, Después de lo expresado, siguiendo a
Puig Brutau, Kacan llega a la conclusiéon de que el usufructuario del
Derecho romano y el “life estate” del Derecho anglosajon son funda-
mentalmente la misma institucion. Puic BRUTAU no estd conforme
con esta conclusién, y cree que el mismo Kacax ha demostrado lo
contrario al configurar al “life tenant” como un propietario pleno
mientras dura la tenencia, mientras al usufructuario como titular de
ius in re aliena. En definitiva, la situacién es mas similar al propieta-
rio bajo término resolutorio similar al heredero fiduciario y al here-
dero reservista de nuestro Derecho, segin opina el citado autor es-
pafiol.

THE cURTESY.—Al marido, durante la vida de la esposa, le corres-
pondia en la common-law el usufructo de los inmuebles que la esposa
pudiera transmitir libremente por herencia, es decir, aquellos que hu-
biera podido heredar un hijo de haberlo tenido. Este derecho, que ya
le pertenecia durante el matrimonio como derecho actual, podia con-
tinuar después del fallecimiento de la esposa. Antes del fallecimiento.
de la esposa se denominaba cortesia iniciada, y cortesia consumada
después del fallecimiento de la misma.

El derecho del marido era de mayor amplitud que el concedido a
la esposa, primero, por ser ya un derecho actual y no un derecho ex-
pectante durante el matrimonio, y segundo, porque se extendia a todos.
los inmuebles adquiridos por la esposa durante el matrimonio no vincu-
lados o sujetos a condicidon o término, y no a una tercera parte de
los mismos como ocurria con the dower. El marido, durante el ma-
trimonio, era titular de las rentas, frutos y productos, y a su falleci-
miento, las mejoras realizadas en dichos bienes beneficiaban a sus.
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herederos y no a los de su esposa, si no eran los mismos. Podia ena-
jenar su derecho sobre los inmuebles, pero siempre quedaba condicio-
nada resolutoriamente la adquisicion de dichos inmuebles al derecho
absolutamente libre que correspondia a la esposa o sus herederos al
fallecer el enajenante.

Después del fallecimiento de la esposa le pertenecia un “life inte-
rest” de las mismas caracteristicas que el que por viudedad corres-
pondia a la mujer.

DoOwWER AND THE CURTESY, EN LA ACTUALIDAD.—Principalmente
por el deseo de proteger el trafico juridico y la seguridad de los ad-
quirentes, tanto the dower como the curtesy han sido abolidos en al-
gunos de los Estados norteamericanos y sufrido mayores o menores
modificaciones en otros. En general, the curtesy, con el contenido que
tenia en la common-law, ha desaparecido en la mayor parte de ellos,
y en otros ha sido equiparado a la viudedad, siendo frecuente el que
en los Statutes modernos se concedan a ambos esposos los mismos
derechos. Asi ocurre en Illinois, Kansas, Kentucky, Marylan, Missouri,
‘Ohio y West Virginia.

The dower estd vigente en Alabama ——excepto cuando la viuda
tenga bienes propios que excedan en valor a lo que le pertenezca por
dower—, Arkansas —pero solamente con respecto a los bienes que
tuviera el maride a su fallecimiento, es decir, sin afeccion real—, Alas-
ka, las dos Carolinas, Columbia, Delaware, Illinois, Maryland, Mas-
sachussets, Michigan, Montana, New-Hampshire, New Jersey, Ohio,
‘Oregdén, Rhode Island, Virginia, West Virginia y Wisconsin (16).

The curtesy, con el contenido de la common-law, mas o menos
modificado, pero con afeccién real, sigue vigente en North Carolina
—solamente la consumada—, Alabama, Columbia —solamente con res-
pecto a los matrimonios anteriores a 1957—, Delaware, Massachussets,
New-Hampshire, New Jersey, New York —en inmuebles adquiridos
antes de 1930—, Oregoén, Rhode Tsland, Virginia y Wisconsin. En
Tennesee se discute por los Tribunales si el derecho expectante per-
teneciente a la viuda o al viudo tiene o no afeccidon real. Es posible
que en alguno de los IEstados no citados conserven los viudos de ma-
trimonios anteriores a su abolicion los derechos adquiridos, pues en
los Statutes se suele prever esta posibilidad, especialmente con res-
pecto a inmuebles adquiridos con anterioridad a su abolicion.

En otros Estados, aunque tanto the dower como the curtesy han
sido abolidos, expresamente se concede al esposo sobreviviente, sin
distincion entre la viuda y el viudo, una afeccién rea]l —erga omnes—
sobre los inmuebles adquiridos por el otro esposo durante el matri-
monio, al menos que éste lo hubiera renunciado expresamente. Tal

(16) Seglin datos de The Lawyer Directory de 1959, cotejados con los de
Juris Classcur de Droit comparé, en cuva compilacién se incluyen algunos Es-
tados méis en que ya no estd vigente esta institucién. Es muy posible que con
posterioridad se haya suprimide en algunos mas, por ser la tendencia legislativa
Ia de supresién de dichos derechos, al menos tal y como estaban regulados ca
la common-law.
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ocurre en Colorado, Columbia, Indiana, Iowa, Kansas, Minnesotta
—hasta 1958— y Pennsylvania.

En otro grupo de Estados se ha suprimido el derecho expectante
y se concede solamente al viudo o a la viuda una especie de derecho
legitimario —aunque sin darle esta denominacion— para proteger al
esposo sobreviviente de la libertad de testar casi absoluta existente en
el Derecho anglosajon. En este sentido estan redactados los Statutes
0 Codes de Conneticut, Florida, Georgia, Mississipi y Vermont, aun-
que en Florida solamente se concede a la esposa v no al esposo.

En cuanto al contenido del derecho del esposo sobreviviente, si
hien en una huena parte de los Estados, como en la common-law, con-
tinta siendo un tercio en usufructo de los inmuebles adquiridos por el
otro esposo durante el matrimonio, en Carolina del Sur puede elegir
entre un tercio de dichos inmuebles en usufructo o un sexto en pleno
dominio, en Florida puede elegir entre sus derechos en la sucesién
intestada o una tercera parte en todos los inmuebles pertenecientes al
esposo en el momento de su fallecimiento en “fee simple” (pleno do-
minio), en Missouri —antes de 1956 y aun ahora con respecto a los
hienes adquiridos con anterioridad a dicha fecha— se le concedia en
pleno dominio, al igual que en Nueva York antes de 1930. En Utah
y en Wisconsin tiene derecho el sobreviviente a una tercera parte en
fee simple, y en Virginia, a la misma proporcién si fallece con hijos.
v a la totalidad de los inmuebles en plenoc dominio cuando no deja
hijos.

En todos los Estados, tanto el marido como la mujer, pueden re-
nunciar a sus respectivos derechos de viudedad y cortesia, uniéndose
a la transmisién en el mismo documento en que ésta se efectiia, por
convenio prenupcial con el marido y a veces postnupcial y por docu-
mento posterior a la transmisién de un inmueble determinado.

Algunos de los Estados que han suprimido the dower y the cur-
tesy, o los han privado de la afeccién real que anteriormente tenian,.
cotitienen en sus Statutes reglas especificas anulando cualquier trans-
miisién o gravamen efectuada por el marido, en perjuicio de la esposa
y con intencién de desheredarla. Los maridos suelen utilizar, a juzgar
por los casos conocidos por los Tribunales, o la transmision absoluta
a un allegado o, con mas frecuencia, el “trust” revocable intervivos
o la donacidén mortis causa. Los Tribunales suelen actuar con rigor en
esta materia, aunque con gran flexihilidad para no afectar la seguridad
del trafico juridico y la posibilidad de mejoras en los bienes transmi-
tidos, resultados socialmente indeseables.

