REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL,' AL ESfI‘UDIO DEL ORDENAMIENTO
CIVIL Y ESPECIALMENTE AL‘REGIMEN HIPOTECARIO
' DEPOSITO LEGAL: M. 963.—1888.

Ao XNRVU |  Julio - Rgeste 1961 Néms. 398-399

Comunidad de bienes de origen comunal’

COMUNIDAD DE DURACION INDEFINIDA

Segun DemOFILO DE BUEN, fuera de la indivisién de bienes ga-
nanciales no hay dentro del Codigo Civil ninguna otra comunidad
de bienes que «pueda tener caracter indefinido en cuanto a su du-
racion» (1). Este criterio es compartido por la generalidad de nues-
tos civilistas, y responde ciertamente a una realidad de nuestro
Ordenamiento juridico, siquiera la practica nos demuestre una co-
munidad de bienes que viene desarrollandose con bastante frecuen-
cia € intensidad, gue al margen de dichge Qrdenamiento muesfra
de forma muy acusada el caracter «indefinido» que DE BUEN atri-
buia a la indivision de bienes gananciales.

Existe en nuestra patria una comunidad de bienes, muy gene-
ralizada por cierto, sobre todo en zonas rurales, en que la indivi-
sion cn cierto modo es consubstancial con ella; nos referimos a
lo que quiza con cierta impropiedad denominaremos, en aras de

(*) Este trabajo 1o dedico al profesor SancHO IzQUIERDO, e integrari el
Libro-Homenaje dedicado al mismo.
(1) Notas al Colin y H. Capitan{, tomo 2, vol. II. Edit. Reus, 1923, pag. 690.
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la claridad, comunidades de origen comunal o vecindal, que se cons-
tituyeron, como luego veremos, al desarrollarse la legislacion des-
amortizadora para evitar los estragos que se hubiesen producido,
especialmente en las zonas montafiosas, con una economia agra-
ria sui géneris reforzada por el recrio de ganado.

Ofrece un indudable intefés~practico la investigacién y el es-
tudio de este problema, maxime en el momento presente, en el
que, debilitado el sentimiento social y comunitario, se provocan
conflictos que por falta de norma especial tienen dificil solucién.
Como, por otra parte se habla insistentemente de nueva reforma
del Cdédigo Civil, hemos creido oportuno traer a la consideracion
de los doctos este problema, que consideramos de indudable in-
terés.

CoriN y H. CapriTaNT distinguen la copropiedad con indivisién
forzosa, refiriéndose a ciertos casos, «en que esta impuesta por un
estado de hecho que la hace inevitable, o por la convencién for-
mal entre copropietarios que se.justifique igualmente por la nece-
sidad. Algunas veces no es la necesidad, sino una utilidad casi
equivalente a la necesidad lo que justifica la perpetuidad de la
indivision (2). ' "

JOSSERAND sostiene que hay bienes que por su naturaleza o des-
tino repugnan a la idea de reparticién; su signo es permanecer
indivisos, hay indivisién forzosa y por consiguiente indivision per-
petua (3).

Estan destinadas a una indivision perpetua las cosas afectadas
a titulo de accesorios indispensables, al uso comun de dos o varios
inmuebles que pertenezcan a propietarios diferentes; esta afecta-
cidén las condena a una indivision forzosa, fuera de la cual no po-
dran llenar la misién que les esta confiada por una convencién o
‘por una situaciéon de hecho, verbigracia: patios, alcantarillas, po-
zos destinados al uso de varios inmuebles.

(2) Curso elemental de Derecho cwil, trad. «Rev. Gral. de Legislaciony,
Madrid, 1923, tomo II, vol. II, pag. 570.

(3) Derecho Civil (revisado por A. Brun), trad. Cuchillos, Buenos Aires;
tomo I, vol. III, pag. 339. También RUGGIERO estima que aun cuando el pacto
de indivisién es mirado desfavorablemente por la ley, que lo considera nulo,
«hay casos en los cuales el destino de las cosas, segun su naturaleza, no to-
lera la division, y en tales casos se habla de una comunidad forzosa». Institu-
ciones de Derecho Civil, trad. SERRANO SURNER y Sanrta CrUz. Madrid, 1945,
vol. I, pag. 579.
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Estas divisiones a que se refieren los tratadistas franceses, con-
sideradas también por algunos de nuestros civilistas, se refieren
a cosas accesorias, que PeLayo HOrRe denomina comunidad social
0 especial, con €l fin de que permitan el mantenimiento de su
integridad de las diversas propiedades concurrentes, que moder-=
namente tienen especial aplicacién aun en las grandes ciudades,

“con las llamadas calles particulares, como desde muy antiguo vie-
ne ocurriendo en las zonas rurales con los llamados «caminos de
prepiedades», balsas, cubiertos, etc. ’

En la comunidad de origen vecinal a que vamos a referirnos la
indivisién indefinida o perpetua se refiere a la cosa principal, al
propio predio. Indivisién que deriva no ya de una mera situaciéon
de hecho, sino como caracteristica esencial de ella. Indefinida fué
su duracion en el estado de derecho inmediatamente anterior,
pues como seguidamente veremos, hasta la promulgaciéon de la
leyes desamortizadoras la legislacion administrativa que regulaba.
la propiedad de las Corporaciones municipales, por el caracter per-
manente de éstas, titulares del derecho dominical de estos bienes,
determinaba que los aprovechamientos de éstos se efectuasen con
caricter indefinido dentro de los ciclos a que la propia legisiacion
administrativa sometia el disfrute y aprovechamiento de tales
bienes.

Mientras estos bienes integraron los patrimonios de las Cor-
poraciones municipales, la legislacién administrativa nos ofrecia
lo que llamaba PLaANIOL «una copropiedad organizadas, con un ti-
tular unico como propietario, siendo llamados al disfrute y apro-
vechamiento de dichos bienes todos y cada uno de los vecinos del
lugar en los que concurriesen las circunstancias que 1a. propia ley
0, mas concretamente, la Ordenanza, estableciese en cada caso.
Su regulacién se hacia por las normas del Derecho Administrativo
vigente, que en muchos casos refrendaron normas de caracter con-
suetudinario que han seguido vigentes cuando, realizada la ena-
jenacién de estos bienes, pasaron del ambito publico de la regu-
lacion administrativa a la situacion de Derecho privado, integran-
te de los Patrimonios particulares para ser regidas por las normas
de Derecho Civil.

Han tenido que subsistir y mantenerse esas normas de Derecho
consuetudinario, entre otras razones porque, como con acierto dijo
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FALCON, no existian en nuestros Codigos historicos «preceptos cla-
ros y concretos que determinasen con precision los derechos gque
asisten a los conduefios de una cosa poseida en comunidad.»

La forma precipitada en que se aplico la legislacién desamor-
tizadora motivo, como luego veremos, esta especial comunidad de

bienes, ya que el legislador espafiol, en su afin de llevar a efecto

una reforma mas politica que econdémica, olvidé que, como dijera
Cosrta, coincidiendo con el gran economista aleman WAaGNER, la me-
jor forma de utilizar los bienes del Estado y de las Corporaciones
hubiera sido darlos en enfiteusis a los cultivadores, «<no tanto por
las ventajas econdémicas que esto ofrece, sino como medida de sana
politica social».

II

ANTECEDENTES DE ORDEN POLITICO Y SOCIAL

Brevemente examinaremos algunos antecedentes que conviene
tener presentes para conocer la evolucidén realizada en orden a la
transformacion de las grandes propiedades inmobiliarias que pro-
cedentes de los Municipios se transformaron en estos condominios.

Prescindiremos de recoger los mil incidentes de tipo politico
que desde principios del pasado siglo se suscitaron encubriendo
unas veces irregularidades mas o menos escandalosas en orden
a la gestion de estos Patrimonios comunales, o apresurando la ena-
jenacién de algunos de éstos ante la situacion de verdadera penu-
ria por que atravesaban las Corporaciones propietarias de estos
patrimonios.

JOVELLANOS, en su notabilisimo Informe sobre la Ley Agraria,
sefialaba como una de las causas del atraso de la agricultura na-
cional, los baldios y tierras concejiles que con tanto exceso exis-
tian, por 1o que propugnaba por su transformaciéon en propiedad
particular, utilizando los medios mas adecuados para ello, aten-
didas las circunstancia de las provincias y de los pueblos (4). Con

"(4) Si el interés individual es el primer instrumento de la prosperidad de
la. Agricultura, sin duda que ningunas leyes seran mas contrarias a los prin-
cipios de la sociedad que aquellas que en vez de multiplicar han disminuido
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buen sentido, JOVELLANOS queria que esta operacion se efectuase no
con un criterio uniforme, que hubiese sido funesto, dada la fe-
cunda variedad que ofrecian los Municipios espafioles, y, sobre
todo, teniendo en cuenta la diversidad que ofrecian sus economias
o lo que mas tarde se llamé6 las Haciendas locales.

Es innecesario detenernos a considerar el ascendiente que al-
canzo JOVELLANOS €n su época y muy, especialmente en los prime-
ros afios del siglo pasado reforzadas sus posiciones en las Cortes
de Cadiz y con los exilados que retornaron de Francia al instau-
rarse el régimen constifucional, motivando todo ello una abun-
dante literatura influenciada por el espiritu revolucionario, clara-
mente hostil a 1la propiedad colectiva, a los gremios y a las Corpo-
raciones. Esta corriente, fruto de muchos siglos de preparacion,
como dice ArTaMira, llega a su grado algido en la esfera politica
con los revolucionarics franceses y culmina en su afan destruc-
tivo de las personas sociales y de su propiedad con el peligro de
una excesiva division de los bienes deseada en cierto modo en mo-
mentos de exaltacion del individuo.

La Reina Gobernadora, el 24 de agosto de 1834 dicta una Real
Orden autorizando a los Ayuntamientos para enajenar sus bienes
raices en venta real o acenso. Era una mera autorizacién y la ver-
dad es que fueron pocos los bienes de propios que se enajenaron.

Hasta 1854 se habia respetado en cierto modo el dominio de
los Municipios, pues si muchos de sus bienes se habian repartido
y enajenado, se habia hecho generalmente, procurando distribuir-
los de forma gue gquedaran en poder de l0s vecinos o comuneros
miembros de la municipalidad. Cuando al fin se decide el legis-
lador a2 convertir enn forzosas las enajenaciones hasta entonces
voluntarias, fué, segun CirpENAS, después de la revolucion de 1854,

este interés, disminuyendo la cantidad de propiedad mndwidual y el numero
de propietarios particulares.

Estas reflexiones bastan para demostrar a V. A, la necesidad de acordar
la enajenacidén de todos los haldics del Reino.

. La sociedad cree que en la ejecucion de esta providencia ninguna regla
general sera acertada: que 2 ella dehe preceder el examen colveniente para
acomodarla, no solo a cada provincia, sino también a cada territorio: Infor-
me de la Sociedad Economica de Madrid, al Real y Supremo Consejo de Cas-
tilla, en el expediente de la Ley Agrara extendido por su Individuo de Ni-
mero, el serior don Gaspar Melchor de Jovellunos. Madrid, 1834. imprenta de

don José Palacios, pag. 33.
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«época de gran penuria en la Hacienda y de pretensiones exage-
radas en cuanto a la desamortizacion de la propiedad» (5).

Triunfante la revolucion, MENDIZABAL acomete con gran impe-
tu la reforma desamortizadora en los términos que seguidamente
examinaremos y se procede a las enajenaciones de los bienes rai-
ces de los entes locales, y es entonces cuando se provoca un es-
tado de alarma que fué en aumento a medida gque iban siendo
enajenadas las grandes fincas que fueron de los Municipios para
engrosar los patrimonios individuales de los aventajados rematan-
tes de las subastas convocadas al efecto. Fué una obsesion revolu-
cionaria llegar a la parcelacién de estas tierras; una parcela o
dos para cada vecino, como protesta por los desarreglos o abusos
que los mayores propietarios cometian, nada en comun, sino par-
celas individuales, bandera politica renovada en los periodos revo-
lucionarios.

Unc de los mas estupendos efectos de la Ley de 1855, segun
don RAFAEL ALTAMIRA, que en cierto modo impresioné a los pro-
pios desamortizadores, fué el encontrarse con algun pueblo donde
la aplicacion de la ley suponia la reduccion a la miseria absoluta
de todos los vecings, porque no existia un palmo de propiedad rus-
tica que fuese individual (6).

Llego a plantearse incluso €l problema de los derechos del ve-
cindario que venia cultivando las tierras enajenadas, si ello era
un usufructo, o si constituia un derecho especialisimo que el Or-
denamiento juridico otorgaba a esos cultivadores que afio tras
aflo habian ftransformado aquellas tierras, unas veces dz pobre
contenido agrondémico, pero que gracias a su esfuerzo creador se
habian convertido en terrenos de primera calidad. Ello motivo
una gran controversia que llegé a preocupar a los hombres de Go-
bierno de aguella época. Concretamente, refiere el sefior Pella su
actuacion profesional contra los compradores de tierras vendidas
por las leyes desamortizadoras con escrituras que, siendo formal-

(8) Ensayo sobre la Historia d2 la Propiedad territoried em Espaia, 11, ph-
gina 198. Segun el propio CARDENAS, se justificaron estas ventas, alegando.
a) que ¢l Gobierno puede cambiar cuando 10 tenga a bien la forma de la
propiedad colectiva; D) que la Corona habia dispuesto siempre que los bienes
de los pueblos, v ¢) que la mala administracién de estos bienes era en Dere-
cho causa bastante para que el Gobierno los enajenara.

(6) La propiedad comunal y la legislacién contempordanea, en «Rev. Gene-
ral de Legislacién y Junisprudencia». tomo 75.
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mente inatacables, hubo de reivindicar los aprovechamientos que,
como usufructuario de dichos predios, los vecindarios de los pue-
blos de Ampurdan le encomendaban, por cuanto los compradores
quedaban como meros nudo propietarios, en tanto no indemniza-
sen de sus mejoras y transformaciones efectuadas a dichos vecinos.
Fué entonces cuando se intenté contener estos desplazamientos de
los vecindarios campesinos, sin que ello tuviera el éxito apetecido.

Si la reforma se hubiese efectuado paulatinamente, hubiese po-
dido hacer compatibles estos anhelos de los cultivadores de estas
tierras con el afan de sustraer de las manos muertas tan extensos
patrimonios. Pero la obra desamortizadora no se detuvo. Hubo cier-
ta prisa, como si se temiera que con los cambios de Gobiernos
se hubiese podido detener la reforma en que se adelantasen estas
enajenaciones que, como decimos anteriormente, tanto quebranto
causé en las economias de los cultivadores de ia iierra.

Este fenomeno se repite siempre que se aborda una reforma
tan honda y trascendental como bandera politica de un sector que
logra asumir la funcién de gobierno, empefiado en vencer todas
las resistencias que la situacién existente ofrece al intento de re-
forma.

La preocupacion politica pudo mas que la de tipo econémico-
sociolégico, sin parar a considerar la férmula juridica que hubiese
atenuado los desastres que habian de derivar de una reforma tan
precipitada que se lleva a efecto con una total ausencia de los
principios mas elementales de la economia politica y social e in-
cluso de la particularidad que cada Municipio espafiol ofrecia, tan-
to en lo que afecta a la potencia econémica del mismo como en
relacién a las peculiaiidades que cada puebio oirecia. Falto una
visién de conjunto para que fria y serenamente se hubiera podido
llevar a efecto la reforma con un sentido nacional que hubiese
salvado el espiritu social tan acusado, especialmente en los Muni-
cipios de zonas montafiosas, en los que con tanto celo se cuidaba
de gque el campesino tuviese asegurado la parcela que cultivaron
sus mayores y que por derecho de vecindad pretendian perpetuar
para si y sus descendientes (7).

La propiedad comunal o colectiva es un fenémeno de todos los

(7) Vide JoveLLaNos, lugar citado.
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pueblos y de todos los tiempos, y, como dice Garcia-(GRANERO, ni
siquiera han podido .acabar con ello las exageraciones individua-
listas del Derecho romano y del liberalismo-juridico.

En nuestra patria los Fueros municipales ofrecen un régimen
de propiedad comunal bastante generalizado y con diversidad de
tipos. Muchas de estas Instituciones fueron objeto de regulacion
en Ordenanzas municipales que han mantenido su vigencia has-
ta nuestros dias, si bien estas normas perdieron virtualidad cuando
los bienes raices, tanto comunales como de propios, a virtud de
las enajenaciones decretadas por la legislaciéon desamortizadora,
pasaron a propiedad particular (8).

La manifestacion mas espléndida de propiedad colectiva, apar-
te de 1o que se refiere a aprovechamientos hidraulicos, es sin duda
la que se refiere a los aprovechamientos de pastos y lefias que
tantas alabanzas merecieron de juristas y socidlogos.

En el Libro de los Alcaldes y Ayuntamientos, de ORTiZ DE ZU-
F1ca, en 1841, se aborda el problema de las tierras de Propios que
entiende deben enajenarse para que pasen a la clase de propiedad
particular, pero mientras no se consigue la enajenacién total de
dichas tierras, «estdn vigentes las leyes que previenen se distri-
buyan entre los vecinos de cada pueblo para su labor, y encarga-
dos los Ayuntamientos en hacer estos repartos bajo la inspeccién
de la Diputacién respectivar». Afiade que se efectiian la senara, o
tierra de Concejo en los pueblos donde se cultive o eonviniere cul-
tivarlas de vecinal, los demas terrenos de propics, arbitrios y con-
cejiles, labrantios de los mismos, que no estén repartidos deben dis-

(8) Disfrutaban los pueblos ciertos bienes llamados comunes, cuyo apro-
vechamiento era de todos los vecinos, y en esos térrenos tenian sus ganados
vy usaban de las lefias de los mismos con otros derechos: retirar materiales de
construccion, arcilla para te)as, etc., que sobre ellos disfrutaban. sin mas luni-
tacion que la de no estorbar iguales facultades a sus comuneros, a quienes per-
tenecia en comun el terreno.

Esto sucedia antes; pero hoy los labradores pobres no tienen medios de
mantener sus ganados, sino costandoles el dinero, su manutencién todo el
afio. Los infelices que necesitan lefia en los dias crudos de invierno, no tienen
donde cortarla, sin que al verificarlo alenten conira el derecho de propiedad,
y se castigue, como comunmente sucede, por el dehito de haber tomado un
haz de lefia, para no morirse de.frio ellos y sus familias, segun escribia J. Ig-
nacio Beyens, en el trabajo que publicé en la «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia», tomo XXXIV, con el titulo ;Ha producido en Espaiia la
desamortizacion los beneficiosos resultados que el Estado se propusiera al rea-
lizarlo?, pag. 63.
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tribuirse entre vecinos seglares. Para ello son preferibles, en pri-
mer lugar, los labradores de una, dos o tres yuntas, que no tengan
tierras bastantes para ocupar aquéllas, siendo propias; dividién-
dose en suertes de ocho fanegas y dandose por cada yunta una
suerte: en segundo lugar, 1os braceros, jornaleros y senareros, que
son todos los peones acostumbrados a cavar y a las demas labo-
res del campo, a los cuales, pidiéndolo, se les debe repartir una
suerte de tres fanegas en el sitio o paraje menos distante del pue-
blo; con la misma condicién de que, dejando de cultivarlas o no
pagando un afno el canon que se le fije, pierdan el derecho a su
disfrute. En esta clase no se comprende los pastores, los artesanos
ni los menestrales, como no tengan yunta propia de labor, en
cuyo caso deben ser incluidos en el repartimiento como labrado-
res de una yunta. De esta forma queda fielmente reflejada, en bre-
ve sintesis de la Ordenacién juridica entonces imperante, la forma
tan beneficiosa en que los vecindarios respectivos venian aprove-
chando estos predios, base de sustentaciéon de tanto modesto cam-
pesino, cuyas posibilidades econémicas quedaron muy mermadas
al procederse a la venta de tales patrimonios (9).

La Ley de l.c de mayo de 1855 declar6 desamortizados y en
estado de venta los bienes de propios, con objeto de que pasaran
al dominio particular, poniendo a disposicién de los Ayuntamien-
tos, hecha deduccién de un 20 por 100, el precio de la venta en
forma de inscripcién intransferible de la Deuda, para de esta ma-
nera asegurar en los presupuestos municipales un ingreso cquiva-
lente a la renta de los bienes de propios que se enajenaban, cuyo

(9) Segun cl capitulo 69 de la Instruccién de Corregidores y la Orden de
§ de noviembre ¢ 1826, ias dehesas de Propios destinadas a pastos y al apro-
vechamiento de la bellota, deben también distribuirse en la parte posible entre
los vecinos ganaderos que qusleren aprovechar las hilerbas o frutos con sus
ganados. Para ello, eI Ayuniamiento debe elegir tasadores y repartidores de
probidad e inteligencia, que en las épocas oportunas hagan la tasacién, y
publicarla por término de quince gdias, para que acudan los Interesacos a
instruirse de los precios y a pedir los pastos o bellotas que necesiten para el
sustento de las cabezas o rebafics que tuvieren. haciéndose al efecto una regu-
lacion equitativa y s1 no hubere lo suficiente para la manutencién de todos.
se les debe acomodar proporcionalmente, y de manera que todos los criadores
queden socorridos, sin dejarse de atender a los de menor niunero, que no pue-
dan buscar dehesas en términos extraiios. En cuanto fuere posible, debe tam-
bién guardarse a los ganaderos la costumbre que hayan tenido de acomaédar sus
reses en los terrenos concedidos en los anteriores repartimientos, hasta que
aquella porciéon que les corresponda en calidad y cantidad, con proporcién a
las necesidades de los demas ganaderos.
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valor se cifraba en el precio de remate alcanzado en esa gran
almoneda inmobiliaria que por ministerio de la ley se organizo.

Las consecuencias de esta reforma fueron desastrosas por la
torpe forma en que se efectud la enajenacion, con una total au-
sencia de sentido econémico y social, a impulsos de una concep-
cion rigidamente individualista, que, por un contagio de afrance-
samiento decadente, inspiré la obra de MENDIZABAL y sSus segui-
dores. Cientos y cientos de Municipios rurales sufrieron los desastres
de una politica que empobrecié y redujo a la miseria a esos pue-
blos y a la vez a sus vecindarios, a quienes torpemente se les arre-
bato el patrimonio comunal, en provecho exclusivo de los especu-
ladores, a quienes fué facil enriquecerse adquiriéndolos por pe-
quenios desembolsos que durante unos afios iban a ingresar en el
Tesoro con solo detraer una parte de los pingiies ingresos que les
proporcionaban los bienes comprados en circunstancias harto ven-
tajosas. Hubo fincas que se pagaron con una corta de lena,

Ni siquiera tuvieron presente los que decretaron la desamorti-
zacion ni tampoco sus celosos continuadores, la ley de la demanda
y de la oferta. Ni una sola consideracién para una legién de pue-
blos espafioles que vivian con relativa holgura gracias a esos bie-
nes inmuebles. En unas cuantas décadas se ofrecen en venta
extensiones de terreno dque, en su mayor parte, se adquirieron ale-
gremente, pues aun cuando por imperativo de la ley estas enaje-
naciones se efectuaban en subasta publica, no supieron evitar la
venalidad, la confabulacién de posibles licitadores, incluso por los
propios Organos encargados de llevar a efecto estas vehtajas, ha-
ciendo posible que aquellas tierras que afios tras afios habian ve-
nido cultivando en condiciones ventajosisimas los vecinos de los
Municipios rurales, pasaran seguidamente a integrar los patrimo-
nios privados de los compradores. Faltéo tiempo a éstos, con una
titularidad perfecta, para sentirse propietarios con la plenitud de
derechos que el Co6digo Civil les otorgaba. De esta manera se em-
pobrecieron estos Municipios, que perdieron su principal fuente de
ingresos que suplieron con arbitrios y elevados repartimientos, de-
terminando ello una creciente emigracién de sus vecindarios, con-
denados a una situacion de miseria; aquellos hombres apegados
al terrufio donde nacieron, que por derecho de vecindad con una
vinculaciéon de condéminos venian trabajando aquellas tierras, fue-
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ron desposeidos de esta situacién, y si quisieron seguir cultivan-
dola, no tuvieron mas remedio que someterse a las condiciones mas
0 menos leoninas de un arrendamiento sumamente ventajoso para
los improvisados propietarios a quienes les fueron adjudicadas es-
tas fincas.

Ello provocd, ademas del desastre econémico, una desazéon cre-
ciente en aquella poblacién campesina que no se avenia a com-
prender como ya no podian cultivar aquellas tierras que fecun-
daron tantos afios con su sudor, que no podian retirar lefia de ellas
para calentarse en los largos inviernos, ni enviar sus ganados do-
mésticos al monte como afios y afios habian hecho sus antepa-
sados.

Los tedricos quisieron justificar la desamortizacién diciendo que
no implicaba otra cosa que un mero cambio en la forma de la
propiedad; la realidad fué desgraciadamente ofra, pues si para
la Corporacion local, propietaria del predioc enajenado, supuso
realmente una mera mutacion del contenido econémico de su
patrimonio, para los vecinos fué, como antes decimos, un autén-
tico despojo, una degradacién plena, perdiendo el disfrute que,
como vecinos, efectuaban en condiciones ventajosisimas, para con-
vertirse en unos arrendatarios, pura y simplemente, sometidos a
todos los rigores que el Coédigo Civil permitia y que en ocasiones
fueron desbordados por la codicia y ambicién de los adqufrentes de
dichos bienes.

La desamortizacién se llevo a eiecto a impulso de id=as poli-
ticas, sin la mas pequena reflexién o consideraciéon de tipo econéd-
mico. No hubo la mas pequefia prevision para escalonar el proceso
de enajenacion de estos patrimonions, de forma gue hubieran pu-
dido lograr precios remuneradores y asegurar a esa legion de cam-
pesinos, al menos para largo tiempo, una auténtica tutela que les
permitiese seguir en el cultivo de esas tierras, con seguridad en sus
derechos al disfrute de las mismas en condiciones menos onerosas
0 sencillamente evitando que, como en algunos cascs ocurrio, €l
comprador de esas fincas, convirtiéndose en explotador directo,
desplazase de aquellas tierras a todos, absolutamente a todos los
vecings. No hubo el cuidado de prever un futuro de revalorizacion
de la tierra con la consiguiente depreciacion del nominal de aque-
los titulos de la deuda, y por eso hoy los pueblos que atn tienen
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memoria contemplan resentidos, cuando no indignados, como el
monte o la dehesa que fué del pueblo, se vendié por 100, de 1la que
s6lo ingresaron en arcas 80, mientras que el predio ha alcanzado
valores que en ocasiones excedieron del millon,

No es cosa de traer aqui la apasionada polémica que suscitd
esta reforma, pero no rehuimos el consignar las juiciosas reflexio-
nes que en la discusién parlamentaria formuld el Diputado extre-
meno sefior BuUENO, quien afirmaba que en Extremadura habia
bienes de Propios de dos clases: «dehesas para los ganaderos, que
pagan una renta madica por los gastos, y tierras de labor, desti-
nadas a lotes de labranza, las cuales no se arriendan en publica
subasta, sino que son repartidas todos los anos por los Ayunta-
mientos a jornaleros y labradores pobres, quienes gracias a eso
obtienen un fundo anual en que emplear sus brazos y mantener
2 sus familias, pagando una corta retribucion o canon»; y afnadia,
abogando por mantener el statu quo, «trabajan ese fundo como
propio, haciendo suyo el producto integro de su trabajo, lo cual
no sucedera si se enajenan esos bienes, porque 1os pobres que ahora
los disfrutan y usufructuan a virtud del reparto anual que se
hace, no han de poder comprarlo, los capitalistas a cuyas manos
iran a parar, se aprovecharan del trabajo de esos infelices, se al-
zaran inmensas fortunas a expensas de los' pueblos, nacera una
clase de ilotas y mendigos y se habra dado vida a otro feudalismo
como el medieval, que se da la explotacién del hombre por el hom-
bre (10).

Fueron inutiles tan razonados juicios, y €n un ambiente de
pasion politica, dificil de explicar, se impuso la reforma desamor-
tizadora. Las predicciones del Diputado extremefio se cumplieron
con la secuela de subito empobrecimiento, tanto de las entidades
locales como de sus propios moradores.

Se vendieron las buenas fincas, no siempre correctamente, pues
en buen numero de casos actuaron agentes perfectamente orga-
nizados, leguleyos de horca y cuchillo que, alejando compradores,
imponian remates de escandalo, con lucrativa ganancia para es-
tos delincuentes en comandita con el favorecido con tan exiguo
remate y daiio consiguiente para las Cajas de las Corporaciones

(10) Diarto de Sesiones de lus Cortes Constituyentes. Sesién de 27 de mar-
z0 de 1855, num. 116,
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locales, privadas de un precio mas remunerador. Los vecindarios
de estos pueblos fueron degradados subitamente, «de cultivadores
directos» de aquellas tierras por titulo personal de vecindad, se
convirtieron en colonos, en arrendatarios sometidos a contratos
leoninos que el comprador les imponia y cuya onerosidad aumen-
taba progresivamente en las sucesivas prorrogas.

Hubo otras tierras, generalmente «de monte bajo» o extensas
laderas en la zona montafiosa, cuyas condiciones agrondomicas no
eran excelentics, cuyas tasaciones aicanzaban cifras irrisorias, pero
en la que aquellos vecindarios, continuando con un régimen con-
suetudinario secular, enviaban sus ganados comunales, a la «dula»,
al rebailio «concejil>; en esos predios obtenian la lefia necesaria
para los largos inviernos, los materiales de construcciéon para el
arreglo de sus viviendas o para modestos talleres de auténtica ar-
tesania, como los alfareros, utensilios de labranza, de cocina, reco-
leccién de especias, etc., todo ello sin contraprestacion dineraria
alguna. Eran, en una palabra, estos predios, 1a base de sustenta-
cién de aquellos vecindarios.

IIT

COMO Y POR QUE SURGIO ESTA COMUNIDAD

Si todos estos predios los adquiere un logrero o sencillamente se
incorporan al patrimonio privado de cualquier rematante, ello hu-
biera supuesto la muerte de aquella entidad vecinal, con la obli-
gada emigracion de aquellas familias que incrementaban los men-
guados recursos de sus «patrimonios», con las ventaias que leg
ofrecian la explotacién de esos fundos colectivos, de esos terrenos
donde alimentaban sus ganados, la yunta, el par de vacas y los
restantes ganados domésticos.

En una etapa de técnica agricola deficiente, rutinaria, las cose-
chas de estos campesinos eran insuficientes para su propia subsis-
tencia. Necesitaban un refuerzo que precisamente lo obtenian con
la’ explotacién colectiva de estos predios concejiles propios de la
municipalidad respectiva, donde alimentaban sus ganados, la yun-
ta de labor, etc.

Pero la ley era inexorable, habia que vender dichas fincas, ac-
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tuaban sin descanso los que habian tomado a su cargo «la inves-
tigacién» buscando premios y recompensas, y no habia medio de
eludir la enajenacién de los mismos en publica subasta. Las Corpo-
raciones—era la consigna de aquel entonces—no podian tener bie-
nes raices. El ambiente era tan hostil, que no habia modo de con-
tener esta gran almoneda. Se crearon los Investigadores, con pre-
mio, para evitar ocultaciones. Se dié a la desar_nortizacién una fi-
nalidad fiscal, olvidando su fundamento econémico y social. De ahi
que esas tierras, que distribuidas en «suertes», 0 en «lotes» que culti-
vaban estos vecinos, y que aprovechaban sus ganados, logrando los
recursos necesarios para «el gasto de la casa», habian de ser vendi-
dos irremisiblemente, para con el precio obtenido convertirlo en ld-
minas cuya exigua renta habia de engrosar en muy escasa medida
el presupuesto de ingresos municipales. Esas cantidades no pudie-
ron invertirlas las Corporaciones en algo mas lucrativo, la falta de
escrupulo en general que demostraron los gestores de las Corpora-
ciones locales, di6 lugar a cuantiosas pérdidas, desapareciendo en
'algunos casos €l total precio de los remates y el Estado impuso,
como mal menor, que se invirtiese en laminas de 1a Deuda Publica,
emitidas nominalmente a favor de la Corporacion titular del pre-
dio enajenado.

Es entonces cuando generosamente se busca una solucion que
evite los desastres que hubieran sobrevenido si todos estos predios
pasan al patrimonio privado de un rematante mas o menos escrupu-
loso. Formalmente se cumplen las formalidades de la legislacion
desamortizadora. En su aspecto externo se acata la ley, pero se burla
su alcance para llegar a una solucién, sin interferencia de «esas
manos muertas» que consientan a estos predios su utilizacién, su
aprovechamiento caolectivo, sin que pasen a las «manos vivas».
Como tantas veces en la historia del Derecho, el pueblo se enfrenta
con las construcciones mas o menos rigidas del legislador, para
buscar soluciones humanas en evitacién de desastres verdadera-
mente agudos y perturbadores.

Asi surgen «los condominios» que llamamos de origen comunal,
precisamente para mantener la explotacion colectiva de esas tie:
rras con las mismas caracteristicas de orden social y ‘economico
que tuvieron cuando fueron propiedad de los Municipios o de sus

Agregados. - 7 7 - '
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-El cambio o mutacién de dominio se efectua sin que formal-
mente significase fraude de 1a ley, aunque en la realidad ello supuso
una clara conculcacién de sus principios, ya que soélo de esta ma-
nera se evitaba que esos vecindarios experimentasen un subito em-
pobrecimiento con la secuela inevitable de la emigracion de éstos.

Estas fincas habia que venderlas, pues asi lo imponia la ley
vy lo imponia la politica «progresista» entonces imperante, era real-
mente una exigencia del Ordenamiento juridico que regia, avivado
por esa pasién politica tan exaltada y obcecada, que contagiada
de un claro afrancesamiento vigilaba celosamente por la realiza-
cion de toda la politica desamortizadora que venia forzada, es obli-
gado confesarlo, por 1a excesiva concentracion e inmovilizacion de
la propiedad rustica en nuestra patria.

Al efecto se anunciaba la subasta y, previo acuerdo del vecin-
dario, acude al remate de estas fincas uno de los vecinos, general-
mente el mas caracterizado econdémicamente, y a su favor se otor-
ga la escritura de remate, quien firma los <pagarés»> en favor del
Tesoro, y formaliza la hipoteca correspondiente. Dos dias después
ese rematante otorga escritura publica asociando al resto de los
vecinos a la propiedad de ese predio que fué del Municipio, que
le fué adjudicado en la subasta correspondiente. Asi surgen estas
Comunidades de tipo comunal y de esta manera se salva el espi-
ritu social, el sentido de hermandad auténtica que caracterizd la
explotacion de estos predios regidos, en la generalidad de los casos,
por normas consuetudinarnas, o por Ordenanzas de claro sentido
popular en las que se consignaban las reglas'pertinentes para un
buen régimen de explotacién de estas tierras que, como antes de-
cimos, eran la base de sustentacion de esos entes locales y mas
concretamente de sus respectivos vecindarios.

Se establece en cierto modo un negocio fiduciario basade autén-
ticamente en la confianza que a la generalidad de los vecinos le
inspiraba la persona designada para que actuara como rematante.
La figura del negocio fiduciario aparece dibujada en el numero 3
del articulo 2. de la Ley Hipotecaria, al considerar inscribibles
«los acteos o contratos en cuya virtud se adjudique a alguno bienes
inmuebles o Derechos reales, aunque sea con la obligacién de
transmitirlos a otros o de invertir su importe en objetos determi-
nados». Ciertamente que no se consignaba tal obligacion en estas
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escrituras de remate, quedando como obhga016n subyacente 1eg1t1-
madora del acto de remate.

v
CONDOMINIO DE TIPO ROMANO

Se configuré un condominio de tipo romano recogiendo las
orientaciones consagradas por el Cédigo de Napoledn, que tanto
ascendiente tuvo sobre nuestros juristas del siglo xx. Estos bienes
pasaban del propietario unico—el Municipio, 1a parroquia o el
agregado—al propietario multiple, los vecinos de la enfidad local
respectiva.

Surgen estos condominios por un acto de voluntad de los veci-
nos—cabezas de familia generalmente—, con facultad para con-
tratar, acuerdan rescatar para ellos esos predios que, como antes
decimos, constituian la base de sustentaciéon econémica de la Co-
munidad vecinal; voluntad plasmada en el titulo de adquisicion
con todas las solemnidades de la practica notarial; y surgen como
medida licita, mas que para burlar la ley, para evitar los quebran-
‘tos y dafios que derivarian de su aplicacién estricta. Lo impone un
auténtico estado de necesidad; con ello se salvaba una situaciéon
angustiosa que necesariamente sobrevendria de la rigida y estricta
aplicacién de la ley, con cuyo espiritu pugna la solucién arbi-
trada, ya que como acertadamente dijo Rovo Virrnanova, El libera-
lismo revolucionario negaba la propiedad colectiva (11).

La técnica notarial de mediados del pasado siglo, era dema-
siado simplista, y no habia alcanzado la perfeccién extraordinaria
que con gran brillantez logré en etapas sucesivas. De ahi que al
configurar estas transmisiones lo hiciese con excesiva simplicidad
y sin lograr una normativa lo suficientemente amplia para la re-
gulacién adecuada de estos condominios.

La formula se generalizé muchisimo, y en toda Espafia se cons-
tituyeron gran numero de condominios estructurados, conforme a
los principios de Derecho romano. Es curioso advertir una diferen-

(11) El problema de la Soberania en la Constitucién Espafiola, Valladolid,
1895, pag. 42.
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cia notable en las escrituras otorgadas antes de la vigencia del Co-
digo Civil y las que lo fueron con posterioridad al mismo. Hemos
podido recoger abundante material que permite poner de relieve
esa diferenciacién a que antes se aludia.

En varias escrituras otorgadas entre el afio 1870 y 75 en la pro-
vincia de Huesca, en la de Lérida y de Salamanca, €l rematante de
estos bienes procedehtes de la desamortizacion, la incorporaciéon de
los vecinos se efectiia mediante una férmula asociativa, y por €lla
5¢ hace ia traslacién de dominio del rematante tinico a sus conve-
cinos. Por via de ejemplo, transcribimos una clausula que se repite
constantemente en las escrituras de aquella época y que concreta-
mente copiamos de la que otorgd en 2 de mayo de 1875 el Notario
de Boltafia, que dice asi:

«<De su buen grado y cerciorados de su derecho, los adquirentes
de la finca descrita admiten a la participacién del derecho de do-
minio asi util como directo, en igual forma que los adquirentes
lo consiguieron de las deslindadas fincas, por cuanto los prenom-
brados sus convecinos gontribuyeron por partes iguales a satisfa-
cer los plazos que vayan viniendo hasta su definitivo pago, asi
como en adelante a pagar las contribuciones y demas cargas que
a las mismas impongan, y en su virtud desde ahora y para siem-
pre, y mediante este contrato, consideran a los cesionarios como
conduefios de las deslindadas fincas y con los mismos derechos,
y obligaciones que tienen los cedentes; y esta cesion se hacen
no sélo para si, sino también para sus habientes derecho de
tal manera que tanto cedentes como cesionarios puedan apro-
vecharse igualmente de los frutos, lefias y demas productos que
den aquéllas, queriendo que para mejor armonia s¢ comprometan
y obliguen todos al cuidado y administracion de estas fincas, con
arreglo al arte de buen labrador, y como acostumbrado a hacerlo
cuando eran o correspondian al comun de vecinos.»

En todas estas escrituras, las anteriores al Cédigo Civil, a falta
de una regulacién adecuada, se repiten férmulas inconcretas en
orden al régimen de estos condominios, invocando principalmente
normas de tipo consuetudinario mas o menos amplias, «queriendo
que para mejor armonia se comprometan y obliguen todos al cui-
dado y administracién de estas fincas con arreglo al arte de buen
labrador y como acostumbraba a hacerlo cuando eran o correspon-

2
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dian al comfn de vecinoss. Es decir, que se mantienen las normas
-que regian cuando estos predios eran propiedad de las Corpora-
ciones. .

Por el contrario, en aquellas escrituras formalizadas después de
‘la vigencia del Codigo Civil, en casi todas ellas se somete al nuevo
condominio a las reglas contenidas en los articulos 392 al 406 del
Codigo Civil. Escogemos como tipo 'de ellos una escritura otorgada
-precisamente en el afio 1900, en.la que dos de los rematantes de
un monte que fué de un Agregado municipal, asocia al mismo
los 19 vecinos restantes. En estas escrituras las clausulas de estilo
acusan una mayor perfeccién como puede deducxrse de la que
transcribimos seguidamente:

«l.° Considerando dividida la propiedad total del monte X en
21 partes iguales, los propietarios pro-indiviso del mismo, con
aprobacién de sus esposas, ceden y venden a cada uno de los otros
19 comparecientes una veinteava parte del citado monte, reservan-
dose unicamente cada uno de ellos una veinteava parte del mismo.»

Tras fijar en la clausula siguiente la aceptacion de los adqui-
rentes y el precio convenido, en la cldusula 3.« estipulan:

«Que el modo y forma de aprovechamiento, tanto en lo refe-
rente a pastos como al corte de lefia y madera, se regularan de
conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Civil, articulos 392
al 406, administrandose por medio de una Junta que se nombrara
cada afio en Junta general y que estara formada por cinco indi-
viduos escogidos entre los 21 participantes.»

Ya no hay duda que la configuracién de estos condominios se
somete al régimen regulado en el Coédigo Civil calcado del que
establecié el Cédigo de Napolebén que, como dice Josserap, fué he-
redado del Derecho romano. Se fracciona la titularidad de estas
fincas en porciones ligadas enfre si y se confiere a cada uno de los
porcioneros el derecho de propiedad sobre esa fraccién idealmente
trazada, que en la practica'se traduce en la posibilidad de disfru-
tar y gozar de la cosa comun conjuntamente con los demas con-
duefios en la extensiéon que deriva de la cuota- parte atnbuxda a
cada uno de ellos.

El derecho de propiedad se reparte, por asi decirlo, entre. va-
‘rios participes, asignando a cada uno de éstos una cuota-o frac-
cién determinada que, como dice €l art. 393 del Codigo Civil, de-
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termina que, tanto en los beneficios como en las cargas, sera pro-
porcional a las respectivas cuotas.

El encuadramiento de estos condominios en las normas del Co-
digo Civil, no alcanzé nunca la necesaria armonia y equilibrio.
Existia una incompatibilidad manifiesta entre la esencia caracte-
ristica de estos aprovechamientos colectivos con las normas rigi-
das del condominio heredado del Derecho romano con su derecho
de indivisi¢n, de enajenabilidad de las cuotas, etc., como luego ve-
remos. Como antes decimos, se crearon estas copropiedades por un
estado de necesidad, o al menos de utilidad evidente, en las que
era nota esencial la perpetuidad en la indivision.

v
VENTAJAS OBTENIDAS

De momento, las situaciones logradas mediante este sistema,
ofrecieron indiscutibles ventajas. Viva en el animo de todos, la idea
de solidaridad vecinal, se mantuvieron las practicas que de antiguo
regian en orden a la explotacion de estos predios. De esta forma
se asegurd el que esos vecindarios continuasen el cultivo y explota-
cion de esas tierras, logrando los rendimientos que iban a comple-~
tar su mermado patrimonio. Ello simplificé el régimen econémico
de una propiedad individual, manteniendo ventajas considerables
al eliminar pasos, y 1os mil inconveniente que hoy corrige con indu-
dable acierto y buen espiritu social el servicio de concenfracién
parcelaria, pughas entre vecinos.si cada uno de ellos hubiera
exigido la parcelacion de dichos predios.

Ademas, evitaron que al adjudicarse esftas tierras a un tercero
hubiesen tenido que mendigar del mismo el contrato de arrenda-
miento de las parcelas correspondientes, conforme a las prescrip-
ciones del Coédigo Civil, y en cambio se mantuvo la explotacién
homogénea tradicional, que realmente era compensatoria para.
aquellos vecinos que sin grandes dispendios aprovechaban el suelo:
y el vuelo de dichos predios. i '

Ademas, los servicios de guarderias se mantenian en su uni-
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dad en beneficio de todos los condominos sometidos asi a la dis-
creta vigilancia del guarda de todos, que contribuy6é a contener
inevitables abusos e incidencias entre vecinos, y tanto en el apro-
vechamiento de pastos como en el de lefias y demas recursos, se
mantenia la nota de equidad y de proporcionalidad necesaria para
que subsistiese 1la armonia entre aquellos vecinos, sin oftro in-
cremento que el derivado de las contribuciones que habian de sa-
tisfacer, como consecuencia de la incorporacion de dichos predios
al patrimonio privado, perdiendo las exenciones tributarias de que
gozaban en su estado de propiedad comunal. Econdmicamente se
mantuvo por entero el perfecto equilibrio que anteriormente ofre-
cieron estas tierras en orden a rendimientos para todos y cada
uno de los moradores de aquellas entidades locales; en algunos ca-
sos desligados de la interferencia administrativa, se logré incluso
incrementos estimables en los rendimientos de los mismos, con la
natural satisfaccién de los que integraban dicha Comunidad.

