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Los fideicomisos en el proyecto
de Compilacion deil Derecho civil
de Cataluiia

El proyecto de Compilacion del Derecho civil de Cataluna ela-
borado por la Comisiéon de juristas nombrada por 1a Orden de 10
de febrero de 1948, en cumplimiento del Decreto de 23 de mayo
de 1947, es sin duda alguna el intento mas afortunado para reunir
en un Cuerpo legal organico y sistematico, al estilo de los ‘Codigos
modernos, los elementos dispersos en los Derechos canonico y ro-
‘mano, Constitutiéns y alires drets de Catalufia y démas fuentes
de la legislacion civil vigente en dicho territorio.

Destaca en diclio proyecio la parie dedicada a los fideicomisos
por la amplitud con que se regula esta institucion, a la que se de-
dican cerca de 100 articulds de los 554 que comprende, por la cla-
ridad y precisiéon con que aparecen redactados, por su correcta no-
‘menclatura y porque en ellos se da soluciéon a la mayor parte de
‘las dudas que planteaba esta ardua y confusa materia.

Por esto no creemos del todo initil el contribuir a su divulga-
cién, intentado una exposicién ordenada de los fideicomisos, si-
guiendo 1a pauta de dicho proyecto, aungue sin omitir nuestra
modesta oplmén en aquellos pocos puntos en que no se halle de
‘acuerdo con el mismo.
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EL CONCEPTO.

Hay fideicomiso—dice el art. 337 del proyecto—, cuando el tes-
tador o fideicomitente, designa un segundo o ulterior heredero o
fideicomisario, para que lo sea en la actualidad o en una cuota de
la herencia después de haber sido heredero o fiduciario, otro pri-.
meramente instituido.

Tenemos, en primer lugar, bien delimitados los elementos per-
sonales del fideicomiso: 1.° Un testador o fideicomitente. La par-
ticula disyuntiva no denota aqui simplemente similitud o equiva-
lencia, sino que tiene ademas otra significacién mas amplia. Aun-
que, por lo general, el ordenador del fideicomiso es un testador, pue-
de también disponerse en los heredamientos y donaciones, por lo
cual la palabra fideicomitente tiene un mayor alcance; pero para
simplificar la terminologia se afiade en el ultimo parrafo del ar-
ticulo que nos ocupa que el concepto de testador empleado en el
sentido de fideicomitente en la Compilacidn, se entendera también
referido a quien haya dispuesto fideicomiso en heredamiento o en
donacién. 2.° Un heredero, o fiduciario, primeramente instituido.
Este primer instituido es heredero; a nuestro juicio, el tinico here-
dero del fideicomitente. Se le designa con el nombre de fiduciario
para distinguirlo del fideicomisario, qué es el segundo o ulterior lla-
mado. 3° Un segundo o ulterior heredero o fideicomisario. Como se
ve, la Comision redactora del proyecto atribuye al fideicomisario
la condicién de heredero. Asi es de ver también en el art. 398 de
la Compilacién, al decir que <la delacién a favor del fideicomisa-
rio le atribuye la cualidad de heredero o legatario, y con este ca-
récter hace suya la herencia o legado o cuota de ellos.» Igualmen-
te, el art. 402, al hacer responsable al heredero fideicomisario, des-
de que adquiera el fideicomiso, de las deudas y cargas hereditarias
dque no se hayan pagado con bienes hereditarios.

Asi, pues, la Comisién introduce aqui una excepcién, y muy ca-
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lificada, por cierto, al principio general del art. 246 del proyecto,
cuando dice: «El que es heredero lo es siempre» y declara en este
mismo articulo que en las instituciones de heredero la condicién
resolutoria se tendria por no puesta. ‘

Nosotros, aun reconociendo que la cuestién tiene escasa im-
portancia préactica, disentimos del criterio sustentado por el pro-
yecto y creemos que la Comisién se ha desviado aqui de la doc-

tring aneralmente

mas generalmente admitida. Asi leemos en Peregrinus:

. proinde substitutio fideicommissaria, quia confertur in casum
post aditam haereditatem... obliqua est, quia haereditas non
vacat, sed est in manu allerius, qui illam agnovit, de cujus manu
capi debet, et ab eo actiones haereditariae per restitutionem hae-
reditatis transferri debent in fideicommissarium. Et licet quando
que actiones haereditariae et jura, rerumque dominia, ipso jure,
in nonnullis casibus transferantur ab herede in fideicommissa-
rium, non tamen haereditas vacat, nec nomen haeredis, immo
quaedam sunt, quae in fideicommissarium universalem transponi
nequeunt: ac idcirco non potest fideicommissarius directo effici
haeres, quia ejusdem tituli duo in solidum respecto ejusdem rei
compotes esse nequeunts (1). (De Fideicommissis praesertim uni-
versalibus. Art. I, 4). Igualmente en Mantica (De conjecturis ul-
timarum voluntatum. Lib. IV, tit. V, 3-4): «Illud vero in primis
admonendi sumus, duos haeredes ejusdem haereditatis in solidum
constifui non posse, quoniam nec¢ duo ejusdem rei domini in so-
lidum esse possunt. Unde si quis fuerit haeres scriptus, donec vi-
xerit, et alius post ejus mortem sit institutus, primus in perpe-
tuam haeres erit; nam qui semel est haeres, non potest dessinere
esse haeres. Et licet quis fuerit haeres institutus donec vixerit,
tunc post mortem etiam transmittit haereditatem ad haeredes

(1) «... de donde la sustitucion fideicomisaria, deferida después de haber
sido aceptada la herencia..., es oblicua, porque la herencia no esti vacante,
sino que se halla en poder de otra persona que la ha disfrutado, de cuya mano
la adquiere el fideicomisario con las acciones hereditarias anejas a la resti-
tucion. Y aunque se transmtan de pleno derecho por el heredero fideicomisario
las acciones hereditarias, con los derechos y 1a propiedad de los bienes, no por
esto la herencia queda vacante ni el nombre y titulo de heredero;  por el con-
trario quedan otras cualidades o titulos que no pueden transferirse al fideicomi-
sario universal, por lo que no puede éste ostentar la condiciébn de heredero,
porque no puede una misma cosa en su unidad o integridad pertenecer a la
vez ¥ por el mismo titulo a dos personasy.
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suos» (2). Y entre los jurisconsultos clasicos del Derecho catalan
baste citar a Cancer, del cual es el texto siguiente: -«Estque hoc
sine difficultate, hinc substitutus vulgariter, dicitur secundus hae-
rés, et proprie est haeres, cum assumat in omnibus et per émnia,
tanquam subrogatus, omnia jura instituti, cujus locum obtinet;
quod secus est in fideicommissario, qui haeres verus non est, licet
quoad effectum haereditatem consequatur» (3). (Variae resolutio-
nes. Cap. I, 287-288). Entre los pocos autores catalanes modernos
que rozan esta cuestién, Borrell y Soler disiente de esta opinién al
decir que «restituida la herencia, el fideicomisario adquiere la
efectividad del titulo de herederos (Dret civil vigent a Catalunya,
tomo V, cap. V, seccién 4.*, subsecciéon 5.2 Barcelona, 1923). En su
apoyo cita un texto del Codex (Lib. VI, tit. XLVIII, 7-1); pero a
nosotros nos parece dudosa la aplicacion al caso debatido de dicho
texto, que dice asi, segun la traducciéon de Garcia del Corral:
¢... mandamos, que, ora si por contumacia hubiere estado ausente
aquel a quien se le impuso la restitucién, ora si hubiere sido sor-
prendido por la muerte sin haber dejado ningun sucesor, ora si se
mando que la transferencia se le hiciera por €l primer fideicomi-
sario al segundo, se transfieran de derecho las acciones utiles.»
Como se ve, aparte el alcance que tenga esta transferencia de las
acciones utiles, que seguramente se refiere a las acciones especi-
ficas dirigidas a obtener la posesiéon de los bienes fideicomitidos
al margen de la titularidad hereditaria, el texto no se refiere a un
caso normal de delacién de fideicomiso, sino al supuesto excep-
cional y andmalo de ocultacion maliciosa del fiduciario o falleci-
miento del mismo sin sucesor o entrega del fideicomiso por un
segundo fideicomisario. Por contra, Roca Sastre defiende la doc-
trina tradicional antes expuesta, como resulta de las siguientes

(2) «Hemos de advertir, ante todo. que no pueden darse dos herederos de
una misma herencia cada uno sobre toda ella, como no pueden darse dos due-
‘fios de una misma cosa cada uno de ellos en su totalidad. De donde, si alguien
fuere instituido heredero vitalicio y se designare a otro para después de su
muerte, el primero serda siempre heredero, porque quien ha sido una vez here-
‘dero no puede dejar de serlo. Y aunque haya sido instituido vitaliciamente, al
morir transmite a los suyos su condicién de heredero.» ’
-~ (3) «Con toda razén el sustituto vulgar es llamado segundo heredero, por-
que lo es en realidad, ya que -asume en todo y por todo, como subrogado, todos
1os derechos del instituido, cuyo lugar ocupa: al contrario de lo que sucede con el
‘fideicomisario, .que -en realidad no es heredero, aunque consiga la adqulsmlon
efectiva de la herencia.n
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palabras de su luminoso discurso sobre El Fideicomiso si ‘sine li-
beris decesserit, pronunciado en el acto de su recepcién en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién: «... la sustitu-
cién, una vez operada, solamente origina un cambio de titularidad
del patrimonio hereditario, pero el heredero fiduciario conserva
su titulo de tal, con todos los derechos y prerrogativas emanadas
del mismo» (Edicién oficial del Discurso, pag. 64).

La excepcidn al principio semel haeres, semper haeres, nos
parece justificada tunicamente en el fideicomiso puro, en el que, .
como es sabido, el primer instituido tiene la obligacién de entre-
gar al fideicomisario inmediatamente o dentro del plazo previsto -
en interés de éste la herencia o legado, sin que pueda el fiduciario
hacer suyos los frutos, salvo autorizacién del testador. En el pri-
mitivo fideicomiso romano, la cualidad de heredero tenia que re-
caer forzosamente en el fiduciario, porque precisamente dicho
fideicomiso se arbitré para favorecer con el patrimonio heredita-
rio a personas que no gozaban de la testamenti factio pasiva. Pero
habiendo desaparecido dicha motivacion, y no teniendo el fidu-
ciario en el fidetcomiso puro mas tarea que la de entregar inme-
diatamente después de la delacién o en un plazo seguramente bre-
visimo los bienes al fideicomisario, se comprende que, por excep-
cién, en este caso se relaje el rigor del principio semel haeres,
semper haeres, para que al realizarse dicha transmision vaya tam-
bién implicita la titularidad de heredero.

El elemento real del fideicomiso es la haereditas o una cuota
de ella en el fideicomiso universal, o una cosa especifica—singu-
la res en el fideicomiso singular. Puede serlo también un patrimo-
1i0 que el testador haya adquiridc de otra persona como heredero.

Es condiciéon del fideicomiso, sea universal o singular, que el
objeto, herencia, o cosa legada, hayan de hacer transito en su
unidad o integridad al fideicomisario o fideicomisarios llamados,
pues en cuanto éstos sean llamados unicamente a bienes o dere-
chos singulares de la herencia o a una parte del legado, el sedi-
cente fideicomiso se convierte en legado o sublegado, debiendo
regirse por las reglas de éstos. Asi, en la féormula «instituyo por
mi heredero universal a B, y a su fallecimiento pasarda a C la casa
numero 15 de la calle de Caspe»; o si dijere ¢lego a B la casa nu-
mero 15 de la calle de Caspe, y a su fallecimiento debera entregarse
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a C el piso tercero de la casa legada», en el primer caso se ordena
un legado y en el segundo un sublegado a favor de C. Asi lo deter-
mina el articulo 341 del proyecto.

Se comprende que, dada la equiparaciéon que hizo Justiniano
entre legados y fideicomisos (lib. VI, tit. XLIII, 2, Cod.), si la dis-
posicidn se opone a la naturaleza del fideicomiso, que exige, como
se ha dicho, que los bienes fideicomitidos pasen al fideicomisario
en su unidad o integridad, tenga el caracter de legado. En las
formulas expuestas, el legado o sublegado estan sujetos a término
suspensivo incierto, el fallecimiento de B, y como quiera que el ar-
ticulo 428, en relacién con el 427 del proyecto, con referencia a los
legados, siguiendo las normas romanas (Lib. XXXV, I, 1 Dig.), se
apartan del criterio seguido en los articulos 262 y 342 relativos al
término suspensivo incierto en las substituciones fideicomisarias
¥y en la institucion de heredero, disponiendo respecto a estos que
dicho término implica condicién, mientras que en los legados el
dies incertus quando no constituye condiciéon y si sélo actiia para
retrasar su efectividad, tendremos que si C premuere a B trans-
mite el legado a sus sucesores, lo que no ocurriria si las clausulas
expuestas implicaran fideicomiso. Esta es una consecuencia, la
mas importante sin duda, que se deriva de la distincién entre el
legado y el fideicomiso singular en nuestro derecho.

La relacion juridica que se establece entre el fiduciario y fidei-
comisario y los bienes fideicomitidos es una auténtica relacién
dominical. Asi dice el articulo 365 que los herederos y legatarios
fiduciarios que acepten la herencia o no repudien el legado, ad-
quiriran con este caracter la propiedad de los bienes fideicomisos,
con las limitaciones derivadas de la existencia de fideicomiso. Para
el fideicomisario, esta atribucién dominical se hace efectiva al
vencimiento del término o cumplirse la condicién. Todo esto se
entiende con referencia a la sustitucién fideicomisaria. En cuanto
al fideicomiso puro, dice el citado articulo 365 que la adquisicidn
de propiedad por el fiduciario actuara de medio para que el fidei-
comisario haga suya la herencia o legado fideicomitidos.

La propiedad en el fideicomiso de sustitucion es de factu una
propiedad plena, integral, sin otro limite que su temporalidad de-
rivada de la misma nocién de fideicomiso. Por esto, un gran sec-
tor doctrinal entre el que se encuentra Gangi, Barbero, Messineo -
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y otros mas, configuran la sustitucion fideicomisaria como una
combinacion de dos adquisiciones de propiedad a término, una a
favor del fiduciario, que es una propiedad a término final, y la
otra a favor del fideicomisario, que es una propiedad a término
inicial, ambas coincidentes en el momento de la apertura de la
sustitucién» (V. Roca Sastre en el Discurso citado, pag. 42).

La propiedad atribuida al fiduciario es una propiedad a tér-
mino, cierto o incierto, que no conviene confundir con’ el dominio
sujeto a condiciéon resolutoria, aunque el fideicomiso sea condi-
cional, 1o cual equivale a decir que es cosa distinta la institucion
de heredero bajo condicién resolutoria de la sustitucion fideico--
misaria condicional. Claro que en Derecho catalan huelga hablar
de institucion de heredero bajo condicién resolutoria, la cual no
se admite, en virtud de! repetido principio semel haeres, semper
haeres (art. 246 del proyecto). Pero es que tampoco el cumpli-
miento de la condicién en la sustitucién fideicomisaria condicio-
nal tiene el caracter de condicién resolutoria desde el punto de
vista del dominio ostentado por el fiduciario, sino que simple_-'-
mente se limita a sefialar el momento en que el dominio hace
transito de uno a otro titular, del fiduciario al fideicomisario, Si
no fuera asi, es decir, si el cumplimiento de la condicién en el
fideicomiso de esta clase tuviera el caracter de condicién resolu-
toria del dominio del fiduciario, dados los efectos retroactivos de
la resolucion del.derecho, resultaria que el fiduciario nunca ha-
bria sido duefio, con todas las consecuencias de esta situacién y
contra lo que es inherente a la misma naturaleza juridica del
fideicomiso de sustitucion.