En Vermont, que fue uno de los Estados que aholieron the dower
v concedieron al viudo —tanto marido como mujer— un derecho en
los inmuebles que conservara a su fallecimiento, los Tribunales han
actuado varias veces en el sentido indicado. JEn el caso Thayer contra
Thayer, un marido, separado de su esposa, transmitié un “trust”, a
beneficio de sus hijos, toda su propiedad, reservandose un derecho
como arrendatario por una renta nominal, y a consecuencia de este

L

derecho conservaba la posesion, uso y control de su propiedad durante
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su vida, El Tribunal anul6 la transmision por fraudulenta. Pudo apo-
yarse para esta decision en el titulo 14 del Statute de 1938, que dice:.
“toda transmision en el real estate, efectvada durante el matrimonio,
y para no producir efecto hasta después del fallecimiento, con inten-.
cion de privar a la viuda de sus derechos y acciones sobre dicho “real
estate” (inmuebles), serd nula e inoperativa para obstaculizar la re-
clamacion de sus derechos en el repetido “real estate™.

La mayor dificultad, advierte Ryan en el articulo publicado sobre
la materia en The Boston University Law Review, pag. 541, esta en
la prueba de esta intencion fraudulenta.

Por dltimo, otro grupo de Estados conceden a] viudo derecho de.
eleccion entre la viudedad y el legado que el esposo o esposa le deje
en su testamento. Tanto la forma como los plazos de eleccién suelen.
estar regulados en los Statutes de los Estados que conceden este
derecho.

Homestead. —Es un derecho a la vez de indole familiar matrimo-
nial y sucesorio. Por una parte, es un patrimonio familiar que no estid
sujeto —al menos en cuanto no excede de determinado valor— a las.
reclamaciones de los acreedores. Y por otra parte, protege a la esposa
y a los hijos menores de las excesivas liberalidades o derechos del
cabeza de familia, en un pais en donde, dejando a salvo los derechos.
de la esposa, la libertad de testar es casi absoluta.

Esta institucién, segin Atkinson (17), es de origen tipicamente
americano, y fue Texas el Estado que primero la adopté. Con poste-
rioridad entré en vigor en la mayor parte de los Estados.

El patrimonio familiar —homestead— suele estar constituido por
la residencia familiar, o, si es en el campo, por una granja y un lote
de tierra que no suele exceder de ciento sesenta acres de extensién.
También suelen limitar las Leyes de los Estados el valor exento de
las reclamaciones de los acreedores. No obstante, no suele estar exento
del pago de impuestos, ni por las deudas creadas con motivo de la
adquisicién o edificacion de la casa, ni tan siquiera por “mortgages”
(negocio fiduciario que cumple los fines de nuestra hipoteca) consti-
tuidos por ambos esposos.

En algunos Estados, el esposo sobreviviente hereda en fee simple
—pleno dominio— the homestead, pero en la mayor parte de ellos ad-
quiere solamente un derecho temporal durante su vida, la minoria de
sus hijos o ambos espacios.

La principal caracteristica de. esta institucion, durante la vigencia
del matrimonio, consiste en que su enajenacién y gravamen tiene que
ser realizada conjuntamente por amhos esposos.

CONFLICTOS DE LEYES EN L0S EsTapos UNinos DE NORTEAMERI-
ca—En los Estados Unidos, como en Inglaterra, la lex rei sitae en
cuanto a los inmuebles tiene un ambito extensisimo. No solamente
regula cuanto afecta a la propiedad, su adquisicién, pérdida, derechos

(17) ArTxINsoNn, ob. cit., pag. 127.
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reales, servidumbres, etc., como en la mayor parte de los paises con-
tinentales, sino que también se aplica, con muy pocas excepciones que
ya examinaremos, a la capacidad para contratar, a las relaciones pa-
trimoniales entre los esposos —limitadisimas en el Derecho anglosa-
jon, como ya hemos examinado— y a las sucesiones en los inmuebles.
Incluso en muchos casos se extiende a Ia forma de las transmisiones.

Fntre los sistemas principales existentes en el Derecho comparado,
a saber, el de los paises que consideran al patrimonio matrimonial
.como una unidad sujeta a complejas relaciones juridicas, y aquellos
otros en que solamente ven en él hienes aislados, considerados uti sin-
-guli, a los que, por consiguiente, se les pueden aplicar diferentes leyes,
los estados norteamericanos se encuentran decididamente en este tiltimo
grupo. Aplican una ley a los inmuebles —la lex rei sitae— y otra a
los muebles —la lex domicilii—.

Una vasta Asociacién de Ahogados, Magistrados y juristas priva-
dos inici6 en el pais una codificacién del Derecho de los Estados Uni-
dos. Por lo que concierne al Derecho internacional privado, o mejor,
signiendo la terminologia norteamericana, a los conflictos de leyes, el
Instituto aprob6 en 1934 el texto del Restatement, y en cuanto al
efecto del matrimonio sobre los bienes de cada esposo, se decidio, en
cuanto a los inmuebles, por la ley de Ja situacién como principio ge-
neral. En efecto, 1a seccion 237 del Restatement dice literalmente: “the
effect of marriage upon interest in land owened by a spouse at the
time of marriage is determined by the law of the state where the land
is.” (El efecto del matrimonio sobre los derechos de un inmueble
adquirido por un esposo durante el matrimonio estd determinado por
la Ley del Estado donde estd dicho inmueble.)

Al igua] que en los paises continentales, en los efectos del matrimo-
nio quedan comprendidas las facultades de administracién y disposi-
cién que cada esposo puede poseer y el control que puede correspon-
der al otro esposo, en qué extension esta limitada la libertad de ena-

jenacién de cada esposo,. quién puede demandar y ser demandado y
cuestiones similares. En los paises continentales la ley del régimen
matrimonial comprende también los efectos de una separacién judicial,
acuerdos postuupciales, cuestiones de la quiebra de un esposo, y re-
medios establecidos contra los abusos del marido en los bienes en que
tenga la administracién. Raser (17) nos dice que esto también es ver-
dad en los Estados Unidos, pero con muchas variaciones y excepciones,
y agrega que en los Estados de comunidad la ley del régimen matrimo-
nial también determina qué bienes son de la comunidad y cudles de
propiedad separada de los esposos, y, en adicion, todo lo relativo a la
administracién, posesién y control por el marido y la mujer, las accio-
nes permitidas durante la comunidad, la liquidacién y la particion. No
estd integrada en la ley del régimen matrimonial cuestiones tales como
la responsabilidad de los bienes comunes por las deudas de la comu-
nidad, como estd establecido en el Estado de Washington, o por las

(17) RaseL: The conflit of Lowvs. A comparative Study, 23 ediccidn, 1958.



Efectos del matrimonio sobre inmuebles adquiridos por... 813

deudas del marido, como prevé el Codigo de Louissiana (Estado, por
otra parte, que mantiene reglas propias de conflicto de leyes absolu-
tamente territorialistas) o por las de la comunidad y las pre-nupciales
de la esposa, como ocurre en California (Rabel, ob. citada, vol. L, pa-
gina 358),

En cuanto a la amplitud que en los Estados Unidos tiene la lex
rei sitae, RABEL nos dice que en su comparacion la ley continental de
la propiedad (articulo 10 de nuestro C. c¢.) tiene muy modestas fun-
ciones. a ley europea o, lo que es lo mismo, la aplicacién en Europa
de la lex rei sitae, no determina el régimen bajo el cual los esposos
viviran, con sus inmumerables ramificaciones, y tampoco los requisitos
de una convencion matrimonial. Unicamente decidird sobre la ejecu-
ci6n técnica de lo que la ley personal le ordena. Bajo la ley americana,
por el contrario, agrega RABEL (obra citada, pag. 362 del volumen I),
como en los tiempos feudales, la ley del sitio del inmueble determina
todas las cuestiones concernientes a la extensién y contenido de los
efectos del matrimonio sobre la propiedad de los inmuebles. Normal-
mente, nunca es aplicada la ley extranjera en el sitio para determinar
los derechos que un esposo puede tener en los bienes del otro, ni para
determinar las incapacidades que puedan existir para la transmisién
de los inmuebles, ni para concretar la responsabilidad de un esposo
frente a los acreedores del otro. En contraste con lo que sucede res-
pecto a los muebles, la ley del sitio es considerada competente para
cuanto concierne a la administracién por el marido, al control por la
mujer y a los derechos de los acreedores. Aun con respecto a la capa-
cidad de la mujer casada en las transmisiones de inmuebles estd go-
bernada por la ley donde esti el inmueble, y no de conformidad con
la ordinaria norma de conflicto en el pais, por la ley del sitio del
contrato,