VI
INCONVENIENTES DEL NUEVO SISTEMA

Muchos y muy graves fueron los inconvenientes que ofreci6 el
nuevo sistema.

Estos bienes de procedencia corporativa, al cambiar de propie-
tario, cambiaron también del régimen legal y juridico a que ve-
nian sometidos. Antes de su enajenaciéon, su regulacion era esen-
cialmente administrativa, tanto en relacion a su aprovechamiento
como a la conservacién y régimen econdmico de los mismos; en
orden a la tributacién, gozaban de una situacién de claro privile-
gio, que permitia un mayor rendimiento para los usuarios de los
mismos. Al pasar al patrimonio privado, salen de la o6rbita del de-
recho administrativo para someterse a las estrictas normas de de-
recho civil, y en orden a tributacion pierden también la situacion
privilegiada para someterse al régimen comun establecido sobre la
Contribucion territorial rustica y urbana.

Antes de la desamortizacion, estos bienes eran en cierto modo
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lo que PranIion llama «una copropiedad organizada», y que olros
autores lo han definido como un precedente de la moderna econo-
mia planificada. '

Antes de la desamortizacion, las discordias que se suscitasen
en la explotacién de estos bienes las resolvia con fuerza ejecutiva
su propietario, la Corporacién municipal, en uso de la potestad
correccional, quien a la vez sancionaba los excesos o abusos que
pudieran cometerse por los usuarios de dichos predios.

Al pasar a la prepiedad privada y surgir astos condominios, las
contiendas que puedan suscitarse, han de dividirse conforme al pro-
cedimiento de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ventilarse ante los
Tribunales de la Jurisdiceién ordinaria,

Bien es verdad que en la primera etapa tales inconvenientes
apenas si se dejaron sentir, ya que el transito operado no tuvo re-
percusiones practicas, puesto que aquellos condominios prolonga-
ron y mantuvieron vivo el sistema consuetudinario o las normas
que se contenian en la Ordenacién administrativa que habia ve-
nido aplicandose desde tiempo inmemorial creando una auténtica
costumbre local. Es decir, que, no obstante la situacion formal de
condominio civil, en la realidad se mantenia el sistema de comu-
nidad vecinal. Se cumplia el fenémeno tantas veces repeiido en
la Historia de que cuando lgs Poderes revolucionarios derogan ins-
tituciones enraizadas hondamente en la vida de los pueblos, di-
chas Instituciones perviven con todo su esplendor mucho tiempo
después de haberse implantado el orden o la reforma decretada con
pasion y apresuramilento por la Revolucién.

Pero estos males fueron agrandandose a medida que pasaba el
tiempo y desaparecian aquellos titulares que, avezados al régimen
anteiiur, supieron mantenerlo con el mismo espiritu social. Sur-
gieron nuevas generaciones, que ya no sentian los vinculos de la
comunidad; por otra parte, el cambio de vida, tan acusado en
ciertas zonas por un progreso de industrializacion, estimuld la
emigraciéon de unos que afancsamente quisieron reintegrarss del
valor de sus cuotas y participaciones, provocandose conflictos y des-
avenencias sumamente perturbadoras.

La regulacion del Codigo Civil resultaba un molde demasiado
estrecho para estas Instituciones de tan amplia.base social como
en la practica ofrecia la propiedad comunal, en la que el maestro
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CLEMENTE DE DIEGO descubria inequivocas huellas del condominio
germanico (12).

Otro de los graves inconvenientes que aunque tardé en mani-
festarse ofrece indudable importancia, fué el confusionismo que
ello creo, en la titularidad, pues lo corriente fué el que no se in-
cluyesen en los documentos particionales estas cuotas indivisas que
el causante tenia, y que a su defunciéon iban a motivar otra in-
division de ella en favor de sus herederos, llegando un momento
en que se hacia dificil, por no decir imposible, el averiguar y co-
nocer quiénes fuesen los legitimos titulares de ese condominio, que
ha ido perpetuandose sin la posible delimitacion de quienes sean
los verdaderos titulares del mismo.

Ciertamente que ello no es extr'aﬁo, pues como reconocia Fav-
coN (13), «<no existian en nuestros Codigos historicos, como no exis-
tieron en los Codigos romanos preceptos claros y completos que
determinasen con precisién los derechos que asisten a los con-
‘duefios de una cosa poseida en comunidad, ni reglas que fijasen
la manera céomo habian de administrarse dichos bienes, originan-
dose de aqui pleitos y refiidas cuestiones entre los comuneros».

La verdad es que, como antes decimos, el molde que ofrecia el
articulado del Codigo Civil, era demasiado estrecho para encauzar
y regular una Institucion de tan amplia base social. En definitiva,
nuestro Coédigo Civil reprodujo en esto, como en tantos otros pun-
tos, el articulado del Cédigo napolednico, <heredero del Derecho
romano», que delimité la nocién de copropiedad, ligandola estre-
chamente con la concepcién romana; segun Josserand, «esta con-
cepcion rudimentaria es muy defectuosa; los jurisconsultos ro-
manos, por otra parte tan expertos, no supieron construir la co-
propiedad sobre bases cientificas y racionales, procediendo empiri-
camente, prefirieron dicha situaciéon juridica a la nocién de la
propiedad individual, lo que era un contrasentido, 1o que los llevé,
y llevdé también a nuestro legislador, a la consagraciéon de un re-
gimen confuso hasta el punto de convertirse en inextricables.

Segun el profesor francés, el progreso consistiria en liberar la
copropiedad del concepto de la indivisién, en hacerla pasar por

(12) Instituciones de Derecho Cwil, tomo I. pag. 476.
(12) Cddigo Civil Esparnol. Madrid, 1889, tomo II, pag. 74.
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el molde de la propiedad colectiva; el sistema germénico de la
propiedad en mano comun, habra de acabar con el sistema ro-
mano de la copropiedad indivisa; la concepciéon de una propie-
dad a la vez plural e individual, constituye una inelegancia ju-
ridica (14).

Mas esta concepcion no fué comprendida por nuestros juristas
de mediados del pasado siglo, dominados por un espiritu de rigido
individualismo y de un fervoroso acatamiento a los principios ab-
solutos consagrados por la enciclopedia y la Revoiucidén francesa.
El propio FaLcdn, que planteaba el problema de la indivisién cuan-
do examinaba la ausencia de normas en nuestra legislacion en
orden a la Administracion de los bienes comunales, al cultive de
las fincas proindivisas, mejoras que en ellas podian realizarse, et-
cétera, etc., y argumentaba en los términos siguientes: Un coto
redondo, que por su extensién y condiciones admite el cultivo en
graunde, dividido en cuatro, seis o veinte partes, es inservible para
aquella clase de cultivos. Cada una de estas partes no soportaria
el empleo de las maquinas... ni admitiria el mantenimiento de nu-
merosos rebafios para la obtencién de abonos naturales. ;Habra de
decirse por eso que el coto es indivisible, porque la divisién en por-
ciones le hace cada una de ellas o varias reunidas inservibles para
el cultivo en grande a que estaba destinado?; y contesta: «No cree-
mos que ése sea el espiritu de-la ley, su objeto es siempre favo-
recer la libertad de los propietarios, autorizandole para romper
toda ligadura que hace la suerte de su propiedad a la suerte de
otras propiedades extrafias»; llegando, por todo ello, a la conclu-
sién de que la ley, «con justisima razdn, consagra el principio de
que nadie puede ser obligado a continuar en una mancomunidad
que rechaza». ’

Esta, fué la posiciéon generalmente aceptada en aquella época,
sin tener en cuenta que quedaba vivo en la nueva organizacion
el germen disolutivo, que es lo mas contrario a la propiedad co-
munal, ya que, como dice el profesor Lois ESTEVE, la comunidad

(14} El estado de Indwision de la Propiedad—decia. VALVERDE—requiere
buena fe y armonia por parte de todos los comuneros, por consiguiente el uni-
co medio de defensa que puede tener uno de los participes que se considera
perjudicado por los dem4s, es salirse de la comumdad. Tralado de Derecho
Civil Esrafiol, tomo II. pag. 24T



156 COMUNIDAD DE BIENES DE ORIGEN COMUNAL

de bienes es un estado singularmente inestable: la menor divergen-
cia entre los coparticipes da lugar a la disolucién (15).

_ VII
LA COMUNIDAD GERMANICA

Son muchos los autores, como hemos dicho, que senalan pre-
cedentes en nuestro derecho histarico, afines a la comunidad ger-
manica. Aun siendo esto cierto, la realidad es que no alcanzo la
generalidad deseada y no tuvo, por tanto, en el momento de la
codificacion civil, la plena aceptacion, imponiendose sobre ella en
ese momento histérico la comunidad, conforme a la concepcion del
Derecho romano (16).

Garcia GranNeErO ha estudiado con detalle las caracteristicas de
la comunidad germanica, coincidiendo en_sus juicios con los cri-
terios que sobre ello exponen los tratadistas alemanes mas auto-
rizados (17).

Como notas esenciales de la comunidad del Derecho germa-
nico, se senalan las siguientes:

a) Los sujetos que disfrutan las partes colectivas suelen, por
regla general, estar unidos por un vinculo de cardcter personal. Los

(15) La distincion de Condominio y Soctedad. «Rev. de Legislacion y Ju-
risprudencia, tomo 181 La sociedad. dice este autor, no es para tener alguna
cosa& en comun, sino para hacer juntos algo. Los blenes sociales son ua medio,
pero las cosas comunes son un fin,

(16) La Base 10 de la Ley de 11 de mayo de 1888 dispuso que se mantu-
viera el concepto de la copropiedad con arreglo a los fundamentos capitales
del derecho patrio, eran éstos los siguientes:

1o Declaracion de que ninguin conduefio estd obligado a permanecer en
la comunidad, pues, por el contrario, puede pedir la division de la cosa comu-
nera, o la venta de ésta y distribucion del precio, si no fuera susceptible de
fraccionarse sin perder su existencia.

2.0 Facultad de cada condominio para vender o enajenar su porcion, suer-
te o participacion; y

3.c Obligacién de todos ellos de contribuir proporcionalmente al pago de
los gastos hechos en beneficio de la Compaiiia.

Dominé en la época codificadora el principio generalmente aceptado, adtn
en nuestros dias, de que «la comunidad de bienes es origen funestisimo de
dificultades y pleitos». Ya dijo la Ley de Partidas que, teniendo cada uno 1o
suyo «separadamente, lo alifa y aprovecha mejor», y por eso el Cédigo Civil
procur6 facilitar la distribuciéon de la cosa indivisa entre sus diversos duefios.

(17 Cotitularidad y Comunidad, Revista Critica DE DERECHO INMOBILIA-
RI0. Octubre de 1946.
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titulares son ordinariamente todos o parte de los vecinos de un
pueblo, estan vinculados por una relacion de vecindad. Es la pri-
mitiva comunidad del grupo familiar ampliada mas tarde a todos
los que proceden de un comun linaje, si bien sea remoto, y viven
en una misma idea o agrupacién rural. De ahi que los individuos
no son titulares por si, sino de un modc mediato, o0 en relacién
de una condicién juridica previa: la del vecino. Son titulares de
un derecho de pasto a favor de sus ganados, porque forman parte
de un Municipio.

Nos encontramos ante lo que la doctrina ha llamado derechos
mediatamente pertenecientes, o con titular determinado de un
modo mediato, y que CrROME, no sin razén, ha calificado de derechos
de Estado, ya que presuponen en el sujeto un concreto status o
cualidad juridica.

b) Por eso el namero de titulares es indeterminado y variable,.
de tal forma que el disfrute o aprovechamiento se hace sin deli-
mitacion precisa, faltando la idea de cuole, al menos en el sen-
tido romano del término, esto es, como porcion fija perteneciente
a un sujeto de modo exclusivo. No es posible fijar 1a cuota que a
cada individuo corresponde, pues el derecho de los mismos se ex-
tiende a todas las cosas, hallandose limitado tan sélo por el con-
curso de todos los demas titulares, gozando cada comunero en la
medida precisa para satisfacer sus necesidades.

c¢) Y esta ausencia de cuotas como porciones econémicas, con~
cretas y delimitadas, determina la inalienabilidad de los derechos
que al comunero corresponden, lo cual, por otro lado, se compa-
gina con el caracter personal del vinculo corporativoe de vecindad.

d) Asgsimisme esto indisponibilidad de la pariicipacion que a
cada comunero corresponde implica la intransmisibilidad de la
misma a sus herederos. Como en la gesammte Hand, aqui no ri-
gen las reglas de la sucesion mortis causa, sino normas especiales.
Al morir un titular, su parte no pasa a sus herederos, sino que
acrecen a los demas coparticipes, que lo ganaron, no pur derecho
de sucesion, sin‘o por derecho propio.

e) El especial caracter de estos aprovechamientos y la funcién

social que realizan (especialmente en comarcas pobres y monta-
fosas), impone su indivisibilidad, o sea, la improcedencia del ejer-
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cicio de la actio communi dividundo. Y esta regla, natural exigen-
cia de la indole de dichas instituciones, se conserva todavia, se-
gun Garcia GranNero, en las legislaciones forales, pero ha sido
modificada por el C6digo Civil (art. 602), si bien, como claramente
se deduce del precepto, con relaciéon g bienes de propiedad particu-
lar tan solo.

En resumen, el condominio germanico, la Gesammte Hand o
propiedad «en mano comun» no admitié la existencia de cuotas
partes ideales, que caracterizé a la copropiedad romana. El poder
de disposicion corresponde a todos y todos eran duefos totaliter
de la cosa comun. .

Bien entendido que, como dice Garcia GRANERO, siguiendo a
GIERKE, la gesammie Hand no excluye toda la cuota-parte, sino
solamente aquella que determina la divisiéon en porcién separada
e independiente. La cuota-parte ha de existir en toda relacidén de
cotitularidad, y la comunidad germana lo es. La cuota es una
exigencia conceptual mas bien institucional, de toda situacidén en
que varios sujetos concurren con derechos rivales sobre una misma
cosa. Lo que ocurre es que aun existiendo la cuota, tanto en la
comunidad romana como en la propiedad mancomunada, en cada
una de ellas tiene una significacién y un alcance juridico total-
mente distinto. La cuota, en sentido romanistico. del término, re-
presenta de antemano no sélo la medida del goce, que le corres-
ponde, sino también la cuantia y medida del derecho mismo; la
cuota romana es una porcion fija y determinada del derecho prin-
cipal, pertenece al comunero con caricter exclusivo, forma parte
de su patrimonio privativo y, por ende, es susceptible de enajena-
cion y transmision.

La cuota en la comunidad germana significa tan sélo que su
titular forma parte de ésta, que es coparticipe, pero sin atribuirle
una porcién, siquiera sea abstracta, del derecho comun, ni ser tam-
‘poco un moédulo o criterio determinativo de 1la medida o propor-
cién en que ha de gozar de la cosa comun, ya que el aprovecha-
‘miento se hace en forma colectiva e indeterminada.

Segun HeDEMANN, la llamada propiedad en mano comun esta
guiada por una idea totalmente diferente a la copropiedad apo-
yada en bases romanas, cual es la de «que todos los participes estan
reciprocamente vinculadoss. Precisamente por esto no se forman
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aqui partes alicuotas friamente desligadas unas de ofras, sin que
cada uno participe en el todo, pero 1o mismo esta vinculado a ese
.todo y obligado a tener en consideracién en todo momento a sus
compaferos en la propiedad. Como es natural, esto entorpece su
libertad personal de movimientos y hace que la propiedad en mano
comun sea mencos apta para el trafico que la copropiedad (18).

La figura de la comunidad en mano comun engendra, conside-
rada en su abstracta pureza, en opinién de HEDEMANN, las siguien-
tes consecuencias:

1. Nadie puede disponer libremente de su parte.

2+ Nadie puede exigir libremente la division.

3.2+ La administracion ordinaria es comun en el mas estricto
sentido de la palabra, es decir, de forma que no hay régimen de
mayoria, que para dar cualquier paso se necesita la unanimidad.

No hay duda gue configurada asi esta comunidad germanica,
tiene indudables afinidades la institucion surgida como remedio
para evitar los desastrosos inconvenientes que derivaban de la in-
corporacion al patrimonio privado estos bienes regulados por nor-
mas administrativas en orden a su explotacidén, normas que pro-
longaron su vigencia en la primera etapa de la constitucién de
estas comunidades vecinales.

VIII ’

JURISPRUDENCIA

unal Supremo ha sido muy
escasa y Sobre el tema que nos ocupa poco constructiva. Las po-
cas sentencias que se han dictado acusan pobreza, sin duda por el
obligado reflejo con el planteamiento del asunto sometido a su

(i8) Tratado de Derecho Cwil. Version Diez PasTor y GONZALEZ ENRIQUEZ.
Edit «Rev de Derecho Privadon, voiumen II, pag. 265.

Es, en suma, la mano comin una copropiedad sin 1deal division en cuotas,
en la cual cada participe tiene un derecho parcial de goce, sin que le corres-
ponda sefiorio alguno sobre parte determinada de la cosa ni real ni ideal en
tanto dura la comumdad. segin atinada observacion de Rucerero. De lo cual
se deriva gue mientras en el condominio del Derecho romano corresponde a
cadz uno para la efectividad de sus cuotas la accién divisoria, en ésta falta
tal accién, porque faltan también las cuotas.
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decisién, como se comprueba con el estudio integro de dicha sen-
tencia.

La sentencia de 5 de marzo de 1926 puso término al pleito ini-,
ciado ante el Juzgado de Piedrahita por un vecino que ejercité la
accion communi dividundo, apoyandose en la escritura de 16 de
octubre de 1870, por la que los compradores de un monte de la
nacion determinaron hacer de ello 80 ‘acciones pro-indivisas, de
las que se reservaron una para si cada uno de ellos, vendiendo las
restantes a otros tantos vecinos de Arevalillo, bajo las condiciones
que especificaban, y que en lo que interesa a los fines de esta
investigaciéon eran las siguientes: @), nombrar una Junta direc-
tiva, inspectora y administradora, de cinco vecinos, uno de los
cuales, por lo menos, seria de los vendedores, renovable cada dos
afnos, con cuyos acuerdos referentes a aprovechamientos debian
conformarse todos los participes presentes y futuros; b), obligar-
se, tanto vendedores y adquirentes, como sus hijos y sucesores, a
no enajenar la parte correpondiente a cada uno ni el todo; te-
niendo derecho, si muriesen sus hijos, o cambiasen de vecindad,
a percibir en dinero el importe de la accién, que quedaria en be-
neficio de los demas coparticipes.

Los demandados se oponen a la demanda, alegando: que el ac-
tor venia desde mucho antes persiguiendo la divisidon del monte,
contra la opinion de la casi totalidad de los participes, quienes
alcanzaron del Estatuto, y convencidos de que era un bien social
vy local el que no se dividiera, y ademas que reportaba incalcula-
bles beneficios a aquéllos, al pueblo de Arevalillo y a los terrenos
inferiores a él, se habian opuesto siempre a esa pretendida divi-
sién; que ademas dicho monte era juridicamente indivisible, pues
se aprovechaba comunalmente, pa1t1c1pfmdo equitativamente de
él todos cuantos tenian derecho.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, cuya
sentencia confirmé la Territorial, y formuiado recurso de casacion,
el Tribunal Supremo lo desestima por las considsraciones si-
guientes:

a) Que el Codigo Civil subordina «el régimen y extension de

todos 1los derechos de la comunidad a la voluntad de los comune-
ros, exteriorizada en el contrato fundamental del condominio y a
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las disposiciones especiales que existan en relacibn con la pro-
piedad de que se trate», y para suplir aquella voluntad omisa y en
defecto de especiales disposiciones, se estara, segun dispone el ar-
ticulo 392, a lo dispuesto en el Codigo Civil.

b) Que invocandose el articulo 400 del Codigo Civil, «era pre-
ciso que el actor hubiera promovido reclamacién encaminada a
vencer la voluntad opuesta de los restantes comuneros, que, como
vivian al amparo de aquel pacto, nacido bajo la legislacién ante-
rior, que no limitaba el tiempo durante el que los coparticipes ve-
nian obligados a permanecer en la comunidad, podian, conforme
a dicho articulo 400, haber prorrogado por nueva convenciéon €l
plazo de vigencia de aquel pacto».

¢) Que era de esencia en las vinculaciones <¢que los bienes
gravados estuviesen perpetuamente sometidos al dominio de una
familia o entidad corporativa, con absoluta prohibicion de ena-
jenar», caracteristica que no se da en la comunidad creada por
aquella escritura, en la cual ejercitaban libremente su facultad de
disponer del dominio de los montes, ajustando el sucesivo apro-
vechamiento de los mismos a las condiciones que tuvieran a bien
estipular para que las reglas establecidas se observaran por los
mismos y sus sucesores, mientras la ley o la voluntad contractual
no privaran de eficacia el aludido acto».

Como atinadamente observa el profesor CASTAN en el comenta-
rio que de esta sentencia hizo en la «Revista de Derecho Privados,
nada se dice en la sentencia sobre los diversos problemas que sus-
citaba la litis, tales sobre si era valido o nulo en Derecho espariol
anterior al Cédigo el pacto de mantener indivisa la ecosa comun
cuando no se fijaba el plazo para la duraciéon de indivision; si en
el Codigo es nulo en todo caso el pacto de indivisién perpetua, y
sobre todo si la figura objeto de controversia era la del condomi-
nio regulado por el Cdédigo Civil, 0 mas bien constituia un caso
de copropiedad germana o en mano comin. Pero en el segundo
de sus Considerandos se enfrenta nuestro Tribunal Supremo con
tal problema, razonando en los términos siguientes:

Que la escritura de 1860 «no deja lugar a dudas que era fun-

damental en esta comunidad que el aprovechamiento de los dos
montes se hiciera en comun y exclusivamente por los mismos par-
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ticipes y los derechos que de este pacto se derivan para todos y
cada uno de los que lo estipularon y sus sucesores, uno de los que
alega ‘ser el actor, quedaron por el contrato fundamental subor-
dinados a cuanto para el aprovechamiento comunal determinase
la Junta directiva de renovaciéon bienal y sin que mediante enaje-
naciones parciales se pudiera destruir este régimen comunaly,
siendo evidente que la accién que se ejercitaba destruiria el pacta
de constitucion de la comunidad. A juicio del sefior CASTAN, se
trataba en el caso discutido de una forma de propiedad colectiva
o comunidad de tipo germano. '

Una senténcia interesante sobre este particular fuée la dictada
por la Sala 1. del Tribunal Supremo el 22 de diciembre de 1926,
desestimatoria del recurso de casacion que promoviera el Abogado
del Estado en pleito seguido ante el Juzgado de Padron por va-
rios vecinos de Linde reivindicando determinado monte que se-
guia en el catalogo como, de la pertenencia de Hacienda.

El Tribunal Supremo reconoce la comunidad civil por cuanto
el Tribunal, a quo, establece como hecho probado que los deman-
dantes, lo mismo que sus antepasados, vienen poseyendo como
vecinos del lugar de Linde desde tiempo inmemorial y, por con-
siguiente, desde hace mas de treinta afios, dicho monte, en con-
cepto de duefios pro-indiviso, aprovechandole en comun para la
extraccion de esquilmo, pastoreo, esparcimiento de ganado, seca-
dero de ropa y otros usos domésticos, sin pagar renta ni otra mer-
ced a los propios del Municipio, por ser perteneciente al Foral
de S., redimido al Estado por los vecinos de dicho lugar, quienes
promovieron informacién testifical para suplir la falta de escritu-
ra de constitucion del Foro, por 1o que es preciso reconocer que el
monte en cuestion era en un principio del dominio particular o
privado de la comunidad de S., en concepto de aforante, consoli-
‘dandose posteriormente el dominio pleno del mismo en los foreros
vecinos de Linde en mérito de la redencion del gravamen -que
obtuvieron del Estado después de haberse éste incautado de la
pension foral en virtud de las leyes desamortizadoras.

Declara esta sentencia que el hecho incontrovertible de indivi-
si6n del monte de autos cred desde su principio relaciones juridr-
cas privadas de continuidad entre_ sus condoéminos..., que esta en-
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tidad colectiva es de indole civil y privada y no publica adminis-
trativa...

Que la circunstancia de hallarse inseparablemente unidas las
cualidades de copropietario de tal monte y la de vecinos del lu-
gar de Sinde en los demandantes, no responde a relaciones de ca-
racter publico, administrativo y municipal, sino de orden pura-
mente civil y privado, derivadas tan sélo del nexo publico consi-
guiente al hecho de la convivencia colectiva en el disfrute
pro-indivisc del monte en cuestion.

Tiene dicha sentencia especial interés al diferenciar perfecta-
mente la titularidad de derecho civil de orden privado, base y
nervio de dicha comunidad, de la de caracter administrativo ema-
nada de la relaciéon de vecindad de dichos copropietarios, diferen-
ciacién que es fundamental para la verdadera caracterizacion de
la comunidad en cuestién.

"Descubre esta sentencia un peligro latente, acentuado en los
tiempos actuales por la tendencia que se advierte en las Corpora-
ciones locales-de absorber estas situaciones en que el interés juri-
dico esta diluido entre la generalidad del vecindario, sobre todo
en situaciones en que no esta suficientemente claro el origen y la
naturaleza privada de la Instituciéon. No siempre, como ocurrié en
el gaso de autos, se tuvo cuidado para anotar y cancelar debida-
mente las transformaciones operadas en ciertas situaciones juri-
dicas. Aqui los vecinos, como particulares, habian pagado el precio
del predio, cuando siguieron proceso para la redencién del Foro,
cuyo precio percibié el propio Estado. La adquisicién se efectua
por un titulo civil indiscutible, del que surgio la comunidad de
bienes; pero se omitié cancelar en el catilogo de los montes de
utilidad publica la asignaciéon de pertenencia que a dicho monte
se habia dado al confeccionar dicho catalogo.

El fendmeno se repite con frecuencia, y unas veces es el celo
indiscutible de los Ingenieros de Montes, que con el Catilogo a
la vista pretenden reivindicar la pertenencia de montes para el
Estado o las Corporaciones, o son éstas las que, conjugando con
cierta libertad los preceptos de la Ley de Régimen Local en orden
2 las obligaciones de los Ayuntamientos para reivindicar en favor
del patrimonio- municipal dichos predios, o, como acontece en
nuestros dias, las Hermandades u organismos sindicales, que a la
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vista de esa titularidad difusa en favor de los vecindarios, preten-
den incorporar, a fines de colonizacién o de aprovechamiento co-
lectivo, bienes que pertenecen a tales vecinos con caracter privado
y particular. .

Recientemente, el Supremo ha resuelto cuestiones de comuni-
dad de pastos, lefias o productos forestales, limitandose a reco-
nocer la existencia de comunidad de bienes, definida en el articu-
lo 392 del Co6digo Civil. Asi, 1a de 5 de noviembre de 1956 aborda
el problema de si 1a situacién discutida era de comunidad, o mas
bien integraba el Derecho real de servidumbre, siendo la esencial
diferencia que distingue a ambas instituciones la situacion -de
copropiedad en que se hallan constituidos los comuneros en el
primer caso, y la exclusiva propiedad del inmueble en una sola de
las diferentes entidades. Esta doctrina la trae dicha sentencia de
la de 6 de octubre de 1951, en la que se apuntan criterios diferen-
ciales entre la comunidad propiamente dicha y la servidumbre,
sin hacer consideraciéon alguna en orden a la caracterizacion de
esta comunidad existente entre la totalidad o la mayor parte de
los vecinos.

La Direccién General de los Registros, con la pericia 'y buena
técnica que caracteriza sus resoluciones, ha venido en distintas
ocasiones abordando este problema, con las inevitables limita-
ciones que para el Centro directivo supone los términos en que se
contiene la cuestion controvertida, sometida a su decision. Y, cier-
tamente, hay que que decir que con una gran pericia ha dibujado
de forma impecable las caracteristicas de la comunidad germa-
nica como concepcion antitética de la regulada en nuestro Codigo
Civil, evitando que por un apego excesivamente servil a la letra
de los preceptos del Codigo se consumasen verdaderas conjunta-~
ciones de la ley.

La resolucién de 8 de marzo de 1950 es quizi la que en este
orden ha elaborado una perfecta definicién de estas situaciones
que tanto abundan en nuestra patria, iy cuya reglamentacion
formal no lleg6 a vislumbrar la esencia de estas comunidades de
origen comunal, cuya savia de colectividad va perdiéndose, y ape-
nas si se mantiene nada de ello ya en nuestros dias.

Se habia promovido en el Juzgado de Primera Instancia de
Burgo de Osma juicio declarativo de menor cuantia contra la
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Junta administrativa del pueblo de ‘Muiiecas para rectificar la
inscripeion registral causada a virtud de la escritura que el com-
prador de unos terrenos baldios adquiridos del Estado vendié a 85
convecinos mas. La demanda se dirigié contra la Junta adminis-
trativa y el Juzgado dicté sentencia dando lugar a dicha demanda
y ordenando se cancele la inscripcién causada a virtud de la se-
gunda escritura, <¢sin que pueda perjudicar al derecho. anterior-
mente adquirido». .

Prescntadc en el Registro testimonio de dicha sentencia firme,
se deniega su inscripcién a virtud de la siguiente nota: <«Dene-
gada la cancelacién ... por constar la inscripciéon que trata de
rectificarse, practicada a favor de don Domingo y 85 personas in-
dividuales maés, sin que ninguna de ellas haya sido demandada
para la oportuna rectificacién, como exige el articulo 40.»

Interpuesto recurso, la Direccién confirma el auto apelado que
habia ratificado la nota registrada.

La Direccion General de los Registros razona en los siguientes
términos:

a) Que las Juntas vecinales asumen la representacion de las
entidades locales menores, cuando se trata de la administracion,
gobierno y conservacion «de su patrimonio y de los intereses o
derechos peculiares y colectivos de los pueblos o privativos de las
mismas, con plena capacidad juridica, si el interés es general,
puesto que normalmente los intereses individuales corresponden
al ambito del derecho civil.»

b) Que entre los bienes que integran el patrimonio munici-
pal se encuentran los bienes comunales, de remoto origen € in-
cieita naiuraieza, que tienen como caracteristica esencial la de
que, de modo general y simultaneo, su disfrute y aprovechamiento
corresponden exclusivamente a los vecinos del pueblo al que per-
tenezca el dominio, conforme a las bases 15 y 19 de la Ley de 17
de julio de 1945, por lo que es necesario inquirir si la finca adqui-
rida en 1877 por determinados vecinos del pueblo de Mufiecas
debe comprenderse entre los bienes comunales o pertenece al
dominio particular de los adquirentes.

Que dados los términos en que esta redactada la escritura de
compraventa, se desprende: que el vendedor transmitié la finca

3
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no al pueblo, sino a una Sociedad formada por la mayor parte
de los vecinos del mismo pueblo, que hubieran entregado deter-
minada cuota del precio estipulado, quienes disfrutarian y apro-
vecharian los pastos y lefias y se beneficiarian del reparto de la
teja fabricada con exclusién de los restantes vecinos; que en
ninguna de sus clausulas.existe referencia a la Junta adminis-
trativa, y, por el contrario, los compradores se reservaron la fa-
cultad de designar la Junta que habia de dirigir los negocios de
dicha Sociedad, desprovista de la mas rudimentaria regulacion,
y por otra parte el precio fué satisfecho por la Sociedad y los
«individuos que la componen» sin individualizar su respectiva
aportacion, circunstancias todas que impiden atribuir caracter
comunal a dichos terrenos. .

Que en el Registro aparece la finca inscrita a favor de don Do-
mingo y cinco personas mas, cuya titularidad constituye una comu-
nidad de tipo romano, y como ademadas-seria inadmisible reputar
que forma parte del patrimonio de una persona juridica, porque
la Sociedad—a la que se refiere la escritura con evidente impre-
cisién——carece de personalidad juridica, conforme al 1.669 del Co-
digo Civil, ya ha de regirse por las disposiciones del mismo Cuer-
po legal relativas a la comunidad de bienes, lo cual si no priva
a los eondominos de la personalidad que individualmente les co-
rresponda, impide que la Junta vecinal, organismo representa-
tivo pueda representarlos.

Anteriormente la propia Direccion General, por resoluciéon de 8
de julio de 1933, al resolver un recurso contra la nota densga-
toria del Registrador de la Propiedad de Caceres para la inscrip-
cién en el Registro Mercantil, 1a escritura por 1a que se transfor-
maba en Sociedad Anénima una copropiedad consuetudinaria,
diferenciaba ya con toda exactitud esta dualidad de tipo de copro-
piedad: considerando que la técnica civil moderna ha puntuali-
zado la existencia de derechos sobre las cosas viene atribuida si-
multaneamente a dos o mas sujetos: comunidad de tipo romano,
en que parece inspirarse nuestro Codigo Civil, y, segun el cual, la
cosa corresponde por cuotas ideales a cada uno de los condéminos,
quienes, ademads, pueden ejercitar en todo momento la accién
de division; y 1a copropiedad de tipo germanico, segin la que
los conduefios forman una colectividad a la que pertenece la cosa

Y
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o derecho, sin que corresponda a ninguno de los que integran
aquélla, la propiedad de cuota real o ideal, ni la facultad de ejer-
citar la actio communi dividundo.

En esta resolucion la Direccion proclama «la dificultad de enca-
jar la situacion real en que se encuentran los derechos sobre la
finca en cuestion», y afade, que ni la circunstancia de que la
copropiedad de tipo germanico sea reconocida en nuestro Derecho
en los casos de propiedad comunal entre otros. ni tampoco el
caracter de subsidiaria que se reconoce en el Codigo Civil a las
normas del tipo IIT del libro II, puede estimarse bastante para
establecer la figura de la comunidad.

Todo ello pone bien claro la dificultad de configurar con acierto
estas situaciones, que, como acertadamente aprecia GINES CANO-
vas, se da con frecuencia, y que estan reclamando, como decimos,
una regulaciéon adecuada que ponga término a4 esta contusion y
facilite mediante normas claras y concretas un normal funciona-
miento de estos entes (19). La realidad es que, como anteriormen-
te hemos consignado, surgieron en la mayoria de los casos un
tanto precipitadamente para evitar que con la aplicacion de las
leyes desamortizadoras estos vecindarios sufriesen el despojo de
estos derechos quiza de escaso contenido econdémico, ya que afec-
taban principalmente a terrenos de escasa fecundidad, de con-
diciones agronomicas deficitarias, pero que eran indispensables
y de absoluta necesidad para la subsistencia de la comunidad ve-
cinal. No compartimos el criterio de los que sostienen que motivo
la creacidon de estas comunidades el afan «de sustraer los bienes
que disfrutaban a toda intervencion administrativa».

No podia ser égsa la finalidad constitutiva, ya que tal situacion
le representaba positivas ventajas econémicas, sino que lo que se
pretendio fué evitar que al cesar esa intervencion administrativa
por imperativo de la legislaciéri desamortizadora, esos predios pa-
saran al dominio privado de un rematante que en el ejercicio de
los derechos dominicales que el Cédigo Civil le aftribuia excluyese’
a todo el vecindario del disfrute y aprovechamiento de esos bienes.
Hubo necesidad de formalizar esta transformacién con demasiada.
prisa en algunos casos impremeditadamente, y ello fué lo que,.

(19) ‘REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, m‘mis. 266-2617.
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a- nuestro criterio, determind esa deficiencia que aprecia y pone
de relieve la Direccion General de los Registros en los titulos, en
las escrituras, en las que al formalizar la cesién al vecindario, el
rematante, en cierto modo un instrumento fiduciario, constituia
esta comunidad que la deficiencia de técnica al redactar dichos
instrumentos se remitian a las normas que sobre la comunidad
de bienes se contenian en el Cédigo Civil, produciéndose el hecho
anémalo de que un aprovechamiento colectivo privado quedaba
encajado en unas normas inadecuadas, cual las contenidas en el
Codigo sobre la comunidad de bienes. Es decir, que una organi-
zacion comunitaria de tipo germanico se vaciaba sobre un molde
de tipo romano, notoriamente incompatible con la esencia y ca-
racteristica fundamental de aquélla, motivando en nuestros dias,
a medida que van atenuandose 1a idea de colectividad y el espiritu
comunitario que los animé en la primera época, continuos inci-
dentes y litigios, perturbadores de la paz entre los vecindarios
con la consiguiente minoracion en los rendimientos econémicos de
tales predios.

CONCLUSION

Urge, por tanto, estructurar el régimen juridico adecuado para
una perfecta regulacion de, estas comunidades. De esta forma se
evitarian los graves inconvenientes que ofrece el hecho de aplicar
una normativa inadecuada dificultando por otra parte las conse-
cuencias beneficiosas que pudieran derivarse si esta Institucion
comunifaria de tan amplio sentido social pudiera desarrollarse
dentro de un marco legal adecuado. Hay que evitar los graves in-
convenientes que derivan de mantener como esencial el principio
de la divisibilidad incondicional, que constituye en cierto modo
un mito incompatible con la naturaleza y esencia de estas comu-
nidades. Con razon advertia A. Comas que la conclusién de la
comunidad ha de depender, «como su origen, de la necesidad o in-
necesidad de su existencia, puesto que, aun cuando por la division
deba terminar la comunidad y sea facultad privativa de todo par-
ticipe provocar la divisién siempre que le convenga, no_por esto
deja de estar subordinada semejante facultad a las condiciones
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especiales de la coSa, segin su naturaleza y, por tanto, a la cir-
cunstancia de que sea o no divisible» (20).

Hay que ir a una regulaciéon que recoja el sentido del derecho
nacional, con las peculiaridades autdéctonas mantenidas a través
de instituciones consuetudinarias, y muy especialmente en Esta-
tutos u Ordenanzas municipales que permitan su fecunda proyec-
ci6én en la realidad. .

Hay que ir al tipo de comunidad por cuota en 1os casos en que
predominen los intereses puramente individuales, con agilidad y
garantia para la negociacién de cuota. que podra ejercitarse en
cualquier momento y oportunidad, salvando siempre el derecho
de los coparticipes, pero a la vez estructurar una comunidad segin
las directrices de tipo germanico con las peculiaridades propias
del derecho patrio, cuando haya de prevalecer, segun sostiene
Puic Brutau, «el interés comunitario como un grupo social, 1o cual
impide que se configuren cuotas negociables a favor de los comu-
neros, y que éstos puedan ejercitar la accion de division al tener
que predominar un interés superior al de cada individuos», sin
perjuicio de autorizar su conversién o transformacién cuando el
interés social predominanie lo aconseje en la forma que, con ga-
rantia para todos, se establezca (21).

CIRILO MARTIN-RETORTILLO

Abogado del Estzdo

(20) La revision del Codigo Cwil espaniol Parte especial. Madrid, 1902,
pag. 134.

(21) Fundamentos de Derecho Civil Edit. Bosch, Barcelona. 1953, tomo III,
pig 267 ’



Teoria de la publicidad

Es arduo afiadir algo nuevo a una materia juridica tan elabo-
rada como la de la publicidad. Los comentarios de los expositores,
las declaraciones legales y jurisprudenciales y los perfiles que le
ha afiadido la practica de funcionarios seleccionados con los mas
exigentes criterios, han dejado exhausto el tema para los que pre-
tendan descubrir en su contorno alguna faceta inédita. La unica
pretension del ensayista que anhele no ser reiterativo, ni traduc-
tor de monografias, ha de circunscribirse a una trayectoria inver-
sa sehalada por la excesiva especializacion. Es decir, ha de elegir
el camino de la simplificacién, del retorno hacia los principios, tal
como los brindaba, con tosca expresividad, su primigenia versién,
demasiado retocada ya por la técnica para que no nos olvidemos
con frecuencia de su pergefio original.

PUBLICIDAD Y CLANDESTINIDAD ESPECIFICAS Y CONCEPTO GENERICO DE LA
PUBLIC)DAD.

Comenzaremos por decir que publicidad es réplica de clandes-
tinidad. He empleado 1a palabra clandestinidad como mas grafica
y expresiva, pues denuncia- como ninguna otra el espiritu de opo-
siciébn a la publicidad, y por eso en el campo de los valores espe-
cificos del lenguaje hipotecario ha sido manipulada por doctos
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tratadistas al exponer el atrayente muestrario de los sistemas de
la publicidad registral. Pero para alcanzar un sentido mas sutil
y conforme a las precisiones del lenguaje juridico es necesario que
la antinomia publicidad-clandestinidad sea analizada no so6lo en
el seno de las relaciones inmobiliarias, sino en la esfera superior
del concepto del Derecho, hoy en crisis por la falta de principios
substantivos que fertilicen sus esquematicas construcciones. Tan
vasta perspectiva nos permitira observar las relaciones de la pu-
biicidad:

1> Con la libertad, a través de la vision kantiana del De-
recho;

2° Con la tradicién, asomandonos a los problemas de la crisis
de la Ley y de la crisis del Derecho para detenernos luego en con-
sideraciones: a) sobre el progreso y €l estancamiento juridicos;
b) sobre las teorias voluntaristas y su liberaciéon en los mas dila-
tados espacios de la voluntad general; c¢) sobre el pensamiento de
GoNzALEZ Posapa y los felices atisbos de PUGLIATTI;

3.» Con la filosofia, a través del examen del concepto de la
personalidad, primordial y basico en todo estudio que trate de in-
dagar un fundamento general a los derechos humanos;

4~ Con la doctrina de los tratadistas, concretada a la expli-
cacion del fundamento de la proteccion posesoria y de la pres-
cripcién y

5.0 Con la politica y los instrumentos de produccion reflexiva
de las normas.

Después de despejar todas estas incognitas podremos entrar ya
por camino llano y practicable a las estancias del Derecho inmo-
biliario registral en el que juega €l concepto especifico de la pu-
blicidad no como un solitario punto de apoyo de una especialidad,
sino como una de las reiteradas manifestaciones historicas de la
substantividad juridica que otorga flexibilidad a la distinciéon en-
tre el Derecho publico y el privddo, y puede, siguiendo la linea
progresiva que nos mostré Besson, rendir sefialados servicios en
las fases de mas acusada penetracion de aquél en las zonas que
fueron patrimonio de la exclusiva competencia del privado.
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A) Relaciones del principio de la publicidad con la idea de la
libertad, esencial, segu KaNT, a la nocion del Derecho.

Uno de los intentos mas conseguidos de indagar los valores hu-
manos del Derecho, emancipandolo de la triste servidumbre de las
escuelas que lo circunscribian a la condicién de ordenamiento
emanado precisamente del que ejerce la autoridad—definicion
purgada por SanTo TomAS de muchos de sus defectos mediante la
exigencia de racionalidad de la norma y de la intencién de la cura
en el legislador—, esta representado por la equiparacién kantiana
del Derecho con la libertad.

La posicién de KanT, sin embargo, es incompleta por abstrac-
ta. No puede negarse, como lo negd ROUSSEAU, que el sentimiento
de la justicia es tan espontaneo a la naturaleza humana como
pueda serlo la propension al individualismo y aun a la egolatria,
despertada con nuevas solicitaciones por los dictados del culto a
la personalidad derivados del paganismo humanista. Es mas: es
frecuente que las infracciones legales tengan un oscuro origem en
un sentimiento de protesta y de rebeldia, desorbitado por la rup-
tura del equilibrio de los afectos, contra una injusticia, real o su-
puesta, anterior.

Pero la libertad, por si sola, es una nocién tan abstracta, que
lo mismo acoge la justicia que la injusticia, y para materializarla
es necesario refundirla en versiones que la contengan dentro de
la esencia finalista del Derecho. '

No otra cosa pretendié Rousseau con su Contrato Social, ex-
traviandose al intentarlo, ya que imponer a cada ciudadano el
sambenito de un contrato, inexistente por falta de asentimiento
formal, es destruir la libertad con acidos mas corrosivos que los
de una libertad individual—y como tal limitada—, encarnada en
un rey absoluto.