II

LAS VARIEDADES.

1. Fideicomiso puro y de sustitucion.

Conforme al derecho tradicional y con una nomenclatura mas
correcta clasiflica el proyecto los fideicomisos en puros y de sus-
titucion, llamados también estos ultimos sustituciones fideicomi-
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sarias, las cuales pueden ser a término o bajo condicién. Las ca-
racteristicas diferenciales mas acusadas entre unos y otros son:
12 En el fideicomiso puro bastara que el fideicomisario sobreviva
al ﬁestador, aunque premuera al fiduciario, para adquirir el de-
recho al mismo, y, en su caso, transmitirlo a sus herederos como
formando parte de la herencia del mismo fideicomisario; en la )
sustitucién fideicomisaria a término, para que el fideicomisario
adquiera los bienes fideicomitidos y pueda en su caso transmitir-
los a sus herederos, salvo disposicién contraria del testador, es
preciso que viva al deferirse la herencia o legado al primer fidu-
ciario, aunque fallezca antes del vencimiento del término; en la
sustitucion fideicomisaria, bajo condicién, si el fideicomisario fa-
llece antes de cumplirse ésta, aunque haya sobrevivido al testa-
dor, queda extinguido su derecho al fideicomiso (art. 343). 2.° En
el fideicomiso de sustitucion, conforme se ha dicho ya, el fidu-
ciario adquiere con el caracter de heredero o legatario la propie-
dad de los bienes del fideicomiso con las limitaciones derivadas
de esta institucién, mientras que en el fideicomiso puro esta ad-
quisicion de propiedad actiia de medio para que el fideicomisario
haga suya la herencia o legado fideicomitidos (art. 365). 3.° En la
sustitucion fideicomisaria condicional, salvo prohibicién expresa
del testador, el fiduciario podra enajenar o gravar los bienes fi-
deicomitidos, mientras que en los fideicomisos puros y -en las sus-
tituciones fideicomisarias a término el fiduciario carece de esta
facultad (art. 373). 4.° En las sustituciones fideicomisarias, con-
dicionales o a término, el fiduciario, sin mas limitaciones que las
del fideicomiso, tendra el uso y disfrute de los bienes fideicomi-
tidos, asi como de sus subrogaciones y accesiones y gozara de los
demas derechos que la ley atribuye al propietario, si bien lo que
adquiera por accesiones y demas conceptos que no sean frutos
o rentas quedari incorporado al fideicomiso (art. 369). 5.° En las
sustituciones fideicomisarias, los gastos ordinarios de conserva-
cion y administracion de los bienes sujetos a fideicomiso son fun-
cién obligada del fiduciario, asi como el pago de impuestos que
no sean los extraordinarios sobre el capital, pensiones de censos,
precio de arrendamientos, intereses de deudas hereditarias y car-
gas analogas. En el fideicomiso puro, los antedichos gastos y pagos
son de cargo de la herencia o legado (art. 371). 6.° En las sustitu-
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ciones fideicomisarias, el fiduciario, aparte la facultad de enaje-
nar y gravar en concepto de libres del fideicomiso los bienes ne-
cesarios para hacerse pago de la legitima y trebelidnica, pagar
legados asi como las deudas y cargas de la herencia y satisfacer
los gastos extraordinarios de conservacién que ésta exija, podra
también realizar los mismos actos de enajenacion y gravamen para
dotarse en contemplacion a sus primeras nupcias la mujer fidu-
ciaria y para constituir esponsalicio o escreixr el fiduciaric a su
esposa en compensaciéon de la dote aportada por ésta, asi como
también para otorgar el fiduciario donacién dotal a sus hijas y
para constituir y pagar esponsalicio o escreixz en consideracion al
matrimonio de sus hijos que reciban dote de la esposa. En el fi-
deicomiso puro, el fiduciario no podra realizar estas enajenacio-
nes o gravamenes destinadas a las expresadas donaciones por ra-
z6n de matrimonio (art. 374).

Los autores del proyecto han querido conservar el fideicomiso
romano primitivo con el nombre de fideicomiso puro, en el que
el fiduciario tiene la obligaciéon inmediatamente o dentro del pla-
zo que en interés del fideicomisario haya sido fijado de transmi-
tir a éste la herencia o legado. Puede, por consiguiente, ordenarse
este fideicomiso a término, si el aplazamiento redunda en interés
del fideicomisario. Esta circunstancia, la de que el plazo estable-
cido por el testador para la entrega de los bienes lo haya sido en
interés del fideicomisario, sera al parecer la unica nota que dife-
rencie el fideicomiso puro a plazo de la sustitucién fideicomisaria
a término. Parece parca esta distinecién, comparada con la dife-
rencia que entre una y otra determinan las caracteristicas que
acahamos de enumerar. Bn algGn caso sera evidenie que el apla-
zamiento de la entrega redunde en beneficio del fideicomisario;
pero, por lo general, a éste le interesara mas bien que se adelante
el momento de la entrega. En todo caso, se trata de un concepto
muy elastico, poco apropiado para que las dos partes estén de
acuerdo. De ahi que en el proyecto echemos de menos norimas cla-
ras y seguras discriminatorias entre el fideicomiso puro a plazo
y la sustitucién fideicomisaria a término. En muchos casos no ha-
bra duda. Si el testador dice: «Instituyo heredero a X, el cual, una
vez transcurridos dos afos desde mi muerte, entregara la heren-
cia a Z. Si al'térm_ino de estos dos afios las operaciones liquida-
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torias de mi sucesién no se hubieren términado, se entendera pro-
rrogado por otros dos afics, y por una sola vez el plazo de la en-
‘tregar, es evidente que se establece un fideicomiso puro, porque
ya se comprende que la obligacién de la entrega se aplaza para
-que el fideicomisario adquiera la herencia libre de deudas, lega-
dos, impuestos y demdas gastos sucesorios. Tampoco habra duda
por estar de acuerdo con las caracteristicas del fideicomiso puro,
si el testador dijere: «Instituyo heredero a X, el cual entregara
la herencia a Z al llegar éste a la mayor edad, sin que pueda
aquél hacer suyos los frutos y rentas de la misma y si s6lo de-
traer la cuarta trebelianica». Pero si se dice simplemente: «Insti-
‘tuyo heredero a X, y mi herencia pasard a Z, asi que éste, por
llegar a la mayor edad o por otra causa se emancipe de la patria
Ppotestad», puede dudarse si se establece fideicomiso puro o sus-
titucion fideicomisaria a término. Es probable que el fiduciario
entienda esto ultimo y pretenda hacer suyos los frutos y rentas
«de la herencia; y puede ocurrir que el fideicomisario defienda que
-el plazo se estableci6 por su interés, por ejemplo, para evitar que
-durante su menor edad sea administrada la herencia por un padre
menos diligente que el fiduciario. Para evitar posibles colisiones,
‘tal vez lo mas sencillo y seguro seria fijar un plazo maximo entre
los cinco y los diez afios para el fideicomiso puro y disponer que
todo fideicomiso ordenado para un plazo mayor constituye una
sustitucién  fideicomisaria a término. Podria en este caso el testa-
dor, en interés del fideicomisario, compensar el derecho del fidu-
ciario de hacer suyos los frutos y rentas de la herencia con la
prohibicion de detraer la trebelidnica.

El articulo 343 del proyecto regula el fideicomiso puro institui-
‘do a favor de los hijos nacederos o no concebidos. Por derecho ro-
‘mano, recogido en el articulo 252 del proyecto, son ineficaces los
Ilamamientos de herederos de los que al tiempo de deferirse Ia
‘herencia no hayan nacido ni se hallen concebidos. Asi, pues, si
el testador dijere <instituyo heredero al primer hijo que nazca del
‘matrimonio contraido entre A y B», corre el riesgo de hacer una
institucién ineficaz si muere antes del nacimiento del instituido
heredero. Para prevenir ese riesgo puede ordenar un fideicomiso
puro, en el que, segun el ultimo parrafo del citado articulo, no se
requerira que el fideicomisario haya nacido o se halle concebido
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2l tiempo de deferirse la herencia o legado al fiduciario. Diciendo,
pues, el testador «instituyo heredero a X, con la obligacién de en-
tregar la herencia al primer hijo que nazca del matrimonio con-
traido entre A y B», tendremos una tipica férmula de fideicomiso
puro, que sera a plazo si el nacimiento del fideicomisario tiene lu-
gar después de la delacion de la herencia al fiduciario.

El articulo no dice qué ocurrira si muere el fiduciario antes
de ocurrir dicho nacimiento. Otro articule del proyecto, el 364,
dispone que <en el fideicomiso puro, si el fiduciario no llegare a
ser heredero o legatario por cualquier causa, el fideicomisario pa-
sard de derecho a ser heredero o legatario como nombrado direc-
tamente por el testador». Creemos que en nuestra hipédtesis de
fideicomiso a favor de los nascituri o nondum concepti, este ar-
ticulo 364, en el parrafo copiado sélo puede tener aplicacién en
. €l caso de que el fideicomisario hubiere nacido en vida del testa-
dor, pero habiendo nacido después del fallecimiento de éste, ya
hemos visto lo que dice ‘el articulo 252. Hemos de considerar que
en el supuesto previsto de nacer el fideicomisario después de la
muerte sucesiva del testador y del fiduciario, la clausula del fidei-
comiso queda ineficaz.

El mismo articulo 343 prevé la contingencia de que el fideico-
misario no llegue a nacer y establece que en tal caso ocupara su
lugar el sustituto vulgar designado por el testador. En defecto de
. éste, el derecho del fideicomisario acrecera a los coherederos o co-
legatarios, y si no los hubiere o no procediere el derecho de acre-
cer se entenderan llamados .como fideicomisarios por el fideico-
mitente los parientes de éste, que al fallecer le habrian sucedido

abintestato.

Puede ser, pues, que el testador haya previsto la posibilidad
de que el fideicomisario no llegue a nacer y haya nombrado un
sustituto para este evento, o puede ser también que, a falta de
este nombramiento, tenga el fideicomisario no nacido coherede-
ros con derecho de acrecer, caso similar al anterior, pues es sa-
bido que el derecho de acrecer no es mas que una sustitucién le-
gal, inspirada en la presunta voluntad del causante. Natural-
mente, para la existencia de estos coherederos con derecho de
acrecer, es necesario que sean llamados también como fideicomi-
sarios a una cuota de la misma herencia o legado. En uno u otro
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caso, el sustituto o el coheredero o colegatario ocuparan el lugar
del fideicomisario. En rigor, como representantes indiscutibles de
éste, han de gozar de sus mismos derechos y prerrogativas, asi
como han de soportar las limitaciones y cargas impuestas al mis-
mo. Por tanto, siendo asi que en el fideicomiso puro, segun antes
se ha dicho, basta que el fideicomisario sobreviva al testador, aun-
que premuera al fiduciario para adquirir el derecho al mismo, si
el sustituto del fideicomisario o coheredero o colegatario con de-
recho de acrecer premueren al fiduciario adquieren el derecho al
fideicomiso y lo transmiten a sus herederos, que lo adquiriran
cuando por la disolucién del matrimonio contraido entre A y B
sin sucesion, llegue el momento de deferirse el fideicomiso. Esta
parece ser la situacion derivada de los preceptos legales, pero
que no refleja de seguro la voluntad del fideicomitente, muy lejos
de suponer que el heredero fiduciario que ha designado haya de
esperar a la disolucién del matrimonio para a la postre tener que
entregar la herencia a personas posiblemente desconocidas del
testador. ) ,

Convendria, a nuestro juicio, afadir al articulo 343 un nuevo
parrafo, en el que se determinara que lo dispuesto en el parrafo
anterior inmediato (el ultimo actual), con respecto al fideicomi-
sario premuerto no es aplicable a su sustituto, coheredero o cole-
gatario que también hubieren premuerto. Porque el llamamiento
que en el articulo se hace a los parientes abintestato del fideico-
mitente prevé s6lo la hipétesis de que no haya sustitutos, cohe-
rederos o colegatarios, pero el supuesto de nuestra duda consiste
en que existan y hayan premuerto, con sucesién, al fiduciario.

La sustitucién fideicomisaria condicional.—Es la de uso mas
frecuente y la que, en caso de duda, se presume ordenada por el
testador. Asi, en el articulo 348 del proyecto, en su ultimo parrafo
se dispone que, «en la duda respecto a si un fideicomiso es puro
o de sustitucién, se entendera que es de sustituciéon, y que éste
es para después de fallecido el fiduciario, y que es condicional
para el caso de fallecer sin hijoss.

Como es sabido, la diferencia mas acusada entre el fldelcomxso
de término y el condicional consiste en que en el primero el de-
recho a la herencia fideicomitida lo adquiere el fideicomisario
desde la muerte del testador, mienfras que en los condicionales,
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el dies cedit se produce al cumplirse la condicién. De ahi que, se-
gun antes se ha dicho, en el fideicomiso a término, el derecho a
los bienes forma parte del patrimonio del fideicomisario y lo trans-
mite a sus herederos, aunque premuera al fiduciario con tal que
sobreviva al testador; mientras que en la sustitucién fideicomi-
saria condicional, el fideicomisario que muera antes de cumplirse
la condicion, como no ha adquirido ningun derecho sobre el fidei-
comiso, nada transmite a sus herederos referente al mismao.

En la sustitucion fideicomisaria condicional se puede imponer
toda clase de condiciones licitas y posibles, pero las mas frecuen-
tes son el término incierto, y la de si sine liberis decesserit. .

a) En el Derecho romano, €l dia incierto expresado en el tes-
tamento tiene fuerza de condicién (Ley 75, tit. I, lib. XXXV, Dig.).
El proyecto recoge este principio al hablar de la institucion de
heredero bajo término suspensivo, y lo declara igualmente apli-
cable a las sustituciones fideicomisarias dispuestas para después
de fallecido el fiduciario. Por tanto, implica sustitucion fideico-
misaria condicional la siguiente sencilla féormula: <Instituyo he-
redero a X, y a su fallecimiento pasara mi herencia a Z». Esto se
refiere a las sustituciones fideicomisarias ordenadas en testamen-
to, pero no a las que se establezcan en los heredamientos. Es fre-
cuente estipular en éstos que el hijo heredado no entrara en pose-
sién de los bienes hasta el fallecimiento de ia esposa del here-
dante que haya de usufructuar dichos bienes. En tal caso, el here-
dero, aunque premuera al heredante, transmitira a sus hijos, en
€l modo y forma en que le sean herederos, su derecho y cualidad
de heredero contractual (art. 130). Esta naturaleza contractual de
105 heredamienivs hace que el dies cedit se produzca al perfec-
cionarse el contrato de capitulos matrimoniales y el fallecimiento
de la esposa usufructuaria implique Unicamente la llegada del
.dies venit.

b) La condicién si sine liberis decesserit. Es ésta la condicién
de uso mas frecuente en las sustituciones fideicomisarias de Ca-
talunia. Ya Cancer, después de afirmar que la materia de las sus-
tituciones es alta, difficilis et quotidiana (Variae resolutiones, pars
-prima, cap. I, 1), al hablar de los hijos puestos en condicién (Ibid.,
numero 78), califica el tema de quadam utili et quotidiana quaes-
tione. Igualmente Fontanella encabeza su Decisio DXCVII, dicién-
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donos que mil veces, si mucho vive, tendra que ocuparse de esta
materia: <«Millies, si multum vivimus veniet nobis in manus per-
tractanda materia filiorum positum in conditiones.