No obstante, en cuanto a la determinacién de la capacidad de la
mujer casada por la lez situs, ExrENzwWEIG —Conlflict of Laws, St. Paul,
1962, pag. 477—, nos dice que el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha mantenido que el pais del foro no tiene “el deber de pro-
teger”, bhajo la propia ley, a mujeres casadas que no estuvieran pro-
tegidas hajo la ley de su domicilio. En este caso, foro y sitio se pue-
den identificar, y, agrega Ehrenzweig, que los Tribunales americanos
en repetidas decisiones han mantenido la validez de contratos otorga-
gados por mujer casada sola, sin tener en cuenta la invalidez de di-
chos contratos segin las leyes del foro, sitio, contrato o domicilio,
basandose en su propia ley, que unas veces era la del foro, otras la
del contrato, otras la del sitio, y a veces la del domicilio. Sin embargo,
apunta RABEL (ob. cit., pag. 364) que estas decisiones pueden ser de-
bidas, mas que a una excepcidn, a la aplicacién de la lex rei sitae, a
la intervencién del orden pitblico, por considerarse anticuada la inca-
pacidad de la mujer casada para contratar en unos tiempos en que la
regla general es la equiparacion de derechos entre los dos sexos.

En general, como EHRENZWEIG reconoce, en Norteamérica, como
en Europa, siempre ha jugado un importante papel la distincién entre

4
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jus i re 'y ad rem a la hora de elegir entre dos leyes. Y basdndose en
la distincién entre ambas clases de derechos, los Tribunales nortea-
mericanos distinguieron entre efectos obligacionales y efectos reales en
la transmision de la propiedad. Mientras los efectos reales han estado
sujetos a la lex rei sitae, la simple promesa de comprar o vender, se
rije por el lugar del contrate. Asi lo declararon expresamente The Res-
taters —autores del Restatement— cuando establecieron en éste: “La
ley del sitio del contrato determina la validez de una promesa de trans-
mitir o participar en la propiedad”. Con ello consagraban una norma
de conflicto establecida por primera vez en 1897 por el Juez Holmes
—uno de los jueces de mayor prestigio en Norteamérica, no sola-
mente por la cualidad y contenidos de sus decisiones, sino tamhién por
sus escritos a la par juridicos y filoséficos sobre materias de Derecho—
en el caso Pelson contra Stewart. En dicho caso mantuvo la validez
de un contrato entre esposos celebrados én North Carolina y valido
segtn la ley de este Estado, aunque el inmueble estaba situado en Mas-
sachussets —Estado del foro— cuya ley declaraba invalido dicho con-
trato. (EERENZWEIG, ob. cit.; pag. 613).

Pero nos podemos preguntar : ; siempre es aplicable en cuanto a los
inmuebles en Norteamérica?, ;srige esta ley todas las relaciones pa-
trimoniales entre esposos en cuanto se refiere a los inmuebles?

EHRENZWEIG (ob. cit., pag. 647) nos dice que precisamente en ma-
teria de propiedad marital —término preferido por los autores anglo-
sajones siguiendo la terminologia establecida por la common-law-—
la variedad entre las leyes de los diferentes. Estados norteamericanos
ha dado lugar a una situacién al borde “de lo fantdstico”. Aunque
es frecuente clasificar a estas leyes como sistemas de la common-
law y de comunidad, ambas categorias tienen tantas variaciones, que
el examen de todas las posibles situaciones de conflicto requeririan
un volumen por si mismas. Y, agrega, si a ello se adiciona las enor-
mes diferencias de la “propiedad matrimonial en el extranjero” y
las mdltiples migraciones de nuestros tiempos, la tarea se convierte
en prohibitiva.

Y con respecto a la pregunta que nos hemos formulado anterior-
mente, nos dice —pdg. 649 que para determinar los efectos del
matrimonio sobre los titulos de los inmuebles adquiridos por cual-
quiera de los esposos durante el matrimonio, no hay razones para
aceptar este régimen como axiomadtico con vistas a la propiedad ma-
rital. Y, agrega: “Un esfuerzo por conservar la unidad del “estate”
puede inducir a los Tribunales a sujetar a los inmuebles, en todo
o en parte, a la ley del domicilio matrimonial”, “No esta la lex situs
establecida con vista a los inmuebles adquiridos por cualquiera de
los esposos durante el matrimonio, y como a continuacion mostraré
la lex situs claramente no se aplica a los mds frecuentes casns de
litigios sobre inmuebles adquiridos con dinero derivado de otro Es-
tado diferente al de] sitio”. Con todo ello quiere referirse a la de-
nominada “the source” doctrina.
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IEsta doctrina, tal como nos la explica EHRENZWEIG —pig. 649—
y siguiendo la norma norteamericana establecida para el denominado
por nosotros “conflicto moévil” —que es la de parcial inmutabilidad,
segtin la cual aplican la ley del domicilio del primer Estado a los
hienes adquiridos en éste, y la del Estado al que los esposos se tras-
ladan en cuanto a los adquiridos con posterioridad al traslado— los
fondos adquiridos por un esposo de un Estado del sistema de la
common-law, no se convierten en propiedad comiin cuando traslada
su domicilio a un Estado en que rige el sistema de comunidad. Pero
el problema, contintia, es mucho mas complejo si tales fondos se in-
vierten en inmuebles que, seglin presuncién general, estain gobernados
por la lex situx. Con seguridad, bajo la doctrina llamada “source”
(fuente u origen) o “tracing” (calco), la doctrina de parcial inmuta-
bilidad también tiene que ser aplicada en este caso.

Los inmuebles comprados en un Estado que se rije por sistema
de comunidad con dinero adquirido en un Estado del sistema de la
common-law, ha sido mantenido por los Tribunales que sigue su-
jeto a la ley que gobernaba este dinero en el momento de su adqui-
sicién, no obstante el cambio de domicilio que haya podido efectuar
el poseedor del mismo desde un Estado de la common-law a un Es-
tado de la comunidada. Asi lo mantuvieron los Tribunales de Ari-
zona en el caso de Stephen contra Stephen (1930) el de Apelacion
de Tejas en el caso Mc Dowell contra Harris (1937) y en el de
Joiner contra Joiner (1938) y el de Whasington “in re Pugh’s estate”.
(todos citados por el mencionado autor). Pero, como sigue exponien-
do él mismo, si bien esta regla parece estar de acuerdo con las ex-
pectativas de los esposos, deja varias preguntas sin contestar. In
primer lugar no estd claro si “the source rule” también se aplica
frente a los acreedores y transmitentes que, justificadamente, han
constituido sus derechos y transmitido bajo la ley del sitio, porque
no conocian, ni estaban obligados a conocer, el origen del dinero.
Ademas, repetidas migraciones de los esposos pueden crear insupe-
rables dificultades en cuanto a determinar cada ingrediente en el in-
mueble, en cuanto, a su origen, tanto mas, cuanto que el caracter de
la propiedad de un inmueble con frecuencia tendrd que ser determi-
nado bajo la béisica regla prevaleciente en los Lstados de la comu-
nidad, segiin la cual, la propiedad adquirida después del matrimonio
se presume ser propiedad comtn. Y finalmente ha sido expresado
el temor... “que aunque se pudiera separar las contribuciones de los
diferentes Estados las caracteristicas de la propiedad resultante...
podria ser bien grotesca”. (ob. cit., pag. 630). “Reciprocamente, sigue
exponiendo, bajo “the source rule”, inmuebles comprados por es-
posos domiciliados en Estados de comunidad y que estén sitos en Es-
tados de la common-law, con dinero adquirido en el Estado de la
comunidad, ha sido mantenido por los Tribunales de los Estados de
la common-law, que quedaba como si sobre ellos se hubiera consti-
tuido un “trust”. Asi fue decidido por los Tribunales de Oklahoma en
el caso Edwards contra Edwards (1924). Y los Tribunales de al
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menos un Estado de la comunidad —California— presumen que los
Estados de la common-law asi lo harian, Pero ha sido sugerido que
todos o algunos de los incidentes de la propiedad pueden variar
segin la Ley del Estado donde son reclamados. Y the American
Law Institute— el redactor del Restatement— no obstante las fun-
dadas criticas, continiia manteniendo la posibilidad de que los de-
rechos de los esposos puedan ser afectados por convenios después
del cambio de domicilio. Los derechos de dower de la common-law
han sido adicionados a los derechos matrimoniales de unos esposos
procedentes de Estados de la comunidad mientras una conmociéon no
parezca evidente.” (obra citada, pagina 650).