En puridad, la incapacidad de la teoria del Contrato Social,
para explicar de una manera satistactoria la posibilidad de im-
plantar el principio de la libertad en el orden del Derecho positi-
vo, se deriva de la falta de modelacion previa del concepto de la
libertad; al que es necesario dar cuerpo y contornos para conver-
tirlo en materia prima de la elaboracién del Derecho.
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El puente entre el Derecho y la libertad es la publicidad. La
libertad sin la publicidad, es decir, sin la posibilidad de una pro-
clamacién que la haga compatible con la de los demas, es una
nebulosa. La Ley sin esa direccion teleolégica hacia la libertad
acufiada por la publicidad, es simple emanacion de la autoridad,
individual o minoritaria, y conduce a la crisis del Derecho. En
ultimo término, puede decirse que genuinamente el Derecho es la
publicidad. Al menos, ésta es una posicién menos peligrosa para
ia esencial tradicion histérica de la conciencia juridica, de la que
nace la idea de la Humanidad, que la que fragmenta el devenir
histérico en nacionalidades contrapuestas y condensa los anales
de cada nacién en la biografia de unos cuantos personajes.

B; Relacion de la publicidad con la tradicion juridica.

La conciencia juridica exige para su unidad el sentido de la
continuidad, es decir, la tradicién. No existe la tradicién en €l De-
recho cuando el derecho es emanacién de una sola voluntad o de
una determinada encarnacion historica de la autoridad. El Dere-
cho que es fruto de esas situaciones exclusivistas se elabora en
un circulo privado, secreto, inaccesible, contrario.a las notas dis-
tintivas de la publicidad y de la equidad, que no pueden ser pa-
trimonio de unos pocos, pues necesitan estar galvanizadas por la
aquiescencia general. Pueblo y publicidad son dos factores conco-
mitantes, y de ahi que el consensu populi sea el mas publico de
los consentimientos.

La estatificacion del Derecho en regimenes que por el abur-
guesamiento jacobino de la Revolucion han suplantado las Mo-
narquias absolutas por la supremacia de los poderes ejecutivos
del Estado, mucho mas fuertes y despoéticos, ha contribuido a si-
tuaciones de una grave inestabilidad social. Cuanto mas acusada
es la preponderancia del poder ejecutivo sobre el organismo so-
cial al que corresponde la produccion normal y equilibrada de las
normas de la conducta juridica, mayor es el prurito, como es 16-
gico, hacia una desordenada proliferaciéon legislativa, que, por la
ley inexorable que sigue al exceso de germinaciéon, deprecia la
calidad y el valor de las producciones. Este aluvién ha anquilosa-
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do la estructura de los Estados; ha convertido en mas puntillosas
‘las emulaciones entre los mandos de los diferentes paises,, sin que
las corrientes de influencia reciproca, manifestadas en la rapida
difusién y adopciéon de las novedades legislativas implantadas en
uno de los miembros nacionales, por los demas, haya atenuado el
sistema que acumulaba en muy pocas manos las facultades y has-
ta los inalienables deberes que incumbian a la masa social.

Contrasta la evolucién de los grandes movimientos revolucio-
narios desencadenados para restituir las sociedades al natural
equilibrio de sus atribuciones, en el continente europeo, si se la
.compara con €l proceso observado por la revolucién inglesa de
CrOMWELL, extremo éste al que nos referiremos al considerar las
relaciones de la publicidad con el progreso politico.

PROGRESO Y ESTANCAMIENTO JURIDICOS.

Porque prescindiendo de esa linea ascendente de las institucio-
‘nes politicas hacia la conquista de un grado mas elevado de la
publicidad, cabe también contemplar el proceso de la elaboracion
historica de las normas como un transito de la clandeslinidad a
-la publicidad, interrumpido por la serie de retrocesos que acom-
pafia siempre a todo avance por el camino de la perfeccion.

Historicamente o, mejor dicho, biolégicamente, la norma ha
evolucionado desde el plano de los hechos privados a la categoria
del Derecho privado, y desde la cristalizacién del Derecho privado
hasta su asuncion en el Derecho publico.

Pero esta trayectoria no es tan segura que garantice el acierto
-en los métodos de la evolucién que dependen del arbitrio indivi-
dual o de la voluntad especifica de determinadas encarnaciones
del poder.

En este particular conviene precisar dos extremos.

Bl primero de ellos es que la oposicion entre el individualismo
mediterraneo, sancionado, segun expusimos, por el humanismo, y
la colectividad germanica, nebulosa y prolifica, ha sido mas apa-
rente que real. En ocasiones se ha apoyado en el desconocimiento
de cualquier nueva concepcién que no fuese la antagoénica, lo que
-equivale a otorgar a ésta una virtualidad trascendente. -
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Sirva de ejemplo a esta afirmacién 1o ocurrido en el area penin-
sular al sobrevenir la invasién visigdtica. Para los visigodos espa-
fioles no existen mas que dos legislaciones: la romana y la pro-
pia; la Lex Romana Visigothorum o Breviario de Alarico, y el Co-
digo de Eurico, y las leyes recopiladas en el Liter iudiciorum y €l
Fuero Juzgoe; la individualista y la jerarquica; la de las cohortes,
vencidas con las armas, pero poseedoras de tesoros de sabiduria
legislativa que los sorprenderi y mueven a admiraciéon, arrancan-
doles su reconocimiento y haciéndoles vacilar en sus convicciones,
que quedan por ello privadas de desenvolvimiento, y la de los ven-
cedores. No reparan para nada en los ocultos veneros consuetudi-
narios del pueblo sometido por los romanos, veneros que rebrotan
en ¢l lecho de las fuentes forales, y que canalizadas debidamente
podrian haber regado y fecundado los espontaneos brotes de las
leyes barbaras hasta constituir, confundidas con ellos, la sustancia
del derecho occidental. El fondo ibero-céltico, con matices feno-
helénicos, a que aludia UrefNa, tal vez hubiese sido mas fértil que
las costumbres germano-francas de la época carlovingia para pro-
porcionar un sentimiento del Derecho de mayor difusién que el de
las escuelas de las que acabd por ser tributario del Derecho ger-
manico. Porque a la elaboracion racionalista de la ley romano-
bizantina no se coponia, no podia oponerse, un mundo de costum-
bres germéanicas que seguian girando, después de recopiladas, al-
rededor de los conceptos del poder y del sehorio, sino una esfera
consuetudinaria con movimiento de traslacion hacia la libertad y
en la que la voluntad de todos los hombres contribuia por igual a
la formacién de un Derecho inspirado en el sentimiento de la equi-
dad y en las expresiones fluyentes del consensu populi.

La sustitucion de la publicidad entendida como emision del
comun sentimiento de la justicia, comunicada a los demas y com-
penetrandose con la exteriorizacién de las otras voluntades en los
senos de la costumbre por el acto meramente promulgatorio de
unas leyes cuya confeccién no exige el constante asentimiento e
intervencion de los ciudadanos, ha engendrado el momento de cri-
sis del Derecho que alarma a las mas responsables plumas y a las
mas reflexivas cabezas de la actualidad. «Se presiente-—vaticinaba
DuriN Y Bas—una mutaciéon notable en la vida juridica de los
pueblos modernos; una incertidumbre congojosa respecto a la di-
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reccién que tomara el cambio que sobrevenga, y un malestar pre-
sente y un peligro futuro, segun los principios y las tendencias que
imperen al realizarse este cambio».

Es decir, la angustia no es una entelequia literaria, un pasajero
fenémenc de la postguerra. Mas bien cabe considerar a la guerra
como una consecuencia de la angustia en que se ha traducido la
desvirtuacion de ios principios esenciales del Derecho. Como siem-
pre, son las masas y las juventudes las que conservan el instinto
o la esperanza, al menos, de la salvaciéon. Las masas, confiando
en la panacea revolucionaria que promete con la destruccién del
presente el hallazgo de una justicia nueva, independiente de toda
disciplina moral. Lcs jovenes, achacando a los viejos una egoista
mentalidad inamovible, sin reparar en que en su confianza en si
mismos late el mismo egoismo conservador que en los viejos.

El progreso del Derecho sigue un camino que parte de la clan-
destinidad y termina en la publicidad. Lo mismo en la esfera sub-
jetiva que en la objetiva. Cuando consume las primeras etapas de
su existencia en la actividad egocéntrica de formar su personali-
dad, se dice que tiene una capacidad juridica incompleta. Cuando
su personalidad se extravierte, cuando ingresa en el mundo de las
relaciones sociales y adquiere la conciencia de la responsabilidad
de sus actos, de la publicidad de sus fines, entretejidos por razon
de esa publicidad con los de sus semejantes, en un area comun,
emancipada de los sentimientos privados elementales, es cuando
adquiere la plenitud juridica. La capacidad restringida dz las mu-
jeres ha prevalecido hasta tanto que ellas han roto el circulo de
vida privada en que se habian recluido, y no cabe duda que la gé-
nesis del delito se desarrolia en la clandestinidad y que la reincor-
poracién del delincuente a la vida social o publica es el signo de
su liberacién.

El mismo proceso puede observarse en el desenvolvimiento del
Derecho objetivo, bien que la lucha entre las fuentes de su pro-
duccién, desligadas con frecuencia de los amplios cauces del De-
recho natural para encadenarse a las expresiones de autoridad y
a las versiones histéricas de la voluntad soberana, mantengan en
su campo las alternativas que graficamente se han condensado
en la frase <lucha por el Derecho», de la que sdlo son un-aspecto,
~muy extendido pero acusadamente superficial, las intromisiones
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del Derecho publico estatal o administrativo en las materias pa-
trimonio del privado.

Decimos que la disputa entre los Derechos publico y privado
no tiene la profundidad que se prevé por sus apariencias, porque
si reflexionamos detenidamente en sus manifestaciones, no sera
disparatado concluir que se trata de una pugna que cabria cali-
ficar de temperamental, sazonada por las peripecias ocasionadas
por la rivalidad entre el humanismo grecolatino y su genialisima
version francesa del siglo X1x, en la que se ahogaron todos los
instintos revolucionarios de renovacién social, y la colectividad
germanica, nebulosa y prolifica. El mundo oriental e hispanico ha
permanecido, digase lo que se quiera acerca de la defensa espa-
fiola de la europeidad, un poco al margen de esas soluciones, de
las que s6lo han surgido dudosos eclecticismos, y que tanto en las
innovaciones politicas totalitarias, nacidas todas en Europa, desde
RoOBESPIERRE hasta LENIN, como en los Parlamentos, representati-
vos, si, pero de sociedades inorganicas, no dejaba de moverse el
segmento que separa la parcialidad de la clandestinidad especifica
de los grupos de autoridad. Tal vez por ello ese mundo disponga
de una perspectiva y una originalidad necesaria en los momentos
presentes en los que la crisis de un sistema va acompafiada de un
repliegue general de las posiciones conquistadas por una raza, en
cuyo seno se ha abierto la grieta, antes localizada en los confi-
nes del Asia, que separa el Oriente del Occidente.

Pero detengamonos algo en €l comentario a las ideas que
acabamos de exponer.

La crisis del Derecho es crisis también y muy especialmente
del Derecho europeo y de las directrices puestas en circulacién
por el viejo continente para la integracién de la Humanidad en
un orden de acuerdo con sus concepciones morales y politicas.

¢Hasta qué punto el actual agrietamiento de esa unidad con-
tinental que padece en su carne después de la segunda guerra
mundial la cesura que separaba el Oriente del Occidente estaba
ya anticipado por el antagonismo del romanismo y del germanis-
mo, por la cultura del Mediterraneo, esplendorosa y persuasiva,
y las intuiciones y las tenacidades de la Kultur alemana, mas
propensa al racismo que a la universalidad? ¢(Por qué, sin embar-
go, el antagonismo de las dos proyecciones del pensamiento in-
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tracontinental se reconocian reciprocamente, segun expusimos,
una exclusiva en la réplica, que; a menudo, las conducia a estudios
y asimilaciones efectivas?

No se crea, en efecto, que el ejemplo, antes expuesto, del re-
conocimiento por los visigodos espafnoles de las excelencias de la
legislacion romanizada de los vencidos es insélito. Era la mani-
festaciéon de una predisposicion podriamos decir que innata, que
emanaba una continua influencia de la Historia europea.

Cuando los juristas alemanes, en un prodigioso esfuerzo para
recrear el arsenal de sus métodos de investigaciéon y progreso ju-
ridico, adoptaron la decisién de subsumir las ensefianzas del pue-
blo rey, mediante la recepcion del Derecho romano, no se rin-
dieron, sin embargo, en absoluto, a los postulados del individualis-
mo mediterraneo, que excitaban su admiracién en grado similar
a su deseo de apropiarselos para dominarlos.

De la recepcién salig, por ello, una nueva técnica, una nueva
terminologia, un lenguaje juridico nuevo, que poco a poco fué
ensefioreandose de las aulas y de los estrados, de los pupitres de los
estudiosos y de las mesas que presiden los ejercicios de las opo-
siciones.

A veces se trata so6lo de una expresién distinta, de una deno-
minacién que viste con esotérico atractivo un concepto que per-
manece inalterable al afan innovador, de una logomaquia o de la
genialidad de un ensayista.

Pero en muchas otras ocasiones las alteraciones son positivas
y logran el efecto de colocar frente a los conceptos diafanos y ad-
mitidos otra nueva serie de postulados que, comenzando a arrojar
su sombra sobre los primeros, acaba hurtandoles sus perfiles, su
claridad y su consistencia.

Todo podria darse por bien empleado si la revisiéon de las doc-
trinas milenarias hubiese sido tan decisiva como creadora; si al
sistema antiguo lo hubiera sustituido otro superior o, al menaos,
igualmente valido; si por una especie de habito, nacido del afan
de critica de lo heredado, no se hubiera perdido la rigurosa obje-
tividad constructiva que en JusTINIANO evitaba el alambicamiento
intelectual; si esa lei motiv del analisis implacable del romanis--
mo, en fin, no estuviese inspirado en un amor excesivo hacia sus
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oropeles, que se traduce en una reaccién victoriosa de lo criticado
sobre sus censores.

Desde luego, aunque el dogmatismo jurisprudencial y el roma-
nismo de las escuelas alemanas no haya sido el motor capital de
la crisis del sentimiento del Derecho, ya que ésta se origiha en
necesidades intimas superiores, contribuyé a poner en la mesa de
las disecciones el esfuerzo juridico de la cultura latina.

Las causas decisivas del estancamiento del progreso juridico re-

iden cn la ausencia de principios genéricos capaces de cobijar
diversas instituciones y de regar con su savia grandes espacios
del Derecho concebidos como un solo organismo dotado de vida
independiente. La disecacion del Derecho en las Academias bizan-
tinas y de Beirut y el dogmatismo aleman dejaron el Derecho pri-
vado a merced de las exigencias crecientes del Derecho piiblico,
cuya vitalidad dimanaba no tanto del dinamismo de una sociedad
organizada sobre la viva realidad de sus instituciones cuanto del
despotico ascendiente, del monstruoso crecimiento del Estado.

VOLUNTAD INDIVIDUAL Y VOLUNTAD GENERAL,

Hoy, la Ley, nueva encarnacion de los incestos mitolégicos,
pues engendré al Estado y es engendrada por él en impura clan-
destinidad, ha merecido de autores muy divergentes censuras que
contrarrestan la sosa devocion que le tributan los «sherifs» ame-
ricanos. «El hombre—dice RIPERT—que vive sometido a la servi-
dumbre de las Leyes, adquiere insensiblemente un alma de escla-
vo». «Coiltia ia Ley—alade LOPEZ ONATE—Se revuelven todas las
criticas, vivas, vibrantes e insaciables, que al pensamiento mo-
derno ha dirigido contra lo abstracto y general en favor del indi-
viduo histérico, o sea, de lo concreto».

Es esa revalorizacién de lo concreto, de lo individual y de lo
historico el aima de las doctrinas del voluntarismo y de las teorias
finalistas.

Pero para mas desmenuzar €l tema debemos abarcar con una
rapida mirada a panorama de las relaciones historicas del Dere-
cho con la moral para referirnos someramente- a 10s supuestos
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morales, racionales y formales en que se apoyan las construcciones
de los modernos sistemas legislativos. 3 -

Si queremos buscar un modelo del Derecho emancipado de las
rigidas cristalizaciones del racionalismo y de las gravidas y escép-
ticas contribuciones al formalismo, tenemos que encaminar nues-
tros pasos hacia los codigos morales de los chinos. Si buscamos
una encarnacion intermedia entre el aformalismo oriental y el tec-
nicismo occidental, tributario de la externidad, tenemos que si-
tuarnos en el punto intermedio entre el lejano Oriente y el Nor-
oeste de la cuenca mediterranea. BEs decir, tenemos que referirnos
a la legislacion del Islam. Si perseguimos un esfuerzo para coor-
dinar las diferencias, extrayendo de cada una de las concepciones
juridicas las esencias de la paz, necesaria para resolver los gra-
ves conflictos que se condensan dentro de las fronteras naciona-
les, continentales y raciales, y que amenazan con explosiones uni-

versales, tenemos que inspirarnos en esa guia ecuménica que se
" ensefia de la actualidad de la religion que adoptoé por apellido el
lema de la Universalidad. .

Se han referido FriepricH HerTz, FERNANDO DE ANDRIAU, entre
otros autores, a la unidad de las formas sociales observable en
todas las razas, unidad que PosT encuentra también en los usos
juridicos. Sorprende singulamente encontrar esas concomitancias
y afinidades entre los pueblos histéoricos y la evolucién de un
pueblo cerrado hasta hace poco a todo comercio con las ideas occi-
dentales. '

Insertada, sin embargo, 1a cultura greco-latina en el marco de
la civilizacién mediterranea, no es posible sefialar en ella un pe-
riodo equivalente a la edad dorada de la China, que se dilata
hasta la introduccién del confucianismo, posterior, como es sabido,
a la muerte de Confucio. La Mitologia romana, en efecto, no es
mas que una huella ateniense voluntariamente asumida por el
pueblo rey, y en cuanto a la griega, es un proceso de humaniza-
ciéon o mas bien de racionalizacién de las divinidades de los pue-
blos o teocracias precedentes.

El pueblo chino anterior a Confucio basa su cultura en la Teo-
logia. La Moral es el cauce del Derecho, la inspiracion de las con-
ductas, lo historico impersonal.

La Historia, como depositaria de acontecimientos personales,
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€s .una.creacion ulterior de la cultura humanista, con apoyo en el
precedente de la historia israelita, en la que mas que protagonis-
tas individuales sdlo existe un protagonista colectivo: el pueblo
elegido.

Pero el pequefio nucleo cultural chino, encerrado en los valles
del Huang-Ho y del Wei-Ho, estaba asediado por la hostilidad de
los pueblos limitrofes del Norte y del Centro con los que no existia
homologacién racial. La eliminacién del relieve individual en aras
de un exponente de moralidad colectiva, que impone a los empe-
radores nombres simboélicos, alusivos a la invencién del fuego, a
la agricultura, al carro, a la navegacion, etc., es socavada defini-
tivamente cuando el estatismo del confucianismo erige la tirania
del despotismo chino, que, abriendo 1a era de las Monarquias abso-
lutas, crea con los Ch-In la organizacién administrativa, en la cual
se estanca la afeccion a la conducta publica, de las normas juridi-
cas, para concebirlas como inseparables de ia idea de la fuerza.

En otro trabajo he analizado el proceso y desarrollo de los
sintomas de esa transformacion, idéntica al de descomposiciéon de
las modernas sociedades nacionales.

El Derecho romano representdé un esfuerzo de individualizacién
del Derecho, en sus inspiraciones y en sus aplicaciones, quiza su-
perior al que en el orden de las viejas religiones supuso el alum-
bramiento de la Mitologia y al que exigi6 la creaciéon de un arte
y de una literatura, animados por la contemplaciéon del modelo
humano personal.

Todo ello no impidio que en los Codigos modernos persistiesen
vestigios fosiles de supuestos morales reguladores de determinadas
relaciones de Derecho. Como, por ejemplo, 1a exigencia de la buena
te, la diligencia del padre de famiiia, los usos Iocales, al iado de
cuyas zonas de actuacién, la necesidad de la publicidad ha cris-
talizado en las férmulas solemnes, en el formalismo, a veces fa-
rragoso y artificial, del Derecho publico y frecuentemente del pri-
vado.

Otro ejemplo, segun expusimos, de la espirituaiizacion, en ai-
gunos aspectos del Derecho, lo ofrece el islamico, contenido en un.
libro sagrado y entregado en ultimo término a la interpretacién
sacerdotal de los ulemsas. ;

Finalmente, destaquemos las escuelas voluntaristas, como cons-

4
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titutivas del reconocimiento de la necesidad de rescatar el Dere-
cho de esa esfera de su producciéon meramente racionalista o coac-
tiva, en la que siempre prevalece una concesion a la arbitrariedad,
tanto en los que lo promulgan como en los que con habilidad lo
eluden y, por tanto, un espécimen de clandestinidad.

La necesidad de animar las frias realizaciones del Derecho ra-
cionalista introdujo en las aulas de las escuelas juridicas teorias
voluntaristas y finalistas. La norma se vitaliza cuando la anima
~la voluntad o cuando la justifica la licitud de un fin. La savia del
orden preestablecido es, en ultima instancia, el derecho subjeti-
vo. Aunque se incurra en el circulo vicioso de considerar el Dzare-
cho subjetivo como una facultad reconocida por el orden juridico,
y, por consiguiente, se compute la preexistencia del orden juridico
formal como indispensable para la aparicion del Derecho subjetivo.

Mas razonable hubiese sido considerar el Derecho subjetivo
como una facultad reconocida por la voluntad general o publicada
por sus organismos de expresién, subsumida, en fin, por la con-
ciencia publica.

SOBRE EL PENSAMIENTO DE GONZALEZ POSADA Y LAS FELICES INTUICIO-
NES DE PUGLIATTI

. Como ya expuse en otra ocasion, «el Derecho romano-bizantino,
como la legislacion parlamentaria decimononica, tan sometida por
la mentalidad de los revolucionarios franceses al imperativo del
precedente romano, son eclosiones de una concepcion objetiva del
Derecho que lo independiza de la voluntad humana, considerada
como fuente inmanente de la norma juridica, hasta cuando se
enfrenta con el caso particular, ya que los jurisconsultos de la
Ciudad Eterna fallan en cada caso la justicia aplicable con una
objetividad asombrosa».

Por contraposiciéon a esta postura, recordabamos entonces y lo
exhumamos ahora como cita histérica que autoriza nuestras afir-
maciones «que en el Derecho aragonés y el britanico la voluntad
individual esta actuando siempre en la creacién juridica, a tra-
vés de la equidad, de la costumbre y del consensu populi, y esa

v
g
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soberania inalienable impide o atenua la rigidez del Derecho ob-
jetivo superior a la voluntads.

Ya examinaremos mas adelante la adecuacion de estos princi-
pios a nuestro sistema de publicidad y a las nuevas versiones que
reclame la evolucién social. '

Pero, de momento, creemos muy oportuna la apelacion, en-
tre otras muchas que podriamos citar, a la opinién de dos autores,
uno italiano, es decir, ligado por su nacionalidad a las tradicionzs
dei Derecho romano, pero con uha probidad cientifica que [aciiita
su concepeién evolutiva, y el otro espafiol y no suficientemente
apreciado por las generaciones posteriores a la suya.

Para SALVATORE PUGLIATTI, la ciencia juridica, como saber or-
ganizado y metodico, se forma a mediados del siglo X1X y es obra.

" de los pandectistas y de los juristas que prepararon la Codifica-
ciéon; la jurisprudencia romana no fué mas que un brillante em-
pirismo, apoyado en un excepcional sentido juridico.

Existen en esta apreciacion de PugLiATTI aciertos no por par-
ciales menos estimables.

Es certera la apreciacion de que el perfil mas destacado del
Derecho romano es el brillante empirismo de su jurisprudencia,
que se encamina especialmente a fundar el Derecho mas que la
ciencia del Derecho, aunque parezca desmesurado declarar que la
ciencia del Derecho es obra de los pandectistas y de los juriscon-
sultos alemranes del siglo xix, preparadores de la Codificacion,
haciendo caso omiso de la minuciosisima labor depuradora de las
Academias bizantinas y del Imperio en general, cristalizada en
el Codigo de Justiniano.

Omisién tanto mas injustificada cuanto que la crisis de Dere-
cho se produce precisa e inmediatamente después del aparen-
te triunfo de ese cientifismo decimononico, que ademas de haber
detenido el anhelo de reformas latentes en las conmociones po-
liticas y sociales de los uitimos ciento cincuenta afios, por la ex-
cesiva y tal vez involuntaria devocién al modelo romano, segun
apuntamos, pretendi6 sustituir el sentimiento del Derecho por el
tecnicismo juridico.

Cuestiones que con tanta lucidez entrevié nuestro GoNzALEZ:
Posapa cuando enfrentandose con la figura de uno de los gran-
des maestros alemanes, contrarios al pandectismo, consideraba in-
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suficiente su reaccién. «La gran intuicion juridica de InEriNG—dice.
el maestro ovetense—no se desarrolld por su excesivo romanismo...
El Derecho romano, con- sus-formulas, con sus soluciones .previs-
t'as—~cotéje_selo con -el intuicionismo de la jurisprudencia islamita,
destacado en su justo valor por BENEYTE-—, no €s la mejor escuela
para elevarse a un concepto ideal del Derecho, como principio vi-
tal y fecundo, eternamente adaptable a las mas diversas condi-
cioness».

Todavia Posapa, sin acusar la evidente antinomia de Kanr,
quien, después de haber identificado el Derecho con la libertad,
recurre en €l momento de montar sobre la trama de las realida-
des sociales ese concepto, a la coactividad, rechaza este reproba-
ble discurso, diciendo: «En el genuino concepto kantiano, el De-
recho es mera relacién exterior, social, para posibilitar mediante
la coaccién la coexistencia de las libertades». El Derecho asi en-
tendido, denuncia el sefior Posapa, queda estancado, entra en cri-
sis. Accidente inevitable cuando se concibe como dependiente de
la coaccion.

RELACIONES DE LA PUBLICIDAD CON LA FILOSOFiA, A TRAVES DEL CON-

CEPTO DE LA PERSONALIDAD.

o

Al tributar a GonzALEZ PosapA el homenaje de este recuerdo a
sus certerisimas visiones del Derecho, no gueremos olvidar a su
maestro GINER, maestro tan bien pagado por unas dotes pedago-
gicas, excepcionales en su nacién, que bien cabe afirmar la supe-
racién del docente por sus discipulos.

Pero—demorando la busqueda de otros matices interesantes
del pensamiento gineriano para otra ocasién—no podemos omitir
el hecho de estar perfectamente denunciada por GINErR en el sig-
nificado etimolégico de la palabra personalidad su fundamenta-
cion. La equivalencia de 1a voz persona es la de resonancia, es la
de publicidad. El individuo adquiere personalidad en la medida en
que -su ‘voluntad se convierte en expresién con eco en sus seme-
jantes. Cuando varias personas, unidas por su libre determina-.
ci6n o por.los vinculos naturales, encuentran una resonancia co-



TEORIA DE LA  PUBLICIDAD 785

mun en el seno de la sociedad, surge la personalidad social, cuyo
cuerpo esta constituido por la publicidad de sus fines.

RELACION DE LA PUBLICIDAD CON LA POLITICA Y CON LOS INSTRUMEMNTOS
DE PRODUCCIGN REFLEXIVA DE LAS NORMAS, . N

Todavia tenemos que perfilar, para concluir este esbozo, con el
que al destacar la presencia de la publicidad en todas las esferas
de la ciencia juridica, reivindicamos, frente a los excesos del es-
pecialismo, el valor de los principios y la fecundidad de las sin-
tesis, las relaciones de la publicidad con el progreso politico y con
las instituciones legislativas, con cuya enunciacion podremos in-
gresar en la tarea de delimitar sumariamente el area de la pu-
blicidad y referirla especificamente a sus instrumentos y a sus
proyecciones en el campo del Derecho positivo de nuestra patria.

A menos que neguemos la existencia del progreso social y la
unidad logica de la Historia, tendremos que reconocer que la evo-
lucion politica de la civilizacidon europea marca un avaace desde
la clandestinidad politica y legislativa hacia los horizontes de la
publicidad. Ese movimiento de avance no se opone a la presencia
en las edades mas distintas de la conciencia moral y del senti-
miento de la justicia, productor, verbi gratia, en la Alta Edad Me-
dia de aquella magnifica unidad a que se referia CoQuiLLE cuando
escribia: «Toda la Europa cristiana de la Alta Edad Media obede-
cia a un Dereche uniforme que no habhia sido votado y decretado
¥y que expresaba perfectamente la conciencia publica, puss era
producto espontaneoc de ellas.

Ni se crea que las solemnes declaraciones de las Asambleas y
de las Convenciones revolucionarias han bastado para alcanzar
la meta de la publicidad en el orden legislativo adquiriendo per s¢ la
inmunidad contra los abusos de los poderes de la clandestinidad.

Todo lo contrario. Si repasamos con criterio independiente los
anales de la Revolucitn francesa, puerta de ingreso a una Edad
Contemporanea que gira toda ella en torno a la idea de la Revo-
iucién, observaremos no solo la ulterior insatisfaccién de las ma-
sas, indicio cierto de no haberse cubierto las etapas de la con-
quista del Derecho, sino que en el mismo seno de la Revolucién
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no nos sera dificil descubrir en los tenebrosos clubs de la meso-
cracia jacobina, la habil falsificacién que sustituia el logro de
11 ambiente de libertad, escabel de una auténtica publicidad del
Derecho, por el acrecentamiento de los poderes del Estado y aun
por la supremacia entre ellos del Ejecutivo, y que por ello conver-
tia a los Parlamentos en trampolines para la subida al poder por
antonomasia, es decir, a los Ministerios, proporcionando al pri-
mer espadoén del siglo x1x, con el sencillo recurso de poner al pue-
blo en armas, los contingentes de tropas que rebasaban en mucho
1os recursos de las Monarquias y permitian al claro talento de
NAPOLEON, sin necesidad de la genialidad de que lo han rodeado
sus cipayos, ensayar su tactica de los movimientos envolventes.:

No es ésta ocasion de adentrarse en el analisis del ambiente his-
toérico en que se desenvolvio el hecho revolucionario, y sin el cual
la gloria efimera de MiraBEAU, la gris eminencia de SIEGES, la
sanguinaria intransigencia de ROBESPIERRE, 1a metddica crueldad
de MaraT y hasta la mentalidad regicida de la Convencion hubie-
cen sido sucesos aislados sin eficiencia para provocar un cambio
de estructura en todos los paises, la aparicién de una nueva edad,
la orgullosa reivindicaciéon de sus fueros por el pensamiento y
hasta una nueva organizacién y una mayor propension belicista
de la fuerza. )

Pero si lo es para sefialar la defeccion de la burguesia revolu-
cionaria, representada por 1os LAFAYETTE y sus valederos masoéni-
cos, los MiraBeaU y los resentidos, los juramentados, DUMOURIER,
verdadero mentor y punto de partida del imperialismo napoleo-
nico, a todas aquellas presiones historicas que originaron una cri-
sis de la Humanidad, particularmente fecunda en episodios san-
grientos en la Francia.

La suplantacion de las auténticas reformas solicitadas por la
crisis de la civilizacién, por estructuras en las que se reproduci-
ran sobre planos diferentes los defectos de las antiguas, convir-
tieron en permanente el lema de la revolucién y acentuaron, por.
otra parte, la hostilidad entre el nacionalismo francés, al nuevo
estilo, y el aleman, heredero, sin tan habiles circunloquios, del po-
der absoluto de los Imperios centroeuropeos.

Rivalidad lamentable, porque tal vez ni la misma Grecia con-
dujo al humanismo a expresiones tan refinadas como la Francia
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de los siglos xvirr y xmx, y quizd ningin pueblo como Alemania
haya estado dotado de tan sistematica voluntad para haber po-
dido engendrar frente al humanismo, en trance de inevitable de-
cadencia biolégica, una doctrina organica de urgencia que acre-
. ditase el poder para sobrevivir y renacer de la raza blanca. El
hecho de que América y Rusia, incapaces de crear algo que sus-
tituya a las grandiosas, en los defectos y en las virtudes, creaciones
de la civilizacion mediterranea, contribuyan a desahuciar de los
otros continentes la huella europea, no hara que broten esponta-
neamente en su lugar otras influencias con asomos de cultura,
enriquecida por las experiencias del pasado.

Desentendiéndonos de otras sugerencias en los terrenos de la
filosofia, de la politica y de la Historia y ateniéndonos al estricto
aspecto juridico, nos parece evidente la necesidad de revisar y en
parte desmontar la estructura juridica de los pucblos cccidenta-
les, colocando sobre la ejecutividad de sus poderes de normacion
la publicidad de los méviles que los inspiran. La diafanidad de 1as
conductas, traducida en una consigna de luz y taquigrafos, debe
estar presidida por un gran espiritu de juridicidad.

AREA Y SINTESIS DE LA JURIDICIDAD,

Para precisar lo qué hay que conceder a la publicidad y restar
a las abstracciones de la razén—siempre propicias a aislarse en la
infecundidad de una torre de marfil—, tanto en la elaboracion

de la esfera publica y privada. del Derecho.

En la actualidad, el Derecho publico es el Derecho del Estado.

En las costumbres germanicas, el hombre pasaba, la institu-
cion permanecia. Del hombre, de la conducta humana sélo que-
daba en la haz de los tiempos la publicidad. Asi como en el Dere~
cho romano el dominio sobre las cosas encontraba su grafica ex-
presiéon, orgullosa y despética, en la capere, la festuca germanica
era el simbolo lleno de espiritualidad de la comunicacion externa
entre dos vitalidades: 1a del hombre, que se reconocia transitoria,
vy la de las fuerzas productivas de la corteza terrestre, que eran,
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mas que aprehendidas, conectadas con la actividad del hombre
€n una ceremonia en la que todo era pasajero menos la incesante
renovacion del asentimiento publico.

Con la entronizacién del sentido individualista y personal del
Derecho se producen dos consecuencias:

1. El Derecho en general llega a ser concebido como una emi-
sién del Estado. El poder legisiativo se convierte en una de las
piezas del Estado y con frecuencia es influenciado y hasta susti-
tuido por las inspiraciones o por la facultad reglamentaria del
Ejecutivo. Historicamente, el fenémeno se exterioriza en las apre-
ciables divergencias entre la Revolucion parlamentaria de CroM-
WELL y la francesa, que al prevalecer sobre aquélla ha sustituido
las personalidades regionales y corporativas por las organiiacio—
nes programaticas para la conquista del poder, facilitando el triun-
fo de las ideologias mas dispares a través de los elementales re-
cursos puestos en practica para la adquisicién del control sobre
los instrumentos del Estado. Hombres tan sinceramente elemen-
tales como HiTLer se percatan de la necesidad de esas consignas
primarias para su propaganda, y en general, para las que, con
diferente ideologia, obtienen los éxitos espectaculares que advienen
inaccesibles cuando no se dispone de una organizacion tan predis-
puesta a las encarnaciones del "poder personal, como el Estado.

Obsérvese también la contradiccion entre la elementalidad de
las consignas indispensables, cuando, a través de los partidos, se
persigue la conquista del Estado, y la multiplicidad de reglamenta-
ciones requerida por toda nueva version estatal, en cuyo torbellino
es necesario recordar con SOCRATES que no es sintoma de buen
gobierno el exceso de disposiciones legales, antes al contrario, prue-
ba irrefutable de haberse perdido el horizonte de los principios.

2.2 La aparicion de la denominada crisis del Derecho, con dos
fases hien diferenciadas: En la primera, la crisis del Derecho es
mas exactamente crisis del Derecho privado en beneficio del pu-
blico estatal. Las fronteras entre ambos se desdibujan, y cabe
preguntarse si Derecho privado es el que se circunscribe al area
del Derecho subjetivo individual en las esferas familiar, domi-
nical, contractual y sucesoria, o es mas bien el que reduce sus
actuaciones al voluntarismo, a la motivacion volitiva aislada, al
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obrar del individuo con plena independencia o soberania, frente a
cuya construccioén el Derecho publico seria €l que arguye un sujeto
.colectivo, un motivo superior al individual, una raiz politica.

En la segunda fase—podria aludirse al proceso juridico del
comunismo para caracterizarla—, la crisis del Derecho se mani-
fiesta por la confusion de los conceptos del Derecho y del poder.
En ella En ella se pierde de vista la proposicion de GonzALez Po-
sapa cuando reclamaba, como arquetipo de la justicia, que «el
Derecho se inspira en ¢l deber y no en esa exigencia que anda por
los Codigos y se hace efectiva por los Tribunaless.

En este punto de nuestra disertaciéon, recordando a GINgr ¥y
a ScHAFFLE, indicamos que si ambos aspectos, el publico y el pri-
vado, del Derecho, pueden fundirse, su fusién ha de realizarse a
través de una nocién de la publicidad que la aproxime y que hasta
la identifique con el trabajo por el Derecho, con el Volksgeit, con
el espiritu del pueblo.

Es del mayor interés discriminar si la publicidad es intrinseca
a la relacion del hombre con el mundo exterior o estd sélo im-
puesta por razones de conveniencia—tal como se ha explicado por
muchos autores la publicidad hipotecaria—. En la primera hipo-
tesis conviene dilucidar si la publicidad es intrinsecamente nece-
saria, porque entrafia soberania, porque aparece concedida en cada
momento por el Estado o porque su desaparicién se confunde con
la negaciéon misma del Derecho. A nuestro juicio, es en la elabo-
racién del Derecho, en el seno de la conciencia comun del pueblo,
donde tiene su sede la publicidad y donde se hace substantiva
e intrinsecamente necesaria para su existencia.

DERECHO INMOBILIARIO HISTORICO EN RELACION CON LA PUBLICIDAD.

Antes de exponer nuestra creencia de que en la teoria de la
publicidad acaso pueda encajarse ese espiritu simplificador ibéri-
co afiorado con magnifica precision por Urefa, y del que fué un
exponente la vida civil aragonesa; tenemos que detenernos €n un
tentador analisis del sentido de la publicidad en Roma y en el
Derecho germanico. En Roma, la publicidad se desarrolla hacia
un reconccimiento del absoluto ‘dominio del individuo—exaltado
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por el humanismo al centro del Cosmos—sobre las cosas del mun-
do exterior, convertidas en bienes en tanto pueden satisfacerle.

La apropiacién se consuma a través de formulas que conce-
den tal principio a la publicidad el valor que intrinsecamente ha
revestido en todos los pueblos de tradicion juridica, pero que se
inclinan luego al formalismo de la mancipatio, a la objetivaciéon
de la in iure cessio, en la cual los testigos, representantes del pue-
blo, son sustituidos por el magistrado, que concentra en sus de-
claraciones toda la fuerza del Derecho, substrayéndolo a la fun-
ciéon ocasional del consensu populi, para reencarnar finalmente
en la traditio, en la que no sustituye a la publicidad la elabora-
cién juridica, sino que se confiere a la voluntad aislada, solita-
ria, la misién de gravar orgullosamente, sobre las cosas y frente
a todos, las huellas del dominio quiritario.

Las cosas externas, los pedazos de la superficie terrestre, esta-
ban tan adheridos al dominio de la persona, que so6lo las férmulas
solemnes de la mancipatio, el proceso judicial de la in iure cessio
o, finalmente, el expediente imperativo de la traditio, provocaban
el desasimiento del poder de su primitivo duefic para entregarlo,
-a través de la manu res capitur, a la nueva vinculacién indivi-
dual. La presencia del librepens era meramente auxiliar, relacio-
nada con el peso del metal que asumia el papel de precio; estaba
sobre todo desposeida del caracter de intervencién publica o po-
pular que podia atribuirse a los testigos.

En el Derecho aleman, por el contrario, la publicidad es la
esencia del Derechc sobre las cosas y las desviaciones que se han
operado en su sistema proceden tanto de la recepcion del Derecho
romano—contra cuya influencia hemos sefialado la magnifica
reaccién de IHERING, certeramente calificada por Posapa de to-
davia insuficiente—cono de la desvirtuacion de la Gewere, con-
cebida por los tratadistas romanizados y sobre todo por los tra-
ductores de las lenguas latinas como posesion y no come publicidad.
La investidura era su ropaje, como la Auflassung fué su tramite
solemne conectado con la formalidad oficial de la in iure cessio
romana. Pero la esencia publicitaria de la Gewere ha informado
el sistema registral alemdn con relieves que necesitan, si, nuevas
versiones para no detenerse en los rigidos moldes de un especia-
lismo al que propende el cientificismo alemén, pero indispensable
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para renovar la penuria y el atavismo de los pueblos romanizados.

Y con esto pasemos a examinar la eficacia de las soluciones
de la publicidad en algunos de los mas arduos problemas del De-
recho inmobiliario.

EL FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA.

Dificilmente pueden las teorias que se han ideado para justi-
ficar la proteccién posesoria llegar a conclusiones tan diafanas
como la que fundamenta dicha proteccién en la eszncia juridica
de la publicidad. Recorramos para comprobarlo, en sumaria sin-
tesis, 1as que IHERING clasifica en ieorias relativas y absolutas.

La interdiccién de la violencia no afiade nada nuevo a la no-
cién kantiana del Derecha identificado con 1la libhertad, y viene a
ser, al encarnarla en una instituciéon de la vida real, una palmaria
demostracion del nulo valor practico ¥ humano de la abstraccion
del filésofo.

Es mas: presentar la proscripcion de la violencia como funda-
mento de una institucién es no solo prejuzgar peyorativamente la
nota coactiva del Derecho, y trasladar al hecho, sin discriminario,
las detensas juridicas, sino ademas despojar a la invocaciéon de la
libertad kantiana de su pureza ideal, de su influesncia abstracta
pero orientadora, y, sobre todo, de la posibilidad de encontrar ex-
presiones que impidan confundirla con un simple hecho, encade-
nandola a tan mezquino empirismo. Al ligarse SAVIGNY a esa in-
terpretaciéon, justifica no sole. las destempladas acusaciones de
Posapa v PUGLIATTI a la influencia del romanismo, tan parecida a
la del escolasticismo, sino el corto vuelo con que se erigia en cam-
peon de la escuela histérica, haciendo a ésta vulnerable por pocos
aciertos que tuviese la filosofica.

Mas acertada nos parece la opinion de RuborrF cuando locali-
za el fundamento de la proteccién posasoria en «el motivo juridico
publico» que asiste a la comunidad. Si la expresién no fuera oscu-
ra, logomaguica, kastarian. a hacerla aceptable la intuiciéon con
cu2 casa en ella dos factores fundamentales de la juridicidad: el
reconocimiento de una facultad juridica, que al ser calificada de
publica atafie necesariamente a un orden especifico de publicidad,
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.y la vinculacién inevitable de esa facultad con la idea de 1a’ co-
munidad, base inequivoca de la publicidad.

:. Pero estos aciertos son tan vagos como la oscura terminologia
del autor que comentamos. (Qué luz puede arrojar sostener que a
la comunidad asiste un motivo juridico publico? ¢Cémo se puede
acoplar esta vaguedad a una justificacion suficiente de la protec-
cion posesoria? (Como se puede establecer una base filosodfica y
ética que partiendo de un motivo publico indeterminado proclame
la coherencia de su influjo con la biolagia de otras instituciones
afines y con el orden general de la vida juridica? Prueba de la
insuficiencia de la teoria de RUDORFF es su ultima apelacion a
considerar la perturbacién de la posesién como un atentado con-
tra el orden juridico, afirmacion indemostrada que coloca ademas
toda la virtualidad de un principio en el orden represive.

La posicion de THiBAuT es también elusiva. Sostiene que el po-
seedor es protegido porque nadie puede vencer juridicamente a
otro si no tiene motivos preponderante en qué fundar su pre-
rrogativa. No particulariza qué se ha de entender por vencimiento
juridico y por motivos preponderantes; reduce ¢l acto posesorio
a un estado de interinidad, a una colisién de prerrogativas, sin
explicarlo como una consecuencia normal de un sistema juridico
previamente establecido. Es muy estimable el empefio de RODER,
AHERENS ¥ GINER de apoyar la posesion en la prerrogativa de la
probidad, en la presuncién de buena fe, en €l principio de que toda
posibilidad alumbrada por aquella probidad engendra ya un de-
recho subordinado naturalmente al mejor. En esta teoria se en-
cuentra ya en agraz nuestra tesis de la publicidad. Pero pasemos
a examinar el resto de las recogidas por IHERING, pues aunque la
rigurosa adscripciéon al crden expositivo del maestro aleman nos
prive de seguir un métodoe de soluciones que marquen el orden
de preferencia de nuestras opiniones, no podemos silenciar las de
los ilustres juristas incluidos en su clasificacion.