Por circunstancias histéricas o raciales, o las que sean, lo cier-
to es que en Catalufia no arraigaron los fideicomisos familiares
perpetuos, mayorazgos, sefiorios u otras formas sucesorias que
implicaran vinculacién patrimonial. La férmula que ha prevale-
cido y que auna de modo admirable esa tendencia innata a la con-
servacion de los patrimonios dentro del circulo familiar con las
razones que aconsejan su movilidad cuando asi lo exigen conve-
niencias de economia social o circunstancias de orden individual,
es la sustitucion fideicomisaria con la condicién si sine liberis de-
cesserit. Esta férmula permite, en efecto, asegurar la permanen-
cia de los bienes en los sucesores del testador y evitar que por lo
menos en el lapso de la primera generacién pasen a manos extra-
fias, y al mismo tiempo se autoriza al fiduciario o sucesivos fidu-
ciarios para disponer de los elementos del patrimonio, aungue con
el gravamen sustitutorio, o subrogarlos .con otros cuando las cir-
cunstancias lo aconsejen, permitiendo a sus titulares una holgura
de movimientos de que se hallarian privados en las sustituciones
no sujetas a condicién expresa.

Como en toda sustitucion fideicomisaria condicional, en la que
nos ocupa, deficiente conditione, es decir, existiendo hijos, el fidei-
comiso se extingue y el patrimonio queda libre a favor de los he-
rederos del fiduciario. Es frecuente exigir para que la herencia
o0 legado queden libres del fideicomiso que los hijos puestos en
condicién alcancen la edad de testar, en cuyo caso, dice el ar-
ticulo 354 del proyecto, en su ultimo parrafo, que si el fiduciario
deja al fallecer so6lo algun hijo concebido o varios hijos impube-
res, la efectividad de la sustitucion quedara en suspenso hasta
que cualquiera de ellos llegue a la pubertad, y mientras tanto,
administraran la herencia o legado los herederos del fiduciario.

El problema que mas dudas y controversias ha provocado la
condicién si sine liberis decesserit atafie a los efectos que la exis-
tencia de tales hijos produce en orden a la sustitucion fideicomi-
saria en si misma. En otros términos, se han preguntado los co-
mentadores si estos hijos constituyen pura y simple condicién
para que su existencia produzca la extincion del fideicomiso o si
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ellos mismos se consideran también llamados como sustitutos. La
carencia o escasez de textos en que apoyar afirmacién alguna ca-
tegdrica, di6é lugar, al parecer, a tales controversias. Saguer, en
su obra Institucion de los Fideicomisos y sus efectos en_ Cala-
luiia, cap. VII, par. 28, se refiere a esta falta de textos, y dice que,
leyendo y releyendo en el Cuerpo del Derecho Civil Romano, se
encontrd con el parrafo 13, titulo unico, libro 30 del Digesto, que
literalmente dice: <«Cuando a uno se le hubiese rogado, que, si
hubiere fallecido sin hijos, restituya por fideicomiso una cosa, se
considerard que falté la condicién, si los hijos hubiesen sobre-.
vivido al padre; y no se pregunta si hayan quedado herederos.»
De todas formas esta discusién se halla hoy dia superada, y lo
mismo la jurisprudencia que la comun opinién de los autores.
afirma que los hijos puestos en condicién no se consideran lla-
mados a la sustitucion fideicomisaria, salvo algunos casos de ex-
cepcién derivados de evidente presuncién de la voluntad del tes-
tador. Porque no hay que olvidar nunca que la voluntad del cau-
sante es suprema ley en las sucesiones. «<Nulla est regula utilior in
ultimis voluntatibus—dice Cancer—quam quae a verosimili mente
testatoris ducitur» (Ibid., num. 69).

El articulo 356 del proyecto ertumera los casos en que los hijos.
puestos en condicién se entenderan llamados como sustitutos vul-
gares en fideicomiso. Son los siguientes: 1.° Cuando con palabras.
claras y expresas, el testador imponga al hijo puesto en’ condi-
ci6n una carga u obligacion que no podria cumplir si no tuviera
el caracter de sustituto. 2.° Cuando el testador llame a la sustitu-
cién a los hijos del fiduciario o del sustituto fideicomisario mas.
remoto, en cuyos cases se entenderédn llamades los hijos de los
fideicomisarios o los del primer fiduciario o de los fideicomisa-
rios anteriores. 3.° Cuando el testador, después de llamar como
fideicomisarios a sus hijos, llame como ultimo fideicomisario a
otra persona. 4.° Cuando el testador instituya herederos u ordene
legados a sus hijos, sin designar a ninguno de ellos por sus nom-
bres o por otra circunstancia particular que los individualice. Mas-
pons y Anglasell, en su obra Nostre Dret Familiar, afiade a las an-
teriores excepciones las siguientes, tomadas de los autores que
cita: a) Cuando el causante dispone que en el caso en que el
llamado muera sin hijos, tenga los bienes a sus libres voluntades
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(Fohtanella, De pactis nuptialibus, cl. 4, gl. 24, p. I, fr. 14). Se
justifica esta excepcion asi: si el llamado, por morir sin hijos, ha
_de entenderse duefio libre, al morir con ellos se ha de entender
gravado en favor de estos. Es decir, que si la inexistencia de estos
hijos era cond1c1()p para que el llamado se considerara libre, a
sensu contrario, su existencia ha de ser condicion para conside-
rarse gravado de restitucion a favor de los mismos. b) Cuando el
causante prohibe la enajenacién de los bienes ordenando que que-
den dentro de la familia (Peguera, Decisiones aureae, 1. 1.2, cap. 102,
bar. 13); y ¢) Cuando por 1as palabras del testador sea manifiesto
qgueée su intencién era llamarlos (Peguera, ibid., 1. 2, cap. 18, par. 6).

En la condiciéon si sine liberis decesserit, aunque estos hijos no
se entienden llamados y su supervivencia convierte al fiduciario
en heredero libre, es obvio que el testador supone que éste no hara
un uso arbitrario de esta libertad, disponiendo sin fundados moti-
vos a favor de personas extrafnas. Pero si quiere que en todo caso
habiendo nietos del testador, sean éstos preferidos, puede ordenar
una sustitucion vulgar in fideicommisso, mediante la cual dichos
nietos pasaran a ocupar el lugar de su padre premuerto, incapaz
o renunciante. Esta sustituciéon vulgar no ofrece particularidad
alguna,; el hijo o hijos como sustitutos vulgares de su padre, lla-
mado al fideicomiso, que haya premuerto al fiduciario actual, sea
incapaz o renuncie, adqtiieren los bienes fideicomitidos en con-
cepto de libres, como los habria adquirido su padre si en €l se
hubiese hecho efectiva la sustitucion fideicomisaria, dado caso que
estos hijos, presuntos sustitutos vulgares, le hubiesen sobrevivido.
En términos parecidos a lo expuesto se ocupan de la sustitucisn
vulgar en fideicomiso los articulos 351 y 352 del proyecto.

La condicién si sine liberis en la sustitucion fideicomisaria
tiene su reverso en la que ;'Jodemos llamar si cum liberis decesserit,
mencionada en el articulo 359 del proyecto. Bien es verdad que
en ésta, la existencia de los hijos, mis que condiciéon o elemento
accidental, es supuesto o elemento esencial del fideicomiso. De
todos modos, el articulo habla de sustitucién fideicomisaria esta-
blecida bajo la condicién de fallecer con hijos, y dice que ésta no
.quedarft cumplida si el fiduciario muere sin ellos. En este caso,
afiade, no tendra efecto el gravamen f1de1comlsar10 a menos que
para tal evento el testador hubiese dispuesto otros llamamientos
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al fideicomiso. Y he aqui como a la luz de este articulo se pueden
configurar ambas condiciones en una cldausula tan sencilla como
.ésta: «Instituyo heredero a B, y a su fallecimiento pasara la he-
rencia a sus hijos por partes iguales; si B falleciere sin hijos, la
herencia pasara a C». Y si en vez de llamar como sustitutos a los
~-hijos de B. por partes iguales, concediera a éste la facultad de
elegir entré sus hijos al fideicomisario, tendriamos, ademas, otra
eventual variedad de fideicomiso que el  articulo 347 denomina
fideicomiso de eleccion regulado en el articulo 360, comprensivo
de las normas, claras y sencillas, a 1las que debera atenerse el fi-
duciario elector. No debe confundirse la.facultad de elegir fidei-
comisario con la de distribuir la herencia o legado fideicomitidos
entre los hijos o personas que el testador haya designado, cosa
distinta, aunque algunas.reglas de la eleccion puedan servir para
efectuar la distribucién, en lo que el testador no haya previsto.

2. Sustituciones fideicomisarias tdcitas.

Los fideicomisos  podran establecerse de modo expreso y tam-
bién tacitamente, dice el articulo 344 del proyecto. En otros ar-
ticulos del mismo se determinan o se contienen implicitos varios
casos de fideicomiso tacito que nosotros procuraremos sistematizar.

A) Sustituciones fideicomisarias, derivadas de la prohibicion
de disponer.—La prohibicién de disponer, impuesta por el testa-
dor, nos proporciona tipicos y frecuentes ejemplos de ‘sustitucion
fideicomisaria tdcita, cuando no_haya sido llamada persona algu-
na como fideicomisario, pero haciéndose referencia .,en el mismo
testamento a determinadas personas, presuntas beneficiarias de
la prohibicion. Asi, dice el articulo 345 del proyecto, en su segundo
parrafo, que ¢si el testador, sin llamar a persona alguna- como
fideicomisario, hiciese referencia a dejar dos o mas hijos e im-
pusiera prohibicién de disponer a alguno o a todos los que .de
ellos instituye herederos, se presumird que a los instituidos a quie-
nes imponga la prohibicion los ha gravado de sustitucion fidei-
comisaria, ya sea a favor sucesivamente de los otros hijos del tes-
tador, con aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo ‘353 y prefe-

2



€450 ‘LOS FIDEICOMISOS

-rencia de masculinidad y primogenitura, si es instituido uno sélo
-de los hijos, ya sea a favor conjuntamente de todos los demaés
-hijos instituidos, salvo que la prohibicion de disponer afectara
a todos los instituidos, en cuyo caso se consideraran designados
‘sustitutos fideicomisarios reciprocamentes. '

"~ La hipétesis basica prevista en el parrafo copiado tiene expre-
sion en la siguiente clausula: <«Declaro hallarme casado en unicas
‘nupcias con Z, de cuyo matrimonio han nacido y viven cinco hi-
jos, dos varones, A y B, y tres hembras, C, D y E. Con la salvedad
de 1a legitima a todos ellos correspondiente, instituyo heredero a
mi hijo primogénito, A, el cual no podra disponer de los bienes
"de mi herencia por actos inter vivos ni mortis causa.» Implica,
pues, esta clausula una sustituciéon fideicomisaria universal. a fa-
vor de los hermanos de A, no a todos juntos, sino al uno después
del otro, con preferencia de masculinidad y primogenitura.

Las variantes implicadas en el parrafo inserto pueden reflejar-
se en las dos siguientes férmulas: 1.* variante: «Declaro ..., ins-
tituyo heredero a mi hijo A en dos tercios, y a mi hijo B en el
tercio restante de mis bienes, con sustitucién fideicomisaria reci-

- proca, no pudiendo ninguno de los dos, antes o después de tener
lugar la sustitucion, disponer de‘los bienes de mi herencia por
actos inter vivos ni mortis causa.» Esta clausula implica dos sus-
tituciones fideicomisarias: una expresa y reciproca entre A y B,
el sobreviviente de los cuales quedara instituido en la totalidad
de la herencia, y otra tacita a favor de C, D y E., o las que de
éstas sobrevivan a dicho instituido.

2.* variante.—<Declaro que de mi inico matrimonio con Z han
nacido y viven cinco hijos, A, B, C, D y E, a los cuales instituyo
herederos por partes iguales, con prohibicién absoluta de disponer
por actos inter vivos o mortis causa, de los bienes hereditarios que
“se hayan adjudicado.» Esta clausula implica una sustitucién fi-
deicomisaria reciproca entre todos ellos, de modo que a medida
- que vaya falleciendo cada uno de los instituidos, su parte de bie-
nes hara transito a los coherederos sobrevivientes por partes

- iguales. .

Es de advertir que las precedentes sustituciones regiran sélo en
el supuesto de que el respectivo fiduciario no deje hijos al ocurrir

- su fallecimiento, pues, de tenerlos, seran éstos, en la torma que
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su padre haya dispuesto o por declaraciéon de intestado, los ver-
daderos fideicomisarios de la total o parte de la herencia que ha-
bia adquirido su padre (art. 345, ultimo parrafo). Igualmente hay
que tener en cuenta que si la prohibicién de disponer lo fuera sélo
por acto mortis causa, y no por actos inter vivos, el fideicomiso
sera de residuo, es decir, de 1o que deje el instituido a su falle-
cimiento (Id.).

B) Sustituciones fideicomisarias, derivadas de la incompatibi-
lidad de sucesiones.—Como quiera que por Derecho romano, vigen-
te en esta materia en Catalufia, son incompatibles la sucesién tes-
tamentaria y la intestada, y, por tanto, en una misma sucesion no
pueden concurrir a la vez ambas clases de herederos, para el caso
de que un testador no haya dispuesto de todos sus bienes cuando
los distribuya instituyendo en cosas ciertas, 0 no agote sus cuotas
hereditarias si la institucién se hace en el universum jus, se
entiende que en cuanto a los bienes omitidos o participaciones he-
reditarias sobrantes hay fideicomiso de sustitucién a favor de los
que al fallecer los instituidos serian herederos abintestato del
causante o de otro coheredero instituido en cosa cierta cuando
para los primeros y no para este ultimo ordene el testador que se
contenten con los bienes o cuotas' asignadas. Asi, pues, en la fér-
mula escueta «instituyo a B y C en un tercio de mis bienes a cada
uno», sin disponer del otro tercio, B y C se haran cargo de este
tercio como herederos fiduciarios, y al fallecer el ultimo de los
dos, este tercio pasara por via de fideicomiso a favor de los que
serian herederos abintestato del causante o testador al momento
de fallecer dicho ultimo fiduciario.

C) Sustituciones fideicomisarias, derivadas de usufructo vita-
licio y de herencia vitalicia.—Sirve de base a este epigrafe el ar-
ticulo 245 del proyecto de Compilacién que dice: <«El heredero
instituido s6lo en usufructo se equipara al heredero instituido en
cosa cierta. Por tanto, si no concurre con heredero universal, aun-
que fuese porque éste no llegare a ser heredero, el instituido en
usufructo sera heredero universal; pero si concurre con heredero
universal, o por llegar éste a serlo, el heredero instituido en usu-
fructo sera legatario.
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El heredero instituido en usufructo que no deba considerarse
legatario, sino heredero, asi como el heredero instituido por du-
Tante su vida o. vitaliciamerte, tendran el caracter de herederos
fiduciarios, si para después de su muerte hay instituido otro here-
dero, el cual tendra el caracter de heredero sustituto fideicomisa-
rio, condicional. Si este segundo heredero no llegase a serio o el
testador hubiere dejado de instituirlo, dichos herederos institui-
dos en usufructo o vitaliciamente seran helederos universales pu-
ros o libres.»