RaBEL (ob. cit., pag. 364 del vol. L, University Michigan Law
Scool, 1958, 2." edic.) expone: “Existe, no obstante, una importante
excepcidon sobre la aplicaciéon de la lex situs. En casi todas las ju-
risdicciones americanas, inmuebles adquiridos con dinero pertenecien-
te a la propiedad separada de un esposo, son de su propiedad se-
parada, y cuando adquieren con propiedad comin son de la comu-
nidad —ha sido llamada “replacement or source doctrina”— (nos-
otros probablemente diriamos subrogacién real). Como resultado el
impacto de la lex situs en una considerable extension es calificado
por la aplicacion de la lex domicilii influenciando la propiedad de
los fondos o dinero usados para adquirir inmuebles en otro Estado.
Esta puede ser la ley del actual o de] primer domicilio de los espo-
sos. La ley del sitio, claro estd, retiene su poder sobre adquisiciones
de inmuebles a través de ganancias (suponemos que del mismo Es-
tado), donaciones y herencia. TL.os Tribunales también aplicardn Ia
lex situs sin vacilacion en cuanto a la determinacién y validez de ta-
les contratos por el marido o la mujer en cuanto a la disposicién
de inmuebles, adjudicacién al propietario de los frutos y provechos,
y en cuanto a la averiguacién de las relaciones internas de los es-
posos con respecto a sus derechos sobre los inmuebles”, y a con-
tinuacién pone el siguiente ejemplo: “El marido compré un in-
mueble en Idaho -—Estado de comunidad— con dinero ganado en
Michigan —Estado de la common-law— y adquiere propiedad sepa-
rada sobre el mismo a despecho del sistema de la comunidad del
primer Estado. Pero si él titula el inmueble a favor de una hija ca-
sada domiciliada en Nueva York hay una presuncién bajo la ley
de TIdaho que la propiedad es mantenida en comunidad por ella y
su marido”.

De lo expuesto por estos dos autores —internacionalistas ambos
del maximo prestigio en Estados Unidos, ratificado en el caso de
RABEL por tratarse de un autor que conoce perfectamente tanto el
Derecho continental como el de los Estados Unidos, ya que nacido
en Austria trabajé muchos afios en las Universidades alemanas, prin-
cipalmente en Estudios de Derecho Comparado y Derecho Interna-
cional Privado, pasando los altimos afios de su vida hasta su falle-
cimiento (en 1955) en Michigan, donde bajo el patrocinio de la Uni-
versidad de aquel Estado escribié su libro sobre Conflicto de Leyes,
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que, a mi modesto entender, es uno de los mas completos sobre la
materia— se deduce la importante excepcion establecida 2 la regla
general de aplicacion de la lex rei sitae, excepcion no existente en In-
glaterra, y nacida alli, con toda seguridad, de la necesidad de coor-
dinar dos sistemas tan opuestos como el derivado de la common-law
y el de los Estados que heredaron nuestras leyes y las francesas,

Si no he interpretado mal lo expuesto por estos autores, la men-
cionada excepcion a la lex rei sitae se aplicara solamente en aquellos
casos en que el inmueble es adquirido con dinero procedente de otro
Estado. Si ambos Estados son de la common-law o de la comunidad
nada sucederd porque las consecuencia a que conduzca la aplicacién
de cualquiera de las dos leyes seran las mismas. Pero no ocurrird lo
mismo si el Estado donde el esposo adquirente del inmueble obtuvo
el dinero es de distinto sistema al de situacién del inmueble. En este
caso se establecerd y perdonen la expresion una especie de guerra en-
tre dos presunciones, la que establece que el inmueble es del esposo
adquirente y aquella que por el contrario nos dice que todo lo adqui-
rido durante el matrimonio pertenece a la comunidad. Y en esta guerra
vence la establecida en el Estado donde fue adquirido el dinero, que
puede ser la ley del actual o del primer domicilio de los esposos, se-
gun éstos hayan traslado o no su domicilio después de adquirir el di-
nero con el que compraron el inmueble. Pero, probablemente esta ley
del primer domicilio —o del actual, segtn Jos casos— se limite a re-
gular ciertas relaciones entre los esposos, probablemente casi en ex-
clusiva a qué esposo pertenece el inmueble adquirido, dejando las
demas relaciones bajo el imperio de la lex rei sifae que es la regla
general. A pesar de todo, la excepcién nos parece que puede presen-
tar muchos mas problemas de aplicacién que la regla general. En efec-
to, si comprobamos la numerosa y variada jurisprudencia sobre con-
flicto de leyes que presenta en Fstados Unidos la existencia de Es-
tados en los que rigen sistemas tan opuestos, nos inclinamos a dar
la razén a los legisladores europeos cuando admiten una ley tinica en
las relaciones patrimoniales entre esposos.

Y ;de qué domicilio se trata?. Segin RaBeL, del domicilio del
marido en el momento de adquisicién del dinero, siendo indiferente a
estos efectos que posteriormente traslade su domicilio, por la regla
de parcial inmutabilidad que aplica Ja jurisprudencia americana.

CONVENCIONES MATRIMONIALES CONCERNIENTES A INMUEBLES.—The
Restatement declara que los convenios matrimoniales concernientes a
inmuebles han de ser redactados de conformidad con la lex situs. Dice
RaBeL (obra ditada, pag. 397) que esta disposicion ha sido criticada
como demasiado amplia, pero puede ser erronea esta creencia, a me-
nos que se reconozca que el Restatement reconoce el reenvio desde
la lex situs. Esta ley, en el presente caso, agrega, consiste simplemente
en una regla comtn a todas las jurisdicciones del pais. En primer
lugar, la validez del contrato matrimonial se fije por ley del sitio del
contrato. Fn segundo lugar, bajo otra norma de conflicto, la cual ne
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es mas “situs” que la primera, el convenio se reconoce como teniendo
plenos efectos en el Estado de] inmueble, a menos que choque con el
orden publico de éste y de la misma forma es reconocido en un ter-
cer Estado. Un convenio antenupcial concluido entre residentes en
Nebraska y aplicable en dicho Estado, también se aplica a los inmue-
bles situado en Kansas que poseyera el marido en el momento de su
fallecimiento, de acuerdo con la regla general de que los acuerdos pre-
nupciales ecudnimes y claros son validos y ejecutables. Asi lo de-
claré el Tribunal de Kansas en el caso Sauyer contra Sauyer (citado
por RABEL).

Derecho espaiiol.—Las normas fundamentales de Derecho Interna-
cional Privado espafiol, en la materia que nos ocupa, son los articu-
ceptos son incompletos y no muy perfectos, pero la doctrina, la ju-
los noveno y mil trescientos veinticinco del Coédigo civil. Ambos pre-
risprudencia y alguna disposicion legislativa posterior se han encar-
gado de completarios.