El fundamento posesorio fijado en la probabilidad dominical,
en la iniciacién del dominio o en la accesoriedad a la proteccion
del du€efio quita incentivos al tema al desposeerlo de substantivi-
dad, pero sobre todo incurre en el defecto de considerar a la pro-
pieddd como fuente de derechos, como centro de un sistema que
parece inspirado en 1la omnimoda extension del dominio quiritario.
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No es extrafio que para contrarrestar tan rigida construccion
GANS, PucHTa y BRUNS hayan reaccionado proporcionadamente, es
decir, excesivamente, proclamando que la posesioén es la voluntad
en su encarnaciéon real, posicion que, al postular el poder absoluto
de la voluntad, sin condicionarla por ningun espécimen de con-
cordancia general, ni bautizarla con los crismas de la publicidad,
viene a sustituir la vieja mitologia de la propiedad por el despo-
tismo. STHAL busco ya la redenciéon de esas primitivas manifesta-
ciones en un criterio finalista, aunque el fin, sin el apoyo de la
moral general, explicitamente conjugada con el propésito del su-
jeto de cada relaciéon juridica, es manifiestamente insuficiente.

De ahi la plena justificacién de la preferencia que se otorga
sobre los actos de la clandestinidad a las manifestaciones acogidas
a un régimen de publicidad perfecta, y de ahi también el funda-
mento de la proteccién posesoria, apoyado en la publicidad y ob-
tenido por la inexistencia de otra publicidad mas perfecta.

LA DISTINCION ENTRE LOS ACTOS DE LA CLANDESTINIDAD Y LOS DE LA
PUBLICIDAD EN NUESTRO REGIMEN INMOBILIARIO. EL TERCERO HIPO-
TECARIO.

La Ley Hipotecaria espanola de 8 de febrero de 1861 no se
propuso erigirse en un Cédigo de la publicidad. Tampoco estuvo
en la mente del legislador construir un sistema de la publicidad
inmobiliaria. La Exposicién de Motivos, el texto legal y los pro-
positos manifiestos de sus inspiradores y de la opinién que se
suscitdé en torno a su aparicion, localizan su ambitn induhifada-
mente en €l area de las seguridades del crédito territorial.

Pero al dilucidar las cuestiones relacionadas con la seguridad
del crédito territorial tuvieron que resolverse en su articulado
muchas de las cuestiones entrafiadas en el principio de la publi-
cidad, y otras tantas quedaron insinuadas y dispuastas a ser abor-
dadas en los inevitables desenvolvimientos de los admitidos, ce-
diendo a las presiones del progreso social y de la integracion de
los anillos sueltos de la cadena legislativa.

Uno de los efectos de la limitaciéon gue se impusieron los le-
gisladores al redactar la Ley Hipotecaria fué la inseguridad, tan-
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tas veces comentada, en el trazado de los contornos del concepto
de tercero.

El hecho de haberse suprimido en la nueva Ley Hipotecaria
18 inefable definicion de tercero contenida en el articulo 27, en
el que, sin género de duda, se pretendi6é aludir al que podriamos
denominar, animados de ese espiritu de diferenciaciéon que pre-
sidi6 los morigerados propdsitos de nuestros legisladores, tercero
civil 0, mas exactamente, tercero de la clandestinidad, no evita
las deficiencias e irregularidades anejas a toda dualidad legisla-
tiva. Continna, después de la supresion, siendo sujeto del sistema
hipotecario el tercero, inmunizadc por el articulo 32, contra todo
titulo de dominio o de otros derechos reales sobre inmuebles no
inscritos; perdura la distincién entre el titular inscrito protegido
por todas las defensas de la ordenacion registral, y que mas que
tercero hipotecario debiera denominarse primero hipotecario; y
el tercero que no es parte, bien en lo que cabria considerar como
acuerdo real, eininung, o mas propiamente ingreso en las paginas
registrales; bien en una relacion juridica desligada de toda reper-
cusién en las mismas. Si la palabra tercero, aplicada al que-llegue
en primer lugar a gozar de las preeminencias de la publicidad
hipotecaria, no fuese causa de imprecisiones que impiden la ple-
nitud de accion del principio cardinal de la publicidad, podria
concluirse que el equivoco tecnicismo de nuestra legislacion arguye
la coexistencia de los conceptos del tercero de la publicidad y el
tercero de la clandestinidad.

EL PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD Y LAS MODERNAS DIRECTRICES SOCIALES
DEL DERECHO.

La publicidad considerada como una categoria, como una fuen-
te abstracta de relaciones juridicas, sirve para proporcionar una
explicacion suficiente a cada una de las orientaciones legislativas
en que ha cristalizado la proteccién a las relaciones del hombre
con las cosas del mundo exterior. Podria decirse que su frascen-
dencia es paraiela a la del axioma que proclama que en la forma
esta la esencia, principio que la substrae a su consideracion como
mera apariencia, como simple externidad, como algo exclusivamen-
te fenomenoloégico.
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Asi concebida la publicidad, como categoria juridica demanda
la integracién de todos los instrumentos de la publicidad y la or-
denaciéon de la vida civil en torno a un sistema de principios
que sucedan a la emanacion unilateral del Derecho, como una im-
posicion o como un tecnicismo de las escuelas. En nuestra patria
puede advertirse, como un claro indicio de la presencia del prin-
cipio de la publicidad hasta en los mas intimos resortes del meca-
nismo del Derecho vivido, que la funcién comun a la fe publica
natarial y al Registro es sacar de la clandestinidad las declaracio-
nes privadas de la voluntad y a la vez subsumir la esencia de las
leyes en el servicio de esa funcion de publicidad, sacandolas de la
objetivizacion racionalista y del empirismo interpretativo, nada
conforme con la produccién gradual del Derecho y con el valor
humano de los actos juridicos.

La flexibilidad de los pricipios es el mejor apoyo del progreso
del Derecho en los periodos de transicién y de crisis de sus insti-
tuciones. Un sistema juridico racionalista accede siempre hacia
los formalismos, que contienen las ansias de crecimiento y de
la evolucién de los pueblos.

Tres son las fases' que sefiala BessoN con admirable lucidez
en la historia de la publicidad de las transferencias inmobiliarias.
En la primera, las formas solemnes son mas que medidas de pu-
blicidad, manifestaciones del dominio eminente del seiior o de la
comunidad. Las recidivas de esta fase en las recepciones del De-
recho individualista romano y del comunismo han sido acompa-
nadas de un estancamiento de la idea de! progresoc social en una
endemia revolucionaria y en una causa constante de conflagra-
ciones entre los intereses nacionales contrapuestos

La segunda fase de la historia de la publicidad en las transmi-
siones inmobiliarias «se abre en el momento en que desaparecen
los ultimos vestigios del colectivismo primitivo, siendo entonces
el fin predominante del formalismo en las transmisiones proteger
a los terceros contra el fraudes.

La autonomia de esta segunda fase es borrosa. De una parte
parece que al subsumirse el colectivismo primitivo en el individua-
lismo no se consigue sino volver al sefiorio sobre la cosa, pero no
a un sefiorio finalista, jerarquico y politico, sino a un sefiorio
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ilimitado en cuanto a las facultades y a.ntlsocnal por su’ atomlsmo
individuzlista. .

- El formalismo ocupa el puesto que correspondia a la publici-
dad, a la abscripcion a fines extraindividuales de las relaciones
del hombre con las cosas, evitando la total clandestinidad de su
dominio por el individuo-y erigiendo a’'la ‘Ley en defensora de los
terceros, es decir, dé los que no han sido parte en la trapsmisién,
expediente indispensable para que no naufragase totalmente la
idea de la justicia. ' .

«Cuando se llega, en fin—afiade BEssoN-——, al tercer grado de la
evolucion, la publicidad de las transferencias no es considerada ex-
clusivamente desde el punto de vista del interés individual sino como
un elemento de la riqueza general y del bienestar de la sociedad».

La publicidad como un elemento social, como una condicién
del bienestar transindividual, como un ordenamiento o reglacion
juridica de la riqueza general, es o puede ser una base universal
que supere la insuficiencia de los ordenamientos de tipo cerra-
damente nacional, que hacen mas abruptas las comunidades na-
cionales, impidiendo con su lenguaje exclusivista la mutua inte-
ligencia en un periodo en que es obligada la conformacién de
grandes conglomerados politicos.

Para terminar esta sumaria exposicién, que mas que una teo-
ria de la publicidad constituye un programa para una teoria de
la publicidad, debiéramos hacer una mas exhaustiva aplicacién
del principio a todas y cada una de las materias integrantes del
Derecho inmobiliario y aun ofrecer una visiéon de conjunto de lo
que pudiera ser un sistema juridico social, basado en principios
tan liberales y tan flexibles como los que sustentan la vida civil
de los pueblos aragonés y britanico, perfectamente diferenciado
de los sistemas juridicos racionalistas de contorno nacional. Cree-
mos que la integracion de los fragmentos histéricos y presentes
de la publicidad nos ayudaria eficazmente a completar ese trabajo.
Pero ello excederia del propoésito que nos ha movido a encerrar
las expuestas consideraciones dentro de los limites de un ensayo.

CARLOS ARAUZ DE ROBLES
Notario.



La nueva regulacion del Registro Mercantil

(Continuacion.)

CariturLo VIII

LAS INSCRIPCIONES DEL COMERCIANTE SOCIAL:
OBLIGACIONES, ADMINISTRADORES, TRANSFORMACION,
FUSION Y RESCISION PARCIAL

EMISION Y AMORTIZACION DE OBLIGACIONES Y SIMILARES.

Reglas generales.

Ya indicamos que por el articulo 86 del Reglamento se declara
obligatoria la inscripcién, en la hoja abierta a cada Sociedad, de
«las emisiones de obligaciones de todas clases, cédulas, billetes de
Banco y las amortizaciones ordinarias y extraordinarias de unos
y otros». Si bien no podemos olvidar que, en relacién con esta
norma de caracter general, existen ciertas prohibiciones, e incluso
un supuesto de suspensién de inscripcién, todo lo cual modlﬁca
bastante el alcance del precepto.

La mas importante de estas prohibiciones es la recoglda por el
articulo 92 del Reglamento, expresivo de que:

«Mientras subsista el privilegio de que actualmente disfruta

5
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por Leyes especiales el Banco de Espafia, no podra inscribirse en
el Registro Mercantil la emision de billetes al portador hecha por
otros Bancos o Sociedades de crédito, ni tampoco la de obligaciones
que se emitan al portador con facultad de los tenedores de cobrar-
las a la vista por todo su valor, con renuncia del plazo mayor que
se hubiera sefialado para su vencimiento.

Esta prohibicién es extensiva a la inscripcién de obligaciones
y cédulas al portador emitidas por comparfiias de crédito territorial,
en tanto subsista el privilegio concedido al Banco Hipotecario de
Espafia.»

Dentro de otro orden de ideas, también se recoge otra prohi-
bicién por el articulo 127 del mismo al decir: «Si el emisor fuere
concesionario de obras publicas que hubieran de revertir en plazo
fijo a la Entidad publica otorgante, las obligaciones emitidas ha-
bran de quedar amortizadas o extinguidas totalmente dentro del
plazo de reversion, denegandose la inscripeién si no resultare asi
de las condiciones de la emision.»

Otra prohibicién de gran importancia es la establecida por el
articulo 2.» del Decreto de 24 de diciembre de 1959, al disponer
que si una Empresa espafiola tuviese mas del 25 por 100 de su
capital en poder de extranjeros, no podra recurrir al crédito na-
cional mediante la emisién de obligaciones, sino en una cantidad
que no rebase el 50 por 100 de su capital. En virtud de esta regla,
siempre que se presente a inscripeién una emision, que bién por si
misma, o bien en relacién con las anteriores suponga una cantidad
superior a dicho maximo, se debera exigir por el Registrador una
certificacion del Registro especial, que se lleva.'conjuntamente por
el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera y por la Direccién Ge-
neral de Banca, Bolsa e Inversiones, en la que se acredite cual
sea la participacién del capital extranjero en la Sociedad de que
se trate y cuyo Registro se encuentra instalado en el edificio de la
Bolsa de Comercio de Madrid, y tiene como horas de oficina al
publico de nueve y media a trece y media, segun se determiné por
la Orden de 24 de diciembre de 1959, completada por la de 10 de
febrero de 1960.

La suspension de la inscripcion se establece como medida cau-
telar por el articulo 126 del Reglamento, al decir:

«Si" de los documentos presentados en el Registro Mercantil

[
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para la inscripcion de una emision de obligaciones resultare que
con anterioridad se habia hecho por el mismo titular otra emision
no inscrita, se suspendera la inscripeion tomandose anotacion pre-’
ventiva por sesenta dias.»

Con lo que se armoniza el contenido del Registro con la prela-
cion entre las diferentes emisiones que se regula por el articulo 115
de la Ley de Anonimas, del que después trataremos, el cual ha sido
elevado por el 124 del Reglamento a norma aplicable a toda clase
de Sociedades.

También como reglas generales, si bien sélo en cuanto a las
Sociedades Anonimas, se recogen por los articulos 128 y 129 del
Reglamento otros varios actos 'Lnscribiblés, al disponer:

«128. La modificacion de las reglas fundamentales que hayan
de regir las relaciones entre la Sociledad y el Sindicato de obliga-
cionistas, asi como la de los Estatutos o Reglamentos por que se rija
el mismo Sindicato, se haran constar en escritura publica, que se
inscribira en el Registro Mercantil.

129. EIl nombramiento de Comisario se inscribirda en el Regis-
tro Mercantil.

La designacion, efectuada en la escritura de emisién, se ins-
cribira al inscribir ésta. En su dia, si procediere, se hara constar
due el nombramiento ha sido confirmado por la Asamblea gene-
ral de obligacionistas presentando, a tal efecto, los documentos
a que se refiere el articulo 108 (relativo a los nombramientos de
Administradores y que expondremos en el apartado posterior que
a ellos dedicamos). En cualquier otro supuesto el nombramiento
se inscribird en virtud de acuerdo de la Asamblea, formalizado
por alguno de los medios establecidos en el citado articulo, que
acredite la designacién y la aceptacion del Comisario.

También se inscribira la remocién del Comisario, en virtud de
acuerdo de la Asamblea general de Obligacionistas formalizado®
conforme a lo preceptuado en el articulo 109» (que se limita a re-
mitirse al 108 antes citado).

BEstableciéndose asi una serie mas de actos inscribibles’ en -
relacién con la emisién de obligaciones, cuya necesidad era €vi-
dente y con los cuales se ha puesto en armonia el Registro, con
la tonica de la Ley de Sociedades Anénimas, en cuyos articulos 113,-
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117 y 125 se encuentra el precedente del 129 del Reglamento, ya
que exigian el que en el anuncio de la emisién constase el nom-
bre del Comisario, asi como el que esta designacion fuese con-
firmada, o sustituida a la persona, en la primera Asamblea de
obligacionistas que se celebrara después de suscrita la emision y el
que dicho Comisario concurriera al otorgamiento del contrato de
emision. :

Documentos necesarios para la inscripcion.

En esta materia tenemos como especialidad el que el docu-
mento inscribible puede ser otro distinto a la escritura publica,
que es el caso general. Con el fin de precisar esta cuestion, distin-
guiremos la emisién de la cancelacion y subdistinguiremos a su
vez en aquélla tres supuestos distintos; pudiendo asi plantear los
siguientes:

a) Emisiéon de obligaciones por una Sociedad Andnima,

Esta emision tendria que constar siempre en escritura publica
(articulo 90 del Reglamento), con los requisitos que para ella se
determinan por su Ley reguladora (articulo 91 del Reglamento).
Conforme a ésta, y segun su articulo 116, habra que estimar como
tales: :

«1.> El nombre, capital, objeto y domicilio de 1a Sociedad
emisora.

2. Las condiciones de la emision y la fecha y plazo en que
debe abrirse la suscripcion. '

3. El valor nominal, intereses, vencimiento y primas y lotes
de las obligaciones, si los tuviere.

4. El importe total y las series de los titulos que deban lan-
zarse al mercado. i

5. Las garantias de la emisién.

6. Las reglas fundamentales que hayan de regir las relacio-
nes juridicas entre la Sociedad y el Sindicato y las caracteristicas
de ésten

7. Y el nombre del Comisario, ya que si bien no se indica
nada ‘sobre él en el articulo 116 que hemos. transcrito, resulta asi-
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del articule 117 que lo determina y del 129 del Reglamento, quz
precisa el que tendra que constar en la escritura de emisién;
ademas de que el 113 de la Ley no solo lo recoge como requisito
necesario, sino que dispone el que concurra al otorgamiento del
confrato de emision en nombre de los futuros obligacionistas.

Todos estos requisitos son ineludibles, ya que se afiade por €l pa-
rrafo final del articulo 116 que no se podran poner en circulacion
los titulos hasta que no haya sido inscrita en el Registro Mercantil
la escritura de emision, y si bien en el 117 s6lo se exige la de-
signacion del Comisario para la suscripcion de las obligaciones o
para su introducciéon en el mercado, al requerir el 129 del Regla-
mento el que conste en la inscripciéon, como uno de los requisitos
de ésta, el aludido nombramiento, y al exigir su firma en el contra-
to el 113 de la ley, lo convierte en indispensable para la inscripcién
de emision y, por tanto, tamhién para que ésta pueda ponerse en
circulacién. Sin que esté de mas el repetir que igualmente lo es
de la escritura.

Ademas de este caso general, se recoge por el Reglamento otro
especial al determinar en su articulo 130, que:

«Debera constar en escritura publica que se inscribira en el Re-
gistro Mercantil, el acuerdo por el que la Junta general faculte a
los Administradores para emitir obligaciones. Dicho acuerdo, cuan-
do menos, expresara el importe de la emisién, el plazo maximo de
amortizacion, la serie, niimero y valor nominal de los titulos,
y en su caso, las garantias de la emisidn. Los Administradores de-
beran hacer uso de la referida facultad dentro del plazo de tres
anos, transcurridos los cuales el Registrador extendera, st proce-
diere, al maigen del asieuiu, 18 oportuna nota de car ncelacidn por
caducidady».

No vemos inconveniente alguno en que este plazo concedido a
los administradores pueda ser prorrogado por otro acuerdo de la
Junta general y asimismo €l que de esa prorroga se tome razon
en el Registro con la finalidad de que la caducidad no opere sino
desde la nueva fecha que en él conste.

b) Si la emisién de obligaciones u ofros titulos que reconoz-
can o creen una deuda, en serie impresa y numerada, se llevase a
efecto por Sociedades mercantiles no comprendidas en el apartado
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anterior, serg necesario también el que conste en escritura publi-
ca, a fin de que la emision pueda tener acceso al Registro (parra-
fo 1.0 del art. 124 del Reglamento).

c¢) En los restantes casos hemos de distinguir a su vez: Si la
emision se ha realizado afectando para su pago bienes muebles,
inmuebles o derechos reales, en que no so6lo sera necesaria la es-
critura publica, sino que también resultara indispensable el que
ésta haya sido inscrita previamente en el Registro correspondien-
te, segun los bienes (art. 90 del Reglamento). De aquel otro en el
que no haya existido esta afeccién, en el que la inscripcién podra
practicarse en virtud de una escritura publica, si se hubiera otor-
'gado, o bien mediante testimonio notarial del acta en la que cons-
te el acuerdo de la emisiéon, asi como. 1as condiciones, requisitos y
garantias de las obligaciones, cédulas o billetes emitidos (art. 91
del Reglamento) y cuyas garantias no podran ser de las compren-
didas en el supueso anterior.

d) En cuanto a las cancelaciones, no tenemos mas disposicién
legal que la contenida en el articulo 131 del Reglamento, colocado
precisamente en la Seccién que dedica a las Sociedades Andnimas,
pero al cual, y ante el silencio que en cuanto a este punto se guar-
da respecto a las demas clases de Sociedades, tendremos que apli-
carlo a todas ellas, si bien teniendo en cuenta la alteracién que
en su contenido debera producir las normas especiales de cada una
de ellas. Sz dice por dicho precepto que:

«La cancelacion total o parcial de las inscripciones de emisién
de obligaciones se practicara cuando la Sociedad haya recogido
todos o parte de los titulos emitidos en cualquiera de los casos es-
tablecidos en el articulo 128 de la Ley.

La amortizacion por pago o por compra de las obligaciones en
Bolsa por la entidad emisora se hara constar en instrumento pu-
blico, en el que se expresara el hecho del pago o de la adquisicion
con referencia a los libros y documentos correspondientes, y que
los titulos han sido recogidos o inutilizados, debiendo dar fe de
ello el Notario de que se le han exhibido los titulos inutilizados
0 de que lo han sido a su presencia.

Si se tratare de obligaciones hipotecarias, la cancelacién por
amortizacién se practicara presentando en el Registro cualquiera
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de los documentos a que se refiere el articulo 156 de la Ley Hipote-
caria, con la nota de haberse practicado la cancelacion o cancela-
ciones correspondientes en el Registro de la Propiedad. También
podra practicarse en virtud de certificacién, expedida por el Re-
gistrador de la Propiedad, literal o en relacién, de la cancelacion
practicada.

Los convenios celebrados entre la entidad emisora y el Sindi-
cato de obligacionistas. y por los cuales proceda la primera a
recoger todas o parte de las obligaciones emitidas, se haran cons-
tar en escritura publica, que se inscribira en los Registros corres-
pondientes, sin perjuicio de lo dispuesto en la Legislacién hipo-
tecaria.

Cuando la cancelacién sea parcial, se expresara en el docu-
mento en cuya virtud haya de practicarse el asiento cancelatorio,
v en éste, la serie y nimero de 1os titulos a que la amortizacion se
refieras.

Requisitos para la procedencia de estas inscripciones.

A) Requisitos generales para la emision.

Dilucidada 1la cuestién del documento inscribible, hemos de pa-
sar al estudio de los requisitos necesarios para ellas, en el que ten-
dremos que seguir la misma pauta de sus distinciones que 2n
aquéllos.

Respecto de las Sociedades Anénimas, se dice por el articulo 124
del Reglamento que seran los recogidos en el capitulo VII de su
Ley especial. Pero la consignacion de 1odos €508 preceptos aumen-
taria excesivamente el contenido del presente, y por ello hemos
expuesto e iremos exponiendo los mas interesantes en el aspecto
registral, aunque haciéndolo con ocasiéon de tratar de la materia
especifica a que se refieran. 8

Bicn c¢ntendidc que, conforme al articulo 113 de la Ley, scra
indispensable la constituciéon de una Asamblea de obligacionistas,
-teniéndose que constituir tantos Sindicatos de ellos como series
de obligaciones sean las emitidas. Y que el acuerdo de la Junta
general, iniciador de la emision, constituird 1a norma fundamental
para toda su ulterior tramitaciéon, por lo cual tendra que figurar
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en la escritura, a fin de que pueda apreciarse si la emisiéon ha sido
llevada a efecto en armonia con el contenido de aquél; segun ha
reconocido la Direccion General en la Resclucién de 17 de enero
de 1956.

Cuando la Sociedad sea una Limitada, el acuerdo de emision
tendra que ser adoptado por la mayoria determinada en la escri-
-tura social, o0 en su Ley reguladora en su caso, segun se dispone
por el articulo 124 de su Reglamento. En el primerc de esos su-
puestos, no existiran dudas sobre la determinacion de la mayoria;
pero en el segundo, al no determinarse por el precepto reglamen-
tario si se refiere a la de la mitad del capital establecido por el ar-
ticulo 14 de esa Ley, o a la de socios que a la vez represenfen los
dos tercios del capital, en primera convocatoria, o s6lo a esta ul-
tima de capital en la segunda, que se regula por el articulo 17,
surge un problema de interpretaciéon, que no puede tener otra
solucién, a nuestro juicio, que la de prevalecer el contenido de
este ultimo articulo 17, dado que en €l se regulan los acuerdos de
maxima importancia para la Sociedad, en tanto que el 14 se re-
fiere a los que habri de adoptar en su vida ordinaria.

Finalmente, cuando la Sociedad fuese una colectiva o coman-
ditaria, el acuerdo dé emisién requerira, segun el articulo 124 del
Reglamento que comentamos, el consentimiento de fodos los so-
cios.

Aparte de estos requisitos, distintos segun la clase de Socie-
dad que lleve a efecto la emisidon, se sefialan otros varios que tie-
nen un ambito de aplicacién general, o, mejor dicho, que son apli-
cables a toda emision de obligaciones. Los recoge el mismo ar-
ticule 124, al decir: «En todo caso, los titulos de la emisién deberan
ser iguales y contener las circunstancias que sefiala el articulo 112
de la Ley de 17 de julio de 1951, debiendo observarse ademds en
lo procedente lo preceptuado en los articulos 111, 114, 115 y 116
(numeros 1.0, 2.°, 3.° 4.2y 5.°) de dicha Ley».

Resulta asi que al encontrarse el Reglamzanto con que las uni-
cas normas legales referentes a la emision de obligaciones son vir-
tualmente las recogidas por el capitulo VII de la Ley de Socieda-
des Anonimas, ha tomado de ellas las que ha estimado como mas
fundamentales, con el fin de elevarlas a reglas de aplicacion gene-
ral a toda emisién de obligaciones que se lleve a efecto por cual-
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quier Sociedad mercantil, pero estableciendo dos grupos: uno, con
las de aplicacién necesaria, y otro, con las de aplicacién a los ca-
s0s en que procedan, y a los que afladiremos nosotros uno mas,
que se deriva de normas ajenas a estas dos legislaciones.

a) Constituyendo el grupo de los requisitos que son de inelu-
dible cumplimiento los recogidos por el articulo 112 de la Ley de
Sociedades Andnimas, habra que tener, por tanto, en cuenta que,
segin el mismo: '

«Los titulos de una emision deberan ser iguales y contener:

l.» Su designacién especifica.

2 Las caracteristicas de la Sociedad emisora y, en especial,
el lugar en que ésta ha de pagar.

3.2 La fecha de la escritura de emision y la designacidon del
Notario y protocolo respectivo.

4° El importe de la emisidén, en moneda espafiola.

5. El numero, valor nominal, intereses, vencimientos, primas
y lotes del titulo, si los tuviere.

6. Las garantias de la emisién.

7. La firma, por lo menos, de un Consejero o Administrador».

El contenido de alguno de esos numeros requiere ciertas acla-
raciones para su desarrollo en la practica. Asi, el requisito de la
firma de un Consejero, similar al que para las acciones se recoge
por el articulo 11 de la misma Ley, fué reformado, en cuanto a
éstas, por €l Decreto de 21 de febrero de 1958, en el sentido de
que se autorizaba el que esa firma pudiese ser manuscrita, como
expusimos al tratar de este extremo en el capitulo anterior; pero
ese Decreto se refiere s6lo a las acciones, y cita unicamente el
parrafo 7. del articulo 43 de la Ley; en consecuencia, siendo este
requisito uno de los que pueden ocasionar la nulidad de la obliga-
cioén, no podemos aplicar a éstas por analogia la autorizacion con-
cedida para las acciones. Igualmente conviene aclarar que al in-
dicarse el que la firma sea de un Consejero, no se exige el que
tenga que ser la misma para todos los titulos que se emitan, estan-
do conformes con GARRIGUES y URria en que podra distribuirse di-
cha obligacién entre varios de ellos.

Siguiendo a estos mismos autores y en relacién con la posi-
bilidad de que las acciones se emitan con lotes, hay que tener en
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cuenta que al quedar sometido este supuesto a la prohibicion con-
-tenida en el articulo 3.° de la Instruccién de Loterias de 25 de fe-
brero de 1893, se requerird para su validez la autorizacién especial
del.Ministerio de Hacienda, pues en caso de no obtenerla se esta-
ria dentro de uno de los delitos de contrabando recogidos por la
Real Orden de 20 de enero de 1925,

Finalmente, dado el que la inscripcién supone una publicidad
frente a terceros y dada la necesidad de que en el Registro no
tengan acogida los titulos defectuosos, si la emision estuviese ga-
rantizada especialmente, debera justificarse este extremo en el
Registro, a fin de que pueda juzgarse su existencia al realizarse
la funcién calificadora registral.

b) Los requisitos que constituyen el segundo grupo de los exi-
gidos por el articulo 124 del Reglamento, son, en resumen, los
siguientes:

Que el importe de la emisiéon no pueda rebasar el del capital
social que esté desembolsado, salvo cuando la emisién esté garan-
tizada por el Estado, Provincia o Municipio, o mediante hipoteca,
o con prenda de efectos publicos (arts. 111 y 114, L. S. A.).

Que en cuanto al patrimonio libre de la Sociedad emisora, la
prelacion de las sucesivas emisiones se regulara por su orden de
antigiiedad. Gozando de preferencia a favor de los tenedores pre-
sentes o futuros de las obligaciones, las garantizadas con hipoteca,
con prenda de efectos publicos entregados en un Banco oficial, o
bien con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes en que con-
sistan sus respectivas garantias (arts. 114 y 115, L. S. A). Y sin
que pueda plantearse problema alguno respecto a la prelacién so-
bre la garantia, cuando ésta consista en la prestada por el Es-
tado, Provincia o Municipio, dada la naturaleza especial de la
misma. :

Y que se contengan en la escritura las circunstancias reseha-
das bajo los numeros 1. al 5.° inclusive del articulo 116 de la
Ley de Sociedades Andénimas, que omitimos resefiar ahora, por
hacerlo con mas extensién al tratar con posterioridad de las cir-
cunstancias de estas inscripciones.

¢) Hemos de sefialar, finalmente, dentro del tercer grupo, el
requisito que resulta de los Decretos de 22 de abril y de 9 de julio
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de 1959, conforme a los cuales, toda Sociedad Anonima o Empresa
de caracter econdmico, que no siendo institucion de derecho pu-
blico, pretenda emitir obligaciones, bonos y demas titulos mobi-
liarios de interés preestablecido, pagaderos en pesetas, y que no
.siendo representativos de una parte proporcional de su capital,
excedan en el total que se proponga-emitir de un valor nominal de
cinco millones de pesetas, debera cumplimentar el tramite de la
consulta previa al Comité de Crédito a medio y largo plazo, con
anterioridad al anuncio y puesta en circulacién de los mismos (ar-
ticulo 1.7).

No obstante, del contenido de los varios articulos de esos De-
-cretos, y especialmente del apartado final del parrafo 1. del ar-
ticulo 1.o, en relacion con el articulo 10, no parece el que la inob-
servancia del referido requisito lleve aparejada la nulidad o la
anulabilidad de la emisién, sino solamente ia imposicion de una
sancion, consistente en una multa a la Sociedad o Empresa de que
se trate.

B) Requisitos especiales para las emisiones efectuadas por So-
ciedades Anonimas.

Aparte de los anteriores de caracter general, s6lo se recogen
dos mas con el de especiales para estas Sociedades, aparte de un
caso también especial, pero en cuanto a la emision misma.

Se establece el primero de ellos por el articulo 113 de su 'Ley
especial, al disponer:

«Las condiciones de cada emision, asi como la capacidad de la
Sociedad para formalizarlas, cuando no hayan sido reguladas por
la Ley, se someteran a las clausulas contenidas en los Estatutos
sociales y a los acuerdos adoptados por la Junta general, con su-
jecion al articulo 58 de esta Ley.

Seran condiciones necesarias la constitucién de una Asocia-
cion de defensa o Sindicato de obligacionistas, y la designacion
por la Sociedad de una persona que, con el nombre de Comisario,
concurra al otorgamiento del contrato de emisiéon, en nombre de
los futuros obligacionistass.

El segundo esta recogido por el articulo 130 del Reglamento,
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que, por haberlo transcrito y comentado en el apartado a) de los
documentos necesarios, evitamos ahora su repeticién.

Finalmente, el caso de emisiéon especial estd contenido en el
-articulo 132 de la Ley de Ano6nimas, por el que se dispone:

«Las disposiciones de este capitulo (el dedicado a las obligacio-
nes) se entienden sin perjuicio de lo establecido en las Leyes que
hayan autorizado una emision o regulen la suspensiéon de pagos
de ciertas Empresas, como las de ferrocarriles y demas obras pu-
blicas». :

Aparte de aquellas emisiones respecto a las cuales se dé una
‘disposicion al efecto antes de llevarla a efecto, estima Uria como
‘comprendidas en este articulo, por tener normas propias que re-
gulan las emisiones que puedan hacer, a las Companias de ferro-
carriles y demadas obras publicas (arts. 186, 187, 190 y 932 del Cé-
digo de Comercio); Compaifias de crédito (art. 176 del C. de C.), ¥
Cédulas y obligaciones de crédito naval (L. Hipoteca naval, de
21 de agosto de 1893, Ley de 24 de enero de 1941 y Ley de 24 de
junio de 1942).

C) Requisitos para la cancelacion.

Continuando con el casuismo que nos impone el contenido de
la materia de que venimos tratando, hemos de considerar tres
casos dentro del presente enunciado: Cancelacién de la garan-
tia; cancelacion total de la emision, y cancelaciéon parcial de la
misma.

1 Cancelacion de la garantia.

No recoge el Reglamento este supuesto, lo cual no quiere de-
cir que el mismo no sea inscribible, antes al contrario, esta ins-
cripcion sera indispensable, dado lo profundamente que con esa
cancelacion se va a alterar el contenido de la emisién, y por ende,
el de la inscripcion que la refleja. En consecuencia, nos encontra-
remos dentro del supuesto de inscripcion obligatoria que se recoge
pdr el numero 8. del articulo 86 del Reglamento, conforme al cual
lo seran con este caracter «todos los actos, contratos y acuerdos
sociales que modifiquen el contenido de los documentos inscritos
e influyan sobre la libre disposicién del capital».
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Unicamente se contiene una norma precisa en la Ley de So-
cledades Anoéonimas, al establecer en su articulo 131 que:

«Para cancelar total o parcialmente las garantias de la emi-
sién, sera necesario presentar y estampillar los titulos correspon-
dientes o inutilizarlos, sustituyéndolos por un duplicado cuando
Ssubsista el crédito sin la garantia.

Exceptuase el caso nimero 2.° del articulo 128 (convenios en-
tre la Sociedad y el Sindicato) si el acuerdo de cancelacién hu-
biera sido validamenie adoptado por mayoria y el Sindicato no
pudiera presentar todos los titulos».

El precepto se refiere, como vemos, a dos supuestos distintos
de cancelacion de la garantia, la de ésta solamente y la motivada
en la recogida de las obligaciones emitidas. El primero de ellos,
que es el que ahora nos interesa, no puede concebirse si no es en
virtud de convenio al efecto entre-la Sociedad y el Sindicato de
obligacionistas, que requerira para su validez, conforme al articu-
lo 124 la aprobacion por la mayoria absoluta, siempre que asistan
a la Asamblea las dos terceras partes de las obligaciones en cir-
culacién, si se tratase de la primera convocatoria; o sélo la ma-
yoria aludida respecto a los asistentes, cualquiera que sea su nu-
mero y representacion, cuando se trate de la segunda convocatoria.

La escritura que recoja ese acuerdo, con los requisitos necesa-
rios para él, serda el medio habil para hacer constar en el Registro
Mercantil la susodicha cancelacién de la garantia, en armonia con
lo dispuesto en el articulo 131 del Reglamento. Excepcionalmente,
si la garantia fuese la hipotecaria, para la cancelacién en el Mer-
cantil debera precederle la realizada en el de la Propiedad, segun
ordena el precepto del Reglamento que hemos aludido. Con esto
entra en juego otra normacién sobre los requisitos que debera
reunir la cancelacién, la cual nos originara un problema de de-
terminacién de mayorias, del que pasamos a tratar.

Efectivamente, el parrafo final del articulo 156 de la Ley Hi-
potecaria exige como requisito indispensable para la efectividad
registral del acuerdo de cancelacién adoptado por el Sindicato de
obligacionistas, el que se haya obtenido la aprobacion de los tene-
dores que representen las tres cuartas partes de los titulos en cir-
culacion. Y esta disposicion parece estar en contraposicién con.la
ya aludida del 124 de la Ley, en la que s6lo se exige la mayoria,
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aunque afadiendo ademds la de que si es en primera convocatoria
deberan estar presentes, al menos, las dos terceras partes de las
obligaciones en circulacidn.

La oposicién entre ambos preceptos no es insoluble, a nuestro
juicio. Basta ¢onsiderar para ello que el articulo de la Ley de Ané-
nimas contiene una norma general, en tanto que el de la Ley
Hipotecaria recoge un caso concreto, y sin que por esto €l primero
haya derogado al segundo. Que esta coetaneidad de normas es
real y, por tanto, tendran que ser interpretadas en el apuntado
sentido, nos lo revela el que al desarrollar el Reglamento del Re-
gistro Mercantil los preceptos de este orden, regula en su mayoria
los casos generales y ademas dedica una regla especial para este
supuesto de garantia hipotecaria, consistente en la del precepto
hipotecario a que se remite. )

Podemos, pues, sentar la conclusion de que como requisito es-
pecial en la cancelacion de la garantia, cuando ésta sea hipote-
caria, tanto para el caso de subsistencia del crédito como para
el de que éste se extinga a la vez que ella, se requerira, el que el
convenio entre la Sociedad y el Sindicato de obligacionistas haya
sido aprobado en la Asamblea de estos ultimos, por tenedores
que representen al menos las tres cuartas partes de los titulos en
circulacion. '

2.0 Cancelacion por reccgida de la emision.

Dice el parrafo 1. del articulo 131 del Reglamento, con un
caracter general que «la cancelaciéon total o parcial de las ins-
cripciones de emisién de obligaciones se practicar4 cuando la
Sociedad haya recogido todos o parte de los titulos emitidos en
cualquiera de los casos establecidos en el articulo 128 de la Ley»;
que no es otra que la ‘de Anénimas, dado el epigrafe y contenido
de la Seccion en que se halla encuadrado el precepto. '

Estudiando sistematicamente los stpuestos a que se remite,
asi como algunos otros no comprendidos en aquél, podemos dis-
tinguir los siguientes grupos:

.ra) Casos generales.

Cuando se trate de amortizacién o pago por haber llegado el
moémento de su vencimiento, en los de amortizacién anticipada-
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de acuerdo con las condiciones de la escritura de emisién en los
de adquisicion en Bolsa de las obligaciones, con la finalidad de
amortizarlas (nims. 1 y 3. del art. 128 de L. S. A.), se hara
constar cualquiera de esas circunstancias en el instrumento pua-
blico al efecto, en el que ademas Se recogera el hecho del pago
o de la adquisicién, con referencia a los libros y documentos co-
rrespondientes, y el que los titulos han sido inutilizados, debiendo
dar fe el Notario de que asi se ha llevado a efecto en su presencia,
0 de que se ie han presentadc cn ese estado (parrafo 2.~ del ar-
ticulo 131 del Reglamento).

b) Supuesto especial cuando la garantia sea hipotecaria.

La especialidad de este caso ha quedado ya expuesta y re-
suelta en el anterior numero primero, por lo que omitimos su
repeticién, ya que a este efecto vimos que era indiferente el que
se cancelase sélo la garantia, por subsisiir el crédito, como si la
cancelacion de ella_se motivare en la extincion de aquél.

c) Conversion de obligaciones en acciones.

El supuesto de cancelacién por conversién de las obligaciones
en acciones que se recoge por el numero 4.° del articulo 128 de
la Ley, lo hemos estudiado ya desde su otro aspecto, o sea, al
tratar de los aumentos de capital, por 1o que nos remitimos a lo
que alli expresamos. Unicamente hemos de afiadir ahora que la
cancelacién se realizara en virtud de los mismos documentos que
expusimos como necesarios para. la inscripciéon del aumento de
capital y en los que se habra reflejado el acuerdo en este sentido
de los titulares de las obligaciones que se extinguen por su conver-
sién en acciones.

Podra ocurrir también que no Se realice la conversion de la
totalidad de las obligaciones, y dentro de ese supuesto, el que
éstas queden pendientes de pago hasta el momento de su ven-
cimiento, o bien que se extingan ahora a la vez que se convier-
ten las restantes. Esta modalidad nos enfrentara: o con un caso
- de cancelacion parcial respecto a las obligaciones convertidas; o
con el de cancelaciéon total, pero en virtud de dos titulos dis-
tintos y con los requisitos propios de los dos: pago.y conversion.
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d) Cancelacién en virtud de convenio.

Como la ultima de las causas de cancelacién }ecogidas, por el
articulo 128, nos encontramos con la contenida en su numero 2.°,
expresivo de que podra darse lugar a la cancelacién de la emision,
a «consecuencia de los convenios celebrados entre la Sociedad y el
Sindicato de obligacionistas». Respecto a la cual se expresa a su vez
por el numero 4.2 del 131 del Reglamento, que «los convenios cele-
brados entre.la Entidad emisora y el Sindicato de obligacionistas,
y por los cuales proceda la primera a recoger todas o parte de las
obligaciones emitidas, se haran constar en escritura publica, que
se inscribir4a €n los Registros correspondientes, sin perjuicio de
lo dispuesto en la legislacién hipotecaria». De cuyo precepto no
requiere aclaracion mas que el apartado final, la remisiéon a la
Ley Hipotecaria, ‘que por haberla tratado con anterioridad, lo
damos aqui por reproducido.

e) Cancelacion por disolucion.

Con esta causa de cancelacién entramos en el grupo de las
que, como ya indicamos al principio, no estan recogidas ni por la
Ley de Anénimas ni por ¢l Reglamento, y respecto a la cual se
distingue por Uria (obra citada) entre la cancelacién por disolu-
cién de la Sociedad y la cancelaciéon por quiebra de la misma, si
bien nosotros las agrupamos en una sola, ya que la ultima sera,
en definitiva, una causa mas de disolucidén de la Sociedad, que nos
producira idénticos efectos en cuanto al problema que tratamos,
aparte de la cancelacion que a consecuencia de la quiebra pueda
originarse en virtud de convenios entre los acreedores y la Socie-
dad, incluso ‘respecto a obligaciones aun no vencidas, ya que éstas
venceran en la fecha de la declaracién de quiebra (al art. 883
del C. de C)). '

Producida, pues, la disoluciéon de una Sociedad cuando aun tu-
viere emitidas una o varias series de obligaciones, si éstas se rein-
tegrasen a sus tenedores, bien por estar previsto el pago antici-
pado o bien por llegarse a un convenio en ese punto con el Sin- -
dicato de obligacionistas, no surgira problema alguno, pues nos
encontrariamos en uno de los varios supuestos de cancelacién
que hemos contemplado con anterioridad y que han sido reco-
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gidos por el referido articulo 128 de la Ley de Andnimas, y siendo
precisamente el ultimo de los dos aludidos, o sea el de convenio
o con el Sindicato de obligacionistas, que precedera, por regla
general, en los casos de quiebra originadora de la disolucion.

Pero si la Sociedad se disolviese por una causa distinta a la
de quiebra y en ese instante 1o estuviese vencida la emisién, ni
se llegase a un convenio al efecto con el Sindicato de obligacio-
nistas, ni se contuviese en la emisi6én una estipulacién sobre la
pesibilidad de pago anticipado, el problema de su cancelacion,
o mejor dicho, el problema sobre la forma y requisitos para ella,
- nos surgira necesariamente, y ello en dos direcciones distintas,
0 sea, en relacion con la cancelacién de la emisién y en relacién
con la inscripcién de extineién de la Sociedad.

Es evidente que el Registrador no podria practicar ningun
asiento de extincién de una Sociedad, y noétese que hablamos de
asiento de extincion y no de asienfo de disoiucion, sin que se ha-
yan cumplido por parte de los liquidadores las obligaciones que
les impone la Ley, para lo cual tienen como plazo el lapso de
tiempo que media entre la disolucién, originadora de un asiento
al efecto en el correspondiente Registro Mercantil, y la extincién,
que da motivo al ultimo de los asientos o extenderse en el folio
registral de 1a Sociedad de que se trate.

También 10 es el que entre esos deberes cuyo cumplimiento
habra tenido que ser efectuado dentro de dicho plazo y los que, por
tanto, deberan ser justificados al tiempo de solicitarse la extin-
cién de la Sociedad con el fin de que pueda ser objeto de la opor-
tuna calificacién registral, se encuentra el recogido por la regla 1.
‘del articulo 162 de dicha Ley, consistente en que se satisfagan, o
consignen, los créditos vencidos y se asegure el pago dé 165 gue
aun no lo estuvieren, y entre cuyos créditos se encontraran, por
tanto, las obligaciones de que venimos tratando.

Finalmente, cumplidos esos requisitos respecto a los créditos,
tendra que procederse por el Registrador Mercantil a extender
la oportuna inscripcion de extincion de la Sociedad, a la vez gue
realizara la de cancelacion de las emisiones de obligaciones que
ain no lo hubiesen sido. Todo ello en virtud de la solicitud pre-
sentada al efecto por parte de los liguidadores y de conformidad
con lo preceptuado en el articillo’ 168 de la referida Ley de Socie-

6
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dades Anoénimas. Con lo cual vemos que la disolucién trata de
operar como una causa de extincion, no sé6lo de la Sociedad, sino
de cualquier emisién de obligaciones como otro mas de los cré-
ditos existentes contra ella en ese instante de la disolucion. -

Podra parecernos que no debera ser causa bastante para pro-
cederse a la cancelacion de la emisidn, el que se haya asegurado
su pago, y doctrinalmente somos de la opinion de que deberia
de haberse regulado con mayér minuciosidad esa garantia, con la
finalidad de evitar los posibles fraudes; aunque no dejamos de
advertir, como puede haber estado en el animo del legislador la
idea, de que la mejor seguridad para la eficacia de la garantia -
radicaba en la vigilancia que se deberia ejercer, en este sentido
por el Sindicato de obligacionistas, &l cual podria impugnar la
liquidacién del haber social, fundandose en el incumplimiento de
la obligaciéon a que nos referimos, siempre que estime insuficiente
la cantidad o la forma en que se haya asegurado el pago futuro
del importe de la emision.