Para exponer una sintesis de la doctrina clasica sobre este punto
nos bastara partir de la siguiente breve férmula: «Instituyo he-
redera usufructuaria a mi esposa X,.y para después de su muerte
nombro heredero a Z». Siendo Z un extrafo, unos autores, entre
-ellos Cancer, entienden que hay establecida ‘una sustitucion fi-
deicomisaria a favor de este ultimo, y la primera tendra el ca-
racter de heredera fiduciaria con todas las.obligaciones inheren-
tes a todo fiduciario (Cancer, Variae resolutiones, cap. XX, nu-
mero 225, 3.0 parte). Por el contrario, Mantica sostiene ser la
.condicién de la viuda la de simple usufructiaria, salvo que el he-
redero instituido post mortem uxroris no la haya sobrevivido o re-
pudiare la herencia (De conjecturis..., art. VII, tit. V, lib, III).
Siendo el heredero nombrado post mortem uxoris hijo del testa-
dor, y, por tanto, legitimario, 1a generalidad de los autores consi-
dera a tal hijo como instituido heredero puramente en cuanto a
la legitima y a la viuda como simple usufructuaria del resto de la
"herencia (Véase Marti Miralles, Prznczpzs de Dret successori, 2.* par.,
4.2 lect.). :

Como se desprende de su simple lectura, el articulo 245 de la
Compilacion no distingue entre hijos y extranos y debe conside-
‘rarse que 1a misma solucién ha de aplicarse a unos y a otros. Asi
 parece confirmarlo el articulo 288 de.la misma Compilacién.

&Y si el instituido heredero para después de la muerte de la usu-
-fructuaria premuere a ésta o, sobreviviéndola, es incapaz o.renun-
cia a la herencia? En tal caso, asi como en el de que no se haya
instituido ningin heredero para después de la muerte de la usu-
fructuaria, no habia unanimidad de pareceres en los autores, pues
mientras unos, Bartolo entre ellos, eran de opinion que la usu-
fructuaria estaba gravada de restitucion a favor.de!los. herederos
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abintestato del testador, otros, con Mantica, opinaban ser la usu-
fructuaria heredera libre y universal. Como se ha visto, la Compi-
lacion acepta este ultimo criterio en el citado articulo 245.

En nuestra hipétesis no hemos considerado la circunstancia de
que el testador haya fallecido dejando uno o mas hijos. Siendo asi,
cabe: 1.° Que al hijo o hijos se les haya dejado en el testamento
su legitima por via de legado. 2.° Que se les haya dejado dicha
legitima por via de institucién; y 3.° Que se haya omitido nombrar-
los. En el primer caso, la solucién adoptada no varia. En el segun-
do, la instituida en usuiructo sera simple legataria de lo que reste,
excluida la legitima, y al hijo o hijos legitimarios correspondera la
nuda propiedad de este resto. El tercero es caso de pretericion, con.
todas las consecuencias que tal situacion comporta.

El articulo 245 de la Compilaciéon equipara el supuesto del he-
redero usufructuario al del heredero vitalicio instituidos en primer
lugar, y declara que si el heredero nombrado para después de la
muerte de aquél no llegare a serlo o el testador hubiere dejado de
instituirlo, los herederos instituidos en usufructo o vitaliciamente
seran herederos universales puros o libres.

La doctrina comiun de los autores no admite esta identificacion
y otorga trato de preferencia al heredero vitalicio sobre el institui-
, do en usufructo. Aquél tiene el derecho de detraer la cuarta trebe-
lianica, facultad que no se reconoce al heredero usufructuario;
igualmente, segun esta doctrina, el heredero vitalicio queda here-
dero libre en defecto del segundo nombrado, mientras que faltan-
do el sustituto en el instituido usufructuario, éste no quedaba libre
de restitucion, que habia de deferirse, bien a los herederos del fi-
deicomisario premuerto, renunciante o incapaz, bien a los herede-
ros abhintestato del testador, configurandose asi como una sustitu-
cion vulgar tacita en fideicomiso.

Como decimos, el proyecto de compilacién no distingue. En este
punto a nosotros nos parece mas acertada la doctrina tradicional
de diferencia de trato, defendida, entre otros, por Fontanella (De-
cisiones, 575).

D) Sustituciones fideicomisarias derivadas de codicilo o de la
clausula codicilar.—No nos referimos a las sustituciones fideicomi-
sarias hechas en codicilo que, naturalmente, han de ser expresas,
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sino a las sustituciones tacitas derivadas de codicilo. Las dos varie-
dades de codicilos determinan a su vez dos variedades de sustitu-
ciones fideicomisarias. tacitas: 1.* Codicilo que adiciona o reforma
parcialmente un testamento anterior. Si se instituye heredero en
codicilo contra lo prevenido, se entiende que el instituido es fidei-
comisario del que se ha instituido en el testamento anterior, el cual
queda de esta forma modificado. 2.2 Codicilo de los fallecidos abin-
testato. El heredero que se haya nombrado en el codicilo lo es como
fideicomisario, y los herederos abintestato del causante tendran
el caracter de herederos fiduciarios. Estas normas de derecho vi-
gente en Catalufia estan confirmadas en el art. 237 del proyecto
de Compilacion,,

La institucion de heredero invalida, pero sostenida en virtud
de la clausula codicilar, se transforma de pleno derecho en fidei-
comiso universal a cargo de los herederos abintestato o de los ins-
tituidos en un testamento anterior (Maynz, Derecho Romano, li-
bro 5., tit. 2.2, cap. II, pag. 446).

E) Sustituciones fideicomisarias derivadas de la pupilar.—Es
sabido que en la sustitucion pupilar el sustituto designado en el
testamento del padre o de la madre del impuber, dandose el su-
puesto de fallecer éste antes de llegar a la pubertad, adquiere la
condicion de heredero del impuber en los bienes propios de éste,
y el de sustituto de los bienes que al impuber correspondieran por
herencia del padre o de la madre que hayan ordenado la sustitu-
cién pupilar. Pues bien: si los padres del impuber hubiesen orde-
nado en sendos testamentos la sustitucién pupilar para un mismo
hijo impuber, s6lo prevalecera la consignada en el testamento del
padre o de la madre sobreviviente y en cuanto a la sustitucién or-
denada por el premuerto se convertira en fideicomisaria y sélo so-
bre los bienes del premuerto que hayan pasado al hijo muerto en
la impubertad. Asimismo, la sustitucién pupilar perderd su eficacia
de tal y se convertira en fideicomisaria si el testador hubiese or-
denado aquélla para un periodo superior a la impubertad y el hijo
instituido falleciere puber. Se entiende esto en cuanto a los bienes
correspondientes a la herencia del testador, y no es necesario decir
que en tal caso caduca toda sustitucion referida a los bienes here-
ditarios propios del pupilo.
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Todo esto, que esta de acuerdo con el derecho tradicional, ha
sido recogido en el proyecto de Compilaciéon (art. 329).

F) Otras sustituciones fideicomisarias tdcitas.—En la férmula
«Instituyo herederos universales por iguales partes a A, B, Cy D
y al que de ellios sobreviva», hay sustitucién fideicomisaria impli-
cita a favor de los sobrevivientes sobre la parte que correspondia
al premuerto. La cuota de los que sucesivamente vayan fallecien-
do hara transito por partes iguales a los que sobrevivan, y el ulti-
mo de ellos habra recibido la totalidad de la herencia, quedando
heredero libre. Esta solucién, conforme con el Derecho romano
(L. 2.2, tit. 53, lib. VI Cod.) y antes prevista, aunque para hipétesis
distinta, en la segunda variante del apartado A), debe considerarse
incluida en la regla general del art. 344 del proyecto de Com-
pilacién.

La clausula «Instituyo heredero a X, con la obligacién de nom-
brar heredero suyo a Z» constituye sustitucion fideicomisaria ta-
cita, de forma que Z podra reclamar en concepto de fideicomisario
la herencia del testador, si X muriese intestado o hubiese designa-
do heredero a persona distinta de Z en los bienes que aquél hu-
biera adquirido del fideicomitente. Cumpliendo X 1a obligacién im-
puesta, podria dudarse si al adquirir Z los bienes procedentes del
autor de la clausula que consideramos, los adquiere como fideico-
misario o como heredero directo de X; pero aunque existe la dis-
posicién de X, que en un sentido riguroso podria considerarse como
el auténtico titulo traslativo de la propiedad de los bienes, tal in-
terpretacién conduciria al absurdo de tener el segundo heredero
designado un trato mas favorable que el primero, llamado en pri-
mer término y directamente por el testador duefio de los bienes
transmiiidos, pues en esta hipotesis se tiataiia de un heredeio
gravado, sin los beneficios que tal situacion comporta (trebeliani-
ca, reembolsos por mejoras, etc.). El art. 247 considera establecida
sustitucion fideicomisaria sin distincion. ;

La solucién no parece tan facil, si en vez de una disposicion
preceptiva, que es el supuesto del articulo 247 se tratara de una
simple recomendacién o encargo que carece de fuerza de obligar
(art. 348). Aun asi, fundandonos en textos romanos (L. 39, tit. uni-
co, lib. 32 Dig.), podria considerarse establecido fideicomiso tacito.
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Omitimos hablar de otras variedades de fideicomisos, tales' co-
mo los familiares, que se proponen la vinculacion de los bienes én
la familia y cuyas especiales caracteristicas se refieren principal-
mente al orden, modo y forma de sucederse los llamados en 1a po-
sesién de los bhienes fideicomitidos, de lo cual se tratara mas ade-
lante; los fideicomisos que el proyecto llama de eleccion (art. 347),
por atribuirse al heredero o legatario la facultad de elegir a la per-
sona o personas llamadas al fideicomiso de acuerdo con las previ-
siones del testador y a falta de éstas, conforme a normas prede-
terminadas (art. 347); y el llamado fideicomiso de residuo, que co-
mo tal fideicomiso no tiene especialidad alguna, consistiendo ésta
unicamente en la limitacién de su objeto, ya que sélo comprende
los bienes de que no haya dispuesto el fiduciario. Del fideicomiso
de residuo, asi como de la sustitucion preventiva de residuo, se tra-
tara, siguiendo el orden del proyecto de compilacién, al hablar de
las facultades de disposicion del fideicomisario.

III

NORMAS GENERALES Y DE INTERPRETACION.

En un trabajo publicado en esta Revista (num. 282, pag. 801),
dedicado a exponer la doctrina del Cardenal Mantica sobre las
conjeturas en materia de sustituciones, empezabamos con las si-
guientes palabras, que ponen de manifiesto las dificultades que en-
cierra este tema de las sustituciones y la necesidad de un sistema
de normas aclaratorias y de interpretacion: «Si el testador dijere
'"Ticio en primer lugar, Seyo en segundo y Cayo en tercero sean
herederos’, podria dudarse.si han sido instituidos en un mismo
grado o sustituidos, como si dijere: ’Instituyo a Ticio, después de
Sempronio’, o 'Ticio después de Sempronio sean herederos’, o 'Ti-
cio sea heredero después de Sempronio’. En todos estos casos hay.
que recurrir a las conjeturas para saber si hay s6lo instituciones’
o instituciones y sustituciones.» Y el Cardenal, tras advértir que
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eén las sustituciones hay que hacer uso de la mas amplia interpreé-
tacién, sienta como principio que la sustitucion ambigua debe in-
terpretarse mas como directa que como oblicua o refleja, y, por
tanto, en la duda, hay que preferir la vulgar a la fideicomisaria.

Que es lo que hace el proyecto de compilacién cuando dice
(art. 348): «De existir duda sobre si una sustituciéon es vulgar o
fideicomisaria se entendera que es vulgars, y reflriéndose a las
sustituciones pupilar o ejemplar, sigue diciendo el articulo, que si
las palabras empleadas al disponerlas parecen inducir a fideicomi-
so, se entendera, enn caso de duda, que no 1o implican. Y es que,
siguiendo a Mantica, en primer lugar, 1a sustituciéon directa es mas
favorable que la refleja, pues ésta comporta gravamen, y el gra-
vamen de por si ya es odioso, y en asuntos dudosos no sélo por
justicia, sino también por seguridad, conviene inclinarse hacia la
interpretacion mas benigna. En segundo lugar, la sustitucion di-
recta es mas fuerte y poderosa que la fideicomisaria, toda vez que
el sustituto directo puede tomar la herencia por derecho propio ¥y
por su propia autoridad y sin el menor detrimento, al paso que el
sustituto fideicomisario adquiere por mano del heredero o de otro,
¥y mermada la herencia en una cuarta parte. Y en tultimo término,
se prefiere la sustitucién directa a la indirecta, porque aquélla es
mas digna y debe interpretarse siempre en el sentido de atribuir
a la disposicion dudosa su sentido mas digho. Asi, una sustitucion
ambigua entre los hijos del testador debe aceptarse en su sentido
directo, porque en la duda, por motivos de natural afeccion, debe
presumirse que el padre quiere favorecerles con su disposicién, an-
tes que imponerles un gravamen de fideicomiso.

Pasemos a otro punto y consideremos la siguienté hipotesis:
«Sea mi heredero A, y a su fallecimiento la herencia pasara a B.
No llegarid'é' A a ser mi heredero, le sustituyo por C». Tenemos aqui
una doble sustitucién vulgar: la que seguri el art. 326 del proyecto
va siempre implicita en la sustitucién fideicomisaria, y la que es-
tablece el testador en favor dé C. Como se sabe, las dos no pueden
operar conjuntamente, porque un heredero no puede tener dos
sustitutos para actuar a la vez sobre la total herencia, como no
puede haber dos herederos de una misma persona in solidum o
dos duefios a 1a vez de la totalidad de una misma cosa. En la fér-
mula propuesta hemos de entender una de estas dos cosas: o que
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entre los dos sustitutos vulgares hay que elegir uno-con preferen-
cia al otro o que las dos sustituciones vulgares se establecen para
finalidades o supuestos distintos. El proyecto se decide por lo pri-
mero y otorga la preferencia al sustituto vulgar designado por el
testador al decir en el art. 364, parrafo primero: «Siempre que
€l fiduciario llamado no llegue a ser heredero o legatario bor cual-
quier causa, operara en primer término la sustitucién vulgar. A fal-
ta de ésta, el fideicomisario pasara a ser fiduciario, si existe fidei-
comisario posterior, y, en defecto de éste, sera heredero o legata-
tio libre. No tendra lugar en este caso el derecho de transmision
a que se refiere el art. 497.» Nosotros creemos desacertada esta so-
lucién y preferimos la segunda, considerando a los dos sustitutos
vulgares investidos de una misién distinta, y en modo alguno in-
compatible una de otra.