El Tribunal Supremo habia concretado el ambito de la ley per-
sonal en esta materia ya con anterioridad a la publicacién del Codigo
civil en la sentencia de 27 de noviembre de 1868 y la ha completado
en sentencias posteriores. El Dahir jalifiano de primero de junio de
1914, dictado para la que entonces era nuestra Zona del Protectorado
en Marruecos, establecié lo siguiente: “Los efectos del matrimonio
respecto a los bienes cuando no se haya celebrado contrato, se regiran
por la ley nacional del marido en el momento de celebrarse el matri-
monio, sin que el cambio de nacionalidad posterior, de cualquiera de
los esposos, influya para nada en el régimen de los bienes”. Esta
claro, pues, que el Derecho espafiol, y asi lo reconoce también unani-
memente la doctrina, aplica el estatuto patrimonial a todo cuanto se
relacione con las relaciones patrimoniales entre los esposos que por
otra parte, contiene en nuestra legislaciéon un sistema coherente de
reglas, similares a las contenidas en el Derecho continental europeo,
en las que predomina el criterio de tratamiento unitario al patri-
monio matrimonial, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho an-
glosajon.

En el caso de los inmuebles adquiridos por norteamericanos en Es-
pafia, nuestra legislacion puede entrar ‘en conflicto con la de los Es-
tados norteamericanos en un doble aspecto: a) Por admitir nosotros
el estatuto personal y ellos el real, pues ya hemos visto que, en prin-
cipio, y en cuanto a inmuebles se refiere se aplica la lex rei sitae; 1))
por tener la legislacién espafiola como elemento de conexién la na-
cionalidad y ser este elemento de conexién en los Estados norteame-
ricanos el domicilio.

Puede existir en ambos casos un problema de reenvio. La ley
espafiola sefiala la nacional del norteamericano y esta ultima, salvo en
las excepciones que ya hemos examinado y sobre las que insistiremos,
reenvia a la de situacién del inmueble, es decir, a la espafiola, comin
o foral. Me ocuparé solamente de la de Derecho comin dejando para
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los foralistas —entre los que hay juristas muy competentes— las pe-
culiaridades que puede ofrecer el reenvio a la legislacién foral. Ahora
bien, como en los Estados Unidos de Norteamérica no hay una ley
federal para la mayor parte de las cuestiones de Derecho Privado, se
plantea, en primer lugar, el problema de si sera necesario acudir al
reenvio que implicitamente parece existir cuando se sefialan las leyes
de los diferentes Estados. Batiffol parece opinar en este sentido cuan-
do para justificar el reenvio (Traite elementaire de Droit Interna-
tion al Privé, pag. 89) nos dice que si tratamos de aplicar la ley
nacional a un norteamericano, pronto nos daremos cuenta de que
hay cuarenta y ocho Estados —hoy cincuenta— y por consiguiente el
mismo niimero de leyes nacionales, y por ello, termina afirmando,
habria que aplicar el reenvio para saber si es competente la legislacion
de Florida, California o cualquier otro Estado.

RABeL (18) expone que en aquellos paises como Estados Unidos,
el Tmperio Britanico y Méjico, que tienen un sistema de leyes com-
puesto sobre bases territoriales, hacen de la nacionalidad como ele-
mento de conexién, un criterio incompleto, y es necesaria una se-
cundaria regla de conilictos. Si el pais, a cuya ley se refiere la co-
nexion nacional, posee una unificada regulaciéon interna declarando
cual entre varias privadas leyes se aplica al individuo de cuestidn, esta
regulacién es universalmente aceptada con el fin de una secundaria
referencia. Este método recomendaba también el Instituto de Dere-
cho Internacional. Pero, agrega, esto no puede ser aceptado como un
regular reenvio. Porque la regla extranjera inter-regional no esta en
competencia con la regla de conflictos del foro. Atn los mas fuertes
adversarios del reenvio estan de acuerdo con el uso de las leyes inter-
regionales extranjeras. Pero la situacién puede ser mas complicada
donde no existen estas reglas inter-regionales, como sucede en el
Imperio Britinico o en Estados Unidos. No obstante, afirma RaBEL
(19), se ha reconocido generalmente que la ley del sitio donde esta
domiciliado constituye su ley personal.

Aclarando este punto, para tomar la decision final de si a un nor-
teamericano se le aplicard su ley personal o la espafiola como conse-
cuencia de estar situado el inmueble que le pertenece en Espafia, de-
penderd de que nuestra nacién acepte o rechaze el reenvio.

Estudiamos esta materia por extenso el trabajo sobre los inmue-
bles adquiridos por los ingleses, ya que, con respecto a éstos, se pre-
senta el mismo problema. En dicho trabajo comprobamos que la ju-
risprudencia espafiola —como decidié el juez inglés en el caso del
sexto Duque de Wellington— es muy controvertida. El referido Juez
llegd a la conclusién, después de examinar detenidamente la legisla-
cion y la jurisprudencia espafiola, que en Espafia no se aceptaba el
reenvio. La conclusién nos parece un tanto aventurade, porque si bien
es verdad que la jurisprudencia solamente es de Tribunales inferiores,

(18) Raser, obra citada, volumen I, pag. 136.
(19) Obra citada, vol. T, pag. 140.
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y no del Supremo, y que éstos en una sentencia aceptan el reenvio
—la del Juzgado de Hospitalet de 1900 basada en un dictamen de
TRriAs y GIR6— y en otra la rechazan — la de la Audiencia de Gra-
nada de 7 de febrero de 1925 en el caso Larios— la Direccién General
de los Registros y del Notariado, parece mantener un criterio favo-
rable al reenvio, pues expresamente 1o acepta en la Resolucion del
30 de junio de 1956. En el repetido trabajo resefiamos el pro y el
contra de la doctrina en relacién con el reenvio y para no repetir
a él nos remitimos,

¢ Se admite el reenvio en ESTADOS UNIDOS?

Yancuas Messfa (20) nos dice que aunque parezca extrafio en
una legislacion tan territorialista como la norteamericana, el articulo
7 del Restatement of Conflicts of Laws, aunque rechaza el reenvio
por regla general, sin embargo lo acepta cuando se trata de un derecho
real de la propiedad inmobiliaria, en cuyo caso, expresamente dicta-
mina se aplicard la ley de la situacién del inmueble, comprendidas sus
reglas de conflicto. Es decir, que en cuanto al reenvio a la lex rei sitae
acepta el que ésta hace a Ia ley personal, en este caso la del domi-
cilio. Como consecuencia de esta aceptacién si un matrimonio nortea-
mericano adquiere un inmueble en Espafia y posteriormente se di-
vorcian o fallecen uno de los esposos con su tltimo domicilio en Nueva
York o en cualquier otro Estado de la Unién norteamericana, los Tri-
bunales de aquel Estado no le aplicardn la ley espafiola como sefiala
su norma de conflicto de leyes, sino la norteamericana por aceptar el
reenvio de la norma espafiola de conflicto de leyes. Existen varios
casos de ciudadanos de Estados Unidos fallecidos en paises europeos
que en su norma de conflicto sefialan como elemento de conexién la
nacionalidad en que asi lo han declarado los Tribunales.

RABEL (21) expone a propdsito del reenvio, que si el mundo esta
dividido en dos sistemas contradictorios, debe haber un modus vivendi
entre ellos. Y el reenvio, agrega, es uno de los mejores medios para
alcanzar este {fin.

En cuanto se refiere a los inmuebles adquiridos por norteamerica-
nos en diferentes paises europeos, también aqui existen opiniones con-
tradictorias entre las sentencias dictadas por los Tribunales de dichos
paises. Alemania ha aceptado el reenvio a la lex rei sitae y lo ha
aplicado con notable amplitud en cuanto a los inmuebles adquiridos
por norteamericanos en su territorio. Una norteamericana habia ad-
quirido un inmueble en Alemania, sin consentimiento de su marido
por no exigir la ley de Nueva York, en donde estaba domiciliada,
este consentimiento, pero los Tribunales alemanes mantuvieron que
el reenvio americano a la lex situs resultaba de la aplicacién de todas
las reglas de la ley germanica de la propiedad matrimonial, segiin la
cual —cuando la sentencia se dictdé— era necesario el citado consenti-

(20) Derecho Internacional Privado, 2.* edicién, 1958, pag. 220.
(21) Obra citada, tomo 1, pag. 82.
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miento del marido. Asimismo ha sido aceptado el reenvio en Suiza.
Por el contrario, en Francia, a pesar de aceptar sus Tribunales el
reenvio por regla general, lo han rechazado en su aplicacién a la pro-
piedad matrimonial, por mantener, segiin RABEL, que era mas impor-
tante conservar la unidad de ley aplicable al matrimonio. Italia recha-
za el reenvio en todos los casos por imperativo del libro preliminar del

Coédigo civil de 1942 (RaBEL, obra citada, tomo I, pagina 379).