Pero si del derecho constituyente pasamos al constituido, la
cuestién no parece admitir duda en el aspecto legal. El articu-
lo 168 de la Ley dice claramente que en virtud de la solicitud pre-
sentada por los liquidadores de la Sociedad, los Registradores
Mercantiles procederan a la «cancelacién de los asientos de la
Sociedad extinguida», sin distinguir cual sea su clase, ni excluir
a ninguno, pues parte de la base de que en ese instante han sido
satisfechos todos los créditos contra la Sociedad o que, en su
defecto, se ha asegurado su pago. Y enfre estos asientos presu-
pone que puedan encontrarse los de emisiones de gbligaciones no
satisfechas, como lo demuestra no sélo la amplitud de los térmi-
nos que utiliza para esa declaracién, sino incluso el contenido de
otros articulos relacionados con él, como es el 171, en el cual se
cumple una expresién, y una referencia tan directa a las obliga-
ciones, que no podemos menos de apreciar no s6lo el que éstas
han de ser satisfechas con el capital de la Sociedad, sino que
han de serlo durante precisamente ese periodo de liquidacién que
culmina con la inscripcién de extincion.

La cuestiéon no tiene una solucién legal tan clara, cuando la
emisién hubiese sido garantizada mediante hipoteca, ya que, como
en este supuesto, y segun el articulo 131 del Reglamento, se hace

Py
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depender la cancelaciéon de la emision en el Registro Mercantil,
de la hipoteca en el de la Propiedad, como hemos visto en apar-
tados anteriores, el problema se transfiere al orden hipotecario,
entre cuyas normas tendremos que indagar su solucion. El ar-
ticulo aplicable resulta ser el 156 de la Ley Hipotecaria, no soélo
por su contenido, sino porque a mayor abundamiento, a él se re-
mite el 131 del Reglamento del Registro Mercantil que hemos
aludido.

Examinando en el orden hipotecario los distintos supuestos
de cancelacién que pueden darse a consecuencia de la disclucion
de la Sociedad, hemos de apartar, en primer lugar, el de coanve-
nio con el Sindicato de obligacionistas, ya que estando previsto
y admitido por el articulo 156 de la Ley Hipotecaria lo hemos alu-
dido y resuelto con reiteracion en varios supuestos anteriores, es-
pecialmente al tratar del problema de la determinacion de las
mayorias necesarias para la validez del acuerdo.

Otro caso posible y con solucion legal clara es el de que al
disolverse la Sociedad se encuentren satisfechos un numerc de
titulos que equivalgan a las tres cuartas partes de las obligacio-
nes emitidas, ya que, una vez realizado el requisito de asegurar
el importe de los que aun falten por satisfacer, para darss cum-
plimiento con ello, tanto a 1a obligaciéon impuesta a los liquida-
dores y que antes indicamos como del requisito que después ex-
pondremos, nos encontraremos dentro de uno de los supuestos de
cancelacion de la hipoteca recogida expresamente por el refsrido
articulo 156 de la Ley Hipotecaria.

Se dice al efecto por su parrafo 3.”: «Asimismo procedera la
cancelacién total si se presentasen. por lo menos. las tres cuartas
partes de los titulos emitidos y se asegurase el pago de los res-
tantes, consignando su importe y el de los intereses que proce-
dan en el establecimiento publico destinado al efecto. La cance-
lacién, en este caso, debera acordarse por sentencia, previos dos
llamamientos por edictos, publicados en el Boletin Oficial del
Estado, y tiempo de dos meses cada llamamiento, a cuantos se
consideren con derecho a oponerse a la cancelaciéon.»

A lo que se afiade por el parrafo 2. del articulo 211 del Regla--
mento Hipotecario, que: «Si la cancelacion se verificase por deci--
sién o por prévidencia ejecutoria dictada en procedimiento’ ordi-
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nario o especial, o en el que establece el parrafo 3. del articu-
lo 155 de la Ley, s¢ hara constar la recogida e inutilizacion de los
titulos de que se trate por testimonio del Secretario que inter-
venga €n el procedimiento respectivo.»

El problema de la cancelacién queda asi solucionado, y como
vemos, tomandose mas garantias para asegurar el pago de los
titulos no inutilizados. Lo cual hubiera podido servir de pauta
para una normacion al efecto en la Ley de Anénimas, o en el
Reglamento del Registro Mercantil, que, como dijimos, eran de-
masiado sucintos al respecto.

En todos los demas casos la solucién a que nos llevara la legis-
lacién hipotecaria parece excluir la cancelaciéon fundada en el
mero hecho de haberse asegurado el pago de las obligaciones no
vencidas, que para las no garantizadas con hipoteca es la solu-
cién mercantilista en este punto.

Efectivamente, dentro del articulo 156 de la Ley Hipotecaria
so6lo encontramos dos normas que puedan aplicarse a estos su-
puestos y que son las recogidas en sus parrafo 1.» y 2.2, en los que
se establece:

«La cancelacién de las inscripciones de hipoteca constituidas
en garantia de titulos transmisibles por endoso se efectuard pre-
séptandose la escritura otorgada por los que hayan cobrado los
créditos, en la cual debe constar haberse inutilizado en el acto
del otorgamiento los titulos endosables, o solicitud firmada por
dichos interesados y por el deudor, a la cual se acomparnen inuti-
lizados los referidos titulos, o bien previo ofrecimiento y consig-
nacion del importe de los titulos, hecha en los casos y con los
requisitos prevenidos en el articulo 1.176 y siguientes del Co-
digo Civil.

Las inscripciones de hipotecas constituidas con objeto de ga-
rantizar titulos al portador se cancelaran totalmente si se hiciere
constar por acta notarial estar recogida y en poder del deudor
toda la emision de los titulos debidamente inutilizados.»

Estos dos parrafos contemplan realmente los supuestos de can-
celacion planteados cuando la Sociedad aun no ha sido disuelta,
y esa circunstancia influye indudablemente en su contenido, el
que, por tanto, requiere ciertas adaptaciones al aplicarlo al caso
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gue nos ocupa y para las que les deberemos tener en cuenta los
tres postulados siguientes:

En primer lugar, y en relacion con las obligaciones, al estar
garantizadas, o lo que es lo mismo, al tener asegurado su pago
al través de la hipoteca con el valor de la finca, no entraran den-
tro del grupo de los créditos, cuyo pago debera ser asegurado
por los Liquidadores antes de procederse a la liquidacién del ha-
ber social. .

En segundo lugar nos encontraremos con el hecho de que si
bien los bienes sobre que recae la garantia habran tenido que
ser adjudicados, enajenados durante la liquidacién o a consecuen-
cia de ella, habra tenido que serlo con el gravamen que supone
la hipoteca.

Y por ultimo, que por regla general, en el momento que ven-
zan las obligacignes y sca satisfecho su importe, el propietario de
la finca, e interesado, por tanto, en la cancelacion de la garan-
tia, la cual es indispensable para la de la hipoteca, serd un ter-
cero extrano a una Sociedad que ya no existe y al que no parecen
referirse los dos parrafos transcritos. lo cual parece involucrar
la idea de que no cabri asi el cancelar dicha hipoteca. Este ex-
tremo, que es indudablemente el de mas importancia, ha sido so-
lucionado con gran sentido juridico por la Resoluciéon de 29 de
diciembre de 1914, que, pese a su fecha, continta de actualidad
en cuanto a su contenido, pues sostiene el criterio de que no cabe
dudar del interés directo que en la cancelacion tiene el tercer po-
seedor de la finca hipotecada, aparte de que podria ser reque-
rido de pago al tener el caracter de deudor, con lo que seria per-
turhado, © podriz scrlc, ¢n el aprovechamiento de las cosas por
la reclamacioén del acreedor.

Hay qué admitir, en consecuencia, que vencidas las obligacio-
nes y satisfecho su importe, la cancelacion de la hipoteca, que
involucra la posterior de la emisidon, puede llevarse a efecto por
los obligacionistas y el fenedor de los bienes hipotecados, suplién-
dose asi la inexistencia de una Sociedad que ya esta extin-
guida.
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fy Cuancelaciéon por no llegarse a poner en circulacion la emi-
sion acordada.

Es ésta la ultima de las causas de cancelacion de que venimos
tratando y que, como la anterior, no esta recogida tampoco en la
enumeracién contenida en la Ley de Sociedades Anénimas, si
bien cuando se trate- de obligaciones garantizadas con hipoteca,
la posible cancelacion de ella por faltar la puesta en circulacién,
ha sido recogida en el articulo 156 de la Ley Hipotecaria. Con
ello, y siguiendo el criterio del 131 del Reglamento del Registro
de autorizarse la cancelacion de la emisién de las obligaciones que
tengan una garantia de este especie, si se acredita el haberse prac-
ticado en el Registro de la Propiedad la de la hipoteca de que
se trate, tenemos al menos una doctrina legal para un grupo de
ellas, 1o cual nos limita bastante la laguna legal en este extremo.

.Dice al efecto el parrafo 6.> del citado articulo 156, que: <«Las
hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles por
endoso o al portador podran cancelarse totalmente si la Entidad
emisora declara que no han sido puestos en circulacion; justi-
fica la declaracién con una certificacion de su contabilidad, ex-
presiva de que no ha habido el ingreso en la caja, correspondiente
al valor de los mismos, y publica sendos anuncios en el Boletin
Oficial de la provincia y en un diario, si lo hubiere, de la loca-
lidad en que radiquen las fincas y en donde esté domiciliada la
Entidad, notificando al publico su proposito de solicitar la can-
celacién.»

Solucionado el procedimiento respecto a las obligaciones hi-
potecarias, ya que como dijimos, bastara presentar en el Registro
Mercantil esos mismos documentos con la nota de despacho por
el de la Propiedad, o una certificacion de ello, literal o en relacion,
para que se proceda a cancelar la emisién de aquél (parrafo 30,
art. 131 del Reglamento), nos encontramos con una completa or-
fandad legislativa en cuanto a todos los demas casos. Esta situa-
cion no puede por ello llevarnos a la conclusién de que sea impo-
sible esa cancelacion, ya que si es legal y esta prevista la de emi-
sién en los supuestos de amortizacion, pago, etc., es mucho mas
16gico el que pueda cancelarse un asiento, el dez emisién, que
anunciaba la existencia de una obligaciéon que no ha llegado a
tener virtualidad. Pero admitida asi la licitud de estas cancela-
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ciones y vista la carencia de procedimiento legal el efecto, la so-
luciéon de esta laguna legal hay que reconocer que es por ahora
una cuestién opinable.

A nuestro juicio, debera de distinguirse en estos casos, segun
que en el momento de solicitarse la cancelaciéon, esté ya publica-
do en el Boletin Oficial del Estado el anuncio de la emision, a
que se refiere el articulo 117 de la Ley de Andénimas, o que
aun no se haya llevado a efecto este tramite, Radicando la im-
portancia de esta distincion en los requisitos que deben adop-
tarse para la posible cancelacién, ya que andlogamente a lo dis-
puesto por la Ley Hipotecaria, y en armonia con el criterio in-
formador del citado articulo 117, publicado dicho anuncio, debera
de serlo también otro en el que se manifieste el proposto de soli-
citar la cancelacién de la emision por desistirse de ella,

Cumplido ese requisito en los casos en que proceda, entende-
mos que debera seguirse un procedimiento similar al establecido
por el articulo transcrito de la Ley Hipotecaria, aplicandose asi
ese precepto por criterio de analogia, si bien con las variantes
que hemos apuntado en el parrafo anterior.

g) Cancelaciéon de le autlorizaciéon para efectuar und emision.

Realmrente no se trata aqui propiamente de una cancelacion
de emisién, pues ésta no ha llegado a existir en cuanto a ninguno
de sus tramites, sino de una caducidad de la autorizacién conce-
dida a determinadas personas por la Junta general. De ella trata
el articulo 130 del Reglamento, que por haber sido expuesto en
1 parrafo a) del apartado «Documentos necesarios para la ins-

ori
¢

NnriAns
ripClgns

Circunstancias de estas imscripciones.

Los requisitos de las mscfipciones dc emisicnes de obligacio-
nes vienen expuestos en el parrafo final del articulo 124, con-
forme al cual:

«Toda inscripcion de emisién de obligaciones en el Registro
Mercantil contendra las circunstancias sefialadas en los nume-
ros 1.°, 2.2, 3.2y 4.° del articulo 116 de la Ley de 17 de julio de 1951
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.(de Anoénimas), las garantias de la emision, en su caso, y las re-
glas .fundamentales que hayan de regir las relaciones juridicas
entre la Sociedad y el Sindicato y las caracteristicas de éste, si
se establecieren.s

De este precepto, asi como del de la Ley de Ano6nimas a que
se remite, del 120 del mismo Reglamento y de los formularios

oficiales, resultan como circunstancias de las inscripciones a que
nos estamos refiriendo:

1. Nombre, capital, objeto y domicilio de la Sociedad emi-
sora.

2. Las condiciones de la emisién y la fecha y plazo en que
debe de abrirse la suscripcion.

3.« El valor nominal, intereses, vencimiento, primas y lotes
de las obligaciones, si los tuviere.

4= El importe total y las series de los titulos que deban lan-
zarse al mercado.

5.2 Las garantias de la emision, en su caso.

6.« Las reglas juridicas entre la Sociedad y el Sindicato y
las caracteristicas de éste, si se establecieran.

7.2 El nombre y demas circunstancias del Comisario designa-
do inicialmente al llevarse a efecto la emision; y

8+ La referencia al pago o exenciéon del Impuesto de Dere-
chos reales y al archivo de la carta del pago del mismo en su
caso.

El contenido de la circunstancia resefiada bajo el nam. 6., si
bien no originaba dudas en casi ninguna clase de Sociedad, pa-
recia no ocurrir lo mismo en cuanto a las Anoénimas, dada la for-
ma en que esta redactado el numero analogo de su articulo 116;
no obstante, dados los términos tan claros que se utilizan por el
124 para exigir la constancia registral de las reglas juridicas en-
tre la Sociedad y el Sindicato sélo «si se establecieren», parece
alejar con ello toda duda sobre la inscribilidad de la emisién, en
la que no se establecieren ninguna, ya que es evidente que, en
ese caso, tendran pleno vigor las normas legales al efecto, las
cudles supliran aquel silencio, en cuyo sentido se ha manifestado
la Direcciéon General mediante su resolucién de 17 de enero
de 1956.
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NOMBRAMIENTO Y CESE DE ADMINISTRADORES Y LIQUIDADORES.
PODERES..

La obligacién de que se inscriban en la hoja abierta a cada’
Sociedad, el nombramiento y cese de los administradores y ligui-
dadores, asi como los poderes que aquéllg, oforgue y sus modifi-
caciones, revocacion y sustitucién que se establece por los nume-
ros 5.° y 6.° del articulo 86 del Reglamento, no tiene mas excepciéon
que la que se recoge por el mismo precepto en cuanto a los po-
deres, de que «no sera obligatoria la inscripcién de las escrituras
de poderes generales para pleitos o para la realizacion de uno
0 varios actos concretos que no estén sujetos a inscripcién.»

Podria estimarse como un caso de inscripciéon dudosa, €l de
la reeleccion de unc o varies de les administradores; pero, a nues-
tro juicio, no existe duda sobre la obligatoriedad de inscribir la
reeleccién, ya que hay que estimarla como un nuevo nombra-
miento sujeto a inscripcion en la misma forma que el primero.
Para esta opinién nos fundamos no s6lo en la estricta de cons-
tituir un nuevo nombramiento, si bien lo sea en favor de la
misma persona que ya lo ejercia, sino especialmente en el hecho de
que no podra producir ninguin efecto hasta que haya sido, acep-
tado por el reelegido. En virtud de ella nos encontramos con que
concurren las dos circunstancias que son precisamente las funda-
mentales para la vigencia de cualquier nombramiento y que cons-
tituyen la esencia de lo que se quiere publicar, lo cual es en de-
finitiva la funcion de la inscripcién y el contenido de ella en el
presente caso, como despuds veremos. .

Aparte de la obligatoriedad indicada, se contienen pocas nor-
mas en el Reglamento sobre tan compleja materia, dada la di-
versidad de casos que pueden plantearse en la practica; pudiendo
citar entre ellas la del parrafo 2° del articuloc 4.°, expresivo de
que: «También sera necesaria. la previa inseripcion de las faculta-
des de los gerentes o administradores para inscribir los actos o
contratos otorgados por los mismos.»

Este precepto reglamentario ha venido a confirmar una in-
terpretacion jurisprudencial sobre ciertas dudas surgidas respec-
to al contenido del parrafo segundo del articulo 72 de la Ley de
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Andénimas, con lo que se le da un mayor realce a esa doctrina.
De la redacciéon no muy afortunada de ese parrafo surgi6é la de
que si bastaria la aceptacién del cargo por los administradores
para poder realizar los actos derivados del mismo o si seria ne-
" cesario, ademas, su inscripcion en el Registro Mercantil, habién-
dose inclinado la Direccién General, en su Resolucién de 27 de
marzo de 1957, por la q’octrina, 16gica en sumo grado, de que para
poder comparecer los administradores en una escritura y precisa-
mente con su caracter de tales, seria indispensable el que su
nombpramiento se encontrase inscrito en el Registro Mercantil.
Lo cual es en esencia lo que ha venido a decirse por el articulo
4.° que hemos transcrito.

Igual parquedad de normas nos encontramos en todo lo refe-
rente a los documentos necesarios para realizar la inscripcion,
ya que si bien respecto a los poderes se exige la escritura publica
por el parrafo 1. del articulo 90 del Reglamento, al referirse a
los administradores en el 4.°, se limita a indicar que «se obser-
vara lo que se dispone en este Reglamento.»

Fuera de esta regla general solo contiene el Reglamento cua-
tro articulos mas que dedica a las Sociedades Anonimas y a las
de Responsabilidad Limitada, sin aludir para nada a todas las
demas, quiza’,' por entender que en las Colectivas y Comanditarias
la idea de la administracion es consubstancial con la estructura
de la Sociedad misma, la cual sélo podra a lo sumo, nombrar Ge-
rentes, etc.

El articulo 108, dedicado a las Sociedades Anédnimas, recoge,
tanto las reglas determinantes del documento inscribible como
las circunstancias de la inscripcién ‘misina, diciendo al respecto:

«La inscripcion en el Registro del nombramiento de adminis-
tradores podra practicarse en virtud de cualquiera de los siguien-
tes documentos:

1. Si el Administrador hubiera aceptado el cargo en Junta
general:

a) Testimonio notarial del acta de la Junta, por exhibicion
del libro correspondiente.

b) Certificacion del acta de la Junta, expedida por el Secre-
tario y visada por el Presidente, cuyas firmas deberan ser legiti-
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madas mediante testimonio notarial especifico en que se expre-
se, ademas, €l ejercicio legitimo de los cargos.

2° 8i el Administrador designado no hubiera aceptado el car-
go en Junta general, sera necesario acreditar su nombramiento
por alguna de las formas sefialadas en el apartado anterior. La
aceptacion del Administrador podra hacerse constar mediante
cualquier documento suscrito por éste, cuya firma debtera ser le-
gitimada por testimonio notarial, o bien por certificacion del
Consejo que reuna los requisitos exigidos en la letra b) del apar-
tado 1l.-°.

3. En ambos casos, escritura publica que acredite las cir-
cunstancias del! nombramiento y la aceptacion del designado.

En la inscripcion se haran constar los nombres, apellidos,
edad, nacionalidad y domicilio de los administradores.»

Este precepto, en el que se da rango legal a la doctrina que
se sentd por la Direccidén General en sus resoluciones de 29 y 30
de noviembre de 1955, adicionada con las circunstancias resefia-
das por el articulo 72 de la Ley de Andnimas, ha recogido a su
vez otras no comprendidas en ninguna de esas fuentes, perc omi-
tiendo varias 'mas que nos parecen esenciales.

Contiene como novedad, la autorizacién, quiza evidente, de
que €l nombramiento y la aceptacién puedan constar en escri-
tura publica, a la vez que la de exigir la «edad» entre las cir-
cunstancias de la inscripcién.

En cambio, se aprecian como omisiones: «la de no exigir in-
dicacion alguna sobre el plazo de duracién, ya que si bien en el
articulo 72 de la Ley se-les fija un maximo de cinco afnos, éste
podra ser menor y seria muy conveniente que un dato que puede
repercutir en la validez de una actuacién cualquiera de los admi-
nistradores queda precisado con claridad y no dejado a la im-
precision de presumirse que sera el de cinco anos, sefialado por
la Ley. Y asimismo, la de no recogerse alguna 'manifestacién del
aceptante del cargo de administrador, de que no se encuentra in-
curso en ninguno de los casos dz incompatibilidad o incapacidad
que se indican en los articulos 14 del Cédigo de Comercio y 82
de la Ley de Anénimas y en el Real Decreto de 24 de diciembre
de 1928 y Decreto-Ley de 13 de marzo de 1955. Por todo ello, si
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esos datos resultaren del documento presentado, estimamos que
seria muy conveniente su resefia en la inscripeion.

E igualmente se refiere a estas Sociedades el articulo 109, que
se limita a determinar el que «para inscribir la separacién de los
administradores se presentara cualquiera de los documentos se-
nalados en el articulo anteriors.

Finalmente, hemos de sefialar que por el parrafo 2. del ar-
ticulo 72 de la Ley de Sociedades Anonimas se determina en cuan-
to al plazo para solicitar esta inscripcion, que «el nombramiento
de los administradores surtira efecto desde el momento de su
aceptacion, y debera ser presentado a inscripcion en el Registro
Mercantil dentro de los diez dias siguientes a aquélla». Pero sin
que esa designacién impida el que pueda llevarse a efecto una
vez que haya pasado, como implicitamente lo reconoce la Reso-
lucion de 17 de julio de 1956 e inclusc la de 27 de marzo de 1957,
sino que éste servira unicamente para determinar quién sera el
responsable de los dafios y perjuif:ios que se puedan originar a
la Sociedad por haberse omitido la inscripcion dentro del plazo
"sefialado por la Ley.

Los articulos que dedica a las de Responsabilidad Limitada,
son casi un trasunto de los expuestos, a 10s que, por otfra parte
se remite. Asi, se dispone por el 121, que:

«Sera obligatoria la inscripcién del nombramiento y acepta-
cion de los administradores en el Registro Mercantil, que se prac-
ticara en virtud de cualguiera de los documentos a'que se re-
fiere el articulo 108. Sj se tratara de administradores no socios,
sera necesario la escritura publica.

En todo caso deberan constar en la inscripcién los nombres,
apellidos, edad, domicilio y nacionalidad de los administradores.»

Afadiéndose por el 122, que:

«Para 1nscribir la separacion de los administradores nombra-
dos en la escritura de constifucién de la Sociedad, sera necesaria
escritura publica, en que se acredite el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos por el articulo 17 de la Ley (dedicado a la
determinacién de las mayorias).

Para inscribir la separaciéon de los administradores que- no
hubieren sido nombrados en 1la escritura fundacional, sera nece-
sario acuerdo adoptado por socios que representen la mayoria del
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capital. Dicho acuerdo se formalizaria mediante alguno de los do-
cumentos sefialados en el articulo 109.»

Las disposiciones dedicadas a la inscripcién de los poderes
son menos aun, pues aparte de la determinacion por el articu-
lo 86 de la necesidad de su inscripcién y de cuales no estaran su-
jetos a este requisito, asi como de la exigencia del 90, de que
serd la escritura publica el «titulo capaz de producir la inscrip-
cién», no se contiene mas norma en este punto que la especial
para las Sociedades Andénimas que después transcribimos. No
obstante, pese a que el articulo 77 esta colocado dentro del Titu-
lo IT que se dedica a los comerciantes individuales, €l requisito
exigido por él de que en las inscripciones de los poderes se trans-
criban «las facultades conferidas», entendemos que debera ser
también aplicable a estos supuestos de las Sociedades, dado el ca-
racter general que tiene aquella parte de su contenido, gue dedica
a los poderes.

La aludida norma especial esta contenida en el articulo 110,
expresivo de que: «El nombramiento de Comision ejecutiva o de
Consejero delegado, y en general la delegaciéon permanente de to-
das o parte de las facultades del Consejo de Administracién, asi
como los poderes generales que en su caso acordare conceder la
Junta general y la modificaciéon o revocacion de todos estos ac-
tos, constaran en escritura publica, que debera inscribirse en el
Registro Mercantil.»

En este punto, y mas para uso de los Consejeros juridicos de
la. Sociedad que para el Registrador Mercantil, a quien llegara
ya resuelta la cuestion, advertimos que las imprecisas fronteras
entre el arrendamiento de obras v servicios y ¢l mandato, parecen
encontrarse, en que éste solo puede ser concebido como dirigido
hacia unas relaciones juridicas futuras con un tercero (civil),
para cuya consecucion nace y por tanto, siempre que sea posible
el que surja este tercero se requerira la existencia de un man-
dato, bien como contrato independiente o bien como agrcgados &
un arrendamiento de obras y servicios. Distinciéon que sera muy
necesaria cuando se trate de analizar las funciones que van a ser
concedidas al Director de una Sucursal o Agencia de nueva crea-
ciéon, en atencién a la actuacién que de ellos se pretende.
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TRANSFORMACION, FUSION Y RESCISION PARCIAL.
Transformacion.

A) Consideraciones generales.

Habiéndose concretado en el lenguaje juridico-mercantil el
significado de este término a aquellas modificaciones del contrato
social que se refieren al cambio de forma de la Sociedad, s6lo tra-
taremos ahora de ese aspecto, reservando los demas supuestos de
modificaciéon para una pregunta propia del siguiente icapitulo,
salvo en cuanto aquellas otras modificaciones de que hemos tra-
tado en el anterior, por haberse también independizado como
grupos tipicos del mas general a que aludimos, segun ocurre con
los aumentos y las disminuciones en el capital social.

Son bastante escasas las normas legales de esta materia de
la transformacion, ya que incluso ¢l Cédigo de Comercio so6lo
contiene una alusiéon en el articulo 175, quedandonos asi ateni-
dos solamente a los preceptos reglamentarios en este punto, que
constituyen, por tanto, las unicas reglas generales, aparte de las
especiales que se recogen por la Ley de Sociedades Anonimas y
de la alusion contenida en el articulo 17 de la de Sociedades de
Responsabilidad limitada.

Si estimasemos la transformacién desde un punto de vista ne-
tamente mercantil, tendriamos que considerar tres grupos funda-
mentales: 1la de Sociedades civiles en mercantiles; la de éstas en
aquéllas, y la de Sociedades mercantiles o civiles con forma mer-
cantil, de una a otra de sus diversas clases. Pero como el aspecto
que aqui nos interesa es en relacion con el Registro Mercantil,
la clasificacién queda mas limitada., El primer grupo s6lo nos mo-
tivara un supuesto.de constitucion de la Sociedad mercantil, la
cual iniciara su folio registral en la forma ordinaria y sin que
tengamos que atender a ninguna otra operacién concomitante.
El segundo producira en este Registro el efecto de una situacion
de extincién y cierre del folio registral, salvo la posible denega-
cién de esta peticién en la forma que después veremos. Quedan-
donos asi solamente el grupo tercero, como objeto de estudio en
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el presente trabajo, por lo que él constituira el tema de éste y
el que realizaremos desglosandolo en sus distintos momentos.

B) Requisitos para su validez.

1.0 Posibilidad de la nueva forma que va a adoptarse.—En ge-
neral, no existe mas restriccién en este punto que la derivada
de las reglas especiales que e€n cada caso se sefialan por las res-
pectivas legislaciones; como la de que tendran que adoptar la
forma de Andnimas aquellas Sociedades en las que siendo su ca-
pital superior a cinco millones de pesetas, se limite en cualquier
forma la responsabilidad de sus socios, etc., y como detallada-
mente expusimos al tratar de la constitucién de cada una de ellas.

Existe una unica excepciéon en esta materia, referente a las
Sociedades Andénimas, y la cual, mas que el presente caso, es apli-
cablc al de su transformacién en otra civil, del que no tratamos
aqui. Dicha excepcién, que esta recogida por el articulo 133 de
su Ley especial, declara nula cualquier transformacién de una
Sociedad de esta clase que no sea en otra colectiva, o comandita-
ria 0 de responsabilidad limitada. Lo cual impedira al Registra-
dor Mercantil el que pueda extender el oportuno asiento de ex-
tincién, siempre que la transformacion que lo motive vulnere
este precepto. '

2. Acuerdo.—Es en este punto donde nos encontramos con
una mayor abundancia legislativa. Asi, dispone para las Colectivas
el parrafo 1. del articulo 132 del Reglamento, que éste requerira
«el consentimiento de todos los socios colectivos», imponiendo con
ello l1a unanimidad para el mismo.

En cuanto a las Comanditarias, se establecen anilogas exigen-
cias por ese mismo precepto respecto a los socios colectivos, es-
timando, en cuanto a los comanditarios, que «se estara a lo dis-
puesto en la escritura social». Esta normacion, por incompleta,
nos deja sin pauta legal en aquellos supuestos en los que no se
haya estipulado nada al respecto en la correspondiente escritura
social, teniéndose que acudir en ellos a la doctrina, la cual, aun
con anterioridad a la reforma del Reglamento, estimaba ya ne-
cesario, como sostenia LaNGLE, €l voto favorable de la mayoria .
simple de esta clase de socios, y cuya doctrina queda hoy reducida
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en su aplicacién ante la nueva norma reglamentaria unicamen-
te al caso de que tratamos. ’ '

Para las otras dos clases de Sociedades se dice por el parra-
fo 3.° del citado articulo 132, que «el acuerdo de los accionistas,
si se tratare de una Anoénima y el de los socios de una Sociedad
de Responsabilidad Limitada, se adoptarda por las mayorias pre-
vistas en los respectivos Estatutos o escrituras o, en su caso, en
la Ley». Pero no obstante lo tajante de los términos del precepto,
que parecen estatuir siempre esa facultad alternativa, dada la
precision en este punto de los articulos dedicados a esta materia
por las leyes especiales de una y otra, sélo procedera la mayoria
estatutaria o escrituraria cuando sea 'mayor que la que en cada
caso, y como después veremos, se establece para la validez del
acuerdo de transformaciéon por una y otra Ley.

Analizando, pues, esas normas legales, nos encontramos con
que en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se con-
tiene una referencia en esta cuestién, quiza algo escueta, en su
articulo 17, el cual exige para la validez de los acuerdos de trans-
forinacion, el voto favorable de un numero de socios que repre-
sente, al menos, la mayoria de ellos y a la vez los dos tercios
del capital social, si éste se tomase en primera convocatoria, o
sélo la representacion de la ultima de esas mayorias, si se tra-
tare de la segunda convocatoria.

Y que finalmente, en cuanto a las Anénimas, se determina
por el parrafo 1. del articulo 134 de su Ley especial, que: «La
transformacion habra de ser acordada, en todo caso, en Junta
general de accionistas, con los requisitos y formalidades previs-
tos en el articulo 59». Pero como toda transformacion implica
una modificacion de Estatutos, no bastara para su validez el que
se apliquen los requisitos y formalidades contenidas en el citado
articulo 58, sino que se requerira ademas el que se cumpla lo dis-
puesto para la convocatoria de esas Juntas por el articulo 84,
puesto que, segun el mismo, su falta llevara aparejada la «pena
de nulidad» de toda la actuacién y sin que debamos entrar en €l
estudio detallado de uno y otro precepto, por haberlo efectuado
con mas detalle al tratar de los requisitos de los aumentos de
capital en el capitulo anterior, al cual nos remitimos a ‘estos
efectos. o ) '
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3> Requisitos posteriores.—Virtualmente, podemos reducirlos
a cuatro: los anuncios; los plazos; la escritura, y el balance.

Los dos primeros, aplicables tunicamente a la transformacion
de una Sociedad Anénima, estan recogidos por los articulos 134
y 135 de su Ley especial, Asi, se exige por el parrafo 2.° del primero
de esos preceptos la publicacién por tres veces del acuerdo de
transformacion en el Boletin Oficial del Estado y en varios peri6-
dicos de gran circulacién de la provincia donde la Sociedad tenga
su domicilio, produciendo la inobservancia de este requisito la
invalidez del acuerdo correspondiente.

La exigencia del plazo se deduce del segundo de ellos, ya que
si en €l se le concede a los accionistas disidentes un periodo de un
mes para que puedan adherirse al acuerdo de transforimacion,
contado desde la fecha de aquél, y otro de tres meses, contados
desde la del ultimo de los anuncios referidos, para que puedan
ejercitar ese mismo derecho los accionistas no asistentes a la
Junta en la que se acordd la transformacion, no podra cumplirse
el requisito posterior, exigido por la misma Ley, de que sean rela-
cionados los accionistas que hayan hecho uso del derecho de se-
paracién, asi como del capital que ellos representen, hasta que por
el transcurso de estos plazos pueda venirse en conocimiento de
quiénes sean en definitiva los disidentes.

Los otros dos requisitos, 1a escritura y el balance, pueden fun-
dirse a veces en uno solo, 0 sea, en una escrifura en la que conste
el balance exigido por la Ley, lo cual ocurrira generalmente en ias
transformaciones de una Sociedad Anénima en otra cualquiera de
las autorizadas a ese efecto, o bien en la de una de éstas en
aquélla,

Respecto al contenido de la escritura de transformaciéon, es
evidente que debera recoger y reflejar todos aquellos requisitos
que hemos ido enumerando, porque ademas de ser indispensables
para la validez de esta operacion, lo son también a los efectos de
su inseripcion o, mejor dicho, de la calificacion que habra de
precederla. Pero aparte de todos ellos y también con su caracter
de aplicacién general para todas estas escrituras, se determina
por el apartado 1.0 del articulo 137 del Reglamento que «en toda
escritura de transformacion se hardn constar las circunstancias
necesarias para la inscripcion primera de la Sociedad, segin los

7
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casos». Y aungque se ha estimado por algin sector de la doctrina,
entre ellos Uria, que no sera necesario el que esos datos consten
ya-en el acuerdo de transformacion, por constituir el objeto pro-
pio de la escritura en si, entendemos que esta postura no sera
admisible, ya que teniendo todos ellos el caracter de fundamenta-
ies, segun vimos al tratar de la constitucién, su indeterminacion
podra originar alguna disidencia interpretativa en el momento de
la redaccion de la -escritura, que al imposibilitarla, dejara a la
Sociedad en una situacion ambigua, de la que le serd dificil salir,
salvo con la alteraciéon del contenido del acuerdo, lo cual situaria ,
a éste en pugna con el que sirvié de base a los. socios disidentes
para fundamentar su juicio contrario a la transformacién. No
queremos decir con ello el que todos los requisitos deberan cons-
tar ya con precision en el acuerdo, pero si el que, al menos. lo es-
tén en una forma que impida el que puedan surgir dudas al tratar
de desarrollarlo en la escritura correspondiente.

Finalmente, el balance de la Sociedad transformada cerrado
el dia anterior al del ot01gam1ento de la escr1tura, €s el ultimo
de los requisitos esenciales que se exige para la inscripcion por
el articulo 132 del Reglamento, aunque no se deduzca de éste la
exigencia de que tenga que figurar en la escritura. Lo que permi-
tira, bien su inserciéon en ella, o bien €l acomp'aﬁarlo como docu-
mento aparte, siempre que en este ultimo caso aparezca adornado
de las circunstancias necesarias para asegurar su legitimidad, en
orden a los efectos que intente producir.

Hasta agui hemos venido tratando de las normas de caracter
general aplicables a todas las transformaciones; pcro cuando se
trate de la de una Anénima en Colectiva, Comanditaria o de Res-
ponsabilidad Limitada, o bien de la de cualquiera de éstas en
aquélla, no s6lo nos encontramos con preceptos reglamentarios mas
precisos, sino incluso con otros de Ley de Andnimas, de los que,
como ya dijimos, careciamos en casi toda esta materia, y en es-
pecial respecto a las restantes clases de Sociedades mercantiles.

La primera referencia a preceptos mas concretos nos la en-
contramos en el parrafo 4.° del articulo 132 del Reglamento, que
al exigir el que consten en estas inscripciones los requisitos que
le .sean propios, asi. como el balance de la Sociedad transformada,
afiade que- «si -se tratara de una Sociedad Anénim\a,lse haran

v
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constar las circunstancias a que se refiere el articulo 136 de la
Ley». Con ello, ha convertido a este articulo en el precepto clave
para esos casos, siendo su contenido bastante sencillo y sin oca-
sionar dudas interpretativas, ya que se limita a determinar:

«La transformacion se hara constar en escritura publica, que
se inscribira en el Registro Mercantil, y que contendra, en todo
caso, las menciones exigidas por la Ley para la constitucion de
la Sociedad cuya forma se adopte, y el balance general cerrado
el dia anterior al del acuerdo, la relaciéon de los accionistas que
hayan hecho uso del derecho de separacion y €l capital que re-
presenten, asi como el balance final, cerrado el dia anterior al
del otorgamiento de la escrituras.

Su contenido tiene como novedades, respecto a los requisitos
ya expuestos, la de anadir un balance mas, el del dia anterior al
del acuerdo, asi como una relacién dc los socios disidentes y del
capital que represente, a cuyas dos circunstancias nos hemos re-
ferido antes con ocasion del estudio del plazo. Esta ultima, si im-
plicase una disminucion del capital social, daria lugar a nuevos
requisitos, de los cuales trataremos en la pregunta final del pre-
sente capitulo.

De otra parte, el supuesto contrario, o sea, el de la transfor-
macion de alguna Sociedad en Anoénima, también ha merecido
una regulacion especial, aparte de la general antes expresada. El
Reglamento ha dedicado a este supuesto el parrafo 2. de su ar-
ticulo 132, determinante de que «para inscribir la transformacién
en Anénima de una Sociedad de otro tipo, la escritura correspon-
diente debera contener las menciones del articulo 11, y, en su
caso, del articulo 141 de la Leay
Sociedades Anénimasy.

El analisis del precepto reglamentario nos pone de relieve que
su contenido no esta completo, pues si bien se remite al articu-
lo 141 de la Ley de Anoénimas, omite citar el 140, del cual copia
sélo la referencia que hace al 11 de la misma Ley, que determina
los requisitos que deberan contener las escrituras de constitucion
de una Sociedad Anoénima (cuyo estudio realizamos en el lugar
oportuno), pero sin aludir para nada a los ‘restantes requisitos:
contenidos en el mismo articulo 140, pese a que han sido dictados
precisamente con ‘miras a las inscripciones de transformacion de
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estas Sociedades en Anonimas, y que su obligatoriedad es inexcu-
sable al respecto, pues su falta originara una calificacion desfavo-
rable por parte del Registrador, 1a cual podra consistir en la sus-
pension o en la denegacidon, segun los casos. En consecuencia,
entendemos que tendra que darse cumplimiento tanto 2 lo dispues-
to por el articulo 141, que es el aludido, como por el 140, que es
el omitido, como lo prueba sin género de dudas su mismo contem—
do, que pasamos a transcribir,

Determina el articulo 140 que: <«La transformacién de Socieda-
des Colectivas, Comanditarias o de Responsabilidad Limitada en
Sociedades Andénimas no afectara a la responsabilidad juridica
de la Sociedad transformada y se hara constar en escritura pu-
blica, que habra de expresar necesariamente todas las menciones
enumeradas en el articulo 11 de esta Ley.

La escritura publica se presentara para su inscripcién en el
Registro Mercantil, acompafiada del balance general de la Socie-
dad, cerrado el dia anterior al acuerdo de transformacién, ajus-
tado a las normas establecidas en el articulo 103, y de relacion
valorativa del patrimonio social no dinerario, efectuada con arre-
glo a lo prevenido en el articulo 104 de la presente Leys.

Vemos que en este precepto se contienen varias novedades,
de las que algunas seran de evidente aplicacion a los casos ante-
riores. Es la primera, y la des aplicacién general, a nuestro juicio,
la exigencia de que el inventario se realice con aplicacion de las
reglas precisas que dicta al respecto el articulo 103, que no copia-
mos por su excesiva extension. Y constituye la segunda, de carac-
ter mas tipico, la exigencia de una relacién valorativa del patri-
monio no dinerario realizada conforme a las reglas dictadas al
efecto por el 104, dictada quiza con la finalidad de asegurar el
importe real de las aportaciones de esta clase a la nueva Socie-
dad, lo cual es una de las preccupaciones de los redactores de la
ILey de Anénimas.

Finalmente, dispone el articulo 141, que es el aludido expre-
samente, que: «La transformacion de Sociedades Colectivas o Co-
manditarias en Sociedades Anénimas no libera a los socios colec-
tivos de la Sociedad transformada de responder solidaria y per-
sonalmente con todos sus bienes las deudas sociales contraidas
con anterioridad a la transformacién de la Sociedad, a no ser que
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los acreedores hayan consentido expresamente la transformacions.
Cuyo precepto es innecesario, a juicio de Uria, pues aun sin él,
llegariamos a la misma conclusién al aplicar las normas al efecto
del Codigo de Comercio.

Quedaria incompleto este apartado si no aludiésemos a una
cuestion dudosa respecto al balance y a la valoraciéon del patrimo-
nio social en su caso. Nos referimos a la subsistencia o no de las
relaciones arrendaticias urbanas de que sea titular la Sociedad
transformada y cuya situacién puede tener un indudable contleiii-
do econémico. )

Uria, en su obra con GARRIGUES sobre la Ley de Sociedades
Anénimas, se plantea este problema al tratar de la fusidn, y lo
resuelve en el sentido de que, por tratarse de una transmision de
patrimonio que se produce mediante una sucesién a titulo uni-
versal, debera permanecer inalterable la situacién arrendaticia,
por aplicacién analégica del articulo 73 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

Sin embargo, al haberse planteado el problema al Tribunal
Supremo y precisamente en un caso de transformacion en el que
parece mas directo el paso del patrimonio de una a otra Sociedad,
pues no existe disolucién y creaciéon, ha opinado con gran jus-
ticia, a nuestra opinién, que de no existir un traspaso del local
de negocio en la forma determinada por la Ley, la transmision
de la relacién arrendaticia de 1a Sociedad anterior a la que resulta
de la transformacion, ha de reputarse como ilicita y productora
de la resolucién de este contrato, porque «no es licita ni correcta
la aplicacion inflexible a dichas relaciones arrendaticias de la
declaraciéon de continuidad de la personalidad juridica de las
Companias mercantiles, a pesar del cambio de su forma juridica,
como no es juridica la interpretaciéon que puede conducir a crear
una nueva clase de mano muerta, titular del uso de cosa ajena,
a virtud de un vinculo obligacional que por definicién ha de ser
por tiempo determinado, con desmembracién irredimible del de-
recho de dominio, de cuya facultad de uso dispuso el duefio s6lo
temporalrpente» (Sentencia de 2 de diciembre de 1859).
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C) Inscripcion.

Como norma inicial y de caracter adjetivo nos encontramos
con la recogida en el parrafo 1. del articulo 137 del Reglamento,
expresiva de que «la inscripcién se practicara a continuacién del
ultimo asiento de la Sociedad transformada, y si por la transfor-
macién hubiere de practicarse el asiento en otra seccion, se abrira
a2 la Sociedad una hoja con numero nuevo, haciendo referencia
a los datos de la inscripcidn anterior. Se extenderan las corres-
pondientes notas marginales de referencia». Con esta nueva re-
daccion_se ha rectificado el incompleto parrafo 1. del articulo 140
del Reglamento de 1919, que al ordenar el que la inscripcion se
practicaria a continuacion del ultimo asiento de la Sociedad, con-
vertia en regla general el caso mas infrecuente, complicando las
buscas y, por ende, la publicidad, que es el fin del sistema.