Como es axiomatico, en todas las dudas que se presentan en la
materia sucesoria, hay que buscar la presunta voluntad del cau-
sante. Por tanto, al dar preferencia el proyecto al sustituto vulgar
expreso sobre el tacito implicito en la sustitucion fideicomisaria,
entiende que esto es lo que quiere el testador. Pero, ¢es esto cier-
to? Hay en el ejemplo propuesto, que es el tipo de fideicomiso que
imaginamos valedero para nuestra tesis, tres personas, ademas del
fideicomitente: un heredero fiduciario, un sustituto fideicomisario
que ademas ostenta la condicién de sustituto vulgar tacito, segun
expresa declaracion legal, y un sustituto vulgar expresamente de-
signado. (Qué orden hemos de suponer en el afecto que el testador
tenga para estas tres personas? En primer lugar, e indiscutible-
mente, el heredero. (Y después? Si creemos que le sigue el susti-
tuto vulgar expreso, no podemos suponer que le haya reservado un
papel que raras veces se representa, ya que lo normal y corriente
es que se defiera la herencia al fiduciario y quede inédita la mi-
sién del sustituto vulgar designado. Si, por el -contrario, creemos
que el segundo lugar en el afecto del testador lo ocupa el fidei-
comisario, ¢podemos suponer que, produciéndose las circunstan-
cias de la sustituciéon vulgar, haya sido pospuesto el fideicomisario
a una persona menos querida y que tenga que contemplar impasi-
blemente como esta persona posea los bienes durante su vida con
la posibilidad de heredarlos libremente, si dicho fideicomisario le
premuere? . - .
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Esta opinién nuestra mira solamente al caso de fiduciario uni-
€0 o instituido como heredero o legatario sobre patrimonio o cosa
que constituyan unidad, pues las razones expuestas no rigen si se
trata de dos o mas herederos fiduciarios instituidos conjuntamen-
te en porciones alicuotas de una misma herencia y legatarios lla-
mados en igual forma a una misma cosa, como si se dijere: «Ins-
tituyo herederos por partes iguales a A y B, con sustitucién vulgar
reciproca entre ellos, y a su fallecimiento pasara la herencia a C.»
Aqui la razén afectiva no cuenta, porque habiendo sido designa-
dos A y B herederos en primer lugar, se supone que el testador
siente por cada uno de ellos mayor predileccidon que por el fidei-
comisario; es como si dijera: «... y al fallecimiento del ltimo de
los dos, la total herencia pasara a C». Igualmente, en la sustitu-
cién fideicomisaria si sine liberis decesserit no es aplicable nuestra
solucion al segundo y ulteriores fideicomisarios, a los que, como se
sabe, puede designarse un sustituto vulgar en fideicomiso, porque
la razon afectiva tampoco cuenta en este caso.

En el tipo de fideicomiso representado por la hipétesis nuestra,
que es el normal y frecuente, nosotros, en contra de la solucion
adoptada por el proyecto, creemos que la finalidad de las dos sus-
tituciones vulgares presupone dos hipétesis distintas y no incom-
patibles. Opinamos que cuando el testador haya designado un sus-
tituto vulgar al fiduciario, este sustituto vulgar sélo debe operar,
cuando por extinguirse el fideicomiso antes de la delacién (pre-
moriencia, renuncia o incapacidad del fideicomisario), el fiduciario,
que en tal caso se habria convertido en heredero libre, renuncie
también o sea incapaz o muera sin haber aceptado la herencia.

Pasando a otra cuestién, veamos las reglas que se han de guar-
dar en la delacién fideicomisaria cuando son varias las personas
llamadas.

El caso normal puede reducirse a la siguiente férmula: «Insti-
tuyo heredero a mi hijo primogénito A, libremente si muere con
hijos, pero falleciendo sin ellos 0 con tales que no lleguen a la edad
de testar, le sustituyo por mi segundo hijo B en las mismas con-
diciones; a éste por C, y si también fallece sin hijos que lleguen
a la pubertad, pasara la herencia a D...». En esta hipétesis, si todos
los hijos del testador fallecieren sin tenerlos, 1a herencia fideico-
mitida hara transito a cada uno de los fideicomisarios llamados
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hasta llegar al ultimo, que quedara heredero libre. En otro caso,
naturalmente, el fideicomiso se extinguira en el llamado en quien
no se cumpla la condicion impuesta de fallecer sin hijos. Si al pri-
mer instituido o fiduciario se le impusiere una'carga- o se le favo-
reciese con una liberalidad (con exclusion de la trebelianica), la.
carga o la liberalidad se entendera repetida para todos los llama-
dos sucesivamente al fideicomiso. Asi lo dlspone mutatis mutandis
el art. 353 del proyecto.

Férmula de hijos puestos en condicién y llamados a la susti-
tucién como fideicomisarios, después de su padre: «Declaro tener
tres hijos: A, B y C, y una hija: D. Instituyo heredero a mi hijo:
primogénito A libremente si muere con hijos; falleciendo sin ellos.
o con tales que no lleguen a la edad de testar, le sustituyo por
B, v a éste, si muere en las mismas condiciones, por C, mi ter-
cer hijo varén, el cual, si muere con hijos que lleguen a la edad
de testar, sera sustituido por tales hijos; y si también falleciere
sin hijos, los bienes haran transito a mi hija D». En esta clau-
sula, habiendo llamado el testador a los hijos de C como sustitutos:
fideicomisarios, si B premuriera a A habiendo dejado hijos, se en--
tenderan éstos llamados al fideicomiso (art. 356, num. 2.°).

Férmula de sustitucién vulgar en fideicomiso: «Instituyo here--
dero a A libremente si muere con hijos; pero falleciendo sin ellos:
o con tales que no lleguen a la edad de testar, le sustituyo por-
mi otro hijo B o por los hijos que éste tuviere, en la misma for-
ma en que los haya llamado a su herencia propia; si también B
falleciere sin hijos o con tales que no lleguten a la edad de testar,.
pasara la herencia a mi tercer hijo C, en las mismas condiciones...»

En la primera de estas dos férmulas, los hijos de B entraran
en la sucesién del fideicomiso por partes iguales, y si alguno de:
ellos hubiere fallecido antes de la delacién, dejando hijos a su
vez, éstos entraran por estirpes, dcupando el lugar de su padre
premuerto. En la segunda formula se guardari el orden, modo y
forma en que B haya llamado a sus h1]os a su herencia propla.
(arts. 357 y 352 del proyecto).

Finalmente, conforme a la doctrina comunmente admitida so--
bre la sucesiéon intestada de los descendientes en los fideicomisos
(V. Cancer, pars 1.2, cap. V, pags. 13 y sig.), cuando el testador llama.
a los hijos del fiduciario y a los hijos de estos hijos, y asi sucesi~
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vamente en linea recta descendente, aunque el referido fiduciario
no sea hijo del testador, dichos hijos y descendientes legitimos en-
traran en el fideicomiso por orden de proximidad de grado, el
uno después del otro, excluyendo el mas préximo al mas remoto
y dentro del mismo grado por partes iguales respecto de lo que

a su padre hubiera correspondido, salvo que el testador hubiese
dispuesto otra cosa (art. 338)

Y vamos ahora con las auténticas normas de interpretacion, las
que se dirigen a inquirir la verdadera voluntad del testador cuando
ésta no se expresa con toda claridad, o a completarla con solucio-
nes o supuestos no previstos, aunque con toda seguridad queridos.

Como dice Borrell (ob. cit., libr. V, cap. V, sec. 3., 455), «sien-
do ley la voluntad del testador, ella determina, en cada caso, la
extension y efectos de los fideicomisos, los cuales, por su variedad
y por la complicaciéon de palabras, indispensable cuando el testa-
dor quiere prever todas las contingencias que cree posibles, muchas
veces exigen su interpretacion, tarea dificil y que se presta a
las mas varias opinioness.

Nos hemos ocupado ya de los hijos puestos en condicién, una
de las hipé6tesis clasicas, como las llama el autorizado tratadista
que acabamos de citar, que mas abundante literatura juridica ha
motivado. Sigamos ahora con otras hipétesis también previstas en
el proyecto. '

a) "Dice el articulo 350 que <la institucién de heredero o el le-
gado cotorgados por el testador a favor de hijos o descendientes,
no a todos juntos, sino guardando un determmado orden de lla-
mamientos, que resulte de la mera designacion nominativa, o de
prelaciones como las de sexo, primogenitura u otras analogas, se
entendera sustitucion vulgar y no fideicomisaria, salvo que del
testamento o codicilo se infiera que la voluntad del testador fué
establecer una sustituciéon fideicomisaria con pluralidad de llama-

mientos de fideicomisarios sucesivoss. '

El antecedente romano de este articulo se halla en la intro-
duccion al titulo XV, libro II, de la Instituta, que dice: «Potest
autem quis in testamento suo plures gradus heredem facere, ut
puta si ille heres non erit, ille heres esto: et deinceps, in quantum
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velft, testator substituere potest, et novissimo loco in subsidium
vel servum necessarium heredem instituere»> (4). '

Frecuentemente, en las clausulas testamentarias o pactos esta-
blecidos en capitulos matrimoniales, el supuesto del art. 350 se
enuncia en estos o parecidos términos: «Instituyo heredero mio
universal a X, y si este heredero mio no fuese, sustituto y herede-
ro mio universal, instituyo a sus hijos y descendientes, varones y
hembras, de legitimo matrimonio procreados, no a todos juntos,
sino al uno después del otro, de grado en grado, siguiendo orden
-de primogenitura y con preferencia de los varones a las hembras.»
Esta expresién no a todos juntos, sino al uno después del otro ha
hecho dudar sobre la naturaleza de los fideicomisos contenidos en
la clausula. El1 Tribunal Supremo, en la sentencia de 26 de febre-
ro de 1896, considerd que una cldusula parecida implica una sus-
titucion fideicomisaria condicional tacita. En contra de esta inter—
pretaciéon, autorizados tratadistas catalanes entienden que no hay'
fideicomiso, sino sustitucién vulgar, aunque reconocen que la ex-
presion es defectuosa. «Tampoco deja de ser vulgar la sustitucion,
dice Borrell, por el mero hecho de disponer que los hijos sucedan
el uno después del otro; porque esta formula es compatible con la.
sustitucion vulgar, entendiéndose en el sentido de que tales hijos
son llamados a la herencia por el orden establecido, una sola vez;
no que sean herederos el uno después del otro; y, por tanto, los
que no ocupan el lugar preferente, al deferirse la herencia, a la.
muerte del testador, ya nunca mas son llamados como herederos.
Naturalmente, seria mas clara la férmula si dijera el uno en de-
fecto del otro; pero, en sustancia, se quiere decir 1o mismo» (Ibid.)..
En parecidos términos se expresa Saguer (Ob. cit., cap. XIII, pa-
gina 315).

b) Sobre la significacion de ciertas palabras en las sustitucio-
-nes fideicomisarias dispuestas para el caso de fallecer el fiduciario
sin dejar hijos—Si el testador no dispone otra cosa, se entiende
que cuando establece la sustitucion fideicomisaria, con la condicién
_de fallecer el fiduciario sin hijos, se entiende que se refiere a los

(4) «Mas puede cualquiera establecer en su testamento muchos grados de
herederos, como, por ejemplo, si aquél no fuere heredero, sea heredero éste; y
puede el testador instituir asi sucesivamente, en cuanto quisiere, y, en ultimo lu-
‘gar, instituir subsidiariamente heredero necesario hasta a un-esclavo.»
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“legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio. Las expresio-

nes «no dejar hijos», «sin dejar sucesién» y otras anialogas se en-
tienden igualmente referidas a la condicién si sine liberis deces-
serit, condiciéon que puede también configurarse en sentido inver-
so al usual, diciendo que el fiduciario podra disponer de los bienes
fideicomitidos si fallece con hijos o si deja hijos. Asi lo determina
el art, 354 de la Compilacion.

c)- Caso de la ley «cum avus»—El art. 349 del proyecto recoge:
el sentido de la ley 102, tit. I, libr. XXXV del Digesto, que dice:
«Habiendo un abuelo instituido herederos a un hijo y a un nieto
habido de otro hijo, le pidié6 al nieto que, si muriese dentro de los
treinta afios, restituyese la herencia a su tio paterno; el nieto fa-
leci6 dentro de la mencionada edad habiendo dejado hijos; res-
pondi que por conjetura de piedad falté la condicion del fideico-
miso, porque se entenderia que se habia escrito menos que se ha-
bia dicho.» Naturalmente, el texto no contiene la condicién si sine
liberis decesserit, sino que se refiere al transito de los bienes pura.
y simplemente, al fideicomisario designado una vez ocurrido el fa-
llecimiento del fiduciario dentro del plazo previsto. El art. 349 de la
Compilacién contiene dos prevenciones perfectamente justificadas,.
aungue no figuran en el texto citado: que el instituido o legatario.
carecieren de descendencia al tiempo de otorgarse el testamento,
o que, de tenerla, ignorase su existencia el testador.

d) Llamamiento del heredero universal o de aquel a quien de
derecho corresponda.—Este llamamiento se ordena de dos distintos
modos: o al principio de la clausula o al final de una serie de
sustituciones. Lo primero es frecuente en capitulos matrimoniales,.
en los que suele hacerse el heredamiento o donacién universal, con
el siguiente o parecido pacto: «Si el donatario premuere a los do-
nantes sin hijos o con tales que no lleguen a la edad de testar,
volveran los bienes donados a-los donadores, si viven, y si no, a
su heredero o legitimo sucesor.»

Propiamente, aqui no se trata de sustitucién fideicomisaria, sino-
de un simple pacto reversional. Segin el art. 138 del proyecto,.
la reversion, no viviendo los donantes, se estimara otorgada a fa-
vor de sus herederos testamentarios, o, en su defecto, de los pa-
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rientes que en el momento de tener lugar la reversion serian lla-
mados a su herencia, segiin las normas de la sucesion intestada.
-Se trataria’ de una sustitucion fideicomisaria y se regiria por las
-reglas de esta institucion si la reversion se ordenara a favor de per-
sona distinta de los heredantes o de sus herederos.

-La segunda forma suele dlsponerse después de una serie de
sustituciones testamentarias, ordenando que, después del ultimo
sustituto, pasen los bienes a quien por derecho correspondiere. Se-
gun Borrell, este caso se resuelve a favor de los que resulten here-
‘deros legitimos del testador, al tiempo de deferirse la ultima suce-
sion. En cambio, si en vez de la persona a quien por derecho co-
rresponda, se llama a los parientes mas proximos como ultimos fi-
deicomisarios, se entiende la sustitucién a favor de los herederos
-del ultimo llamado, y no del testador (obra y lugar citados). En el
-proyecto no se prevé esta segunda forma.

(Continuard.)

JOSE SERVAT,
Registrador de la Propiedad jubiado.



La Ley de 24 de abril de 1958

REPERCUSIONES DE LA REFORMA DEL ARTICULO 1.413 DEL
CODIGO CIVIL EN CIERTOS CONTRATOS

I

Un ilustre Notario de Madrid, Santamaria Rojas (1), relata que
en un examen de Derecho civil se pregunté a un alumno si los
conyuges son parientes. Contesté que no; a lo que agregéd el Pro-
tesor que ello era exacto, porque los conyuges constituyen una uni-
dad, unidad que es 12 base del matrimonio, y que las leyes civiles
no se atreven a declarar, pero que tratan de obtener, imponiendo
la autoridad del marido y estimando que la mujer plega su perso-
nalidad, casi fundida con la de aquél.

No es éste el momento de traer a presente el caracter que, en
Derecho romano, tuvo la autoridad marital, ni cual fué la misma
en el Derecho germano; pero si hay que resaltar la decidida in-
fluencia del cristianismo en la personalidad de la mujer casada.
Elevado el matrimonio a la categoria de Sacramento, ya San Pablo,
en su Epistola a los Efesios, claramente determina el caracter de
la mujer cristiana casada. Sin embargo, los Cédigos modernos no
quieren llegar a la igualdad de los cényuges, ¥ es que €l proceso

(1) La autoridad marital en la vida. Conferencia de 29 de enero de 1947.
' ¢Angles de la Academia Matftritense del Notariado». Tomo V, pag. 44. Ma-~
drid, 1950.