ConcrLusioNnes.—En definitiva que llegaremos a la misma conclu-
sién que con respecto a los inmuebles adquiridos por ingleses, es de-
cir, que para saber si a los norteamericanos se les aplicard su propia
ley personal o la espafiola, serd definitivo llegar a una conclusién pre-
liminar sobre si en Espafia se admite el reenvio o se rechaza. Creo
que la admision del reenvio no admite grandes dudas y, ademas, seria
muy conveniente, en los casos en que dichos norteamericanos tengan
su domicilio en Espafia. Para ello tendriamos un buen precedente en
la Resolucidén de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 30 de julio de 1956. Pero, ;aceptaremos igualmente el reen-
vio y por consiguiente aplicaremos el Derecho espafiol en todos los
casos de inmuebles adquiridos por norteamericanos domiciliados en
Estados Unidos?

El imperio de la ley territorial en Espafia, como en el resto de
los paises continentales, sin ser tan amplio como en Estados Unidos
e Inglaterra, es lo suficientemente amplio para que, por simple apli-
cacion del primer parrafo del articulo 10 del Cddigo civil, se sujete
a la misma cuando afecte a la propiedad, constitucién de derechos rea-
les, publicidad, servidumbres, usucapién, prescripciéon y cuestiones
similares comprendidas en el ambito de esta ley, unanimemente por la
doctrina y legislacion de la mayor parte de los paises. Pero aqui que-
remos solamente determinar si también procede aplicar la ley espa-
fiola a aquellas materias del estatuto personal, normalmente excluidas
de la aplicacién de la ley territorial, excepto en unos pocos paises en-
tre los que se encuentran Estados Unidos.

Creo que en el dia de hoy no existe en Espafia una orientacion
clara sobre el particular. Ia jurisprudencia, ya hemos visto, es escasa
y discordante. La doctrina, en general,, contraria a la aplicacién del
reenvio. Opino que éste, de conformidad con la doctrina extranjera
mas moderna, ni se debe rechazar categéricamente, ni admitirse sin
discriminacién. Puede ser un excelente medio de coordinacién entre
las diferentes legislaciones. Ya expuse que lo aplicaria sin vacilar cuan-
do existe reenvio al domicilio, pero en cuanto al reenvio a la lex rei
sitae, creo seria preferible conceder al Juez facultades suficientes para
admitirlo o rechazarlo segin las caracteristicas del caso planteado.
Existiran en la practica muchos casos en que serd un medio excelen-
te para una decision mAas justa y otros en que su aplicacion daria
lugar a indudables injusticias. Pienso especialmente en el caso de que
uno de los esposos tenga bienes propios exclusivamente en un Estado
de los que se rigen por sistema de la common-law, y posteriormente,
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el otro esposo adquiere propiedad en Espafia. Si por aplicacion del
reenvio, al fallecimiento de uno de los esposos conoce de la sucesion
un Tribunal espafiol que aplica la ley espafiola su decisién serd muy
diferente a la de un Tribunal norteamericano que también acepte el
reenvio de la ley espafiola y que por consiguiente aplique la ley nor-
teamericana y los derechos de cada esposo segin se considere ganan-
cial o no el inmueble adquirido en Espafia pueden ser muy diferentes.
En cambio, la aplicacién del reenvio no tendrd gran importancia en
los Estados norteamericanos que siguen el sistema de la comunidad
de bienes entre los esposos, por ser la regulaciéon que éstos hacen
muy similar a la espafiola.

Pero, ademds, en cuanto se refiere a la actividad notarial, no de-
bemos olvidar que, por aceptar el reenvio, los Tribunales norteame-
ricanos aplicaran la ley del domicilio y, por ello, nuestros documen-
tos deben ser redactados de tal forma que no se perjudique al otor-
gante extranjero cualquiera que sea la ley aplicable. Esto en unos
pocos casos sera muy dificil de conseguir, pero en la mayoria sera
factible si llenamos los requisitos de ambas leyes.

La postura del Juez, ya en una fase contenciosa, sera muy di-
ferente. Tendrd que elegir decididamente si acepta el reenvio o lo
rechaza, y de aceptarlo tendrd que aplicar el régimen de gananciales
que es el supletorio espafiol. Ahora bien, si acepta el reenvio sera
por suponer que la legislacién espafiola manda se aplique no solamente
las leyes internas extranjeras que regulan las relaciones entre espo-
sos, sino también las normas de conflicto de leyes que sefialan Ia
lex rei sitae, y por ello deben aceptar éstas en toda su extensién, es
decir, con la excepcién de la doctrina de “the source” que ya hemos
examinado. Por ello tendrd que averiguar de donde procede el dinero
invertido en la adquisiciéon del inmueble espafiol y si, como sera fre-
cuente, éste procede de un Estado norteamericano en que el adqui-
rente tenga su domicilio tendrd que aplicar la ley del domicilio. Por
ello serd importante que en los documentos referentes a inmuebles
adquiridos por norteamericanos, procuremos consignar por declara-
cién de los contratantes, la procedencia del dinero invertido en la ad-
quisicién. De la importancia de esta declaracion para destruir la pre-
suncién del Coédigo civil espafiol en el articulo 1.407 se ha ocupado
entre nosotros, con su habitual maestria, MaNUEL GONZALEz RODRI-
GUEz (22) por su trabajo y por las decisiones de la jurisprudencia
podemos comprobar que las declaraciones que los esposos hacen en
el documento sobre esta materia tienen muy escaso valor. Ahora bien,
en el derecho anglosajon, y en general en todos los derechos de se-
paracién de bienes, la trascendencia es muchisimo mayor, y por su-
puesto, sera esencial para una buena redaccion del documento si ade-

(22) ManueL GoNzALEz RoDRIGUEZ, La confesion extrajudicial y el articu-
lo 1407 del Cédigo civil (Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo XTID.



Efectos del matrimonio sobre inmuebles adquiridos por... 823

mas de determinar los derechos de los esposos sobre la adquisicion
del inmueble, determina la ley aplicable al mismo.

Como consecuencia de cuanto antecede creo que se deben aplicar
las siguientes reglas a los inmuebles adquiridos por norteamericanos:

a) Cuando existen convenciones matrimoniales—Se aplicara lo
dispuesto en las mismas en cuanto no afecte al orden piiblico espaifiol.
Estas convenciones son poco frecuentes en los Estados Unidos.

b) Cuando no evistan conwvenciones motrimoniales—Sera el su-
puesto mas corriente y en donde mayores dudas se puedan plantear
sobre la ley aplicable. Dentro de este supuesto y con referencia prin-
cipalmente a la contratacién notarial debemos distinguir varios casos,
0 mejor, monientos.

Adquisicion del inmueble—~Si adquiere uno de los esposos aislada-
mente la presuncidén en el derecho anglosajon esta a favor del adqui-
rente, a menos que dicha presuncién sea destruida por declaraciones
de dicho adquirente. Por ello considero muy importante concretar
esta materia en términos de gran claridad, consignando la procedencia
del dinero invertido y sefialando incluso el Estado norteamericano en
donde fue adquirido.