Determinado asi el lugar donde debe hacerse constar la nueva
inscripcion, hay que destacar, en cuanto a su contenido, que éste
no sera otro que el resultante de todos los requisitos que hemos
venido indicando, por lo que debkera recoger: La denominaciéon de
la nueva Sociedad y la referencia a la antigua, indicando sus datos
de inscripcion, con la finalidad de que no quede interrumpido el
tracto. Indicacion relativa al acuerdo y a la escritura de trans-
formacién. Los datos que respectivamente se exijan para la ins-
cripcion de constitucién de la Sociedad a cuya clase corresponda
la que surja de la transformacion. La referencia al contenido ne-
gativo del certificado del Registro General de Sociedades, asi como
a su fecha. El balance a que antes nos referimos, con el patrimonio
social no dinerario, si la transformacion fuere en Anénima. Y fi-
nalmente, las demas circunstancias comunes a todas las inscrip-
ciones, como son el acta de inscripcion, los datos del asiento de
presentacién, el pago o exencion del impuesto, etc. Ademas de
ellas, si por la transformaciéon se produjere una disminucion del.
capital, habra que hacerse referencia al cumplimiento de los re-
quisitos especiales que esto supone y que hemos tratado en el
capitulo anterior.

El contenido que hemos resefiado, que es el resultante de to-
dos los requisitos que como esenciales hemos expuesto anterior-
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mente y que esta conforme con el del modelo oficial que se publicéd
como apéndice del Reglamento, resulta mas idéneo que el es-
cueto e insuficiente que se recoge en el parrafo 4. del articulo 132
del Reglamento, ya que se limita a expresar que «en la inscripcién
de transformacion se hara constar, ademas de los requisitos que
le seah propios, el resultado del balance de la Sociedad transfor-
mada, cerrado el dia anterior al del otorgamiento de la corres-
pondiente escritura, y si se tratare de Sociedad Anénima, se hara
constar las circunstancias a que se refiere el artienlo 136 de la

Ley», por lo que debera observarse con caracter preferente.

Fusion y absorcion.

A) Consideraciones generales.

A semejanza de la transformacion, también en la fusion y en
la absorcion se ha necesitado de la publicacion del! Reglamento
del Registro Mercantil y de 1la Ley de Anénimas para llegar a ad-
quirir una regulacién legislativa de la que se carecia con anterio-
ridad, pues si bien el Cédigo de Comercio no las desconocia, se
limitaba a realizar una alusién a ellas, a la vez que a las trans-
formaciones, en su articulo 175, y a dictar unas brevisimas reglas
para la de las Compafiias de ferrocarriles en los articulos 188
y 189. Con ello, hemos de quedar atenidos para "su estudio a las
mismas fuentes legislativas que anteriormente indicamos respec-
to a la transformacion.

R) Requisitos para su validez.

1° Posibilidad de la nueva Sociedad.—Se deducen de las nor-
mas generales sobre constitucion, y, por tanto, si nos encontrase-
mos ante un caso de fusidn, tendremos gue tener muy en cuenta
el que la Sociedad que mediante ella va a surgir reana los requi-
sitos propios ' de 1a clase de que se itrate; en cuanto que si el caso
planteado fuere el de una absorcién, no podremos olvidar que
ésta no sera posible cuando, por el incremento de capital que su-
pone, se rebase el permitido por la legislacién actual, como ocu-
rrirfa si una Limitada de tres millones de capital absorbiere a
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otra de cualquier clase con un capital superior a los dos mi-
llones.

2.2 Acuerdo.~—Para los supuestos de Colectivas o Comandita-
rias, no tenemos mas norma reguladora de los requisitos minimos
de este acuerdo que la recogida por el articulo 132 del Reglamento,
y que por ser idénticos al caso de transformacién ya ti'atado,
omitimos su repeticién.

En’ cuanto a las Limitadas y a las Anénimas, estimandose por
sus respectivas Leyes especiales que la fusion o la absorcion cons-
tituyen una causa de disolucién (num. 4.” del art. 30 y del art. 150,
respectivamente), los requisitos del acuerdo tendran que ser en
definitiva los que expondremos respecto a la disolucién en virtud
de acuerdo de la Junta general, al tratar de esta materia en el
capitulo siguiente, ya que si bien el articulo 143 de la Ley de Ané-
nimas determina que «el acuerdo de fusion, cuando se trate de
Sociedades Anodnimas, deberd ser adoptado en Junta general de
accionistas por cada una de las Sociedades interesadas, ajustan-
.dose a las bases que éstas hubiesen fijado y con los requisitos y
formalidades previstos en el articulo 58 de esta Ley, y se anun-
ciara en la forma establecida para la transformacién del tipo de
la Sociedad en el articulo 134», la remision al articulo 58 es idén-
tica a la que se hace en el numero 5.» del articulo 150, dedicado
a la disolucién por esta causa, con lo cual lo fundamental de este
acuerdo queda atenido a la misma regla. A mayor abundamiento,
se exige por el articulo 142, sin mas especificaciones, que para po-
derse realizar la fusién de cualquiera Sociedad en una Andénima
nueva, acuerden «previamente cada una de ellas su disolucién»,
si bien afiade como requisito especial del acuerdo y revelador de
que no se trata simplemente de una disolucién, el que se acuerde
a la vez «el traspaso en bloque de los respectivos patrimonios so-
ciales a la nueva entidad que haya de adquirir los derechos y obli-
gaciones de aquéllas».

Todo esto es igualmente aplicable a la absorcién, aunque solo
en cuanto a la Sociedad absorbida, que es la unica que se disuel-
ve; ya que respecto a la absorbente, al no fratarse de una disolu-
cién, sino de un aumento de capital, exigira que le apliquemos los
requisitos que para él hemos seflalado en el capitulo anterior.
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Por ello se continuia diciendo por el articulo 142 de la Ley de
Anonimas, citado para la fusién, que «si la fusién hubiese de
resultar de la absorcién de una o mas Sociedades por otra Ané-
nima ya existente, ésta adquirira en la misma forma los patrimo-
nios (requisito que antes sefialamos como especial de estos acuer-
dos) de las Sociedades absorbidés, aumentando, en su caso, el ca-
pital social en la cuantia que procedas.

' La referencia a esas normas no es, sin embargo, total, ya- que
en estas absorciones, mejor dicho, en estos aumentos de capital
derivados de ellas, no podra tener lugar la aplicacién del derecho
de preferente suscripcién de capital que se atribuye por el ar-
ticulo 92 a los accionistas anteriores de la Sociedad, y que en este
caso lo serian unicamente los de la Sociedad absorbente, pues
esta postura resultaria incompatible con la naturaleza intrinseca
de la operacién que se pretende. Comprendiéndolo asi el legisla-
dor, se dice por el parrafo 2.0 del repetido articulo 142 que «ios
socios de las Sociedades extinguidas participaran en la Sociedad
nueva o en la absorbente, recibiendo un numero de acciones pro-
porcional a sus respecfivas participaciones en aquellas Socie-
dades».

Por el contrario, y anticipandonos a una duda que puede sur-
gir al determinar la aplicacién o no al caso presente, de algunos
de los requisitos exigidos para los aumentos de capital, como ocu-
rre con el expuesto, entendemos que es plenamente aplicable al
aumento derivado de un acuerdo de absorcién, y cuando la So-
ciedad absorbente sea una Andénima, la regla sentada por el ar-
ticulo 89 de su Ley especial, prohibitiva de la emisiéon de nuevas
acciones en tanto que no aparezca totalmente desembolsado el
capital de las cmifidas hasta ese momento. Aungue coinpien
que con la vigencia de esta norma podra surgir una prohibicién
de absorcién cuando se dé ese supuesto.

El fundamento de esta opinidén lo encontramos en dos conside-
raciones de caracter contrapuesto. De una parte, en el hecho po-
sitivo de que la regla sentada por el citadc articulc 89 cs aplicabl
a todos los aumentos de capital, sin distincion de ninguna clase.
Y de otra, en el negativo de que al regular la absorcién no exista
ningun ofro precepto que induzca duda alguna sobre la aplica-
cion de aquél, sino que, por el contrario, en el parrafo 1.° del ar-
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ticulo 142 se califica con claridad a la absorcién y respecto a la
Sociedad que subsiste. como un aumento de capital. Aparte de
una y otra, no podemos sefialar la general y doctrinal que se
deriva del espiritu informador de la Ley de Anénimas, el cual
trata siempre de evitar no sélo la existencia de Sociedades con un
capital ficticio, sino incluso €l que éstas puedan realizar todas las
actuaciones legales, como, por ejemplo, la que tratamos sobre.
aumento del capital social.

Otro caso en el que podfé parecer que no serd procedente esta
operacion de aumento de capital es aquel en que la Sociedad
absorbente pierda en socios y en capital, por su disidencia a este
acuerdo y subsiguiente separacién, una cantidad igual o inferior
a la que absorba. Pero realmente nos encontramos entonces con
dos operaciones, una disminucion y un aumento de capital, pero
sin que ambos sean coetaneos, ya que €l primero se realiza antes
de saberse cudl sera este ultimo, y al tener que constar uno y otro
en su respectiva inscripcién, habra que exigir también los requi-
sitos de un aumento de capital, que seran los que con independen-
cia de su cuantia se exigen por la Ley. Si bien no deja de produ-
cirnos alguna inseguridad en este criterio la frase «en su caso»,
que es utilizada por el parrafo 1.0 del articulo 142, que antes he-
mos transcrito.

3. Requisitos posteriores.—A semejanza de lo que hicimos en
la transformacion, podemos reducirlos a cuatro: los anuncios; el
plazo; la escritura, y el balance. '

Los dos primeros seran exigibles unicamente cuando se trate
de Sociedades Anénimas y estan recogidos por esa Ley en sus
articulos 143 y 145. En el primero de ellos y al tratar de los anun-
cios, se limita a hacer una remisién al 134, que estd dedicado a
la transformacion, y al que por ello nos remitimos también nos-
otros. El segundo, mas especial y preciso, establece, en cuanto al
plazo, que «la fusion no podra ser realizada antes de que transcu-
rran fres meses, contados desde la fecha del ultimo anuncio a que
se refiere el articulo 134. Si durante este plazo algun acreedor so-
cial se opusiera por escrito a la fusién, ésta no podria llevarse
‘a cabo sin que se aseguren previamente o se satisfagan por en-
tero los derechos del acreedor o acreedores disidentes. Estos no
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podran oponerse al pago, aunque se trate de créditos no ven-
cidos».

Los dos ultimos, aplicables a todas las clases de Sociedades,
estan recogidos con este caracter general por el articulo 135 del
Reglamento, aunque sélo para los supuestos de absorcion, y asi
se dice por el mismo que: ’

«La escritura de fusiéon por absorcion de una o varias Socie-
dades por otra debera expresar, ademas de los requisitos genera-
1es gue le sean propios, el resultado del balance final de ias Socie-
dades absorbidas, las acciones, cuotas o participaciones entrega-
das a los socios de las Comparfias extinguidas, y si la Sociedad
absorbente fuera Anonima o Comanditaria por acciones y aumen-
tare su capital, se expresaran, ademas, las modificaciones estatu-
tarias resultantes del aumento y el numero y clase de acciones
entregadas a cada uno de los nuevos accionistas».

En armonia con ese criterio, se precisa por el articulo 148 de
la Ley de Andnimas, al ocuparse de la absorcién de cualesqdiera
otras Sociedades por alguna de éstas, que «cuando una Sociedad
absorba a otra u otras. la escritura de fusién debera contener, ade-
mas del balance final de las Sociedades absorbidas, las modifica-
ciones estatutarias resuliantes del aumento del capital de la So-
ciedad absorbente y €l numero y clase de acciones que hayan de
ser entregadas a cada uno de los nuevos accionistass.

Esta casi abundancia legislativa respecto a la absorcion des-
aparece cuando pasamos a la fusion simple, pues en cuanto a ella
no se contiene en el Reglamento norma alguna de caracter gene-
ral, limitandose a regular la de las Anodnimas, que asi disponen
de otro precepto mas, aparte del que a ello se le dedica por su
Ley especial. Dice el Reglamento en su articulo 136 que: «La es-
critura de constitucion de Sociedad Anénima creada por fusiéon
podra contener los acuerdos de disolucién de las Sociedades que
se extingan en virtud de dicha fusion, con los requisitos que sefiala
el articulo 146 de la Ley». Precepto encaminado con praferencia al
aspecto de la disolucion de las Sociedades fusionantes y que si-
lencia el aspecto fundamental de esta operacién, o sea, la consti-
tucion propiamente dicha.

La Ley de Ano6aimas se limita a expresar en su articulo 147
que: «La escritura de constitucion de la Sociedad creada por la
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fusiéon debera contener, ademas de las menciones exigidas por el
articulo 11 de esta Ley, los balances finales de cada una de las
Sociedades que se fusionen a que se hace referencia en el articulo
anteriors.

Vemos asi que ambos preceptos se remiten a su vez al 146 de
la Ley de Anonimas, que esta dedicado, como ya dijimos, a tratar
de los problemas relativos & la extincion de fusién de las Socieda-
des que se fusionen. Se determina por ese precepto: «Las Socieda-
des que se extinguen por fusién haran constar el acuerdo de diso-
lucién en escritura publica, que se inscribira en el Registro Mer-
cantil. La escritura habra de contener el balance general de la
Sociedad, cerrado el dia anterior al del acuerdo; las liquidaciones
efectuadas a los accionistas o acreedores disconformes que hubie-
ren hecho uso de los derechos que les confieren los articulos 144
y 145 (separacion de los socios y pago de sus créditos a los acree-
dores, respectivamente), y el balance final, cerrado el dia anterior
al del otorgamiento de la escritura».

Si las distintas ideas contenidas en ese complejo dz normas las
agrupamos sistematicamente, podemos concluir sentando los tres
postulados siguientes:

Que la escritura relativa a la nueva Sociedad que surge por
la fusion debera contener los requisitos propios para la de cons-
titucion de la clase de que se trate, ademas del balance de las
Sociedades fusionadas, cerrado el dia anterior al del acuerdo de
fusion (art. 133 del Reglamento, que después transcribiremos al
tratar de la inscripcion). Existiendo como subcaso especial el esta-
blecido y regulado por los articules 145 y 146 de la Ley de Anoni-
mas, cuando la nueva Sociedad que surge sea por la fusion pre-
cisamente una de -las de esta clase.

Que si se tratare de una absorcion, los requisitos de las escri-
turas seran los que se indican en el articulo 135 del Reglamento,
que hemos expuesto.

Y que en todo lo referente a las Sociedades que desaparecen
en virtud de la fusién o absorcion, al darse lugar con ello a una
disolucién, ésta sera la que habra de reflejarse en las escrituras
correspondientes, segun dispone el articulo 146 de la Ley de Anoé-
nimas, que en este punto y siguiendo a Uria lo estimamos como de
aplicacién general a toda clase de Sociedad. Si bien no debera
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olvidarse que si la Sociedad creada por la fusion fuese una Ano-
nima, el articulo 136 del Reglamento antes transcrito autoriza a
que pueda constar este acuerdo de disolucién por fusion en la
misina escritura en la que se recoja la constitucién de la nueva
Sociedad, y sin que veamos inconveniente legal alguno en que
esa doctrina sea igualmente aplicable a los demés supuestds, ya
que si la disolucion requiere como documento la escritura, no exis-
te precepto alguno que ordene el que ésta tenga por objeto unica-
mente el recoger los requisitos del acuerdo de disolucion y del ba-
lance antes expresado.

C) Inscripcion.

Entramos en una materia en la que, aparte de los preceptos
reglamentarios de caracter puramente adjetivo, todos los demas
dedicados a ella aparecen redactados en forma poco menos que
ininteligible.

Los de caracter adjetivo estan recogidos en los parrafos 2.
y 3.2 del articulo 137, por los que se expresa:

«Si por virtud de la fusion se crea una nueva Sociedad, se abri-
ra una nueva hoja a la misma, con el numero y en la seccién que
corresponda, y en las hojas de las otras Sociedades se pondra al
margen de la ultima inscripcién la oportuna nota de cierre.

Si la fusidén se hizo mediante la absorcion de una Sociedad por
otra, la inscripcién de fusion se practicara en la hoja correspon-
diente a la Sociedad absorbente y se cerrara la hoja de la otra
Sociedad, extendiendo al margen de la ultima inscripcién la opor-
f1ivmn matn An Nl

Los dedicados a los requisitos que deberan contener las ins-
cripciones son los 133, 134 y 135, que en ciertos extremos se re-
piten y en otros guardan silencio, que esta resuelto en parte por
el formulario oficial.

"Asi nos encontramos con que cn el 133 del Regzlamente parece
recogerse todo lo referente a la fusién simple, incluso el supuesto
especial de que la nueva Sociedad sea una Andénima, ya que ex-
presa: <En toda inscripcién de fusion se expresara el numero de
la hoja, tomo y folio de las Sociedades que quedan fusionadas y
el resultado del balance hecho el dia anterior al del acuerdo de
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fusion; y si se-tratare de fusiéon de Sociedades en una Anénima,
el de los balances a que se refiere ¢l numero 6. del articulo si-
guiente»; o sea, el balance del dia anterior al del acuerdo de fu-
sion, y el anterior al dia del otorgamiento de la escritura. Pero los
comentarios de este articulo han de ser necesariamente desfavo-
rables.

En primer lugar, su apartado final parece recoger el subcaso
de que la Sociedad que surja por la fusién sea una Anénima; perc
esto queda desvirtuado por el mismo Reglamento, pues dedica a
esa cuestion el articulo siguiente, ya que por el contenido de los
requisitos que en él se recogen habra de estimarse como referente
so6lo a la fusién simple en que la hueva Sociedad .s2a una Anonima.
Y a mayor abundamiento, aun interpretando forzadamente €] ar-
ticulo 134 en el sentido de referirse sélo al caso de absorcion, re-
sultaria también una redundancia, pues al tratarse de ésta en el
articulo 135 se dedica ‘igualmente uno de sus apartados al supues-
to especial de que la Sociedad absorbente sea una Andnima.

En segundo lugar, al exigir el requisito de la duplicidad de
balances, unicamente en €l caso de gque la nueva Sociedad sea una
Ahénima, puede inducirnos al error de estimar el que seran nece-
.sario§ para todos los demas supuestos, cuando lo legal es preci-
samente lo contrario. Cuya ultima afirmacién no es mas que una
secuela de la estimacion como norma general aplicable a todas las
Sociedades del articulo 146 de la Ley de Anoédnimas, como ya diji-
mos antes, aparte de que, aun sin él, se llegaria a la misma con-
clusion si analizésemos la esencia de la operaciéon a practicar,
puesto que si existe un traspaso de patrimonios, si a cambio de él
se entregan a los accionistas de las Sociedades disueltas un nu-
mero de acciones proporcional de las de la nueva Sociedad, y si.
es posible el que por separacion posterior de algun socio, o por li-
quidacién practicada' a un acreedor disconforme, el balanca del
dia anterior al acuerdo no refleje el estado real del patrimonio
en la fecha de la escritura, sera necesario acreditar este exfremo
a esos efectos de proporcionalidad, lo cual sélo es posible realmen-
te mediante la exigencia del otro balance que se exige por la Ley.

En tercer lugar, y si bien se sobrentiende del proyecto trans-
crito,"el que los requisitos expresados por él lo son ademds de los.
propios de una inscripcién de constitucién, la de nueva Socredad,
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el asunfo es de tal importancia como para no haberlo dejado ate-
nido sélo a un criterio interpretativo, por lo que comprendiendo
asi la Ley de Andénimas, le ha dedicado un articulo especial, que
es el 147 que hemos expuesto en el apartado anterior.

Finalmente, queda sin resolver la importante cuestion de quié-
nes seran los que deberan comparecer en la escritura de cons-
titucion de la nueva Sociedad. En cuyo extremo, tanto podria sos-
tenerse el criterio de que deberian de hacerlo todos los socics de
las Sociedades antiguas que pasan a integrarla, en apoyo de cuya
tesis podra aducirse, que como todos son fundadores, deberan de
comparecer en la misma forma que se exige para todas las escri-
turas de constitucion; como el estimar que, como lo fusionado son
Sociedades, que aun disueltas previamente conservan su persona-
lidad hasta ese momento y sin que ella constituya otra cosa que
el cumplimiento de un acuerdo social, seran los representantes
de aquéllas los que deberan de comparecer en su nombre en la
escritura de constitucion de la nueva Sociedad. Afortunadamente,
ha venido a desvanecer toda duda el formulario oficial, ya que si
bien lo que recoge es un caso de fusién por absorcion, resefia como
comparecientes, no'a los accionistas, sino a los representantes de
las dos Sociedades, sin hacer distincién entre la que de ellas sub-
siste y la que se disuelve; que en el caso de fusion simple lo serian
todas las fusionadas.

El articulo 134 es una norma concreta dedicada a la fusién de
varias Sociedades en una Anénima. Se exigen por él, como 1equ1—
sitos de la inscripcioén, los siguientes:

«La inscripcion de fusiéon de cualesquiera Sociedades en una
Anénima debera expresar, ademas de los requisitos generales que
le sean propios, los siguientes:

1. El acuerdo de la fusién adoptado, cuando se trate de Socie-
dades Andnimas, por la Junta general de accionistas de cada una
de las Sociedades interesadas, con los requisitos y formalidades
previstos en el articulo 58 de la Ley.»

Este primer requisito, como todo el contenido del articulo, da
la impresion de algo afiadido con posterioridad a la redaccion del
capitulo donde esta ubicado, requiere algunos comentarios. El mas
evidente y que parece estar resuelto algo incoherentemente por



644 LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL

el mismo parrafo, es el de que tendra que hacerse mencién de 108
acuerdos de fusiéon adoptados por todas y cada una de las Soc‘ie-
dades fusionadas y no solo cuando éstas sean Anénimas. E igual-
mente se ha de sobrentender que los requisitos de los acug.rdos
seran los propios de cada una de las clases de Sociedades absor-
bidas, por 1o que en las Colectivas y Comanditarias regira la regla
sentada por el parrafo 1.c del 132; en las Limitadas, su articulo 17,
Yy en las Anénimas, el 58 y el 84 de su Ley especial, y salvo que en
cuanto a estas dos ultimas se exija por sus Estatutos una compu-
tacion de las mayorias superioi' a la legal, todo ello en la forma
que hemos expuesto con anterioridad.

«2. La publicacién del acuerdo de fusién en la forma sefialada
en el articulo 134 de la Ley.»

Hay que decir respecto a este extremo, que no creemos que él
pueda aplicarse mas que a las Anénimas que sean objeto de la fu-
sion, pero no a las Sociedades de las restantes clases que hayan
sido comprendidas en ella.

«3.° Numero de accionistas, con expresion del capital que re-
presentaren, que hayan hecho uso del derecho de separacion.»

Enfocado obsesivamente, como todos los numeros anteriores, en
la idea de considerar, no lo que se dice al iniciar el precepto de
que la nueva Sociedad sea Anénima, sino el que todas las fusio-
nantes también lo son, olvida la posible aplicacion del contenido
.de este numero a-estas otras, posibilidad que conviene analizar.
Si fuesen colectivas o comenditarias, como tendra que haber exis-
tido unanimidad en el acuerdo de fusion por parte de los socios
colectivos (parrafo 1., articulo 132 del Reglamento), no se podra
hablar de separacion de alguno de ellos. Pero si consideramos esta
cuestion respecto a los socios comanditarios o a 10s de una Sociedad
Limitada, al regir en cuanto a todos ellos el régimen de mayorias
v no el de unanimidad, la existencia de socios disidentes obligara
a darles igual derecho a la separaciéon que a los de las Andnimas,
por un criterio de analogia que nos permita llenar esta laguna le-
gal; cuyo criterio de analogia resulta de aplicacion mas evidente, en
cuanto a las Limitadas; por indicarlo con reiteracion en su Expo-'
sicion de Motivos, diciendo incluso el que existen «ventajas de todo
orden derivadas de la unidad de sistema entre las dos Leyes», la



LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL 845

de Anénimas y la de Limitadas. En virtud de esas consideraciones,
hemos de entender que las indicaciones del nimero que comen-
tamos, si bien con ‘las variaciones derivadas de que puedan ser
también participaciones y no sélo acciones, se aplicaran igual-
mente a los socios comanditarios de las Sociedades de esa clase
¥y a los de las Limitadas, cuando unos u otros se separen por dis-
conformidad con el acuerdo de fusion.

«4.° Las circunstancias de que durante el plazo de tres meses.
contados desde la fecha del ultimo de los anuncios a que alude
el apartado 2.°, ningln acreedor social se ha opuesto por escrito
a la fusioén.»

«5.° En su caso, la circunstancia de que a pesar de la oposicion
entablada por escrito, dentro de plazo por algiin acreedor, se ha
asegurado previamente sus derechos o han sido satisfechos.»

6. El resultado del balance general de las respectivas Socie-
dades, cerrado el dia anterior al del acuerdo de fusion, con ex-
presion del hecho de haberse practicado las oportunas liquidacio-
nes a los accionistas o acreedores disconformes, y el resultado del
balance final, cerrado el dia anterior al del otorgamiento de la
escritura.»

El contenido de estos tres ultimos numeros requiere algunas
sugerencias. Es evidente que lo que se aporta como capital a la
Sociedad surgida de la fusién, o bien como aumento del capital
de la Sociedad absorbente, si se tratase de ese supuesto que los
englobamos aqui a este solo efecto, o sea, aquel valor econdmico
cuya contrapartida es la entrega que se le hace al socio de un
numero proporcional de acciones, consiste en los dos casos en un
patrimonio, comprensivo, pér tanto, de un activo y de un pasivo.

Esta especialidad en la aportacmn podria dar origen a dudas al
tratar de calificar su realidad, pero sin que por ello deje de ser
indispensable para la inscripcién de constitucién o la de aumento
de capital en su caso. En ese, instante de la calificacion debera
recordarse que €l Unico precepto alusivo a la cuestion es el reco-
gido en el apartado final del parrafo 3. del arficulo 31 de la Ley
de Anonimas, expresivo de que «si se aportare una Empresa o esta-
blecxmlento mercant11 0 lndustrlal se aplicara a la transmision el
articulo 1.532 del Cédlgo Civils, el cual obhga al vendédor a res-

8
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ponder de la legitimidad-del todo en general, «pero no estara obli-
gado al saneamiento de cada una de-las partes de que se compon-
ga, salvo-en caso-de eviceidn del todo o de la mayor partes..

Con ello las cuestiones que puedan surgir sobre 1a realidad de
una u otra de las distintas cosas de que se componga el patrimo-
nio, sale de la oOrbita registral -para pasar al campo del- Derecho
mercantil, o al del civil supletorio de aquél, segin los casos.

Entrando en otro orden de ideas podria parecernos que, pues-

to que en el articulo 141 de.la citada.Ley de Anénimas se declara
la subsistencia de la obligacidén solidaria y personal de los socios
colectivos por las deudas sociales contraidas con anterioridad a la
transformacién, y que como ese precepto es recogido por el parra-
fo 2.° del articulo 132 del Reglamento como una de las circuns-
tancias necesarias de ésta para la inscripcién de transformacién,
deberia aplicarse igual doctrina a la fusién, tanto a la simple como
a la -por absorcién; pero esta postura seria equivocada a nuestro
juicio. ’ : -
*‘De una parte, -ese precepto y esa cita de su contenido en una
inscripcion es extemporanea a nuestro juicio, ya que de los ar-
ticulos 127 y 237 del Codigo de Comercio se deduce con claridad
que los socios colectivos responden solidariamente con todos sus
bienes de las obligaciones sociales, aun cuando la Sociedad se
haya disuelto, por lo que, operando ambas formas de fusién como
una disolucién, la vigencia de la norma es incuestionable, aunque
no hubiera sido recordada en otro precepto mas, y sin que esa
obligacion pueda alterarse porque esté aludida o relacionada en
una inscripcidn.

Vista la inutilidad de la referencia, que sélo da lugar a recar-
gar con nuevos requisitos los ya considerables para toda operacion
de transformacion, su aplicacién a la fusién es de todo punto im-
pbsible, pues no estando exigida ni por los articulos de la Ley de
Anénimas ni por los del Reglamento que se-refieren a la fusién, es
insuficiente para ello el criterio de analogia, que chocaria con €l
principio de que toda prohibicién .o limitacién no.puede ser exten-
dida mas alla de la literalidad de sus términos, ya que no puede
dudarse de que es una limitacién, el que se pueda denegar una
inscripeién por estimarse que faltaba este-requisito. A mayor abun-
damiento, siendo 'esta obligacién de los socios colectivos una obli-

&
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gacion legal, no puede ser alterada por el simple hecho de que
conste 0 no en la inscripcion de fusién y como contrapartida, tam-
poco puede afectar a los terceros que contraten con la nueva So-
ciedad, el que por deudas anteriores a ella respondan, ademdas de
algunos bienes de ésta, los de otras personas que ni constan en el
haber de la Sociedad ni fueren aportados a ella.

Pasamos, finalmente, al ultimo de los preceptos del Reglamen-
to dedicado a esta materia, o sea, al 135, su contenido, cuyo co-
mentario resulta de los que hemos venido haciendo sobre los an-
teriores, determina: «La escritura de fusién por absorcién de una
o varias Sociedades por otra debera expresar, ademas de los requi-
sitos generales que le sean propios, el resultado del balance final
de las Sociedades absorbidas, las acciones, cuotas o participaciones
entregadas a los socios de las Compaifiias extinguidas, y si la So-
ciedad absorbente fuere Anénima o Comanditaria por acciones y
aumentare su capital, se expresarda, ademas, las modificaciones
estatutarias resultantes del aumento y el numero y clase de ac-
ciones entregadas a cada uno de los nuevos accionistas.»

RESCISION PARCIAL.

A) Consideraciones generales.

No deberia usarse este término con el caracter general con que
se utiliza, pues en él se engloban realmente dos conceptos distin-
tos, €l de 1a exclusiéon y el de la separacic’)n de un SOCiO' consis-

como sancujn por haber mcumphdo una obhgacxén que lleva apa-
rejada esta penalidad; en tanto que el segundo, no es otra cosa
que el ejercicio por parte del socio del derecho a separarse de la
Sociedad, por darse alguna de las causas legales o estatutarias
que autorizan esta actuaciéon. Con la particularicad de que en uno
y otro caso existira rescisién parcial sélo en las Sociedades de tipo:
personalista, en tanfo que en las de tipc capitalista se tratara.
unicamente de una disminucién de capital. Pero como ese tér--
mino esta casi consagrado, preferimos conservarlo en meérito de,
una mayor facilidad en la busca de la materia deseada.
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B) EXCLUSION DE UN SOCIO.

1. Causas. ’ ’ -

En las Sociedades colectivas y Comanditarias podra serlo con
caracter general, y segun el articulo 218 del Cédigo de Comercio:

«1.» Por usar un socio de los capitales comunes y de la firma
social para negocios por cuenta propia. 2.° Por injerirse en fun-
ctiones administrativas de la Compafiia €l socio a quien no com-
Ppeta desempefarlas, segin las condicionss del contrato de Socie-
dad. 3.° Por cometer fraude algun socio administrador en la ad-
ministracién y contabilidad de la Compania. 4.° Por dejar de
poner en la caja comrun el capital que cada uno estipuld en el
contrato de sociedad, después de haber sido requerido para veri-
ficarlo. 5.° Por ejecutar un socio por su cuenta operaciones de co-
mercio que no le sean licitas con arreglo a las disposiciones de los
articulos 136, 137 y 138. 6.° Por ausentarse un socio que estuviere
obligado a prestar oficios personales en la Sociedad, si habiendo
sido requerido para regresar y cumplir con sus deberes, no lo
verificase o no acreditare una causa justa que temporalmente se
lo impida. 7.~ Por faltar de cualquier otro modo uno o varios so-
cios al cumplimiento de las obligaciones que se impusieron en el
contrato de compafia».

Como causa especifica, que realmente no es otra cosa que un
desenvolvimiento de algunas de las resefladas, se indica también
para esas Sociedades, por el articulo 132 del mismo Codigo, que:
«Cuando la facultad privativa de administrar y de usar de la firma
de la Compaifia haya sido conferida en condiciéon expresa del con-
trato social, no se podra privar de ella al que la obtuvo; pero si
éste usare ‘mal de dicha facultad y de su gestion resultare perjui-
cio manifiesto a la masa comun, podran los demas socios nombrar
entre ellos un coadministrador que intervenga en todas las opera-
ciones o promover la rescision del contrato ante el Juez o Tribunal
competente, que debera declararla, si se probare aquel perjuicio».

Finalmente, como ultimo- caso peculiar para la rescision par-
cial de estas Sociedades por exclusion de uno de sus socios, nos
encontramos con el recogido por el articulo 170 del referido Co-
digo de Comercio, expresivo de que: «Si dentro del plazo conve-



LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL 849

nido algun socio no aportare a la masa comun la porcién de ca-
pital a que se hubiere obligado, la Compafiia podra optar entre
proceder ejecutivamente contra sus bienes para hacer efectiva la
porcién del capital que hubiere dejado de entregar, o rescindir
el contrato en cuanto al socio remiso, reteniendo las cantidades
que le correspondan en la masa socials.

Como causas de exclusién en las Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, se sefialan por el articulo 31 de su Ley especial, qu2:

«Tampién podra disolverse parcialmente la Compaiia, exclu-
yvendo a alguno de los socios por los motivos previstos en los niu-
meros 1., 2.° y 7.° del Cédigo de Comercio, o al socio administrador
que infrinja la prohibicién establecida en el articulo 12 de esta Ley.

Sera aplicable a la disolucion parcial el articulo 219 del Co-
digo de Comercio.

La exclusion del socio debera constar en instrumento publico y
ser inscrita en el Registro Mercantil.»

Indicandose por el aludido articulo 12, que: «Los administra-
dores no podran dedicarse, por cuenta propia ni ajena, al mismo
comercio que constituye el objeto de la Sociedad.»

Por ultimo, y en cuanto a las Anénimas, solo se recoge un caso
de exclusién por su Ley reguladora, al tratar, en su articulo 44, de
la obligacion del accionista de aportar a la Sociedad el capital
desembolsado.

La idea que se persigue con este precepto es la de que se lleva
a efecto la aportacién en todo caso, permitiendo incluso el que
para ello se venda la accién por cuenta y riesgo del socio moroso,
con cuyo importe podréd hacerse efectiva la aportaciéon a la vez
que queda incélume el contenido del pacto social. Pero como pue-
de ocurrir que no sea posible ni aun esta solucién, prevé como ul-
timo recurso en el parrafo 3. de dicho articulo 44, que: «Si la
venta no pudiese efectuarse, se rescindira el contrato respecto al
socio o socios morosos, y la accién sera anulada, con la consiguien-

"te reduccion del capital, quedando en beneficio de 1a Sociedad las
cantidades ya percibidas por ella a cuenta de la accidn».

2. Requisitos.

Los requisitos para la inscripcién podemos reducirlos a dos:
Los de fondo que hemos venido exponiendo y los de forma. Estos
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ultimos pueden consistir a su vez o en una resoluciéon judicial fir-
me o en el acuerdo de la Sociedad y la escritura publica, corres-
pondiente, pero advirtiendo que los casos comprendidos en este
segundo grupo no excluyen el que también puedan revestir la for-
ma de resolucién judicial, a diferencia de los del primero, en que
s6lo podran adoptar ésta.

El primer supuesto solo es aplicable al caso planteado por el
articulo 132 del Cédigo de Comercio. Y asi se dice por el parrafo 1.°
del 138 de este Reglamento, que «la inscripciéon de la rescision par-
cial del contrato de Compafiia colectiva o Comanditaria, en el caso
prevenido por el articulo 132 del Cédigo de Comercio, sélo podra
verificarse en virtud de resolucion judicial firmes,

La indicacién a una resolucién judicial firme no es, sin embar-
go, todo lo precisa que seria de desear, ya que el articulo 2.162 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, colocado entre los dedicados a los-
actos de jurisdiccién voluntaria en negocios de comercio, recoge
a su vez un procedimiento sumario aplicable al caso planteado por
el articulo 307 del Cédigo de 1829, que ha pasado a ser el 132 del
vigente y que es del que nos venimos ocupando. Pero esa solucion
es s6lo aparente, ya que, como sostuvo el Tribunal Supremo en
sentencia de 23 de abril de 1902, el aludido procedimiento suma-
rio solo es aplicable al caso de intentarse el nombramiento de un
coadministrador, pero no cuando se trate de la rescision del con-
trato de compania, en cuyo supuesto, y como sostiene MANRESA,
apoyandose en dicha resolucion, habra de acudirse al juicio decla-
rativo de mayor cuantia, el cual sera también hoy el aplicable, por
tratarse de una de las demandas de cuantia inestable a que se
refiere el numero 2.° del articulo 483 de la citada Ley de Enjuicia-
miento, después de su reforma por Ley de 16 de diciembre de 1954.

Resumiendo lo anterior, podemos decir quz en estos casos sera
la sentencia firme, o mejor dicho, el traslado de ella, el requisito
de forma que se requerira para la constancia registral de esta
exclusion.

En todos los demas supuestos y sin perjuicio de que puedan
revestir también la forma de una resolucion judicial, los requi-
sitos seran normalmente el acuerdo y la escritura.

Vemos asi que, segun el parrafo 2.° del citado articulo 138 del
Reglamento, «la inscripcion de rescision parcial de Sociedades de
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Responsabilidad Limitada por exclusién de alguno de los socios
se practicara mediante escritura piblica en que se hagan constar
los supuestos a que se refiere el articulo 31 de su Ley reguladora
y en que presten su consentimiento todos los demds socios o re-
solucion judicial firme»; con lo cual se confirma lo que antes diji-
mos. Si bien conviene destacar el caracter de unanimidad que exige
para la validez de estos acuerdos el Reglamento del Registro.

No regula el Reglamento ningun otro caso, pero igualmente
seran necesarios en todos los demas los dos requisiios de acuerdo
y escritura, ya que se dijo en cuanto al acuerdo por la Direccion
Generdl en Resolucién de 19 de noviembre de 1957, que siendo la
exclusion de un socio un acto tipicamente social, la formacion
de la voluntad comun a él encaminada sélo es posible mediante
la organizacién colegiada deliberante, no siendo admisible, por
tanto, el que pueda producirse la rescision mediante la compa-
recencia de dos socios ante el Notario, manifestando su voluntad
de excluir de la Sociedad a otros dos, aunque ello esté motivado
en una de las causas sefialadas por el Codigo de Comercio.

No es s6lo esa Resolucion la que exige el acuerdo y da por
sentada la necesidad de la escritura, sino que en la de 17 de fe-
brero de 1953 se reconocié también la necesidad de él, como asi-
mismo la de la escritura publica, para todos los casos (es evidente
la exclusion del especial antes indicadoy de exclusién de un socio,
repudiando en cambio la necesidad de una declaracion judicial
previa.

Podria parecer que siendo el supuesto de exclusién regulado
por el articulo 170 del Cédigo otro de los especiales, deberia de
aplicarsele la misma doctrina que para el también especial del 132
hemos sefialado antes, pero a esa intefpretacic‘m salié al paso la
sentencia del Supremo de 23 de abril de 1902, antes citada, y la
Resolucion de la Direccidn de 23 de enero de 1936, al estimar el
que esa exclusién deberia de hacerse extrajudicialmente. En con-
secuencia, igual criterio tendremos que seguir para determinar la
forma en la exclusién regulada por el articulo 44 de la Ley de
Anodnimas, ya que este precepto no es otra cosa que una aplicacion
a éstas del de caracter mas general contenido en el 170 del Cédigo
de Comercio.
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3.0 Inscripcion.

En las Sociedades de tipo capitalista no puede decirse que por
virtud de la exclusiébn se motive . una alteracion fundamental en
'la Sociedad o en sus partes, sino que generalmente sélo podra
originarse una reduccion en el capital, la cual se reflejara como
tal en el Registro Mercantil, o a lo sumo una disolucion, cuando
la reduccion fuere de tal cuantia que diere lugar a ella, en l1a
forma y con las condiciones de que trataremos posteriormante
al hacerlo de esa materia. Igual norma entendemos que debera
de aplicarse en el supuesto de exclusién de un socio comanditario
cuya participacion esta representada por acciones.

Por el contrario, en las Sociedades de tipo personalista, la per-
sona del socio puede ser una de las causas fundamentales de la
constitucion de la Sociedad, por ello, su exclusion implica la idea
de una novacion del contrato social, la cual se traduce en el
conciso hecho de la denominada rescisiéon parcial y asi debera
de ser reflejada en el Registro.

Esta idea estd puesta de relievé en el formulario oficial, el
consignar en el modelo para las inscripciones de rascisién parcial,
el que consten: el acuerdo, la causa en que se fundo la exclusion,
la autorizacién al éocio 0 socios que en nombre de la Sociedad
otcrguen la escritura correspondiente, la declaraciéon en ésta de
cual sea la causa legal de la exclusién, e igualmente la declara-
cion de procederse a la rescision parcial en cuanto al excluido,
aparte de las demas circunstancias de caracter general.

Al analizar este formulario oficial se nos plantea la cues-
tion de cual deba ser la mayoria necesaria para estos acuerdos
cuando se trate de una Limitada, ya que en el formulario se dice
que en reunién «convocada en forma legal y con asistencia de las
mayorias establecidas en el articulo 17 de la Ley acordé por
unanimidad excluir» al socio, en tanto que en el parrafo 2.° del
articulo 138 del Reglamento que hemos transcrito se dice, por el
contrario, «que presten su consentimiento todos los demas socios»,
con lo cual la oposicién es evidente, ya que no es lo mismo la
unanimidad de los socios ptresentes que constituyan la mayoria a
que se refiere dicho articulo 17, que el consentimiento de «todes
los demas» socios que se alude por el Reglamento.
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Si estimdasemos que la exclusién no es otra cosa que una modi-
ficacién de la escritura social, seria evidente la preferencia del
criterio del formulario oficial, el cual estd en armonia con el ar-
ticulo 17 de la Ley comprensivo de los requisitos necesarios para
las modificaciones aludidas. Pero si consideramos lo que antes diji-
mos sobre la trascendencia que puede envolver la exclusion, ya
que la constitucion de la Sociedad misma pudo estar influida por
la. idea de que formaba parte de ella el socio que se excluye, esta-
remos en un caso de novacioén, al que parece mas acertado aplicar
el criterio de unanimidad absoluta sostenido por el Reglamento.
En virtud de ese argumento, del principio legal de que un formu-
lario no'puede desvirtuar un precepto legal, de la consideracion
de que para una aplicacién incontrovertida del articulo 17 se
requiere dar por sentada en el orden legal la tesis de que nos en-
contramos ante un caso de modificacion, nuesiro criterio se in-
clina a la aplicacién de la unanimidad preconizada por el Re-
glamento.

C) Separaciéon de un socio.

Este derecho ejercitable voluntariamente por parte del socio,
no fué regulado en nuestro Cédigo de Comercio y hubo de espe-
-rarse a la publicacién de la Ley de Sociedades Andnimas para
encontrar normas al efecto, si bien éstas no han repercutido en
el vigente Reglamento, aunque algunos de sus preceptos parecen
partir de su idea.

Se recoge este derecho en la Ley de Sociedades Andénimas por
sus articulos 85, i35 y 144, expresivos de que:

«Cuando la modificacion consista en el cambio de objeto, los
accionistas que no hayan votado a favor del acuerdo tendran de-
recho de separarse de la Sociedad y de obtener el reembolso de
las acciones propias al precio de cotizacién media del altimo se-
mestre o, si las acciones no se cotizan, al tipo que resulte de la
apreciacion del patrimonio liquido, segun el ultimo balance apro-
bado. Este derecho habra de ejercitarse en el plazo de tres meses,
a contar de la inscripciéon del acuerdo en el Registro Mercantil»
(parrafo 3.°, articulo 85).
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«El acuerdo de transformacién solo obligara a los socios que
hayan votado a su favor..

Los accionistas disidentes podran separarse de la Sociedad,
recibiendo la parte que les corresponda en el patrimonio social,
segun balance cerrado el dia anterior al de la fecha del acuerdo.
La separacion tendra lugar siempre que el accionista disidente
no se adhiera al acuerdo en el plazo de un mes, a contar de
dicha fecha. .

También quedaran separados los accionistas no asistentes a
la Junta general, que, en el plazo de tres meses, contados desde
la fecha del ultimo anuncio a que se refiere el articulo anterior,
no se adhieran por escrito al acuerdo de transformaciéns (ar-
ticulo 135).

«El acuerdo de fusién solo obligarad a los accionistas que hayan
votado a su favor. Los disidentes y los no asistentes a la Junta
gozaran de la facultad de separarse de la Sociedad en la misma
forma establecida en el articulo 135 de esta Ley para el caso de
transformacién» (articulo 144).

A estas causas legales de separaciéon habra que anadir, en
su caso, las que resulten de los Estatutos, en la forma y con los
requisitos que en ellos se hubiera expresado.

.En las demas especies de Sociedades podra aplicarse una doc-
trina andaloga, en todos los casos en que sea posible y segun indi-
camos al tratar de la fusion en la pregunta anterior, a la que
nos remitimos.