3
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de adaptacion de dos inteligencias, de dos caracteres, 0 al menos
lo que podriamos llamar adaptacién externa de marido y mujer,
no puede ser regulado por algo tan hermético como la ley, teniendo
o debiendo tener al menos, como base, el amor.

El Derecho espafiol y nuestro Coédigo Civil, en esta materia eran
absorbentes; los Cédigos modernos, en cambio, alterando la concep-
cién catoélica de la relacién entre los conyuges han ido convirtién-
dola en una relacion juridica de derecho de obligaciones.

No podian faltar en Espaifia, fiel a su tradicion catoélica, juris-
tas que se ocuparan con destacada brillantez del problema, y no
podemos menos de evocar los acabados estudios del ilustre jurista
Castan Tobefias (2).

Entre las doctrinas modernas favorables a la atenuacién de la
autoridad marital, sobre todo en el orden econémico, esta la teoria
de la autoridad de ambos cényuges (véase obra primeramente cita-
da, pag. 97). Esta autoridad de ambos conyuges—al decir del civilista
aleman Planck—debe ser indivisa, conjunta; la resistencia de uno
de los conyuges paraliza la decision divergente del otro, obligando-
les asi a entenderse de una manera o de otra. Ya apreciaremos
mas adelante, cémo esto ha tenido su reflejo en la modificacion

.del art. 1.413 del Cédigo Civil espafiol.

No han faltado quienes resaltaran los inconvenientes de esta
autoridad conjunta por conducir al triunfo del mas fuerte o con
mas tesén, y ser contrario al ritmo de rapidez en el trafico de la
vida (3). )

Rechazada por cuantos propugnaban la reforma, la administra-
cién solidaria por cualquiera de los conyuges, asi como el sistema
de autoridad dividida, mediante separacion de esferas bosquejado
por Krause y desenvuelto por Ahreus, se ha llegado a una separa-
cion de esferas propugnada, entre otros, por Gierke.

. Dejando de lado cuanto se ha dicho y escrito sobre el papel de
“la mujer en el régimen econdmico de la sociedad conyugal, el he-

(2) Los derechos de la mujer y la solucion judicial de los conflictos conyu~
gales. Discurso de apertura de Tribunales. Madrid, 1954.

Las instituciones protectoras de la familia y de su propiedad. Discurso de
apervura de Tribunales. Madrid, 1955.
. (3) PaLi: Posibles aplicaciones del principio de igualdad 7urzdzca, entre los
. conyuges en una nueva. ordenacién del Derecho aragonés. Zaragoza, 1949, pa-
gina 12.

i
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cho es que se llega a la conclusién de modernizar, de poner a
tono nuestro Cédigo Civil con las corrientes modernas, y surge la
reforma de la ley de 24 de abril de 1958.

So6lo entra en nuestro estudio un articulo: el 1.413, que regula
las facultades de ambos cényuges en la enajenacién y gravamen
de bienes; y reduciendo aun mas nuestro objetivo, a la enajenacién
y gravamen de bienes inmuebles, puesto que a Registradores de la
Propiedad inmobiliaria, sélo esto puede interesarles.

Concretamente, como estimable antecedente doctrinal, Castan
Tobefias (4) se preguntaba si, sobre todo, seria conveniente exigir
el consentimiento de ambos esposos para aquellos actos dispositivos
0 de adminitracién que afecten de modo esencial a la comunidad
(determinados arrendamientos, actos de disposiciéon a titulo gra-
tuito u oneroso, obligaciones garantizadas con bienes de valor esen-
cial para la familia y especialmente los que afecten a inmuebles,
empresas mercantiles, industriales o explotaciones agricolas, etc.).

Este régimen, nos dice Castan (5), tiene hoy su ambiente en las
legislaciones extranjeras.

En Espafia, para Hinojosa (6) era imprescindible la intervencion
de la mujer casada, para hipotecar y enajenar los inmuebles de la
sociedad de gananciales.

Sin embargo, Pala (7) entendié que la necesidad de tal consen-
timienio debe ser templada por una presuncidén juris tantum de
consentimiento, respecto de los terceros.

Serrano Sufler (8), que acepta en principio el requisito del con-
sentimiento de los dos cényuges, hace constar que en la legisla-
cién foral de Aragén, practicamente ya ocurre asi, puesto que, por
el juego del derecho expectanie a viudedad y su renuncia, para
la enajenacién y gravamen de bienes inmuebles, se exige la con-
currencia del marido y de la mujer; si bien reconoce que este sis-
tema no es irreprochable, toda vez que el disentimiento de uno
de los cényuges obliga a llevar la diferencia ante los Tribunales.

(4) Los derechos de la mujer y la solucion judicial de los conflictos con-
yugales. Madrid, 1954, pag. 193.

(5) Veéase en Francia, MoISSINAC-MASSENAT.

(6) La condicion civil de la mujer en el Derecho espafiol antiguo y moder-
no, pag. 550.

(7) Ob. cit.,, pag. 18.

(8) Capacidad civil de la mujer, en ¢<A B C» de 1 diciembre 1953.
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II

Y llegamos a la ley de 24 de abril de 1958, cuyo examen frag-
mentario, limitado al problema de la necesidad de la intervencion
de'la mujer en la enajenacion y gravamen de bienes inmuebles, sera
el unico objeto de nuestro estudio.

Nada aclara tanto el sentido de la reforma como las mismas
-palabras del legislador, en el preambulo de la ley, y que puede
-clasificarse: '

A) Aspecto general de la reforma.

«La presente modificaciéon del Cédigo Civil, la mas extensa de
las introducidas hasta ahora, afecta principalmente al régimen
-mati'imonial..., aborda el problema de la capacidad juridica de la
mujer, que hace mucho tiempo se hallaba planteado...»

- ¢«Se han cuidado las repercusiones de la reforma, no sélo en
el articulado especificamente correspondiente a las materias afec-
tadas, sino en todo el Codigo, y asi aparecen en el texto de esta
ley, como modificados, muchos articulos en los que no hay mas
-variacion que la impuesta por la necesidad de su armonizacion
con las novedades que se introducen.»

" B) Capacidad juridica de la mujer.

<Por lo que refiere a la capacidad juridica de la mujer en ge-
neral, la presente ley se inspira en el principio de que, tanto en
un orden natural como en el orden social, el sexo por si solo, no
puede determinar en el campo del Derecho civil una diferencia de
trato que se traduzca, en algiin modo, en la limitacién de la ca-
pacidad de la mujer, a los efectos de su intervencién en las rela-
clones juridicas.»

<Si bien es cierto que el sexo, por si, no.debe dar lugar a dife-
rencias, y menos a desigualdades de trato juridico, ha parecido
igualmente claro, hasta el punto de estimarlo también como prin-
<ipio fundamental, que.la familia, por ser 1a mas intima y esencial
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de las comunidades, no puede originar desigualdades, pero si cier-.
tas diferencias organicas, derivadas de los cometidos que a ella
incumben a sus componentes, para el mejor logro de los fines mo-
rales y sociales, que, conforme al derecho natural, estd llamada a
cumplir. Se contempla, por tanto, la posicién peculiar de la mujer
casada en la sociedad conyugal, en la que por exigencia de la
unidad matrimonial, existe una potestad de direccién, que la na-
turaleza, la religion y la historia atribuyen al marido, dentro de
un régimen, en el que se recoge fielmente el sentido de la tradi-
cion catolica, que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo
sucesivo, las relaciones entre los cényixges...»

C) Facultad de la mujer en la disponibilidad de bienes ga-
nanciales. '

«Objeto de muy particular examen en la preparaciéon de la re-
forma se ha hecho del tema de la sociedad de gananciales para
arbitrar una férmula que, sin contradecir los pilares fundamen-
tales de este sistema econémico o matrimonial, que se estima digno
de ser mantenido, permita atribuir a la mujer nuevas facultades
- en orden a la disponibilidad, constante matrimonio, de los bienes
gananciales.»

<«Los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales, quedan
sin mengua del sistema mas protegidos, al exigirse su consenti-
miento en los actos dispositivos de inmuebles o establecimientos
mercantiles, y al preverse posibles cauciones judiciales, que los
defiendan frente a una imprudente actuacién marital. No ha de-
jado de cansiderarse la critica de gue pedria ser objeto tal criterio,
habida cuenta de la importancia econémica del patrimonio mobi-
liario; pero se ha juzgado oportuno orientar en tal sentido la re-
forma, con el propdsito de limitar en la mayor medida posible, las
perturbaciones que en trafico juridico pueden introducir la obli-
gada intervencion de ambos conyuges en los actos de disposicién.
Por otra parte, se ha tenido presente que los bienes inmuebles, si
no representan en todos los casos un mayor valor econdmico, si
son los que de ordinario encarnan valores de uso y afeccién muy
ligados al desenvolvimiento de la vida de la familia, -al paso que
los establecimientos mercantiles son, frecuentemente, la expresion.
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de un modo de vida que puede afectar por entero a la economia
doméstica.»

III

Texto legal del articulo 1.413 reformado del Cédigo Civil.

<El marido, ademas de las facultades que tiene como adminis-
trador, podra enajenar y obligar, a titulo oneroso, los bienes de la
socliedad de gananciales; pero necesitara el consentimiento de la
mujer, o, en su defecto, autorizacién judicial a solicitud fundada
del marido y del modo previsto en el parrafo siguiente, para actos
de disposicion sobre inmuebles o establecimientos mercantiles.»

<Cuando el marido venga efectuando actos dispositivos sobre
bienes no comprendidos en el parrafo anterior que entrafien grave
riesgo para la sociedad de gananciales, podra el Juez de primera
instancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a su consorte
y previa informacién sumaria, adoptar aquellas medidas de ase-
guramiento que estime procedentes.

En todo caso, no podran perjudicar a la mujer, ni a sus here-
deros, los actos de disposicién que el marido realice en contraven-
cion a este Codigo o en fraude de 1la mujer, sea cual fuere la con-
dicion de los bienes afectados.»

Iv
Problemas que plantea.
I.—¢El articulo 96 del Reglamento Hipotecario de 1947, puede

estimarse como antecedente legal de la reforma?

Admitida por el articulo 95 del expresado Reglamento la ins-
cripcion de bienes adquiridos por 1la mujer casada, sin que se pre-
juzgue la naturaleza ganancial o privativa de tales bienes, se
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planteaba como ldégica consecuencia la atrlbuclén dispositiva de
tales bienes a un cényuge u otro.

Basta soOlo recordar la naturaleza de nuestra sociedad de ga-
nanciales en derecho comiun, para deducir que no se trata de
bienes de dominio ya dividido, ni de caracter previamente prejuz-
gado. Nos remitimos a cuanto se ha dicho y escrito sobre ambos
extremos y a la jurisprudencia que por economia de espacio hay
que omitir.

Ahora es indudable, que justo es reconocer a ambos conyuges
derechos sobre tales bienes claramente no dotales, ni paraferna-
les de la mujer o exclusivamente patrimoniales del marido; y los
autores del Reglamento de 1947, optaron, con indubitado acierto
a nuestro juicio, por incrustar en aquél, un auténtico precepto de
derecho civil estricto, mas que un precepto de caracter hipotecario.

Un ligero examen comparativo entre aquel precepto y el articu-
lo 1.413 del Codigo Civil reformado, atisba claramente una analo--
gia, siquiera sea a la inversa, entre ambos preceptos. En aquél, el
otorgamiento de actos y contratos de disposicién sobre bienes de
naturaleza no prejuzgada ganancial o privativa, corresponde a la
mujer con consentimiento del marido. Segun el articulo 1.413 del
Cédigo Civil reformado, el marido, para enajenar y obligar, o sea:
para actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes inmuebles
de la sociedad ganancial, necesitara el consentimienio de la mujer,
0, en su defecto, autorizacién judicial a solicitud fundada del ma-
rido.

No es aventurado reconocer una indudable influencia del primer
precepto sobre el segundo y que, en definitiva, es una manifestacion
de 1a antoridad compartida de marido ¥y mujer en log hieneg sohre

los que ambos puedan ostentar algun derecho.
II.—;Este consentimiento de la mujer, es una auténtica licencia
para que el marido disponga, o en realidad disponen ambos?

Dice el Notario Santamaria (9), que en realidad la licencia es
un consejo o asesoramiento prestado por el marido, en virtud de la
experiencia que la ley le atribuye, siquiera en la realidad no siem-

(9) Obr. cit., pag. 74,
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pre esto sea exacto. De ello es ejemplo viviente el caso de algunas
regiones espafiolas, donde el marido, dedicado exclusivamente al
campo, se asesora en todo de la mujer que incluso es la guardadora
del dinero de la familia. .

Pero la palabra licencia tiene un sello de autoridad o superiori-
dad que no es en ningun caso el que movidé ni a los autores del
articulo 96 del Reglamento Hipotecario, ni a los del articulo 1.413
del Cddigo Civil.

;. La palabra consentimiento empleada, significa en realidad una
igualdad entre ambos para realizar el acto dispositivo, hasta el ex-
tremo que los actos y contratos sobre los bienes propios que la mu-
Jer casada puede otorgar, pero con licencia del marido (art. 60 del
Cddigo Civil), son inscribibles sin tal licencia (art. 94 del Reglamen-
to Hipotecario), pues solamente el marido y sus herederos podran
reclamar la nulidad de ellos (art. 65 del Cdédigo Civil), sin que pue-
dan pedir esta nulidad los extrainos (sentencia de 29 mayo 1907,
S. T. E. 4 junio 1943). .

En cambio los contratos a que se refiere el articulo 95, regla 2.2
del Reglamento Hipotecario y el articulo 1.413 del Cédigo Civil,
exigen un consentimiento conjunto de ambos cényuges; cuya omi-
sion por parte de cualquiera de ellos, determinaria la inexistencia
del contrato a tenor del articulo 1.261 del Codigo Civil.

. Precisa, pues, una auténtica concurrencia de marido y mujer
para la existencia de los contratos a que se refiere el articulo 1.413
del Cédigo Civil reformado.

Sin embargo, el expresado precepto, en su parrafo final, supone
la existencia de actos de disposicion que el marido realice en con-
travencion al Codigo, o en fraude la mujer sea cual fuere la con-
dicién de los bienes afectados.

Que el marido realice actos para los que esté autorizado a rea-
lizar por si solo, y que éstos no perjudicaran a la mujer ni a sus
herederos, ello estda claro.

Lo que ya no esta tan claro, es qué actos de disposicién son los
que el marido puede realizar en contravencion al Codigo Civil, sea
cual fuese la condiciéon de los bienes afectados, lo que supone afir-
mar que en este supuesto entran también los inmuebles.

¢Quiere ello decir que tales actos se pueden considerar como
anulables? (supuesto similar al de los articulos 62 y 65 del Cédigo
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Civil); y, por tanto, ¢serian inescribibles dejando a salvo las accio-
nes pertinentes a favor de la mujer y sus herederos?