Si comparece solamente la esposa, creemos puede hacerlo sin ne-
cesidad de licencia marital, puesto que dicha licencia en el momento
de la adquisicién no la exige ningiin Estado norteamericano y, por
otra parte, no creemos que afecte al orden publico espafiol, maxime
cuando el legislador espafiol sigue una tendencia clara hacia la supre-
sién de esta licencia, tendencia manifestada en las recientes Compila-
ciones de Catalufia y Baleares.

i Prevaleceria en Espafia una accién de anulabilidad instada por el
marido o sus herederos cuando faltase esta licencia? Creemos que en
este caso los Tribunales no dudarian en aplicar la ley personal sin ad-
mitir el reenvio, especialmente en perjuicio de un stbdito espafiol que
probablemente suponia se aplicaria en esta materia la legislacién ex-
tranjera. :

Enajenacion del inmucble~~Tenemos que distinguir dos supuestos:

a) Propiedad comin—IEste supuesto de propiedad comun puede
darse no solamente en los paises que se rigen por el sistema de la
comunidad de bienes con respecto a los hienes comunes que nosotros
denominarfamos gananciales, sino también con respecto al patrimonio
familiar —homestead— e incluso a los bienes adquiridos conjuntamente
por ambos esposos en los Estados en que se rigen por el sistema de la
common-law.

Ia regla general respecto a la enajenacién o gravamen de los bie-
nes comunes es que se precisa el consentimiento de los dos esposos.
Solamente en el LEstado de Louissiana y la provincia canadiense de
Quebec puede enajenar el marido los bienes comunes sin el consenti-
miento de la esposa, y la tendencia legislativa actual en pro de la equi-
paracion de derechos entre los dos sexos va claramente en direccién a
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la intervencién conjunta de los dos esposos. En cuanto al ‘“homestead’”,
asi lo establecen expresamente la mayor parte de los Estados en que
se admite este patrimonio familiar. Y la misma intervencién conjunta
para la enajenacién y gravamen es admitida en Jas diferentes tenencias
en comtn reguladas en el derecho anglosajon,

Por ello estimo que solamente muy excepcionalmente y en cuanto
se trate de norteamericanos domiciliados en Louissiana, se debe admi-
tir la enajenacién o gravamen realizada por el marido aisladamente,
teniendo cuidado de comprobar la vigencia del derecho en el momento
de la enajenacion.

Bienes propios—El marido, por regla general, podra enajenar libre-
mente sus bienes propios, pero puede tener una barrera para la plena
eficacia de esta enajenacion en los Estados en que “the dower” no estd
abolida o incluso en aquellos otros en que ha sido sustituido este de-
recho de la esposa por otro similar con afeccién real sobre los inmue-
bles adquiridos durante el matrimonio. Estudiaremos este problema
mas adelante.

En cuanto a la esposa, puede enajenar y gravar libremente sus
bienes propios en la mayoria de los Estados norteamericanos. Unica-
mente estd restringida su facultad de disposicién en cuanto a los in-
muebles en Carolina del Norte, Florida, Louissiana y Alabama. En
Michigan, New-Hampshire y Vermont también se la prohibe gravarlos
en garantia de las deudas de su esposo. No obstante la plena eficacia
de su enajenacién puede estar limitada por los derechos de dower,
curtesy u otros similares con afeccidon real, que hemos visto subsisten
en muchos de los Estados norteamericanos. Prescindiendo de estos
derechos podria la mujer enajenar sus bienes propios sin el consenti-
miento de su marido en cuanto esté domiciliada en cualquiera de los
Estados que no hemos citado, pero considero mas prudente, y siempre
que sea posible, exigir el consentimiento del marido mientras nuestro
legislador o nuestra jurisprudencia no nos aclaren la cuestion del re-

envio.

Y ahora se nos plantea un problema cuya resoluciéon es muy im-
portante: ;Se aplicard la afeccién real anexa a la viudedad norteame-
ricana a los inmuebles adquiridos por norteamericanos que tengan su
domicilio en Estados donde aquélla estd vigente, en Espaiia?

Tanto the dower como de curtesy, como aquellos derechos de viude-
dad modernos con afeccién real establecidos en muchos de los Estados
norteamericanos, son muy smilares, como ya espusimos, a la viudedad
foral aragonesa, y por ello creemos que la doctrina y la jurisprudencia
que aclaren la afeccion real de la viuda aragonesa puede servirnos para
la averiguacion de si el derecho similar de una viuda o viudo norte-
americano afectaria al adquirente de un inmueble que enajenara o gra-
vara el otro esposo en Espafia.

En el derecho de viudedad norteamericano, al igual que en el ara-
gonés, podemos distinguir dos fases:
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Durante la vigencia del matrimonio.—El derecho expectante que la
celebracion del matrimonio atribuye, por ministerio de la ley, a los
conyuges solamente con respecto a los bienes inmuebles que hubieran
aportado a aquél —en Aragébn— o que con posterioridad adquieran
durante el mismo —en muchos de los Estados norteamericanos— asi
a titulo lucrativo como oneroso —en ambos Derechos— es un verda-
dero derecho real, puesto que afecta —erga omnes— a cualquier ad-
quirente de dichos bienes. Ahora bien, ;se aplicard esta afeccién real
a los inmuebles adquiridos por norteamericanos en cuyos Estados estd
vigente, a los inmuebles que adquieran en Espafia?

PrrLavyo Hore (23), en su articulo sobre la viudedad foral arago-
nesa, expone: “Hay en Espafia dos sistemas inmobiliarios: el de la
propiedad no inscrita v el de la inscrita en el Registro. El primero
esta regido e inspirado por el principio “Nemo dat quod non habet”.
Nadie transmite sino aquello que tiene, y si la cosa estd gravada, con
el gravamen se transmite, y esto aun cuando nada refleje el contrato,
aun cuando el gravamen fuese desconocido por el adquirente y hasta
para el propio transmitente. En el mundo extrarregistral las cosas son
como son, no como parecen ser. En cambio, el sistema de la propiedad
registrada viene inspirado en el principio de la apariencia. Las cosas,
respecto a tercero, no son como son en la realidad juridica, sino como
segtin el Registro parecen ser, y frente a terceros la verdad juridica
cede frente a la verdad registral. En este régimen, los bienes se trans-
miten solamente con aquellas cargas que refleje el Registro de la Pro-
piedad.” Ahora bien, advierte a continuacién, aun en el sistema re-
gistral hay circunstancias de mero hecho vy una serie de problemas,
como los de capacidad, que quedan fuera de la proteccién registral y
que, por consiguiente, son susceptibles de controversia aun en perjui-
cio de tercero. “En segundo lugar, hay veces que una que pudiéramos
Namar “publicidad legal” se sobrepone a la publicidad registral, o,
mejor dicho, se complementa de tal forma que el principio de que los
derechos inscritos son tal como aparecen en el Registro deben recti-
ficarse en el sentido de decir que los derechos son tal como el Regis-
tro y la Ley, conjuntamente, nos dicen que son, ... Y por tltimo, no
hay que olvidar que la proteccion a la apariencia exige que quien la
invoque la merezca; por ello no puede el tercero parapetarse tras- el
contenido del Registro cuando le consta por otras fuentes de conoci-
miento que tal contenido no es integro o no es exacto.”

Y Pelayo Hore respecto a las fincas no inscritas llega a la con-
clusién de que no cabe duda que la viudedad, en su forma expectante,
pesa siempre sobre las fincas que enajene el cényuge aragonés sin
consentimiento ni renuncia del otro cényuge, “lo mismo si estin sitas
dentro que fuera de Aragdn, lo mismo si en el contrato se ha consig-
nado expresamente la posibilidad de que el usufructo nazca como si
se ha omitido tal referencia a €. Si el marido cometié fraude fingién-
dose andaluz cuando era aragonés, habra que reclamarle dafios y per-

(23) Articulo citado, pag. 179.
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juicios, pero la esposa no pierde por ello su derecho de usufructo.
Nadie da lo que no tiene, y el marido no puede vender libre de un
derecho expectante las fincas que al mismo se hallan sujetas.”