Finalmente, en el aspecto registral, la separacién dara lugar
0 bien a una reduccién de capital regulable por las normas que
expusimos para ella, o bien irda embebida en las operaciones que
han de practicarse en los supuestos de transformacién o fusion,
como ya dijimos al tratar de cada unc de ellos; por lo que no
tendra un asiento y unos requisitos propios. '

(Continuard.)
BUENAVENTURA CAaMY SANCHEZ-CARNETE,

Registrador de la Propiedad.



Las reservas y el Registro
de la Propiedad

Antes de la Ley Hipotecaria, como pone de relicve JUAN VALLET
DE GOYTISOLO, €n la reserva clasica las enajenaciones de inmue-
bles reservables hechas por el reservista no eran nulas ipso iure:
Se convalidaban totalmente si le premorian todos los descendien-
tes del anterior matrimonio. Y en vida de aquél carecian éstos de
accién para impugnar sus disposiciones; de modo que s6lo des-
pués de su muerte podian reivindicar los inmuebles enajenados.

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1861, al examinar el pro-
blema, dijeron en su Exposicion de Motivos, sin duda para ad-
vertir a los adquirentes y proteger ¢ los reservatarios, que se de-
bia <«hacer constar la cualidad de los bienes reservables en las
adquisiciones respectivas de dominio, para que, apercibidos los ad-
quirentes, sepan la reserva a que estan afectos los inmuebless.

Por su parte, el Codigo Civil, respecto a la enajenaciéon de in-
muebles reservables por el binubo, dice, en su articulo 975, que
«subsistira Unicamente si a su muerte no quedan hijos ni des-
cendientes legitimos del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley Hipotecarias.

Desde la aparicién del Codigo se polemizé acerca de la posibi-
lidad de que la enajenacion de los inmuebles por el reservista fue-
ra plenamente eficaz.
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La cuestion es de interés practico. Si se tratase de una situa-
cion rescindible—senala con acierto VALLET—, al consumarse la
reserva no podria ejercitarse la accidén rescisoria sin hacer previa
excusion dez los bienes del reservista (art. 1.294 Codigo Civil), y ca-
ducaria a los cuatro anos del fallecimiento de.éste (art. 1.288).
De tratarse de una anulabilidad, se daria el mismo plazo de cadu-
cidad (art. 1.301). Rechazados ambcs criterios, como los de nuli-
dad relativa y absoluta (1) de los actos dispositivos del reservista,
nos encontramos todavia con el de Marin MonNRoY, que estima
se produce «una reduccion temporal del dominio adquirido al re-
servista, que queda limitado a la vida de éste», y el que ha hecho
mas fortuna—patrocinado, ademas, por el Tribunal Supremo, en
sentencia 9 febrero 1924 y 30 noviembre 1953, y por la Direccién
General de los Registros y del Notariado, en Resoiuciones de
25-6-1892, 10-6-1924 y 29-12-1931-—de estimar sometidas a condi-
cién resolutoria las enajenaciones hechas por el reservista, en vir-
tud de la cual seran revocables en el caso de que los reservatarios
sobrevivan a aquél.

Tampoco le satisface este criterio o posicion a VALLET, ya que
—segun él—la técnica de la resolucidon no expresa mas que una
imagen aproximada, pero no rigurosamente exacta, del fenémeno
ocurrido, pues la no subsistencia de la enajenaciéon depende de la
sujeciéon que sufre el sujeto disponente. La enajenacion no subsis-
te porque se lo impide la sujecién que.limita el poder dispositivo
del sujeto, es decir, un elemento intrinseco y no meramente mar-
ginal del acto dispositivo, y depende solo mediatamente—y no in-
mediatamente, como en la condicion—del hecho ulterior de pre-
morir el reservista. Ademas, tampoc'o los efectos corresponden a
los de la resolucion: fundamentalmente porque la enajenacion
del reservista no se deshace (resuelve), sino que termina su efi-
cacia (no subsiste)—sin perjuicio de las acciones que al ad-
quirente, perjudicado por la no subsistencia le correspondan en

(1) El conyuge viudo—dijo Farcon—puede volver a enviudar sin tener suce-
sién de su seguddo matrimonic. el conyuge viudo puede morir. cuando ya ha-
bian muerto sus hijos del matrimonio anterior. En ambos casos. la reserva carece
de objeto alguno, y las enajenaciones hechas comvalecen El art. 975—escribe
Mucius ScaevoLa—parece que no deja duda sobre la nulidad de las enajenacio-
nes a que se refiere, y la consecuencia primera de esta nulidad seria la po-
sible reivindicacién de las cosas enajenadas
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cada casoe contra los hcrederos del reservista transferente—, lo
cual da lugar a efectos diferentes a los de la resolucion, verbigra-
cia, en cuanto al abono de expensas, que no se debe regir por el
articulo 1.122, numero 6.» del Codigo Civil.

De acuerdo, pues, con lo precedentemente expuesto, para VALLET
la adquisicion de los bienes por los reservatarios no supone retroac-
cion de la enajenacién, sino unicamente su ineficacia a partir de
la muerte del reservista, en cuanto sea reclamada por los reser-
vatarios.

Se trate de resolucion o ineficacie de la enajenacion efectuada,
la coletilla final del articulo 975 del Cédigo Civil: «sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria», {puede cambiar de tal mo-
do lo expresado que llegue al extremo de debilitar la posicién de
los reservatarios cuando los inmuebles estén inscritos? '

¢Supone aque el no reflejo registral de la reserva influye de
tal suerte en la dinamica de los derechos: el del adquirente del
reservista y consiguiente proyecciéon al consolidar el suyo el re-
servatario, hasta incluso hacer el de este 1ultimo practicamente
desaparecer, y ello prescindiendo de las normas que precisa para
su salvaguardia todo adquirente hipotecario conforme al precepto
primerisimo, fundamental, del articulo 34 de la Ley?

Una importante dualidad se observa—escribe VALLET—para €x-
plicar la llamada que el articulo 975 hace a la Ley Hipotecaria.

Unos autores—todos los que invocan el articulo 34 de aquélla,
unido o no a otros preceptos de la misma—justifican la salvedad
final del articulo 975 del Codigo Civil por el «juego de la fe publica
registral>. Asi, Roca SASTRE dice que: «si no consta registrada
la reserva, entonces habra que distinguir segiin gue ¢l adguirente
en la enajenacion o gravamen sea tercero protegido por la fe pu-
blica registral o no, pues en €! primer caso su adquisicion es firme
y no puede ser perjudicado por los efectos resolutorios de la reser-
va; en cambio, si no reune los requisitos de la proteccion registral
al surtir efectos la reserva, perdera su adquisicion o derecho real,
como en el caso en que los inmuebles reservaples no resulten ins-
critos». Y MANRESA escribié que: «cuando no consta ni por nota,
ni por la inscripcion de enajenacién, que los bienes enajenados
son reservables, el tercero que inscriba inscribe bien y perjudica
a los hijos, y esto, aunque el acto inscrito se considere nulo, por
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mediar engafio al ocultar la verdadera naturaleza de los bienes
0 por transmitir el dominio absoluto €l que no es dueifio, .siempre
que la adquisicién hubiere sido motivada por un titulo 0Neroso,
pues si bien la inscripciéon no convalida los actos nulos con arre-
glo a derecho, ese tercero adquirira de quien segun el Registro te-
nia derecho a ello, y su titulo no puede invalidarse, segt’ui el articu-
lo 34 de la Ley ‘Hipotecaria, aunque después se anulase o resolviese
el derecho del enajenante, por causas que no resultaban clara-
mente del mismo Registro».

Pero, en contra se ha afirmado que la referencia del articu-
lo 975 apunta a la ineficacia en perjuicio de tercero de las ac-
ciones rescisorias o resolutorias que deban su origen a una causa
que no conste explicitamente en el Registro. MoRreELL, con este cri-
terio, entendié que si la reserva no consta de modo alguno en el
Registro, «el que adquiere inscribe puramente, y su titulo per-
judica a tercero, seglun el articulo 23 (hoy 32), por 1o que la enaje-
nacién subsiste, y no puede entablarse contra él la accién resolu-
toria, segun terminantemente preceptiua el articulo 36 (hoy 37).
A este caso parecen referirse principalmente las palabras «sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria», porque es la ver-,
dadera excepcién de la regla general». Y MUCIUS SCAEVOLA precisa
que: «Si, pues, el ‘comprador del inmueble enajenado, no estan-
do él mismo anotado marginalmente como reservable, inscribio
oportunamente su derecho, en nada podria perjudicarle la facul-
tad de anulaciéon que se establece en el articulo 975 del Cddigo,
a excepcién de los dos casos que menciona la mentada Ley: el
haberse rescindido la enajenacion como hecha en fraude de acree-
dores, habiéndolo sido a titulo gratuito, y €l haber sido céomplice
del fraude 6l tercero contra quien se ejercite la accion». Es decir
comenta VALLET, anticipando su posicion al respecto—que 1o basta
el conocimiento por el tercero—como en el supuesto del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria—, sino que hace falta su complicidad
en el fraude, para que le afecte la reserva que no consta en el Re-
gistro (2).

(2) Otra tercera posicién parece haber, v es la de NavaARRO AMANDI Segun
la cual el derecho e los reservatarios «no es real, smo bajo cierto” aspecto,
heciéndose proriamente real mediante la hipotecan. Segun expresa VALLET, de
la combinacién de lo transcrito (y puesto que para el autor citado el riser-
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- No era inconsecuente MoReLL, por cuanto para él los articu-
los 33 y 34 (de 1a Ley de 1909) se ocupan de los actos nulos, mien-
tras que los 36 al 38 de los que puedan dar lugar a acciones resci-
sorias y resolutorias.

Y es que, como sefiala Roca, de los articulos 23, 29, 31, 33, 34,
35, 36, 37, 38, 77, 144, 156 y otros de aquella Ley se desprendia
la norma de que el tercer adquirente unicamente tenia que ate-
nerse o preocuparse de lo que constaba en los asientos registrales,
de modo que frente a ¢él solamente 1o que el Registro expresaba
podia afectarle, debiendo considerarse inexistentes o inoperantes,
respecto de terceros, los titulos no registrados, los Derechos rea-
les no mencionados al menos, las acciones o posibilidades de nu-
lidad, rescision, resolucion, revocacién o de otra clase, no refle-
jados en el Registro mediante anotacion preventiva, condicién
transcrita, o causa explicitamente consignada, y los hechos o ac-
tos no registrados en virtud del correspondiente asiento de-ins-
cripcién, anotacién, cancelacién o nota marginal o por medio de
una mencion o reserva autenticada.

En esta materia fundamental, la Ley se resentia de aquel mé-
todo analitico, casuistico, detallista, fragmentario y reglamentario
adoptado por los legisladores de 1861, del cual se venia a decir
gue respondia a la finalidad de facilitar mejor la comprension
de una materia nueva falta de precedentes en nuestro Derecho
anterior, y que en rigor obedeciéo a la circunstancia de no existir
ideas bien consolidadas acerca del sistema que se instauraba, lo
que imponia ciertas reticencias y cautelas en la formulacién le-
gal y dejaba para otros tiempos la construccién de un precepto
decididn, claro v franco que comprendiera en toda su amplitud
los efectos de la fides publica: del Registro.

Por ello, y como sefialaron los anotadores de ENNEOCERUS, l0S
tratadistas "de la-materia hipotecaria harto trabajo tuvieron con
hacer la exégesis monstruosa de preceptos como los citados, resin-

vista es en todo tiempo duefio absoluto de los bienes reservados), con las
palabras de la Exposicion de Motivos y la sistematica de la Iy Hipotecaria,
la cuestién podra situarse en el ambito de las hipotecas legales que han sus-
tituido a las antiguas generales v tacticas. Con ello define su posicién el ilus-
ire VaLLET, que amplia, como veremos mas adelante en el texto,.al invocar.
para justificar el cambio de reserva de blenes en reserva de va101 el nume-

ro 4" del ‘articulo 978 del: Coddigo Civil. ot
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tiéndose—decimos nosotros—la jurisprudencia de esa inseguridad.
Es el caso de las sentencias de 21 de noviembre de 1902,'en la que
se afirma que el derecho del articulo 811 crea en cierto modo una
accion real persecutoria de los bienes, y la -de 20 de diciembre
de 1904, que acab6 de enturbiar el problema al remitirse a los ar-
ticulos 36 y 37 de la Ley en esta cuestion de reservas, iniciando
un camino que comentaristas tan prestigiosos como MoRreLL y Mu-
cwus habian de seguir sin vacilar.

Asi, dijo MoreLL que la regla derivada de esos articulos—36 y 37
de la ley de 1909—puede enunciarse de esta suerte: «Las accio-
nes rescisorias y resolutorias, en geneéral, s6lo se dan contra ter-
cero que haya inscrito su titulo, cuando deban su origen a cau-
sas que consten explicitamente en el Registros.

¢Ha encauzado la vigente Ley Hipotecaria la cuestion? Cierta-
mente que no. Ahi esta latente la discusién en torno al ambito
de los articulos 32, 34, 37. Roca, principal adalid de la regulacion
del principio de la fe publica registral lo reconoce, expresando que
ante su ausencia debe formarse mediante la combinacién o coor-
dinacién de varios preceptos de 1a Ley.

Seria ideal en esta materia—manifiesta—refundir en un pre-
cepto unico dichos articulos 32 y 34, asi como el 37, a hase de re-
lacionarlos con el primer parrafo del articulo 38 y el articulo 97,
pudiendo dicho precepto estar redactado asi: «El tercero que fun-
dado de buena fe en la presuncién que establcee el parrafo pri-
mero del articulo 38 y el articule 97 adquiera a tifulo oneroso al-
gun derecho de persona que en el Registro aparezca con facultad
para transmitirlo, sera manteniendo en su adquisicién y en la ex-
tension con que tal derecho figurase registrado, una vez haya ins-
crito su titulo adquisitivo, sin que por tanto pueda perjudicarle
ningun derecho, carga, gravamen, limitacion, restriccion, accion,
titulo, acto o hecho que no conste explicitamente en el Registro».

Por ello ha podido escribir que el parrafo primero del articu-
lo 37, en cuanto hace referencia a las acciones revocatorias, es
perfectamente inutil, como lo es todo él, pues las acciones reso-
lutorias, a que también alude, ya se hallan comprendidas en el
articulo 34. o

Este parrafo primero del articulo 37 no soélo, por lo que se acaba
de decir, es perfectamente inatil y por tanto suprimible, sino que,
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ademas, es perturbador, ya que parece presuponer que el unico
requisito para la proteccion del tercero es haber inscrito su titu-
lo adquisitivo, lo cual no es cierto. Por ello debiera haberse su-
primido tal precepto, que por ser reproduccién del articulo 36 de
la Ley Hipotecaria anterior, responde a un tecnicismo confuso en
la materia, y en su lugar adaptar en el articulo 34 una amplia for-
mula que abarcara no sélo los casos de nulidad y resolucién, sino
todos los otros analogos, en general.

Y este tecnicismo equivoco, este querer hacer operar un tercero
especial, basado en €l lUnico requisito de la inécripcién, es el que
ha seguido en el punto de enajenacién de inmuebles reservables
inmatriculados nuestro admirado VALLET.

Sobre la base de la sentencia de 20 de diciembre de 1904 y de
las Resoluciones de 5 marzo 1910, 29 diciembre 1931 y 10 agos-
to 1939, que siguen el bri_ncipio general de no poderse imponer a
terceros limitaciones, cargas o cualificaciones de bienes si asi no
resulta del Registro de manera indudable, deduce que «queda cla-
ro que, a pesar del principio fundamental ordenado en el articu-
lo 2.° del Codigo Civil de que la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento, y no obstante resultar de datos del Registro
los hechos constitutivos de la reserva, ésta no afecta a los ad-
quirentes de bienes inscritos si su existencia no consta de modo
expreso €n aquéls.

Asi, pues, para VALLET el requisito de la buena fe, del cono-
cimiento del vicio de la titularidad del transferente, en nada pue-
de afectar a un accipiens de bienes reservables inscritos si en la
inscripcién d2 éstos o por nota al margen, no consta su calidad
de tal

Para nosotros esto atenta al espiritu y economia de la Ley, pues
viene a convertirla, en vez de protectora, en aniquiladora de de-
rechos, por un simple descuido u olvido o mala fe (sin complici-
dad pauliana) de reservatarios o reservistas.

Ello sittia en una aproximacion o igualdad mejor, de aquel ter-
cero especial que algunos quieren ver en el articulo 32, a éste del 37,
que ahora dibuja VALLET, conduciéndonos a esa paradoja de 1o ne-
gativo de NUNez Lacos cuando afirma «Que quizd tenga mejor por-
venir 1a inscripcién como modo de extinguir el dominico que el que
ha tenide como modo de adquirirlo».
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Y esto extrafia mas por cuanto el principal debelador, el que
dié el mas fuerte golpe al articulo 32 de la Ley (prescindiendo
ahora de la exacta correlacion con el problema que nos ocupa,
sino por lo que entrafia de aproximacion o igualdad del tercero
autonomo, especial, de esos articulos 32 y 37) fué el propio VALLET
cuando escribiera sobre el juego en la doble venta—de aquel ar-
ticulo, <que el primer comprador, primero en la posesion, cierta-
mente no podria hacer valer su titulo no inscrito frente alssegun-
do comprador, que fué el primero en inscribir. Pero el articulo 32
no impediria por si solo—si no existiesen ademds los articulos 1.473
del Cdodigo Civil'y 34 de la Ley Hipotecaric—, que €l primer com-
prador y primero en la posesion, consiguiese la declaracién de nu-
lidad de la adquisicién del segundo comprador que fué el primero
en inscribir, demostrando que, puesto que ya ¢l poseia en el mo-
mento de comprar €l inscribiente, a éste le falté el requisito de la
tradicién para haber adquirido. Invalidada esta 1nsc11pc1on des-
apareceria el obstaculo del articulo 32».

En suma, que sin el articulo 34 el 32 casi €s nada, y por ende,
el 37, cuyo tercero, en la cuestiéon planteada, tan identificado con
el de aquél se nos aparece.

Pero no es momento de resucitar problemas (ajenos, en cierta
parte, al particular que nos ocupa) tan agitados por la doctrina
de nuestra postguerra.

¢Y no roza o casi se subsume, ademas, la cuestién en esa otra
tan vidriosa de la colisién entre el Derecho civil y la Ley Hipo-
tecaria?

Porque fijémonos hasta donde nos lleva en sus ccnclusiones el
ilustre VaLLET: «La reserva de inmuebles inscritos—escribe—solo
afecta a quienes los adquieren por actos inter vivos: cuando ex-
presamente haya sido constatada o anotada marginalmente a pe-
ticion de los reservistas, de los reservatarios o de gquienes en de-
fensa de los intereses de éstos legalmente puedan solicitaria.-No es
necesario para gozar de dicha inmunidad que los adquirentes re-
unan los requisitos que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria exige
a los terceros para gozar de la proteccion registral.»

»La reserva de bienes inmuebles no inscrita es de efectos me-
ramente obligacionales—como 1o es siempre la de bienes muebles—,
de igual modo que las hipotecas.legales, -mientras no hayan sido

e
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inscritas, salvo inmuebles determinados. La enajenacion de bienes
inmuebles inscritos cuando su reserva no se hallare anotada o
constatada debidamente en su inscripeidn, transformard esa re-
serva de bienes en reserva de valor, fenémeno igual al que ocurre
con la enajenacién de bienes muebles reservables. El reservatario
que no haya exigido su ancotacion habra aceptado esa metamor-
fosis, sea conscientemente, o, por lo menos, pacientemente con
su omision. «La obligacién de reservar el inmueble enajenade se
convertira en la de reservar su valor y asegurarlo con hipoteca, de
conformidad a lo dispuesto en el numero 4 del articulo 978 del
Codigo Civils.

Es decir, que la Ley Hipotecaria, por obra y gracia de ese ter-
cero especial del articulo 37, cuyo unico requisito es inscrivir sw
titulo para ser protegido, cambia toda la regulacion del Cédigo en.
cuanto a bienes inmuebles reservables se refiere, dada la coletilla
final de su articulo 975.

Francamente, nos resistimos a admitir esa profunda meta-
morfosis a que nos conduce VALLET. Como tan ponderadamente es-
cribe Lacruz BERDEJO, la Ley Hipotecaria, en su parte substantiva
(en la que lo es desde 1861), sigue siendo, en su versién de 1944-46,
un trozo del Codigo Civil. Ambos cuerpos son una misma cosa.
¢Y no habria colisiéon de normas—decimos—en esa transmutacion
obligada operada por la Ley Hipotecaria, segin la version de
VaLLeT, cambiando el régimen de los bienes inmuebles reservables:
inscritos sin constancia de tal en el Registro, en el de los muebles
segun el articulo 978 del Cddigo?

Aplicando el articulo 34 de la Ley Hipotecaria con todos los re-
quisitos que la. doetrina exige y primero que uninguno el de la
buena fe, en cambio, el resultado seria el mismo que para los in-
muebles no inmatriculados expone MORELL, al que tan fielmente si-
gue VALLET pE GOYTISOLO (salvo en su conclusion, como veremos,.
con indudable acierto).

Las palabras del Cédigo—observé aquél—no aeclaran Ias ena--
jenaciones de inmuebles hechas por el binubo, ni nulas ni rescin--
dibles; pero si expresan que esas enajenaciones solo subsistiran si.
no quedan hijos. Subsistir es continuar existiendo, permanecer,
quedar estable, conservarse; lo que no subsiste es que existia antes:
y viceversa, lo que existia y deja de existir, lo que existiendo no:
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permanece nj se conserva, es lo que no subsiste. 'Si, puss, las ena-
jenaciones subsisten cuando no sobreviven al binubo hijos del pri-
mer matrimonio, es que ya anfes se reconocia su existencia, luego
yva antes eran validas. Podra decirse que no es 1o mismo existir
que tener validez; pero clarc es que la Ley no se refiere en la
palabra subsistir a la realidad material de! hecho de la enaje-
nacion; sino a su existencia y realidad legal, y siendo esto asi como
1o que es nulo en su origen no puede llegar a ser valido por el
transcurso del tiempo, si el Codigo considerase nulas esas enaje-
naciones, no las consideraria después subsistentes por el hecho in-
cierto y casual de que no quedasen hijos. Viceversa, cuando gquedan
hijos y no subsisten, no es que se reconozca su validez, 1o cual
seria una inconsecuencia, sino gque actos validos dejan de producir
sus naturales efectos mediante la circunstancia de quedar hijos
y contando con la voluntad de éstos. (Concluye MorerLL—arfiade
VaLLET—<«que estos actos se rescinden»; pero esta conclusion no
es logicamente correcta—afiade, y estamos nosotros conform es—,
pues no ser nula y no subsistir no equivale a ser rescindible).

Asi, pues, bajo los auspicios de MogrerL, ha podido escribir con
exactitud VaLrLET: Con realismo juridico, esos datos llevan a la
conclusion de que la enajenacion de inmuebles por el reservista
puede ser relativamente ineficaz. Relatividad triple. En cuanto al
supuesto: Si la reserva se consuma; en cuanto a las personas res-
pecto las cuales sera ineficaz la disposicion: los reservatarios que
consoliden su derecho; y en cuanto al tiempo: desde la muerte del
reservista. Se trata de un efecto de la sujecion del reservista, que
limita su facultad de disponer eficazmente impidiéndole traspasar
los limites de la reserva. Por eso: si ésta no tiene lugar, la suje-
cion se desvanece y la disposicion es plenamente eficaz. Y si la
reserva se consuma, la enajenacién solo es eficaz en el mismo am-
bito de la sujecion, es decir, relativamente, en cuanto afecte al
derecho de los reservatarios y desde que éste nace al fallecer el
reservista.

Con la aplicacién estricta del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
la conclusion es la misma, cuando se trate de bienes inmatricula-
dos en que no aparezca constatada la reserva. La advertencia al
principio copiada de la Exposicion de Motivos de 1a primitiva Ley
Hipotecaria, de hacer constar la cualidad de bienes reservables en
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O

las adaguisiciones respectivas de dominio, no tenia otra interpre-
tacién a nuestro juicio, sino la de hacer saber que en caso de lit:s
les sera muy dificil demostrar a los que adquirieran dichos bienes
inscritos, en que no constara tal cualidad de reservable, la igno-
rancia de hecho y de derecho de su procedencia, con lo que se
colocarian en situacién de mala fe y perderian ex tunc la adqui-
sicién realizada. Es decir, que tales palabras van dirigidas tanto a
los reservatarios para garantia de su posible derecho en los bien2s
reservables que se enajenen, como & i1os adquirentes de éstos para
predisponerles contra toda addquisicién precipitada en donde, aun
sin complicidad de fraude con el reservista, sabiendo por su parte
el adquirente que la transmisién de aquél esta afecta a una posi-
ble ineficacia, la lleva a cabo.

¢No implica, ademads, contradiccion la postura del admirapic
VALLET, al combatir, de una parte, con todo acierto, el criterio de
los que sostienen la defensa de los reservatarios frente a las ena-
jenaciones de los reservistas, mediante una accioén rescisoria, y las
conclusiones—cuando de inmueble inmatriculado se trata, segin
cuanto llevamos exponiendo para no hacernos reiterativos—a que
liega de considerar «la reserva de bienes inmuebles no inscrita de
cfectos meramente obligacionales, hasta el punto de transformar
la reserva de bienes en reserva de valor», con 1o que llega a parejos
resultados que los que acaba de impugnar?

El efecto especifico de las acciones rescisorias—escribe Roca—
es el de deshacer el acto valido que ha producido lesién, restitu-
yendo las cosas en el ser y estado que tenian antes, pero retroac-
tivamente, sino ex nunc, pues en la realidad juridica hubo adqui-
sicidén, y ésta subsiste medio tempore, o sea, hasta que se lleva a
efecto la rescisién. Aqui hay derrumbamiento de titularidad, como
en el caso de anulabilidad, pero con la diferencia de no haber re-
troaccion; ademds, puede evitarse indemnizando, pues la accion
rescisoria es de cardcter subsidiario (articulo 1.294 y 1.077 d=1 Co6-
digo Civil).

Cuando se refiere VaLLET a la segunda de las excepciones que
presenta sobre que la reserva afectara a los adquirentes por actos
inter vivos de inmuebles inscritos, aunque no se hubiera consta-
tado en forma en el Registro, o sea, si la transmision se hubiere
otcrgado a titulo gratuito (la primera es si se hubiere celebrado
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en fraude de los reservatarios), dice que se justifica por la regla
«donacién equivale a fraude», expresada como presuncién iuris
et de iure en el articulo 1.277, 1. del Co6digo Civil, pero no por lo
que resulta del inciso final, nimero 3.° del articulo 978, que con-
sagra el reconocimiento de la validez de las enajenaciones de bie-
nes muechles reservables aun hechas a titulo gratuito, porque el
criterio aplicado a los bienes muebles es excepcional, sin que sea
posible generalizarlo, ni aplicarlo extensivamente, lo que, ¢ncon-
trandolo por nuestra parte acertado, no concuerda con los resul-
tados a que hemos visto se llega por efecto de las transmutaciones
o metamorfosis de la reserva de bienes en reserva de valor en las
enajenaciones onerosas de los que nos ocupan, con lo que a la
postre resulta equiparado el régimen de los muebles y el de los
inmuebles, que el legislador tan perfectamente viene diferenciando
¥y que el mismo VALLET rechaza.

Y es que—en suma—la posicién mas légica a adoptar respecto
a la salvedad final de! articulo 975 del Cédigo, es l1a de Roca SASTRE,
antes copiada, quien justifica, ademas, la doctrina del Tribunal
‘Supremo, diciendo «que no basta para hacer perder la situacién de
buensa fe, el que el adquirente se halle en presencia de presun-
ciones o vagos indicios que, a lo sumo, le permitiran sospechar las
causas de invalidaciéon o ineficacia».

De csta forma toda posible colision entre el Cédigo Civil y la
Ley Hipotecaria queda zanjada. Esta desenvuelve o desarrolla su
funcion caracteristica y propia: la de la proteccion al tercer ad-
quirente adornade con los cuatro requisitcs que la doctrina le
asigna. Y aquél—el Coédigo—sigue, aunque no figure constatada
la reserva en ¢l Registro, y de bienes inscritos se trate, el régimen
diferencial que marcé a la diversa clase de éstos sobre que pueda
Tecaer la misma, muebles o inmuebles, pues la aplicacién en caso
de la -causa resolutoria por mala fe del adquirente, segun el ar-
ticulo 34, al aniquilar la transmisién, situa las cosas en €l mismo
plano que si los bienes no hubiesen estado registrados. Con ello,
ni qué decir tiene, se desvanece esta transmutacion o metamor-
fosis'de reserva de bienes en reserva de valor, que el ingenio de
VALLET construye—. ’

Por otra parte, seftala con acierto JuaN VALLET, que aunque este
constatada la reserva en el Registro, no afectara a los adquirentes
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a titulo oneroso: A) Si la enajenacién es en virtud de un derecho
anterior a aquélla: ejecucién forzosa de una hipdteca anterior,
comiso derivado de una enfiteusis también anterior a la reserva,
retracto y opcion constituideos por el descendiente o sus causantes,
o bien por resolucién del derecho de éstos; asi como por ejecu-
cién forzosa de deudas de los mismos, pues la reserva corresponde
a un activo liquido que presupone la preferencia de los acreedores
del descendiente a los reservatarios como corolario del principio
que zantes es pagar gue heredar». B) Si los bienes son expropiados,
dado el rango superior de la facultad expropiatoria, basada en <€l
interés publico, y porque significa una limitacién insita a la misma
esencia medular del derecho de propiedad. C) Si la reserva recae
en alguna participacion indivisa cuando el bien total se enajena
mediante el ejercicio por otro conduefio de la accién comuni divi-
dundo (articulo 399, in fine, 403 y 405 del Cédigo Civil). Aqui en-
trara el juego de la subrogacién, pues si al condémino gravado
con la reserva se le adjudicase dinero por haber sido vendido el
inmueble en plblica subasta, al mismo se contraeria el derecho
de los reservatarios, exigiéndose al efecto su depdsito—creemos
nosotros—en parecida forma a la establecida en la regla 6.2 del
articulo 175 del Reglamento Hipotecario cuando de bienes inscri-
tos se trate.

Hemos dicho anteriormente, siguiendo a Roca, «que no basta
para hacer perder la situacion de buena fe el que el adquirente
se halle en prescncia de presunciones 0 vagos indicios, que, a lo
sumo, le permitiran sospechar las causas de invalidacién o in-
eficaciar.

Para nosotros tales palabras justifican la postura de nuestro
Centro Directivo—igual que la del Supremo Tribunal—ante este
asunto de las reservas que tan precisamente desarrolla VALLET.

Por ser técnicos en Derecho, se les planted a los Registradores
el problema de, induciéndose de los titulos la existencia de hecho
de la reserva, ecomo, al calificar aquéllos, los habian de apreciar.
Hipotéticamente—escribe VALLET—, cabria que dichos funciona-
rios, al encararse con esta cuestién, adoptaron cualquiera de es-
tas tres posiciones: una, la de denegar la inscripeién del titulo
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que no respetase la reserva; otra, hacer constar de oficio la exis-
tencia de la reserva y, finalmente, la de inscribir la transmisién,
sin aludir a su personal apreciacion ni verificar salvedad alguna.

Norma general del Centro Directivo es que el Registrador no
puede denegar ni suspender la inscripcion por tal motivo. Pero
se matiz6 hasta llegar a esta afirmacién. Asi, la Resolucién de 12
de diciembre de 1862 expreso que «esa anotacion—la de al margen
de ser reservables -los bienes—no debe hacerse sino en virtud de
mandato judicial, previa instruccion de expediente, el cual no pue-
de incoar de oficio el Juez, atendido a lo que pide el parrafo 3.,
seccion 3.4, titulo V de la Ley, pudiendo hasta darse el caso de que
ni aun se incoe el expediente, porque los hijos mayores de edad,
en cuyo favor se ha establecido el derecho a la obligacién de re-
servar no exijan la constitucién de hipotecas.

Este parecer fué rectificado por la Resolucién de 25 de junio
de 1892, expresivo de que el Registrador hiciera constar de oficio
la, existencia de la reserva. En su informe alegé dicho funcionario
que resultaba del Registro que el vendedor (se trataba de la sim-
ple escritura de venta de una finca en la que nada se decia sobre
el caracter de ésta) la habia heredado por ministerio de la Ley de
una hija, que a su vez la habia adquirido, por titulo lucrativo, de
su madre, de lo que surgia la obligacién impuesta en el articulo 811
del Coédigo Civil, que la escritura calificada omitia, por lo que de-
.egaba su inscripcion; pero la Direccion la impuso, haciendo con-
signar en tal. inscripcion la reserva, «con la que quedaba garan-
tizado el derecho de la persona a cuyo favor estaba establecida».

Criterio que fué revisado, volviendo al primitivo de la Resolu-
cién de 1862, por los de 5 de marzo de 1910, 8 de agosto de 1918, 29
de diciembre de 1931 y 10 de agosto de 1939, que estimaron inoficiosa
la calificacién de reservables hecha por el Registrador y declara-
ron que no es de la competencia de éste el hacerla ni el consta-
tarla de oficio. Por otra parte, la de 23 de julio de 1910 declard
que el Registrador no podia dejar de inscribir la herencia a favor
del reservista por el hecho de no-constituirse las garantias pre-
vistas en los articulos 977 y 978 del Codigo Civil, que s6lo pueden
exigirlas aquellos a dquienes la Ley legitima al respecto.

Paralelamente, el Registrador no debe tener en cuenta las cali-
ficaciones de reservables hechas por los Notarios en las escrituras
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por éstos autorizadas, si los otorgantes no las reconocen y asumen
expresamente. Como sefiala VALLET, si bien el Notario esta autori-
zado, por su ministerio, a advertir a quienes otorguen manifes-
taciones o particiones de herencia del caracter reservable de los
bienes que tengan esa cualidad y de sus respectivos derechos y
obligaciones, en cambio, debe abstenerse de hacer constar su cri-
terio personal al respecto si los otorgantes no 1o quieren y asumen
sus consecuencias. Si éstos—advertidos por los Notarios de la exis-
tencia de la reserva—no declaran el caracter reservable de los
bienes, sera inoficiosa toda calificaciéon que el Notario hiciere cons-
tar en la escritura al efecto. Todo lo mas podra expresarlo al ha-
cer y constatar las advertencias legales; pero éstas advertencias,
aungue se expresen especificamente, seran ineficaces y no podran
ser tenidas en cuenta al practicarse la inscripcién de la escritura
en el Registro de la Propiedad.

O sea que la reserva s6lo puede ser constatada o anotada en el
Registro si su constatacién o anotacion es pedida por el reservista,
por los reservatarios o por aquellos a quienes en su caso corres-
ponda la defensa de los intereses de éstos en la forma determi-
nada en los articulos 185 a 187 de la vigente Ley Hipotecaria o en
1a prevista en el parrafo 1. del articulo 265 de su Reglamento, pues
de no haber sido verificada y rogada por aquéllos debe tenerse por
ineficaz, hasta incluso por haberse transcrito del auto de decla-
racion de herederos ab infestato del descendiente, segun estimo
la Resolucion de 29 de diciembre de 1931, o por haberla hecho
constar oficiosamente el Registrador, como reiteraron las Reso-
luciones de 5 de marzo de 1910 y 8 de agosto de 1918.

Solo asi, especialmente rogada y expresamente constatada, dzbe
surtir efectos. En su conformidad preceptua el parrafo 2. del ar-
ticulo 265 del actual Reglamento Hipotecario, que: «En tanto los
reservistas no hagan constar expresamente el caracter reservable
de los bienes, los Registradores se abstendran de asignarles este
caracter al practicar los correspondientes asientos; y a efectos re-
gistrales no seran suficientes, para reputarlos reservables, los da-
tos que resulten de los documentos presentados o de anteriores
inscripciones» (3).

(3) Cabe la duda sobre si podra vincular el reservista los bienes en un
documento complementario, verbigracia: en la instancia o relacién descriptiva
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Pero, ¢puede deducirse de toda la jurisprudencia registral ci-
tada, condensada en el articulo 265-2.° del Reglamento Hipote-
cario, la existencia de un régimen especial para las reservas de
tal suerte que su no constancia en el Registro las haga escapar
del ambito general del articulo 34 de la Ley?

En modo alguno. Aqui se sigue la regla normal ‘referente a
Cargas consagradas por €l numero 7.© del articulo 51 del Regla-
mento, que, por la gravedad del caso y elaborada previamente por
la jurisprudencia, se recogio especialmente en otro precepto de
aqueél.

Podrian haberse impuesto como una limitacién legal, cual se
hizo con los retractos de esta especie, en el apartado 3.° del pa-
rrafo 2.~ del articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Pero al no hacerlo
es que se quiso discurrieran por el cauce hipotecario normal. No
de otra suerte sucede con las legitimas, también reservas, que son
normas coactivas, de orden publico, como aquéllas.

Pero como desde un principio fueron objeto de una regulacion
especial por la Ley Hipotecaria por no ser hechos consumados,
como las legitimas, sino expectativas (o como quiera llamarselas,

de aquéllos hecha privadamente por el mismo para inscribir a su favor sien-
do heredero unico.

Lo terminante de cuantas Resoluciones se han citado, induce a rechazarlo,
como el final del parrafo segundo del articulo 265 del Reglamento, arriba
copiado, ya que la obligacion por el reservista declarada en el documento com-
plementarig pudiera estimarse como datos rcsultantes del fundamental—testa-
mento o declaracién de herederos—a que va ligado.

Por la afirmativa, podria alegarse el articulo 59 de la Ley Hipotecaria, si
bien este articulo, como excepcional. cabe decir, de contrario, no debe €x-
tenderse a otros supuestos que por el mismo contemplados.

También pudiera aducirse el articulo 216 del Reglamento Hipotecario,
tanto mas cuanto que en la opinidn de Roca, la distribucion del crédito he-
cha en solicitud al Registrador implica «declaraciones de las partes que en-
gendran relaciones juridicas». ¢Pero tales declaraciones no son adjetivas de
la principal que supone una sujecion o afeccién cuas: real de bienes que pa-
rece deben constituirse ante el funcionario adecuado?

Pero sobre todo nos encontramos—y esto si que es fundamental—con lo
que preceptiia el articulo 186 de la Ley Hipotecaria, que ordena al reservista
acudir al juez para hacer constar la calidad de reservables de los bienes y
con lo que dispone el apartado 1o del articulo 265 del Reglamento, cuando
dice: «Siempre que sin haberse procedido en la forma determinada en los
articulos 185 a 187 de la Ley. los obligados a reservar hicleran constar expre-
samente en las escrituras de adjudicacion de bienes, particiones hereditarias o
en cualquier otro documento auténtico el caracter reservable de los bienes. .».
etcétera. Debe. pues. tenerse por no puesta la declaracion de ser reservables
los bienes hecha por un reservista en una relacién de bienes complementaria de
testamento o declaraciéon de herederos.
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pues no vamos a entrar en este punto de matiz), es por lo que el
Cédigo hizo la llamada a aquéllas en su articulo 975, que—insis-
timos—en modo alguno puede derogar las reglas generales que
debe obstentar todo adquirente protegido por la Ley Hipotecaria
—articulo 34—, pues ello supondria hacer de peor condicién la
propiedad inscrita para los reservatarios que la que vive al mar-
gen del Registro, suponiendo, por ende, segin antes dijimos, una
grave colisién de textos legales en perjuicio del Codigo Civil.

De ahi la justificacion de la jurisprudencia de la Direccion en
todo acorde con las palabras de Roca, consignadas al principio de
este apartado.

Como advierte La Rica, no podian quedar desamparadgs los de-
rechos de los reservatarios—pues siempre, al no existir en el asien-
to registral constancia de la reserva, puede colocarse y se pre-
sumira asi por la exactitud atribuida a aquél, un adquirente en
situacién de buena fe—, y para su perfecta salvaguardia y efica-
cia de sus derechos durante la vida del ascendiente reservista, ia
Ley Hipotecaria confiere medios de declaracion de la cualidad de
bienes reservables y de aseguramiento hipotecario de los mismaos,
gue los interesados o sus representantes, e incluso el Ministerio
Fiscal, pueden utilizar libremente cuando qmeran amparar aque-
llos derechos.

Asi dice en su apartado 1.» el -articulo 185 de la. Ley Hipote-
caria, que: «Cuando los reservatarios sean ciertos y mayores de
edad, solo ellos podran exigir el cumplimiento de las cbligaciones
contenidas en el articulo anterior; si fueren menores o incapaci-
tados, lo exigiran en su nombre las personas que deben represen-
tarlos legalmente.»

Pero poco después el articulo 187 anade en sus dos primeros
apartados que: «Si transcurrieron ciento ochenta dias desde que
nazca la obligacion de reservar sin haberse dado cumplimiento
por el reservista a lo establecido en los articulos anteriores, los
derechos reconccidos por éstos a favor de los reservatarics podran
ser exigidos por sus parientes, cualquiera que sea su grado, el al-
bacea del conyuge premuerto y, en su defecto, el Ministerio Fiscal.»
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¢Como armonizar estos preceptos?—se pregunta con razon
VALLET DE GOYTISOLO—.

Roca SasTRrE, al enunciar las personas facultades para exigir la
constitucién de la hipoteca y demas garantias de la reserva y ci-
tar las enumeradas en el articulo 185, comenta que: «Si no la exi-
gen—los reservatarios ciertos y mayores de edud—, nadie mas
puede pedirla, pues en este caso, como indicaba la Exposicién de
Motivos de la Ley de 1861, se entienden que renuncian a ellan»
Y anota que: «Queda sin resolver qué ocurre cuando el reservata-
rio sea persona incierta.»

Fundamentalmente-—expone magistralmente VALLET—, dos cri-
terios pueden presidir la armonizacion de los articulos 185 y 187
de la Ley Hipotecaria. Uno concreta cronologicamente la limita-
cién subjetiva del articulo 185; el otro limita los supusstos de
aplicacién de la extensién subjetiva del articulo 187. ElI primero
se apoya en las primeras palabras de este ultimo: «Si transcu-
rrieren ciento ochenta dias desde que nazca la obligacion de re-
servars, y consiste en concretar cronologicamente al término de
ciento ochenta dias la limitacion de los legitimados para recla-
mar las medidas contenidas en el articulo 185 de la Ley. El se-
gundo se apoya fundamentalmente en la exclusién, a dicho fin, de
cualquier legitimado gque no sea reservatario presunto cuando és-
tos sean ciertos y mayores de edad, dispuesta en el apartado 1.°
del articulo 185, entiende que el articulo 187 s6lo puede referirse
a los supuestos en .que los reservatarios sean inciertos o, incluso
también—con un criterio algo menos restringido—, si siendo los
reservatarios menores o incapacifados las consiguientes garantias
no hubieren sido constituidas en el término de ciento ochenta dias.
Este segundo criterio—en cualquiera de sus dos posiciones—pa-
rece mas racional que el primero, dado que personas ciertas y ple-
namente capaces no deben necesitar que otros velen por sus in-
tereses, y en realidad asi lo confirman los términos absolutos y ter-
minantes del primer inciso del articulo 185 de la Ley Hipotecaria.

Ahora bien—continua VALLET—, ¢puede ocurrir alguna vez que
todos los reservatarios del 811 sean ciertos® (Ciertos en el sentido
de que no pueda haber ningun oftro posible reservatario. No en
el de que los existentes lleguen a consumar la reserva, cosa im-
posible de precisar, pues nadie puede asegurar la sobrevivencia
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del favorecido ni que lieguen a darse a su favor las demas cir-
" cunstancias necesarias para que la reserva se consolide en su be-
neficio). Sin duda que si, cuando los parientes de primer y segun-
do grado ya no puedan tener mas descendencia, cosa que 2n la
practica resultara casi siempre muy dificil, si no imposible, de
saber y demostrar; y evidentemente seran ciertos cuando si bien
haya parientes, de tercer grado de la linea de procedencia de 10s
bienes, ya no viva pariente alguno de primero v segundo grado.
En estos casos, parece claro que el apartado 1.° del articulo 187 de
la Ley Hipotecaria no sera aplicable.

Y en los demas casos, ¢sera siempre de aplicacion este articu-
lo 187? Creemos que tampoco. Si, como hemos entendido, habien-
do hijos comunes, todos mayores de edad y capaces y no teniendo
el otro ascendiente descendencia no comun al reservista, solo
aquellos hijos comunes pueden exigir lu adopcion de las medidas
que aseguren la reserva, parece que, con mayor razoén, tampoco
cabra la intervencion de los parientes de cualquier grado, ni del
albacea del cdonyuge premuerto ni del Ministerio Fiscal para exi-
gir el cumplimiento de repetidas medidas de seguridad.