No nos atrevemos a afirmar tanto, si bien en el caso del ar-
ticulo 62 del Codigo Civil la rigidez de las palabras <son nulos» se
halla luego atenuada por la reserva de acciones a favor del marido
y sus herederos (art. 61 del Cédigo Civil); en el caso del articu-
lo 1.413 del Cédigo Civil, parece deducirse que estos actos de dispo-
sicién externa, realizados por el marido sin la mujer, y, por tanto,
en contravencién al Cédigo, no perjudican ni a la mujer ni a sus.
herederos, sencillamente porque son inexistentes, y lo que no existe,
mal puede perjudicar.

IIT.—Supuestos que se pueden dar:

1.° Compraventa.

Si por ella uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa.
determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto en dinero-
o signo que lo represente (art. 1.445 del Codigo Civil); el vendedor,.
en este caso marido y mujer, necesariamente han de intervenir para
que el contrato se considere existente, y prestar su consentimiento..

Cuando el comprador es el marido, ¢puede éste solo adquirir
bienes inmuebles para la sociedad conyugal?

El problema no es banal, puesto que si la reforma quiso evitar el
perjuicio a la mujer por los actos del marido, tanto puede perjudi-
car el marido que malvende una finca, como el marido que paga.
un precio excesivo por una finca de escaso valor. En ambos casos.
hay un perjuicio y un inmueble por en medio. ¢(Es esto lo que ha.
querido evitar el legislador?

Si nos atenemos a la intencién y no a la letra estricta de la ley,.
acto de disposicidon, parece que tanto en la adquisicién como en la.
enajenacion de bienes inmuebles deben intervenir ambos cényuges.
Mas si se tiene en cuenta que el parrafo 1. del articulo 1.401 del C6-
digo Civil no ha sido reformado, y que se consideran gananciales 1o
adquirido a titulo oneroso durante el matrimonio a costa del cau-
dal comun, bien se haga la adquisicion para la comunidad, biew
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para uno de los esposos, hay que estimar que en la adqulslc10n no
precisa la intervencién de ambos cényuges. :

Sin embargo la cosa no termina ahi. Todos hemos conocido los
frecuentes casos de adquisiciones hechas por el marido, equivocan-
do el nombre de la mujer, dato que ahora pasa a la calidad de pre-
cioso, desde el punto de vista del tracto sucesivo, puesto que luego
ha de prestar su consentimiento la mujer, sin que baste el arreglo
de ultima hora, de «si bien se dijo que estaba casada con dofa A, en
realidad lo estaba con dofia B».

Fiar a una nueva declaracion del marido o de la mujer, la fija-
cion de titular registral, cuyo consentimiento va a precisar para la
transmisién, nos parece algo efimero y dado a posibles suplanta-
ciones, que ni aun la presentacion de la certificacion del acta de
matrimonio podria fijar debidamente.

Dios nos libre a meternos a definidores, mas en una materia
como esta, en la que puede haber opiniones encontradas; pero si
se quiere que en el Registro conste ya claramente inscrito el derecho
de la mujer, que ha de consentir con toda la eficacia de un autén-
tico consentimiento, a la adquisicidén, terminamos propugnando por
la exigencia de la intervencién de la mujer para que el marido ad-
quiera por titulo de compraventa y para la sociedad conyugal, bie-
nes inmuebles.

' Quedan, claro esta, cientos de miles de inscripciones anteriores
extendidas a nombre de los maridos, unas veces con constancia del
nombre de la esposa, otras sin ella; pero si se ha variado el sistema,
si a la autoridad exclusiva del marido, ha sido anexionada una au-
toridad compartida de 1a mujer, para cumplir el tracto sucesivo del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, precisaria la intervencion de la
mujer en las adquisiciones o inmuebles y su constancia en la ins-
cripeion. '

La jurisprudencia necesariamente habra de aclarar el problema
o una doctrina cientifica reiterada y constante.

2.° Permutas.

Si la permuta es un contrato por el cual cada uno de los con-
tratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra (art. 1.538 del
Codigo Civil), todas las razones apuntadas son aplicables, puesto
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que cada contratante es transmitente y adquiriente al mismo.
tiempo. ’

Si las fincas permutadas son todas gananciales, habran de pres-
tar su consentimiento las esposas de ambos permutantes.

Si una de las fincas permutadas es patrimonial de uno de ellos,
éste no precisara el consentimiento de su esposa, ya que la finca
adquirida tendrd el mismo caracter que tenia la que cedid. _

Cuando haya diferencia de valor entre ambas fincas. se apli-
cara a aquélla las reglas de la compraventa.

3.° Adjudicacion de bienes inmuebles y derechos reales a virtud
de documento judicial.

Entra en este supuesto la enajenacién forzosa de bienes perte-
necientes a la sociedad de gananciales (10).

En ella el caracter de forzosa y la forma externa de la transmi-
8ion, no le quitan el caracter genérico de acto dispositivo, siguiera
sea por la ficcién que en el proceso de ejecucién, se establece de la
voluntad presunta del deudor a la enajenacién al consentir, por su
resistencia, a que el proceso siga adelante.

No es este el lugar de estudiar al detalle la llamada transfe-
rencia colectiva en la ejecucion cuya nota esencial (Pugliatti) es ir
contra la voluntad del deudor. Transferencia realizada por un poder
propio y originario (Betti): el 6rgano jurisdiccional, y es (Chioven-
da) un negocio juridico de fisonomia particular y su efecto prin-
cipal es la transferencia forzosa en la adjudicacién de la propiedad,
derivado de la responsabilidad ejecutiva.

En ella—dice Zanzucchi—, tratandose de inmuebles, hay que oir
a las partes con audiencia de los acreedores inscritos que no hayan
intervenido, que pueden formular observaciones; y al decir de Zuz-
zatto, en la venta forzosa el acreedor actia, equiparandole a la
venta ordinaria, como un gestor del deudor, a causa de un manda-
to legal. )

Estimamos, por tanto, que en todo proceso ejecutivo debe diri-
girse la accion contra marido y mujer, para que puedan ser ena-

(10) «La adjudicacion de bienes es a modo de ventay (S. 14 nov. 1881. Reso-
lucién R. D. 31 mayo 1909). )
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jenados los bienes de la sociedad de gananciales y en nombre de
ambos se hara la venta en rebeldia, o la adjudicacion.

Derivado de las razones antes apuntadas, la intervencién del
marido para ser postor en la subasta, si el precio es a costa de la.
sociedad de gananciales, es conveniente sea con consentimiento de
la mu]jer.

. Claro es que en los juicios ejecutivos, actualmente en curso, esta.
audiencia de la mujer, ya no podra verificarse ante la imposibili-
dad de retroceder en su curso, lo que crea una situacion de derecho
transitorio sumamente casuistica y dificil.

4° -Donaciones onerosas.

Si bien en las donaciones gratuitas de bienes de la sociedad con-
yugal siempre se ha admitido la necesidad de la intervencion de
ambos cényuges, como légica derivacién del contenido de los ar-
ticulos 624 y 1.413 del Cédigo Civil, con mayor motivo es convenien-
te la intervencion de ambos para hacer o aceptar donaciones one-
rosas de bienes inmuebles de o para la sociedad de gananciaies.

5.2 Constitucion, modificacion y extincion de derechos reales:
usufructo, uso, habitacion, censos y servidumbre. Arrendamientos:
inscribibles.

Equiparados a los actos de enajenacion de bienes inmuebles, la
constitucion de derechos reales a favor de otros y la cancelacién
de aquellos derechos reales de nuestra pertenencia (11), es induda-
ble que precisa el consentimiento de la, mujer, con relaciéon a bienes
de la sociedad de gananciales, para constituir a favor de otro, a
titulo oneroso, los derechos reales de usufructo, uso y habitacion,.
censos, servidumbre y arrendamientos inscribibles y para su modi-
ficacién y extincién. En cuanto a la adquisicion también a titulo
oneroso y a favor de la sociedad de gananciales, de tales derechos,.
el problema ha sido planteado al estudiar la compraventa.

(11) Ress. 30 agosto 1876, 30 dic. 1882, 14 -marzo 1887, 16 sepbre. 1890, 25
agosto 1894 y 5 abril 1892,
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6.0 Constitucion de hipoteca.

No cabe duda 2alguna de que en los térmimos obligar a titulo
oneroso, que emplea el articulo reformado 1.413 del Cédigo Civil,
comprende la constituciéon de hipoteca sobre bienes de la sociedad
de gananciales, para lo cual precisa también el repetido ‘consenti-
miento de la mujer.

Lo propio ocurre con la transmision- a titulo oneroso de los cré-
ditos hipotecarios de la pertenencia de dicha sociedad. En el mismo
caso esta la hipoteca legal (en garantia de tutela, por ejemplo).

7° Adjudicacién de bienes para pago de deudas.

Sin entrar, por no ser de este lugar, a analizar la naturaleza de
la adjudicacion para pago de deudas (12), Gonzalo Palomino cita
la Resolucién de 14 de junio de 1922 y la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1935, para recordar que se trata de un
fenémeno complejo, y estima que la masa de bienes (en el caso que
estudiamos los bienes adjudicados, ¢del dominio exclusivo del adju-
dicatario casado?, ¢de la sociedad de gananciales, si el pago se veri-
fica con bienes de esta naturaleza?) objeto de la adjudicacién, no
tiene como finalidad el pago de las deudas, sino el pago de la asun-
cion de las deudas. ' )

Y he aqui lo fundamental para nuestro estudio. Si el pago de las
deudas asumido por el adjudicatario casado, se verifica con dinero
de la socledad de gananciales, 1a finca adjudicada debe ser de aqué-
lla, y su enajenacién por el marido-adjudicatario, debe ser con
consentimiento de la muljer, Si el pago de la deuda se verifica con
dinero de la exclusiva propiedad del marido (y esto habra que pro-
barlo), no precisara tal consentimiento.

Lo bien cierto es que en cada caso la declaracién y prueba de la
procedencia del dinero, con el que se pagan las deudas, es precisa
¥y a falta de esta prueba, el articulo 1.407 del Codigo Civil autori-

"zaria a exigir este consentimiento de la mujer.

Aun con mayor audacia en el opinar, podria estimarse (si bien

con reservas) necesaria la intervencion de la mujer del adjudica-

© (12) Vvéase Gonzirez PaLomino: La adjudicacion para pagos de deudas. Con-
ferencia anual de la Academia Matritense del Notariado. Afio I, pag. 248, 1945.
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tario, en la particién en que se verificase la adjudicacién, que lleva-
ria consigo la asuncién de la deuda que, en todo caso, no podria
perjudicar a la mujer y sus herederos.

El problema es de una complejidad extraordinaria y ofrece en
su estudio limites insospechados.

Cuando la finca adjudicada se vende para pagar las deudas,
éprecisa el consentimiento de 1a mujer? A nuestro juicio, si. Nos ba-
samos en la dificultad que en la practica ve Ruiz Artacho (13) para
‘diferenciar los dos tipos de adjudicacion para pago de deudas, que se
admiten: a) traspaso de bienes adscritos a la finalidad del pago,
comprometiéndose el adjudicatario a realizarlos, pagar las deudas,
y debe devolver el sobrante o pedir lo que falte para €l pago. Es un
mandatario y'no asume las deudas. Hay una transmision fiducia-
ria (14). En el segundo tipo los bienes se adjudican, con plena
asuncién de deuda por el adjudicatario, ya sobre o falte dinero (15).
Es un comprador. En la duda de la naturaleza de la adjudicacién,
optamos por la conveniencia del consentimiento de la mujer, tanto
en la adquisicién, por lgs razones expuestas, como en los actos de
-disposicién de los bienes adjudicados, por considerarlos claramente
comprendidos en el articulo 1.413 del Cédigo Civil que nos ocupa.

8.c Ezxpropiacion forzosa.

La unica especialidad que en el expediente de expropiacion se
habra de observar, es la necesidad de la intervencién de la mujer
para prestar su consentimiento cuando se trate de bienes de la
sociedad de gananciales, por ser tal enajenacién un verdadero acto
de transmisién de la propiedad y sin que el caracter de forzoso, que
tiene, le librase de la intervencién de la mujer. )

En cuanto a los expedientes actualmente en curso, como ya se
dijo al estudiar la venta con expediente de apremio, existe un pro-
blema de derecho transitorio, ante la imposibilidad de retroceder
.el expediente en su curso.

(13) Le adjudicacién para pago de deudas, «R. C. D. Inmoh.», 1946, pag. 461,
LacaL: Aportacion al estudio de adjudicaciéon para pago de deudas..., «R. D. Pri-
vado», 1931, pag. 294. Res. R. D. 26 diciembre 1946 y 14 junio 1922; arts. lo y
2.0, num. 3.°, L. Hipotecaria.

(14) Véase art. 9.0 Regl. Impuestos Derechos reales.

(15) Véase. art, 1.084 Coédigo Civil. Roca SastrReE: Derecho Hipotecario, 111,
.pagina 90. . : "
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9.° Apremios adminisirativos.

En los expedientes a incoar debe exigirse la intervencion de la
mujer, tratandose de bienes gananciales embargados.
En los expedientes en curso, nos remitimos a lo antes dicho.

10. Ezpedientes de dominio.

El articule 272 del Reglamento Hipotecaric, descnvolviendo en
parte el articulo 201 de la ley, faculta al propietario para promo-
verlo. ¢Precisa el consentimiento de la mujer? Juzgamos que si;
en él se trata de justificar el dominio, y ello lleva como consecuen-
cia la determinacién del cariacter ganancial o no de los bienes, ob-
jeto de aquél; en el primer caso, precisara el consentimiento de la
mujer no sélo para realizar actos de disposicion, sino para instar
el expediente.

11. Declaraciones del dominio en juicio ordinario.

Para intervenir como parte demandante o demandada en juicio
ordinario, que deba finalizar con sentencia, declarando el dominio -
de bienes pertenecientes a una sociedad de gananciales (16), han
de intervenir como tal parte, tanto el marido como la mujer; 16~
gica consecuencia de la doctrina de fondo contenida en el articu-
lo 1.413 del Codigo Civil, pues en realidad la defensa del derecho
correspondiente a la sociedad de gananciales, entrafia un grave
riesgo para la expresada sociedad y ninguna medida mejor, de ase-
guramiento, que la intervencién de la mujer.

12. Ejercicio del derecho de retracto.

En los bienes de la sociedad de gananciales, enajenados con
pacto de retro (art. 1.507 del Cédigo Civil), los vendedores (en este
caso marido y mujer) son los que ostentan el derecho a recuperar
la cosa vendida. En el caso inverso, o sea cuando ambos cényuges
adquieren la finca con pacto de retroventa a favor del vendedor,
para ejecutar éste el expresado derecho de retracto, habra de diri-
gir su accién conjuntamente contra marido y mujer.

(16) Véase Resoluciones de 19 mayo 1879 y 15 julio 1891.
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En el retracto legal (art. 1.521, 1.522 y 1.523 del Codigo Civil),
cuando los bienes retraidos son de la sociedad conyugal, la inter-
vencién de ambos conyuges la' creemos necesaria para evitar el po-
sible perjuicio de la mujer, tratandose de inmuebles.

Si el derecho de los cériyuges a ejercitar el retracto (comuneros,
colindantes) nace por razén de una finca de la sociedad de ganan-
ciales, deben ejercitarlo ambos cényuges conjuntamente.

13. Cancelacion de hipoteca (17).

La claridad con que el articulo 82 de la Ley Hipotecaria exige .
-l consentimiento para la cancelacion de la persona a cuyo favor
se hubiese hecho la inscripcion, lleva, como consecuencia, la exi-
gencia del consentimiento de la mujer para cancelar créditos hi-
potecarios de la pertenencia de la sociedad de gananciales.