Nos parece exagerada la conclusién a que llega Pelayo Hore res-
pecto a las fincas no inscritas, Nada tendria que objetar si se tratase
de inmuebles pertenecientes a aragoneses y situados en el mismo Ara-
gon, A ellos les obliga plenamente el Apéndice foral aragonés. Pero
no creo que suceda lo mismo con inmuebles sitos en territorio de
Derecho comtin enajenados por aragoneses. No cabe duda que el de-
recho de viudedad es un derecho matrimonial sujeto al estatuto per-
sonal, pero en su fase expectante es un verdadero derecho real, y como
tal derecho real esta sujeto a la ley territorial y, por consiguiente, al
imperio del articulo 10, parrafo 1.°, del Codigo civil. Es una mas, en-
tre las numerosas veces, que el Derecho internacional privado y en el
Derecho inter-regional se entrecruzan entre si la ley personal y la ley
territorial. Es preciso distinguir entre el campo de aplicacién de la una
y de la otra. Que en este caso la equiparacion entre las mormas de
derecho inter-regional e internacional se completa parece demostrarlo
el articulo 14 del Cédigo civil cuando dice: “Conforme a lo dispuesto
en el articulo 12, lo establecido en los articulos 10, 9 y 11, respecto a
las personas, los actos y los bienes de los espafioles en el extranjero
y de los extranjeros en Espafia, es aplicable a las personas, actos y
bienes de los espafioles en territorios o provincias de diferente legis-
lacion civil.”

Y si hay alguna cuestién completamente clara entre los internacio-
nalistas privados, es la de sujetar a la ley territorial todo lo relativo
a la constitucién v extincién de los derechos reales. Para solamente
citar las opiniones de los mas autorizados, veremos que NIBOYET (24)
expone: “La ley de la situacidn interviene cada vez que se plantea
una cuestién acerca del régimen de los bienes. Las principales apli-
caciones de esta regla son las siguientes: 3.° A los derechos reales,
privilegios, prendas... La lex rei sitae determina cudles son estos de-
rechos reales, como nacen, se publican y se extinguen, asi como los
efectos que producen.” Bartiror (25) nos dice que el usufructo se
regira por la ley de la situacion, cualquiera que sea su origen contrac-
tual o legal —usufructo del conyuge—. La ley real define el régimen
del derecho creado, la ley contractual, sucesoria o personal, las condi-
ciones de existencia, la duracién y extension del derecho.

Segtin RABEL, la doctrina de todos los paises (26) esta de acuerdo
en que la lex situs determina: “si s6lo un niimero determinado sobre
la propiedad son admitidos —numerus clausus— o las partes pueden
crear nuevas clases de derechos, como se permite en la common-law
v es discutido en Francia, qué extrinsecos requisitos existen para las

(24) Principios de Derecho Internacional Privado, traducidos por Andrés
Rodriguez Ramoén, pag. 488.

(25) BarriFor, Traite elementaire de Droit International Privé, 27 ediccién
1955. .

(26) RaBEL. obra citada, volumen IV, pag. 49.
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transmisiones... Esto incluye también los requisitos del consentimien-
to, buena fe y otros elementos de adquisicion del propietario.”

Y el mismo Rabel, en el volumen I de su citada obra, al tratar de
la relacion entre la propiedad marital y la lex situs, se pregunta: jqué
problemas deben ser gobernados en todos los paises por la lex situs?,
y contesta: “la lex situs determina, naturalmente, la clase de derechos
de propiedad y su creacién, transmisién, modificacién y extincion y
decide en que extensién hay buena fe por el adquirente y en qué medi-
da se debe extender la proteccidén de los acreedores. En su aplicacion a
los problemas de la propiedad marital, la ley del sitio puede entrar en
conflicto con la ley personal. La ley personal puede conceder a uno de
los esposos un derecho de propiedad en los inmuebles del otro, por
ejemplo, un gravamen, el cual es desconocido en el sitio del inmueble,
o la ley personal puede disponer que inmediatamente después del ma-
trimonio y sin ninguna transmision, ciertos bienes de los esposos son
transformados en fondos de la comunidad, mientras dicha transforma-
cién por inmediata operacién de la ley es desconocida bajo la ley del
sitio, En todos estos casos la ley del sitio prevalece sobre la ley per-
sonal en tanto en cuanto tales inmediatas cuestiones sobre la propiedad
son afectadas. De esta forma, el Tratado de Montevideo de 1889 limita
la ley del matrimonio del domicilio siempre que su aplicacién esté pro-
hibida por la ley del sitio donde la propiedad, con la significativa re-
daccion, en el Tratado de 1940, a materias de estricto cardcter real, al
cual pertenecen los derechos reales.” Y a continuaciéon, RABEL ilustra
su opinién con un ejemplo: “Antes de la modificacién del Derecho
civil germéanico, una pareja domiciliada en Westfalia; vivia bajo el
sistema de comunidad, y de esta forma la tierra adquirida por uno
de los esposos después del matrimonio caia en comunidad’ de ambos
esposos. La mujer adquirié tierra en Sajonia, donde la adquisicion
por ambos esposos no podia tener lugar sin una transmision del uno
al otro. El Tribunal de Apelaciéon de Sajonia mantuvo que solamente
la esposa era propietaria, pero que estaba obligada, por razonable apli-
cacién de la ley personal, a ejecutar una transmision apropiada” (27).

Por tltimo, si algin sentido debe tener el parrafo final del articu-
lo 1.325 del Cédigo civil cuando dice: “tode sin perjuicio de lo esta-
blecido en este Codigo respecto de los inmuebles”, es, segln inter-
preta la mayor parte de la doctrina, el deseo del legislador de que
prevalezca la ley territorial sobre la personal en aquellas cuestiones
que se refieran a los inmuebles y que sean de la tradicional compe-
ten~ia de la primera.

Después de la clarisima exposicién de Rabel pocas dudas nos que-
dan sobre el destino del derecho expectante de viudedad en los terri-
torios de Derecho comin. El derecho de viudedad, en su fase expec-
tante, es un derecho real desconocido en el sitio del inmueble cuando
éste se encuentra dentro del territorio de Derecho comin espafiol, y
por elle, v se trate de un aragonés o de un norteamericano, la ley

(27) RaseL, ohra citada, volumen I, pag 360.
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personal de ambos cede ante la lex situs espafiola. Y como ésta des-
conoce dicho derecho expectante, no es posible que este tenga ningtn
efecto sobre un adquirente. Unicamente si la esposa consiguiera ase-
gurar su derecho —por medio de una hipoteca— creemos podria afec-
tar su derecho a un tercer adquirente del inmueble.

Quiza hubiera sido preferible, al menos en cuanto afecta a los ara-
goneses, que el problema hubiera sido centrado sobre la enajenacién
conjunta de ambos esposos, como nos dice Pelayo hacia el fuero “Ne
vir sine uxore”, dado por Don Jaime en las Cortes de Huesca, y
prescribia también el Proyecto de Apéndice Aragonés de 1899, segin
Sancho Rebullida (28), pues si asi se hubiera enfocado el problema,
ninguna duda quedaria de que, por tratarse de un problema de capa-
cidad, se regiria por la ley personal de los contratantes, o por la ley
del régimen matrimonial. Pero puesto que no ha sido asi, creemos debe
prevalecer el imperio de la lex rei sitae.

No obstante lo anteriormente expuesto, en una fase prejudicial del
problema, como es la notarial, el Notario, siempre que sea posible,
debe procurar la intervencién, tanto en el caso de aragoneses como
norteamericanos domiciliados en Estados en que atin esti vigente the
dower, the curtesy o algiin derecho con afeccidn real, del otro esposo
y reflejar en el documento la renuncia de éste a su derecho de viude-
dad. De esta forma, desaparecerian también los posibles efectos obli-
gacionales que tal derecho pudieran entrafiar para el otro esposo.

Una vez disuelio el matrimonio—THemos visto que una vez disuelto
el matrimonio el derecho expectante se convierte en un “life interest”
del conyuge superviviente. Este derecho tiene tal analogia con nuestro
usufructo que no cabe duda que respecto a los inmuebles situados en
Espafia, y también por imperio de la ley territorial, aplicariamos este
derecho real en cuanto a su régimen, pero sujeto, como expone Ba-
tiffol en la opinién que anteriormente hemos transcrito, en cuanto a
la existencia, duracién y extensién a la Ley del Estado norteamericano
de que se trate, siempre que no sea aplicable en cuanto a la totalidad
la ley espafiola si admitimos el reenvio.

(28) SancHo REBULLILA, La vindedad foral a}agonesa en Anuario de Dere-
cho Aragonés, 1956-57.