Creemos, pues—precisa VALLET—, que €l apartado 1. del ar-
ticulo 187 de la Ley Hipotecaria s6lo sera aplicable: 1. Cuando
quepa la seguridad de que algin concepturus llegue a ser reserva-
tario y, ademas, no existan descendientes comunes de ambos des-
cendientes. 2.© En todo caso, si alguno de los presuntos reserva-
tarios, que de ser plenamente capaz hubiera podido reclamar la
constitucién de las medidas de seguridad, fuese menor o estuviese
incapacitado y sus legales representantes no hubieran reclamado
su formalizacién: ¢ 5i, g su véz, cupiera algun reservatario non-
dum concepti que fuera hijo de un hijo comian de ambos descen-
dientes, premuertos con anterioridad a la fecha de reclamarse la
constitucion de las garantias,

Finalmente, y con referencia a este articulo 187 de la Ley Hi-
potecaria, estimamos con VALLET que 38i la enajenacion se hubiere
verificado dentro del plazo de ciento ochenta dias en él previsto
y computado con arreglo al articulo 261 del Reglamento, el adqui-
rente (fuera de todo concepto de buena o mala fe) resultaria afec-
tado por la reserva con tal de que ésta se constatase en debida
jorma en ese plazo. Negativamente opiné Marin MoNroy, respecto
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al plazo de noventa dias que prevenia el articulo 193 de la ante-
rior edicién de la Ley Hipotecaria, pues estimé que aquella res-
ponsabilidad seria tanto como ir contra toda la doctrina de la
Ley, lo cual no le parecié admisible sin una expresa disposicién
que consagrase la excepciéon., No obstante, no dejé de apreciar y
preocuparle el evidente dainio que al reservatario podria acarrear
la aplicaciéon del criterio general.

Con ese impresionante acopio de notas doctrinales y jurispru-
denciales a que nos tiene habituados, publicé, primero en varios
numercs de «Anuario de Derecho Civily, y recogié después en Se-
parata, JuaN VALLET pE GOYTISOLO, ¢l mdas completo estudio de
cuantos conocemos sobre el articulo 811 del Codigo Civil (y, en
general, sobre Reservas).

Son tan maultiples las sugerencias que tan exhaustivo estudio
ofrece, que hacer su recension total hubiera desbordado los limi-
tes asignados a una tal labor. Por ello hemos preferido—como mas
propio, por otra parte, de la dedicacién de esta Revista—ceniirnos
a un trabajo de recreacién, por asi decirlo, de un solo supuesto:
este de las Reservas en su reflejo hipotecario, remitiendo a nues-
tros posibles lectores a la total lectura de esta nueva aportaciéon
a nuestra civilistica de Juan VaLLET, hombre por tantos conceptos
excepcional y admirable.

GINES CANovas CouTtiNO.

Registrador de la Propiledad.




Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 6 de
octubre de 1959.

En esta Resolucién se plantea y resuelve el siguiente problema:
Presentado un documento a liquidacion con fecha 20 de julio de
1945, no fué notificada la liquidacién girada hasta el 4 de julio
de 1956. El interesado recurrié contra ella alegando que habia
transcurrido ampliamente el plazo de diez anos que el Reglamento
establece para la prescripcion, computado desde la presentaciéon
del documento hasta la notificacién de la liquidacién, afiadiendo
que dicho plazo no puede considerarse interrumpido por un oficio
de junio de 1947, en el que se reclamaban datos considerados como
necesarios para practicar la liquidacion, porque la notificacion de
tal peticiéon aparece firmada por orden y por una persona llamada
J. M., que ninguna relacién tiene, ni personal ni representativa,
con la adquirente de los bhienes y obligada al pago del impuesto,
y, por tanto, carece de eficacia para interrumpir el plazo de pres-
cripcién, con perjuicio del contribuyente.

El Tribunal provincial desestimé el recurso, fundandose en
que todo acto de la Administracién sobre gestién del impuesto
sirve para interrumpir la prescripcion.
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El Central revoca tal acuerdo del provincial y dice que el acto
de gestion que interrumpe la prescripcion es aguel gue se realiza
directamente con los interesados, entendiéndose por tales, confor-
me al Reglamento de Procedimiento y al del Impuesto, en su ar-
ticulo 129, el contribuyente obligado al pago o el presentador del
documento o el representante legal—afiadimos nosotros-—de aquél.

Nos parece que la claridad del caso hace innecesario el co-
mentario.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 20
de octubre de 1959.

CONSTITUIDA ENTRE EXTRANJEROS Y EN ESCRITURA PUBLICA UNA SOCIEDAD,
EL REGISTRADOR MERCANTIL DENEGO LA INSCRIPCION, ESTIMANDO
QUE LA ESCRITURA ERA NULA. SOLICITADA LA DEVOLUCION DEL IMPUESTO
LIQUIDADO, SE DECLARA QUE LA DEVOLUCION NO ESTA AMPARADA POR
EL ARTICULO 58 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO.

Antecedentes—Dos ciudadanos extranjeros constituyeron una
sociedad mercantil, pagaron el impuesto correspondiente y el Re-
gistrador Mercantil, segin va dicho, deneg6 la inscripcion, fundado
en que aquélla estaba constituida por extranjeros exclusivamente,
siendo su objeto la explotacion de una industria comprendida en
el articulo 3.” de 1a Ley de 24 de noviembre de 1939, la cual, en sus
articulos 5.0 y 6.2, determina gue son nulas las operaciones practi-
cadas en contra de tales textos.

Ante tal nota, y conformandose con ella, los interesados soli-
citaron del Delegado de Hacienda la devolucion de las cantidades
liquidadas e ingresadas, en razdn de que la resolucidon del Regis-
tro Mercantil era inapelable.

El Delegado denegd la devolucién por incumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 58 del Reglamento del Impuesto,
contra cuya resolucién recurrieron los- interesados ante el Tribu-
nal provincial, alegando que la calificacion registral tiene la na-
turaleza de los actos de jurisdiccién voluntaria con efectos erga
omnes, siéndole, por tanto, aplicable el citado articulo 58, y, ade-
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mas, desde el momento en que ha sido denegada la inscripcion, la
Sociedad es inexistente al carecer de personalidad juridica, con-
forme al articulo 5. de la- Ley de Sociedades de responsabilidad
limitada; y, en definitiva, el acto es originariamente nulo, segun
la Ley de 1939, antes citada, en c¢oncordancia con el articulo 4.
del Codigo Civil.

El Tribunal provincial estimé el recurso por ser de aplicacion
el mencionado articulo 58, toda vez que para due exista el derecho
a la devolucién, es suficiente la nota del Registrador Mercantil,
Unica autoridad jurisdiccional competente para velar por la apli-
cacion de la Ley de 24 de noviembre ‘de 1939, sin que quepa acudir
a la jurisdiccion ordinaria, aparte de ser de aplicacion el mencio-
nado articulo 4.° del Codigo Civil.

Notificads el fallo a la Direccion de lo Contencioso, ésta hizo
uso de su derecho a recurrir del Provincial ante el Central, y dijo
que si bien es cierto que, segin el articulo 5.° de la Ley de Socie-
dades de responsabilidad limitada, éstas sélo tienen personalidad
juridica desde su inscripcién en el Registro Mercantil, no lo es
menos que, conforme al articulo 117 del Coddigo de Comercio, el
contrato de Comparnia mercantil sera valido y obligatorio entre
los contratantes, cualquiera que sea la forma y condiciones lici-
tas con que la constituyan; y segan el 24 del mismo texto, las es-
crituras de sociedad, no registradas surtiran efecto entre los so-
cios, rigiéndose como dispone el articulo 1.669 del Codigo Civil, por
las disposiciones relativas a la comunidad de bienes: Por consi-
guiente, como la constitucion de éstas esta sujeta al impuesto a
tenor del apartado 29 del articulo 19 del Reglamento, cuando su
fin sea la explotacién de negoéios mercantiles o industriales cuyos
rendimientos deban ser gravados por la contribucién industrial
o de utilidades, es procedente, dijo la Direccién, pedir al Tribunal
Central la anulacion del fallo del provincial.

Este empieza por decir que a la vista del repetido articulo 58
del Impuesto, que reconoce el derecho a la devolucion del impuesto
«cuando se declare judicial o administrativamente por resolucién
firme la nulidad, rescisién o resolucion de un acto o contrato,
siempre que no hubiere producido efectos lucrativos, es ‘necesario
determinar si la negativa de inscripcién por defecto insubsanable,

10
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pronunciada por el Registrador Mercantil, produce la nulidad ‘de
la convencidén nacida de la escritura de constitucién de Sociedad.

© Y en esta trayectoria, dice el Tribunal que si bien la expresada
Ley de 1939 impone la nulidad de la escritura de constitucion de
la Sociedad, ello no implica la inexistencia del contrato, porque el
articulo 1.261 del Cddigo Civil no exige para su nacimiento mas
que el consentimiento de las partes contratantes, el objeto cierto
y la causa de la obligacién,; y, por otra parte, las exigencias de la
ley de proteccion a la industria nacional de 24 de noviembre de
1939 se limitan a especiales exigencias sobre la propiedad del ca-
pital social y sobre impediinentos para que el personal técnico y
directivo -sea extranjéro, requisitos que, incumplidos, impiden qﬁe
la Sociedad sea inscrita en el Registro Mercantil; ﬁero todo ello
de ninguna manera implica la inexistencia de una convencion y
contrato sometidos a tributacion por el Impuesto de Derechos rea-
les, puesto que, como su articulo 44 establece 1a exacc1on solamen-
te requiere la existencia de un hectio que Juudlcamente origine
el acto sujeto, o de una converncion expresamente consignada por
los contratantes; a lo que es de afiadir, dice la Resolucién, que €l
articulo 41 del mismo texto legal dispone que' el impuesto se exija
con arreglo a la verdadera naturaleza del acto o contrato liqui-
dable, cualquiera que sea la denominacién qu'e las partes le hayan
dado, y prescindiendo de los defectos, tanto formales como intrin-
secos, que puedan afectar a su validez.

En conclusién, de todo ello se desprende que se ha creado una
comunidad de bienes cofnprendida a los efectos fiscales, en el
apartado 25 del articulo 19 del Reglamento de 1947, al que co-
rresponde el 29 del vigente de 1959.

Anade también la Resolucién estudiada que no estd probado
que no se hayan produc1do efectos lucrativos derivados del ¢on-
trato, como exige €l repetldo articulo 58 para que proceda la de-
volucién del impuesto; antes bien, la p1esunc1on es de que se pro-
dujeron, puesto que la Sociedad di6 comienzo a sus operaciones
el 30 de abril de 1954 y hasta el 7 de diciembre siguiente no se de-
nego la inscripcién en el Registro Mercantil. »

.+  En.definitiva, la Resolucion del Tribunal 1nfer101 fué anulada
y confirmado el acuerdo denegatorio del ‘Delegado de Hacienda:

BT AN ) S L T
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Comentarios.—Conformes de toda conformidad con la tesis sos-
tenida por el Tribunal Central, solc nos parece oportuno anadir
que, ademas de los argumentos que él'opone a la devolucién pre-
tendida por la Sociedad recurrente, se puede tener en cuenta
este otro.

El texto del articulo 58 presupone que el acuzrdo de que. ésfe
habla disponiendo la nulidad, rescisién o resoluciéon del acto o con-
trato, ha de ser firme y ejecutoria. El articulo dice, efectivamente,
que el plazo para pedir la devolucion es el de dos afios contados
desde que la Resolucion dicha quedoé firme, pero esta firmeza ha de
referirse al acuerdo de ultima instancia, ya sea de la via judicial,
ya de la administrativa, de manera que tanto en una como en
otra via han de habarse agotado los recursos que procedan contra
el antedicho acuerdo; es decir, que la firmeza del mismo en pri-—
mera instancia, producida por haberse conformado-las partes cornr
él, no es suficiente para que la devolucion del impuesto sea pro-
cedente.

Aplicada esta interpretacion al caso, resulta que s1 bien la deci-
sion del Registro Mercantil denegando la inscripcién de la escri-
tura por defecto insubsanable, quedd firme como consecuencia del
aquiectamiento de los interesados, tal firmeza carece de eficacia a
efectos de la aplicacién del tan repetido articulo 58, puesto que
era recurrible ante la Direccién General de los Registros por los
tramites de los articulos 53 al 61 del Reglamento.del Registro Mer-
cantil de 14 de diciembre de 1956.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administraiivo Ceniral de id
de noviembre de 1959.

EN LA CANCELACION DE UNA HIPOTECA CONSTITUIDA A FAVOR DE UNA CaJa
DE AHORROS POR UNA ENTIDAD EXENTA DEL IMPUESTO, INCLUSO EL
MiSMO ESTADO, NO ES EXIGIBLE EL IMPUESTO A AQUELLA, FUNDANDUSE

_ EN LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 7.° DE LA LEY DEL IMPUESTO Y Ei\r
EL APARTADO 1 DEL ARTicULO 59, NUMERO 1.°, DEL REGLAMENTO, CUAN--
. DO SUBROGAN AL QUE CONTRATA CON AQUELLOS EN EL PAGO.

Antecedentes.—En escritura de 30 de enero de 1959 la Caja de-
Ahorros Vizcaina dié carta de pago de una considerable cantidad
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que habia prestado a la Delegacién Nacional de Sindicatos, segun
escritura de 4 de agosto de 1956, para la construccion de viviendas
de renta limitada, y cancelo la hipoteca de galantla constltmda
en esa segunda escritura. -

La cancelacion de la hipoteca fué llquldada a cargo de la Caja
de Ahorros, y la liquidacion fué recurrida por dicha Caja, primero
en reposicion y después ante el Tribunal provincial, con la pre-
tensién que se anulara en razon de astar exenta la Delegacién Na-
cional de Sindicatos, invecando el articulo 59, apartado 1., nume-
ro 1. del Reglamento, en relacién con el articulo 6. apartado C),
numeroc 3.» del Reglamento de 15 de enero de 1959.

El Tribunal provincial desestimé la reclaniacion, fundado en
que el acto-de cancelacién de hipoteca esta sujeto al impuesto, y
como el ’'pago de éste recae, en principio, sobre la Delegacion Na-
cional de’ Sindicatos, al estar ésta exenta.por lo dispuesto en el
articulo 3.7, apartado C) numero 3." de la Ley del Impuesto de 21 de
marzo de 1958, la obligacion del pago se transfiere, de acuerdo con
lo dispuesto en el ultimo parrafo de su articulo 7., a la otra parte
contratante, en este caso la Caja de. Ahorros Vizcaina, por tra-
tarse del supuesto de contrato con el Estado, a que hace refe-
rencia el apartado aj del mismo articulo.

La recurrente se alzé ante el Tribunal Central., y éste empieza
por sentar que el invocado articulo 7.» de la Ley del Impuesto, en
su apartado a), dice que en los contratos de garantia, de cualquier
clase que sean, que se otorguen a favor del Estado o de las Corpo-
raciones locales, vendra obligado a satisfacer el impuesto el que
constituya la garantia, y sobre esta base dice que como en €l caso
no se trata de tal constitucion, sino de la cancelacién del Derecho
real, esta circunstancia determina por si sola la inaplicacidn al
caso del precepto invocado, ya que no puede ser aplicado extensi-
vamente en perjuicio del contribuyente.

Por otra parte, afiade, tampoco es exigible el impuesto a la
Delegaciéon Nacicaal de Sindicatos en virtud de la exencion sub-
jetiva de que disfruta, de acuerdo con los pxeceptos al principio
invocados.

En definitiva es anulada la 11qu1dac1on y declarada la exencion
a favor de la Delegacion Nacional de Sindicatos.
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Comentarics.—La conclusién a que llega el Tribunal Central
nos parece acertada, dada la exencidén de que disfruta nominal-
mente la aludida Entidad Nacional de Sindicatos, pero alguna dis-
criminacién merecen los preceptos mmvocados.

Primeramente es de notar que no hay una complsta armonia
entre el apartado a) del articulo 7. de la Ley del Impuasto y lo
que dispone el Reglamento de la misma en €l nimero 1., aparta-
do 1 dz su articulo 59: ambos se refieren al traslado o cambio de
la obligaciéon de contribuir de un contratante a otro en los casos
concretamente sefialados. Sabido es que el obligado al pago del
tributo es siempre el que adquiere el bien o derecho de qué s2 trate,
en virtud del principio del enriquzcimiento que ello implica, y,
sin embargo, esos preceptos cambian la regla e imponen 2l im-
puesto al transmitente. En eso coinciden la Ley y el Reglamento,
pero no asi en la letra, al menos, ya que la Ley, en el citado apar-
tado a) del articulo 7., dice que «en los contratos de garantia, de
cualquiera clase que sean, que se otorguen a favor del Estado o de
las Corporaciones locales, vendra obligado a satisfacer el impues-
to el que la constituya», y en cambio, el Reglamento en el nume-
ro 1. de su apartado 1 del articulo 59 dice que en «lcs contratos
de fianza, de cualquier clase que sean.. , vendra obligado a satis-
facer el impuesto el que la constituyas; de donde sz vz que la
Ley es méas amplia que el Reglamento, puesto que éste no com-
prende mas que la fianza, y aquélla abarca a todos los contratos
de garantia y a la fianza, por tanto, mientras que la inversa no
se da, porque decir fianza no es decir hipoteca, so pena dz con-
fundir dos contratos de substantividad juridica independiente, si-
quiera ambos sean contratos de garantia. Hay que convenir, pues,
en que la armonia no es perfecta, si bien, en definitiva, esta exé-
gesis sea intrascendente, dado que el contenido de la Ley es el
que tiene que prevalecer en la realidad tributaria. )
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Resoluciéon del Tribunal Economico-Administrativo Central de 17
de noviembre de 1959.

EN LAS ANOTACIONES DE EMBARGO, SEGUN ESTA RESOLUCION, LA BASE LI-
QUIDABLE «NO ES SUSCEPTIBLE DE EXCEDER NUNCA DEL VALOR DEL
EMBARGO>, ’

Antecedentes—Despachado mandamiento judicial de embargo
sobre reclamacion de 2.174.850,60 pesetas y presentado €l manda-
miento a liquidacion, la Oficina liquidadora la giré sobre dicha
cantidad, siendo recurrida la liquidacién con fundamento ¢n que
la base liquidable no puede ser mayor que el valor de los bienss
embargados, el cual, en el caso, era menor que la cantidad re-
clamada.

Interpuesto recurso contra la liguidacion, el Tribunal provin-
cial la desestim6 invocando €l articulc 68 del Reglamento que
dice que <n las anotaciones de embargo «la base liquidable sera
€l importe de la obligacién total que con ella se garantice».

El Central revoco el acuerdo del inferior, diciendo 'que lo que
el citado precepto quiere decir es que la base «sera €l importe de
la obligacion totdl que con esas operaciones se garantice, es decir,
la cantidad realmente garantizada con la anotacién que haya de
practicarse, la cual, de hecho, no es susceptible de exceder nunca
del valor del embargo». Después refuerza la tesis con la cita de-los
articulos 1.923 del Codigo Civil y sus concordantes 79 y 80 de la
Ley Hipotecaria.

Comentarios.—Nosotros, respetuosamente, disentimos de la tle-
sis del Tribunal, no solamente con el apoyo del citado texto del
articulo 68, sino también con el contenido del 17, que dice especi-
ficamente sobre las anotaciones de embargo, secuesiro y prohibi-
cién de enajenar, que «satisfaran el 0,75 del importe de la obliga'-
cién que garanticens.

Verdad es que el mismo articulo 68, al hablar de la base li-
quidable en la liquidacién de constitucién y cancelacion de ﬁan—l
zas y prendas dice que sera el importe de la obligacion garantiza-
da, aunque el «tipo fijado a los bienes en que consista la prenda
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sea menor que el sefialado a esta garantias, pero esta previsién
reglamentaria, que el Reglamento no establece al regular las ano-
taciones de embargo, secuestro y prohibicién de enajenar, no pa-
rece que pueda desvirtuar los otros textos rgglamentarios trans-
critos.

Por ultimo, es de observar que con arreglo a la interpretaciéon
del Tribunal Central surgiria 1a necesidad de la comprobaciéon del
valor de los bienes, en todos los casos en que los bienes -embarga-
dos tuviesen un valor declarado inferior al de la obligacién ga-
rantizada por el embargo, lo cual no ocurre con arréglo a nuestra

. interpretacién, ya que es indiferente que el valor de los bienes
sea mayor o menor que el de 1a obligacién garantizada, puesto que
el de ésta es el que sirve de base para liquidar. -

Como quiera que ello sea, 1o cierto es que, contrastado el texto
de los dichos apartados, bien puede decirse que no son un modelo
de concordancia.

Resolucimi del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12
de enero de 1960.

LA ADQUISICION DE UN TERRENO A TITULO DE COMPRAVENTA POR UNA
CONGREGACION RELIGIOSA, DESTINADO A LA CONSTRUCCION DE UNA
RESIDENCIA Y CASA-SEMINARIO, NO DISFRUTA, EN CUANTO AL IMPUES-~
TO DE DERECHOS REALES, DEL BENEFICIO TRIBUTARIO CONSIGNADD EN
EL ARTICULO 20 DEL CONCORDATO DE 27 DE AGOSTO DE 1953.

Antecedentes.—En escritura de 23 de junio de 1954, una Con-
gregacign religiosa compré una parcela de terreno, haciendo cons-
tar que su destino era €l construir sobre ella una Casa-Residencia
y una Casa-Seminario para la formaciéon de sus miembros.

Tal adquisicion fué liguidada como compraventa al 6 por 100,
y no conforme la Congregacion con la liquidacién, se alz6 ante el
Tribunal Provincial, con la pretensién de que se le aplicase la exen-
cion del articulo 20 del expresado texto concordatario.

El recurso fué desestimado, y planteada la contienda ante el
Central, éste dice que ¢l articulo 20 establece en sus cuatro pri-
meros numeros <la exencién de impuestos y contribuciones de in-
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dole estatal y local», que esos numeros se especifican, incluso las

Casas de las Ordenes religiosas, Congregaciones e- Institutos reli-

giosos y .seculares canodnicamente establecidos, asi como los Cole-

gios u otros centros de ensefianza dependientes de la jerarquia ecle-

siastica que tengan la condicion de benéfico-docentess. ,

< Esto es asi, ahade el Central, pero a continuaciéon el numero 4.~
del mismo articulo expresa que <«todos los demas bienes de perso-

nas eclesiasticas... quedaran sujetos a tributacién conforme a las

leyes generales del Estado, en paridad de condicién -con las de-

mas instituciones o personass; y, ademas, el numero 5. siguiente

especifica que «las donaciones, legados o herencias destinados a la
construccion de edificios del culto catolico o de Casas religiosas, o,

en general, a finalidades de culto o religiosas, seran equiparados,

a efecto$ tributarios, a aquellos destinados a fines benéfico-do-

éenbes». .

Esto supuesto, y con la premisa de gque las exenciones han
de aplicarse con criterio restrictivo, la Resolucién sienta que el Con-
cordato no contiene en el citado articulo 20, ni en ningun otro,
disposicion alguna de régimen tributario especial de adquisicién
de bienes a titulo oneroso realizadas por la Iglesia o sus Insti-
tuciones. '

Sin otros razonamientos, confirma la liquidacion impugnada y
desestima el recurso. ) '

Comentarics.—Esta Resolucion acomete el mismo tema que la
de 15 de diciembre de 1959, y si bien en ésta el razonamiento llega
a la misma conclusion que la que comentamos, lo hace de una ma-
nera mas acabada, puesto que desmenuza el aludido articulo 20,
razonando- el porqué no le es aplicable al caso la exencién gené-
rica del primer parrafo del mismo. '

Su razonamiento es, pues, en sintesis, el siguiente: segun clar
ramente se desprende del texto, esta exencién se refiere, no a los
actos o contratos de adquisicién de bienes, sino a las contribucio-
nes que gravan los bienes mismos® ya poseidos, y por eso el npu=
mero 4. del mismo articulo 20 dice que <«todos los demas bienes
de entidades o personas eclesiasticas, asi como los ingresos de és-
tas que no provengan de actividades religiosas propias de su apos-
tolado, quedaran sujetas a tributacién conforme a las leyes. ge-

.
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nerales del Estado, en paridad de condicién con las demas institu-
ciones o personas»;, y redondea el pensamiento del legislador
diciendo en el siguiente numero 5.” del mismo articulo 20 que «las
donaciones, legados o herencias destinados a la construccion de
edificios del culto catélico o de Casas religiosas, seran equipara-
dos, a todos los efectos tributarios, a aquellos destinados a fines
benéficos o benéfico-docentes».

Resulta, pues, que, conforme a las dos Resoluciones, las ad-
quisiciones a titulo gratuito con las finalidades dichas y por las
expresadas perscnas, tributaran por el numero 8. de la Tarifa,
al 0,50, tipo o concepto Beneficencia, en virtud de lo dispuesto en
el Concordato, ya que la legislaciéon de 1947, bajo cuya vigencia
se realiz0 el acto, nada decia sobre el particular; y en cambio, las
adquisiciones a titulo oneroso no gozaban de privilegio alguno,
como tampoco lo disfrutan con arreglo a la Ley y Reglamento vi-
gentes; si bien no deja de ser, en cierta manera, incongruente
que las adquisiciones con idénticas finalidades tengan distinto tra-
tamiento fiscal, segiin sean onerosas o lucrativas.

Cuanto queda expuesto esta razonado teniendo en cuenta la
Ley y el Reglamento de noviembre de 1947, ya que en la Ley vi-
gente de 21 de marzo de 1958, y en su Reglamento de 15 de enero
de 1959, el caso tendria otros puntos de vista y acaso otro trata-
miento. Esto sin contar conque, dentro de esa legislacion ahora
en vigor, sea dificil compaginar el numero 66 de la Tarifa, con-
cepto «Templos», con el apartado c¢) del numero 60, letra A, de
los articulos 3.» de la Ley y 6.° del Reglamento, puesto que, mien-
tras ese apartado c) dice que estan exentas «las enajenaciones de
toda clase de terrenos para la construccion de templos o capillas
destinados al culto catélico», dicho numero 66 de la Tarifa con-
signa que <las adquisiciones a titulo oneroso de terrenos para la
edificacién de templos destinados al culto catélicos tributaran al
0,30 por 100.

JosE Maria RODRIGUEZ-VILLAMIL.



Jurisprudencia .del Tribunal Supremo

CIVIL

I.—Fafnzlza.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1960.—Nulidad de compraventu de fincas ris-
ticas otorgada con autorizaciéon del Consejo de Familia, constituido con irre-
gularidades.

Son declaraciones de interés en esta sentencia:

Que para que las rregularidades cometidas en la formacidon o composicion
del Consejo de Familia determinen la nulidad de sus acuerdos, haciendo im-
posible su subsanacion retroactiva, basta la existencia de cualgulera de los
supuestos que el articulo 296 menciona, que los defectos normales se debiesen
al dolo o que las decisiones del organismo tutelar causaren perjuicios a la per-
sona o bienes del sujeto o tutela No es necesario la concurrencia de ambas
circunstancias, porque tal tesis pugna no sélo con la clara redaccién del pre-
cepto, sino también con el espiritu que preside su contenido de defensa de
los intereses de la persona tutelada. La mera produccién de perjuicios es por
si suficiente para la- nulidad de lo realizado. Este criterio ha sido ‘mantenido
por la jurisprudencia al gludir al tema en las sentencias de 17 de junio de 1943
y de 1 de marzo de 1945.

Dado el caricter del sistema tutelar establecido por nuestro Coédigo Civil.
la intervencion que a la autoridad judicial concede en la constitucion y fun-
cionamiento del Consejo de Familia, n1 alcanza a nmiscuirse €n sus actua-
ciones privativas, ni permite alterar sus decisiones sin otra razén que la de
imponer una mas acertada. 1o gue en manera alguna le esta atribuido; ni
le autoriza a dejar sin efecto los acuerdos del organismo tutelar, aun de-
fectuosamente formado, smno en los limitados casos en que, por obvias razones
de nulidad radical o defensa de los intereses del tuteiado se imponen; pero
nunca. cuzndo no dandose alguna de ftales circunstancias la estabilidad del
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triafico juridico y la ausencia de finelidad prictica de la anulacién. previstas
por el articulo 296, facultan la subsanacion de aquello que s6'o adolecia de
defectos formales miranscendentes al acto cuya nulidad se pretende.

IIT —Obligaciones y contratos.

SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1960.—Arrendamientos urbanos.—El hecho de
asociarse un arrendatario con sus hijos constituye cesion o traspaso ilegal
que da lugar a la rescisién del contrato de arrendamiento de local de ne-
fgocio :

{El arrendstario confeso que los ingresos del negocio radicante en el local
arrendado eran para los hijos y para él. «porque estaban unidos 1os tresy.

El Tribunal Supremo esnuma que esta asociacién confesada implica up
traspaso ilegal y no zccede a2 la casacion de la sentencia que declard resuelto
el contrato de arrendamiento.

SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1960.—Arrendamiento urbano—kEl separarse uno de
los comuneros arrendatarios vmplica un traspaso ilegal que origina la re-
solucion del contrato de arrcndamuiento de local de megocio. .

El local de negocio se arrendé a dos personas para comercio. Uno de ellos
se aparto del negocio cmprendido en comunidad. El dueno del inmueble pidio
la resolucion del conrtratg por traspaso ilegal.

El Tribunal Supremo resuelve que al separarse uno de los comuneros del
uso del local arrendado, quedando el otro en el uso de su totahidad, es evi-
dente gue hubo un traspaso de la parte indivisa correspondiente al que se se-
pard, en favor del que continud en el uso de todo el local. traspaso efectuado
sin cumplir los requisitos necesarios para su existencia legal exigidos por dis-
posicion de la Ley de Arrendamientos Urbancs y que, en consecuencla, cons-
tituve causa de resolucidon del contrato de arrendamiento,

SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1960.—Arrendamiento wurbano.—Cesion de local
Lo #amomman

de negocto de padre a hijo sin consentimiento del nrrendador: Es (raspasc
iegal.

La ocupacion total, parcial-o conjunta de un local de negocios en el que
no cabe la coavivencia famhar® por una persona no arrendataris, con con-
sentimiento del arrendatario, prueba inequivoca de ura transmision de uso. es
una transferencia que no consentida por el arrendador, ni operada con los re-
quisitos del articulo 32 de la L. A. 11, ha de reputarse, 1ilicita y cohsecuenterente,
causa de resolucion de la relacion arrendaticia.
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SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1960.—Dafios ¥ perjuicios causados por agudas pro-
cedentes de un lavadero de maneral de plomo. Culpa. extracontractual. Com-
petencia de la qurisdiccion ordinaria.

Llega al Trbunal Supremo. como otras veces. el conflicto que pudiiramos
llamar clasico en les zonas mineras: la friccion entre los intereses mineros
de una parte de los agricclas y ganadercs de otra. Se produce en la mayoria
de los casos por ncumplimiento de la legislacion mnera y de aguas, que.
en gus articulades, todo o cesi todo 1o tienen vesuelto.

Los accionantes expusieron ser duenos de una finca cercarna a un lava-
.dero de mineral de plomo explotado por la empresa demandada. Esta entur-
hia les aguas- con su 1ndustria. El ganado de los demandantes—nueve ye-
guas—, al beber el agua contaminada y comer los pastos también contaminas
dos. sufrieron intoxicacion (la mtoxicacion saturnmna) y perecieron (Dicen los
ganaderos que agreda mucho a los anumales el pasto regado con aguas em-
plomadas). .

Se suplicé en la demanda que se tomaran 1as medidas precautorias necesa-
rias para que no se repitieran taies hechos y la indemnizacién de dafos y
PErjulcios.

La demandada negd la intoxicacion e hizo, en reconvencion, otras peticio-
nes que no glteran lo fundamental de la demada, por referirse a otras cues-
tiones (elevacidon a publico de un documento privado, pago de precio aplaza-
do, etc.)

El Juzgado de Primera Instancia accedid a la demanda y a lo pedido por
reconvencion, senfencia confirmada por la. Audiencia Territortal El Tiibunal
Supremo declaro no haber lugar al recurso Interpuesto, exponiendo las sigulen-
tes razones, entre otras.

Que se ejercita en la demanda una doble gccién. dirigida, de un lado. a
obtener la oportuna mndemnizacion de los dafos y perjuicios por muerte de
las nueve cabezas de ganado equino, propledad de los actores, debida al en-
venenamiento de las aguas y pastos producido por la factoria de plomo de la
demandezda; y de otro que por la Autoridad judicial se adopten, en periodo
de ejecucién de sentencia, las medidas necesarias o precautorias enderezadas
a que no se repita el evento dahnoso; pretensiones que, enlazadas enhtre si
por ser una consecuencia de la otra, fueron plensmente estimadas en los dos
grados de jurisdiccién al amrparo del articulo 1.962 del Codigo Civil, en cuanto
estatuye, mterpretado por la jurisprudencia. los tres precisos elementos de-
termmantes de la responsabilidad, de dano en el patrimonio &jeno prcducido
por un acto culposo o neghgente del actor. con la obligada relacion de cau-
salidad, de tal modo que el menoscaho reconozca.como causa eficiente la. con-
ducta del demandado, en s1 no intencionada, pero peligrcsa y facilmente in-
dicadora de los probables detrimentos. que el tiempo confirmd como ciertos

El segundo de los pronunciamientos del fallo obliga a lz. parte demandada
a adoptar en la Factoria todas las precauciones necesarias para evitar futu-
ras contingencias dafiosas. En opmnion de la parte impugnadora solo puede
determinarias la Direcciéon General de Minas, de la cual dependen directa-
mente todas las instalaciones de dicha Factoria, sin que tengan competencia
los Tribunales ordinarios para decidir sobre esto. citandose, en apoyo de esta
tesis, el Real decreto de 27 de marzo de 1897. Se desestima la impugnacion
de tal pronuncianmiento, primero, porque la proteccion de los aludidos derechos
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civiles, como sin duda 1o es el de la propiedad privada. no se contrae exclu-
sivamente a la reparzcion de los dafios ya consumados. sino que también debe
extenderse a las medidas de prevencion que impidan ulteriores lesiones patri-
moniales, como lo patentiza la «cuantio damm infacti» romana y varias nor-
mas de nuestro actual Derecho positivo, que, por conocidas, releven de su
detallada especificaciéon; segundo. porque sin negar la competencla de la Ad-
ministracion, ésta atiende a la satisfaccion de los intereses generales y pu-
blicos con oportunas medidas también de orden general o beneficioses para
todos aunque asirismo redunden en pro de los particulares por ventilarse
cast giempre amhbes mtereses, pliblicos y privados en piatios cowncidentes: vy,
tercero, porque el vigente régumen juridico de la denominada propiedad mi-
neia, Ley de 19 de julio de 1944 arribuye expresamente, en su articulo 44, a
los Tribunales ordirarios de Justicia, el conocimiento y resoluciéon de todas
las cuestiones que se promovieren entre partes sobre'propledad, participacio-
nes, deudas y demas incidentes civiles: cual resulta ser el que motive el pleito
& que responde ¢l presente recurso. '

SeNTENCIA DE § DE ABRIL DE 1860.—Preferencia del relraciv del «arrendarario pro-
tegidon de finca riustica, sobre el de colindantes.

Es doctring de esta sentencia que el retracto arrendaticio de fincas rus-
ticas es una mstitucién creada por el articulo 16 de Ja Ley de 15 de marzo
de 1935, en favor del arrendatario, sin precedente en el Cédigo Civil ni en
la Lev de Enjuiciamiento civil, por lo que es preciso atenerse al espiritu ¥y a
la letra de la citada ley, en concordancia con las de 28 de junio de 1940, 23
de julio de 1942 y con la reforma que en la redaccion de aquel articulo 16 ha
establecido la de 16 de julio de 1949, Segiin ellos, se condiciona la preferen-
cia del arrendatario, que exceptia, entre otros casos, el caso de condominio
que dure mas de tres afos y el de colindantes en todo caso. Esta dltima ex-
cepcién, dados sus térmunos generales y categéricos, pudiera originar dudas
sobre su alcance, pero al agregar que cuando el retracto se ejercite por colonos
y lo fuera a virtud de arrendamiento comprendido en el parrafo primero del
articulo 40 de la Ley de 23 de julio de 1942, arrendamientos protegidos, solo
prevalecera sobre el mencionado derecho el correspondiente al comunero, con
la circunstancia de tiempo indicada, y el gentilicio donde rija por precepto
toral. se establece una distincién entre el arrendatario de arrendamiento pro-
tegido y el que no tiene este caracter.

Es indudable, anadimos nosotros, que, con arreglo a dicha legislacién y al
articulo 16, numero 5. del Decreto de 29 de 2bnl de 1959, que publicé el Re-
glamento para la aplicaciéon de la legislacién sobre Arrendamientos rusticos,
el arrendatarip «protegido» es preferido en caso de retracto sobre todos los de-
mas retractos legales, con excepcion del de comunero que lleve en la comunidad
mas de tres afios y del gentilicio donde rija. por precepto foral

Sin embargo, no triunfé en este caso el arrendatario, porque no alegé que
tuviere la condicion de protegido y menos aun practico prueba alguna para
justificarlo, n1 tampoco la sentencia de la Audiencia Territorial hizo afirma-
cion alguna respecto a ser protegido dicho arrendamiento, pues se limité a
admitir que éste se celebrd.
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SENTENCIAS DE 7 Y 8 DE ABRIL DE 1960.—Arrendamientos Urbanos.

Reiteran la doctrina de la necesidad de pzgar la reuta o consignar para
apelar

,
SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1960.—Arrendamiento Urbano.

Reitera la doctrina de que -la cesion o traspaso cel local de negocio arren-
dado, hecha por un socio a la Sociedad, sin autorizacién del arrendador. es
causa de resolucién del contrato

SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1960.—Arrendamicnto Urbano.—Subrogaciéon por
heredero—No es mnecesario que demuestre su condicion de adjudicatario
del derecho arrendaticio testamentaria o particionalmente.

Es erroneo el supuesto juridico de que parte el recurrente al pretender
que el subrogado, para sey, tenido como tal, demuesire su condicién de ad-
judicatario del derecho arrendaticio testamentaria o particionalmente, puesto
que 12 subrogacién es un derecho originario que la ley concede a los herede-
ros por su, calidad de tales y que, conforme a lo dispuesto en el articulo 73
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946. que es la aplicable al caso de
autos, tenia su nacimiento por el solo hecho de la muerte del titular arren-
datario, ¥ no negandose la condiciéon de heredero-del subrogado y habiéndose
notificedo la subrogacion, no.puede exigirse por el arrendador otros requisitos
que la Ley no impone, puesto que el ejercicio o la. renuncia de 10s posibles de-
rechos de los demas coherederos, es cuestidén privativa de los mismos que no
mcumbe al arrendador.

SENTENCIA DE 30 DE aBRIL DE 1960.—Indemmnizacion de danios y perjuicios por el
patrono o empresario del obrero que los causé, Culpa extracontractual.

El camién que transportaba la mies . estaba arrunado a la trilladora, la
cual pertenecia a propietario distinto del de aquél..Un chrero del dueno de la
trilladora puso en contacto mvoluntariamente, por medio de un horcon, el
camion con los cables de conduccion de corrlente eléctrica que SCrv1an a la
expresada trilladora,’y el- camién se incendio.

El Juzgado condend a los dueios de la trilladora a pagar al demandante
los perjuicios causados en su camion. La Audiencia revoco la sentencia del
mnferior y absolvio a los demendados. El Tribunal Supremo estima el recurso
de casacion y confirma la seniencia de -Primera Instancia.

El tnico problema que se planted ante el Tribunal Supremo fué el siguien-
te ¢Para ejércitar la accién del articulo 1.903 del Codigo .Civil (responsabi-
lidad por los dependientes) es precisp demandar a los responsables (empresa-
rio) y ademas conjunta y necesarlamente al autor material del dzfo?

La Audiencia entendid que la acciéon debia ejercitarse conjuntamente con-
tra los responsables que el articulo 1903 seiiala v contra el productor mate-
1:al del dafo. por estimar que existe un nsoslayable litis-consorcio pasivo ne-
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cesarlo, impuesto por la supeditacidn y dependencla absoluta que estima existe
entre la responsabilidad del director, dueno o empresario y la del dependiente
que le esta subordinado. Pero el Tribunal Supremo califica tal doctrina de
equivocada y contraria a la reiterade y- uniforme jurisprudencia (sentencias
de 9 de marzo y 22 de abril de 1957, 24 de merzo de 1953. 4-de mayo de 1950.
11 de abril de 1935 y 18 de marzo de 1904). La responsabilidad establecida por
el articulo 1.903 es directa, como derivada de la relacion juridico-material en-
gendrada entre el director o empresario y el perjudicado, cuya naturaleza au-
ténoma, fundada en la culpa «in eligendo» o «n vigilandoy es distinta e in-
dependiente de la que contrae el autor material, que responde de culpa «in
operando», y contra el que puede dirigirse la accion que a los primeros con-
cede el articulo 1904, que queda a salvo, no obstante la ejercitada en este
proceso, €n el que por ser distinta }a razon- de pedir no se reguiere para la
correcta constitucion de la relacion juridico-procesal ia presencia de, otras per-
sonas distintas a las que en él han intervenido.

. - IV.—Sucesion «mortis causay».

B |
SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1960.—Prescripcion adguisitiva por coheredero que
posee en nombre propio. Valor de la informacion posesoria.

La parte actora pedia bienes procedentes de la herencia de su abuelo, sos-
teniendo que. por no haberse realizado la particién, eran detentados por la
parte demandada.

Esta contestd sosteniendo que poseia en nombre proplo, por si ¥y por sus
causantes y en forma exclusiva. por tiempo superior a la prescripcion extra-
ordinaria, y pidid, en reconvencioén, se estumase que habia ganado la propledzd
por dicha preseripcién adquisitiva, desde una 1mformacion posesoria inscrita
en el Registro de la Propledad en el ano 1917 y en un contrato de compra-
venta celebrado en el afo 1919 mediante documento privado y aun antes.

En una palabra, se enfrentaron los articulos 426. 440 y 1965 del Coadigo
Civil con la prescripcion extraordinaria.

El Juzgado de Primera Instancia absolvio de la demanda y estimo la pres-
cripcion. La Audiencia Territorial revocd la decision del Juzgado y entendid
que los bienes pertenecian a la herencia indivisa aludida; declard la ineficacia
de la informacion posesoria y documento privado de venta e hizo los demas
pronunciamientos consecuencia de ello.

Pl Tribunal Supremo estimd el recurso mterpuesto. Entendié aplicable la
prescripcién. Razoné asi:

Para negar eficacia, la Sala de Instancia a la informacién posesoria como
acreditativa de una posesion excluyente, se funda en las articulos 436 y 440
del C6digo Cuwil, el primero con relacién a que la posesiéon se presume que
se siguye disfrutando en el mismo concepto en que se adquing, pero no tiene
en cuenta que este precepto admite prueba en contrario de esta presuncion.
que squi ha tenido lugar. Con respecto al articulo 440, si bien consagra el
principio de la posesion civilisima, no es aplicable cuando uno de los cohe-
rederos posee en nombre propio los bienes de la herencia, y en este sentido
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es indudable que la informacién posesoria es la manifestacidn mas ostensible
de una posesidén, que consertide por los demas herederos durante el lapso de
tiempo de ‘treinta afios origina la “prescripcién, como la doctrina jurispruden-
cial, declara con reiteracion, entre otros, en aplicacién del articulo 1.965 del
Cédigo Civil en la sentencia de 23 de diciembre de 1952. Segun ésta, la im-
prescriptibilidad que en él se establd:e s6lo es aplicable cuando los coherede-
ros han poseido de consuno o en nombre de la herencia, mas no si algun
coheredero los ha tenido en nombre propio, como duelio ‘exclusivo de ello,
durante el tiempo y con los demas requisitos exigidos para adquirirlos por
prescripcion, supuesto que se da en este caso, por existir una inscripcion de
posesion convertida en una de dominio por virtud de lo dispuesto en el nu-
mero 3o del art, 399 de la anterior Ley Hipotecaria. Todo ello demuestra que
el articulo 440 del Cddigo Civil no tiene un alcance tan absoluto que impida
1a adquisicion de los bienes por prescripcion extraordinaria. La actora no ha
alegado ni1 menos justificado que se’ haya realizado peticién alguna ni recla-
mado dichos hienes o sus productos. a pesar del tiempo transcurrido.

BARTOLOME MENCHEN,

Registrador de la Propiedad

Abogado de los Tlustres Colegios
de Jaén y Ciudad Real.
. N
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