Y no se pretende, basandose en las palabras del texto legal, que
la mujer no es la persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscrip-
«¢idn, pues si bien es cierto que la forma de equilibrio inestable con
que la legislacién anterior trataba el tema y que la constancia del
nombre de la esposa en la inscripcion (parrafo 2.°, art. 159 del Re-
glamento de 2 de junio de 1944, del Notariado) no es una auténtica
inscripcion a su favor. El argumento es mas de forma que de fondo,
'y ello pone de relieve la trascendencia de la reforma del articulo
1.413 del Cédigo Civil, y nos mueve a adquirir con més firmeza la
conviccién de la necesaria conveniencia e intervencién y consen-
timiento de 1la mujer, no solo para la cancelacién del crédito hipo-
tecario pertenecienté a la sociedad conyugal, sino también para la
.constitucién por otra persona, de hipoteca a favor de la sociedad
-de gananciales. '

El problema de derecho transitorio creado y ya aludido en apar-
tados anteriores, habra de ser' resuelto armonizando la anterior
legislacién mas extensa de lo que a primera vista parece, y dque
‘tiene una mayor o menor relacién con el tema tratado.

(17 Este trabajo fué remitido a esta Revista antes de la publicacién de las
.modificaciones del Reglamento Hipotecario.
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. 14 Rectzfzcaczones de mscrzpczones del Registro de la Pro—
piedad. . =~

El articulo 40, parrafo antepenultimo de la Ley Hipotecaria,
exige que en los casos en que haya de solicitarse judicialmente la
rectificacion, se dirigird la demanda contra todos aquellos a quie-
nes el asiento de que se trate de rectificar, conceda algun derecho.

He aqui nuevo ejemplo del sutil linde entre las adquigiciones
en que claramente la mujer tiene un derecho inscrito y aquelld
en que el derecho de }a mujer se deduce del mismo asiento.

Juzgamos el precepto claro y la intervencién de la mujer nos
parece aqui necesaria.

IV.—Problemas adicionales.

1.° Caso de incapacidad del marigio.

Puede ocurrir que el marido esté incapacitado, y en este caso
hay que armonizar los preceptos del Codigo Civil, relativos a la
tutela, con el 1.413 del mismo.

Si el marido estda loco o sordo-mudo, o interdicto, los articu-
los 220 y 230 confieren el cargo de tutor al cényuge no separado
legaimente. La mujer en este caso consentira por si y como tutora
en los casos del articulo 1.413.

Si el marido es declarado prédigo, la cosa se complica. El ar-
ticulo 227 no confia el cargo de tutor a 1a muier, en ningin c¢asc.
El consentimiento de la mujer habra de ser, en este caso, unido al
del consentimiento del tutor. -

" Desde luego, siempre con la necesaria ihtervencién del Con-
sejo de familia (art. 269 del Coédigo Civil).

2.° Derecho foral.

Desde luego, el articulo 1.413 no es ablicable a las legislaciones
forales, que se rigen por su derecho peculiar. -~
El preambulo de la ley, dice como capital.idea de la reforma:
4
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«Se trata también de conseguir, si no la completa identificacién,
si una siempre deseable aproximacion entre el régimen del Codigo
Civil y el de los Derechos forales, generalmente considerados como
mas comprensivos y justos en este punto.»

3. Derecho transitorio.

Aun sin proponérselo, el articulo 1.413 del Codigo Civil lleva
en su reforma una tan honda raiz en el derecho patrimonial y
matrimonial, que precisa de reglas de derecho transitorio.

Hasta ahora la mujer, sometida a las limitaciones de los ar-
ticulos 59, 61 y 62 del Cdodigo Civil, sélo tenia respecto de los bie-
nes de la sociedad de gananciales, derechos limitados (18) en cuan-
to la exteriorizacién de este derecho de la mujer, s6lo existia la
deleznable declaracion del nombre y apellidos de la cényuge del
articulo 159 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, para
lo cual no se exigia ni la modesta aportaciéon de 1a certificacién
del acta de matrimonio y 1a fe de vida de la esposa.

Pues bien: esta modesta manifestacion que debe constar en
los libros registrales, ahora ha de ser la piedra basica en que se
ha de construir todo el edificio de la aplicacion del articulo 1.413.
reformado.

En todos los casos que anteriormente hemos sefialado, siquie-
ra de modo muy somero, el dato de la esposa que ha de interve-
nir nos lo dari la escritura de adquisicién y de inscripcién en
el Registro de la Propiedad, y ello ha de servir de base al Re-
gistrador para exigir este consentimiento. :

Sin embargo, la practica nos ha puesto de manifiesto casos en
que una ligera enunciacién del nombre de la esposa de modo im-~
perfecto, plantea problemas que, dicho sea en verdad, la buena
voluntad y comprensién del Registrador, va resolviendo como Dios
le da a entender, aportaciones de certificaciones de matrimonio
para su cotejo con la fecha de adquisiciéon y fe de vida de la es-
posa; acta de notoriedad, ete. (19).

(18) Articulos 59, 1.412, 1.413 anterior, 1.441 Codigo Civil. Véase el acabado
estudio sobre el tema realizado por el ilustre civilista doctor Castan Tobeiias,
Los derechos de la mujer y_la solucion judicial de los conflictos conyugales.
Madrid, 1954, pag 158. |
* (19 La Resolucion de 8 mayo 1954 se pronuncia en contrario,

i
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Por todo esto precisamente es por lo que juzgamos que no
puede existir un derecho de la importancia del concedido a la
mujer, sin una precisa constancia fehaciente y sin una adecuada
intervencion de la mujer también en los casos de adquisicién de
bienes o derechos a favor de la sociedad de gananciales. Si se va
a reivindicar a la mujer concediéndole la altura juridica al ma-
rido, no conservemos la antigualla de 'negarle la intervencion en
las adquisiciones, ya que la palabra adquisicion, pese a su sentido.
no siempre significa un mejoramiento econémico, ya que el marido
manirroto también podria realizar por si solo una adquisicién de
bienes tan despreciados, que el precio pagado por elos significa-
se una ruina econémica, o, al menos, una pérdida notable para los
intereses de la sociedad de gananciales.

4° (Puede el marido realizar los actos de disposicion del ar-
ticulo 1.413 del Cddigo Civil sin la concurrencia de la mujer, su-
bordindndoles a la condicion suspensiva, en cuanto a sSu perfec-
cionamiento de la «<«ratificacion» o «consentimientos (20) por la
mujer, sin perjuicio de la validez o eficacia del mismo, si la mujer
o sus herederos no le impugnaron? (21). Sin embargo, optamos por
la negativa. La intervencion que el Codigo Civil da ahora a la
mujer no es una licencia al marido, sino un auténtico consenti-
miento para transmitir, cuya omisién determinaria la inexistencia
del contrato (art. 1.261 del Cadigo Civil).

Sin embargo, no negamos la posibilidad de que una posterior
jurisprudencia, basandose en las palabras finales del articulo 1.413
reformado (actos de disposicion que el marido realice en contra-
vencion ai Codigo, sea cual fuere la condicién de los bienes afec-
tados), pueda admitir tales actos sujetos a la posterior ratificacion.

. (20) El art. 169 del Reglamento notarial usa de ambas palabras como sinég- )
nimas.
(21) Véanse el citado articulo del Reglamento notarial, el art. 94 del Regla-
mento Hipotecario y los arts. 60 y 61 del Cédigo Civil.
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CONCLUSION

A vuela pluma y sin mérito alguno, hemos meditado sobre el
't'q'm'a expuesto. Tal vez alguien mas avispado piense que todos los
prdblemas planteados puedan tener facil soluciéon, otorgando a la
rﬁujer a favor del marido, unos poderes amplisimos que dejarian
la reforma limitada a una cosa externa y sin contenido. Pero si
se piensa que este otorgamiento por la mujer significaria aun mas
‘una mayor compenetracion y confianza en el marido, confianza
nacida del amor, el éxito del legislador aun seria mayor, ya que
lejos de haber buscado de intento la escisién en el matrimonio, ha
querido, con un auténtico sentido cristiano, reforzar ain mas esa
unidad de que nos hablaba el viejo Profesor de Universidad, para
dlegar a la conclusion de que cuando esta unidad se basa en el
‘@mor, todos hemos de sentirnos satisfechos, porque el amor...
existe.

R . ANTONIO VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ,
Registrador de la Propiedad.



Derechos reales innominados

El Registro de la Propiedad forma parte del ordenamiento ju-
ridico de todos los pueblos de cultura occidental-—con algunas ex-
cepciones—, como medio de obtener el fin, buscado desde hace
siglos, de alcanzar la seguridad juridica del comercio de los bie-
nes inmuebles.

Este organismo o <«servicio publico», segun la terminologia de
Lopez Medel (1), tiene por objeto un Derecho especial: el Derecho
Inmobiliario llamado también Hipotecario o Registral, como parte
integrante del Derecho Civil ¢ rama desprendida del tronco del
mismo, aungque en el contenido de aquél se encuentran normas de
Derecho de Procedimiento y aun de Derecho Administrativo.

Lacruz Berdejo (2) concibe el Registro de la Propiedad como
un organismo que tiene por fin «conciliar, en cuanto al patrimo-
nio inmueble de una persona, la seguridad de los derechos adqui-
ridos, o sea de los Derechos subjetivos, y la seguridad del obrar
juridico, la que se llama seguridad del trafico».

La funcién de ese organismo o actividad administrativa del
Estado se realiza en dos fases: primera, proteccién de los dere-
chos subjetivos, legitimacién registral, presuncion iuris tantum de
exactitud del contenido del Registro, etc., y segunda, organizacion

(1) Teoria del Registro de la Propiedad como servicio publico, «Rev. Crit. de
Der. Inm.», nams. 358 y sigs. i
(2) Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, pag. 1.
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de un sistema de seguridad del trafico de inmuebles, defensa del
tercer adquirente a titulo oneroso y presuncion iuris et de iure
de exactitud de los datos del Registro de la Propiedad. Todo ello
referido a titularidades de derechos reales sobre bienes inmuebles.

Como queda dicho, el Registro de la Propiedad es una institu-
cion de Derecho inmobiliario.

Dice Roca Sastre (3) «Al Derecho inmobiliario no le interesa
la estructura y contenido del derecho real, sino su dindmica, o sea,
su adquisiciéon, transmision y pérdida.'Podemos decir que, mas
que su anatomia, le preocupa su biologia, es decir, todos los pro-
blemas de su constitucién, declaracién, reconocimiento, transmi-
si6én, modificacién y extincién. Por ello, en los tratados de Dere-
cho inmobiliario no se examinan las cuestiones relativas a las fa-
cultades integrantes del dominio, ni al contenido de los derechos
de usufructo, enfiteusis, etc., sino que, inicamente se tratan fun-
damentalmente los problemas planteados por el nacimiento, trans-
misién y extinciéon de los derechos reales sobre inmuebles.»

Por excepcién que también expone dicho autor, el Derecho Re-
gistral regula integramente el derecho real de hipoteca, moti-
vado esto por razones conocidas por todos los profesionales de
las ciencias juridicas.

Una definicién del Registro de la Propiedad presenta conside-
rables dificultades. Una definiciéon es la expresiéon de las propie-
dades basicas de un complejo de relaciones, que forman un resu-
men o un extracto de un determinado orden de conocimientos.

Abel Rey (4) dice: <Se comprende facilmente que la definicidn,
resumen de conocimientos, no puede ser inmutable ni definitiva.
Se transforma sin cesar, a medida que la induccién y la demos-
tracion nos hacen penetrar mas en la esencia del fenomeno.»

Acaso por estas consideraciones, los autores de la Ley Hipote-
caria se han abstenido de formular una definicién del Registro de
la Propiedad, limitandose a exponer su finalidad.
~ El parrafo 1.° del articulo 1. de dicho texto legal, dice: <El
Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién o ano-
tacion .de los actos y contratos relativos al dominio y demas de-
rechos reales sobre bienes inmuebles.»

E (3) Derecho Inmobiliario. Tomo L, pag. 9.
{4) Ldgica, pag. 298.
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Del contenido del citado precepto, resulta, por exclusion, que
los negocios obligacionales o derechos de obligacién no tienen ac-
ceso al registro.

El articulo 9.° del Reglamento de la Ley Hipotecaria declara
ya explicitamente que en el ambito del Registro s6lo ‘caben los
derechos reales sobre bienes inmuebles.

En aplicaciéon del principio hipotecario de legalidad, el articu-
lo 18 de la expresada ley, encomienda a los Registradores la mi-
sién de calificar, bajo su responsabilidad, la legalidad de las for-
mas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud
se solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes
y la validez de la parte dispositiva de las escrituras publicas.

Pero, aunque la ley no lo diga expresamente, es indudable que
impone al Registrador—como operacién previa a la calificacién
registral—el deber de asegurarse de que el titulo examinado no
contiene un derecho personal, y, en caso afirmativo, le exige que
no admita 1a inscripeion, por tratarse de materia ajena a la acti-
vidad juridica que el Registro desarrolla.

Pudiera llamarse a esta operacion la calificacién preliminar a
la que determina el citado articulo 18 y sus concordantes. Una vez
extendido el asiento de presentacién que, en todo caso—cuando
el documento presentado se refiera a bienes inmuebles—debe ha-
cerse si el Registrador, como resultado de su estudio, llega a la
conclusién de que en el titulo presentado se configura un derecho
personal, debe denegar su inscripcién. No obstante contener el
titulo materia ajena al Registro, es necesario practicar la califica-
ci6on en cuanto a las formalidades, tanto extrinsecas como intrin--
secas, o sea la calificacién registral propiamente dicha, en previ-
sion de que sea interpuesto un recurso por entender los intere-
sados que el documento contiene no un derecho de obligacién, sino
un derecho real, y en virtud de 1o dispuesto en el articulo 127 del
Reglamento para la aplicacion de la Ley Hipotecaria.

Esa operacién de distinguir un derecho real de uno de crédito,
no esta exenta, en ciertos casos, de algunas dificultades. Estas no
se presentarian, ciertamente si nuestro Derecho aceptara la teoria
del numerus clausus en los derechos reales, porque cada uno de és-
tos, modelado por la ley, podria ser inmediatamente identificado.
Pero el Derecho espafiol admite el principio del numerus apertus,
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segun declara el articule 7.° del Reglamento Hipotecario al esta-
blecer -que no s6lo deben inscribirse los derechos reales que se
expresan en el articulo 2.° de la ley, «sino cualesquiera otros rela-
tivos a derechos de la misma naturaleza, asi como cualquier acto
o contrato de trascendencia-real que, ’sin tener nombre propio
en derecho’, modifique, desde luego, o en lo futuro, alguna de las
facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a de-
rechos realess.

Este precepto reglamentario desarrolla el contenido del ntu-

mero 2.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, que declara inscri-
bibles los derechos de usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipo-
tecas, censos, servidumbres «y otros cualesquiera reales».
« Qcurre a veces que el titulo presentado en el Registro con-
tiéhe un derecho real, pero en él se ha insertado alguna estipu-
lacién o pacto que, por ser de naturaleza obligacional, no debe
tener acceso a los libros registrales.

El articulo 434 del Reglamento Hipotecario ofrece la solucién
del problema. En este caso se inscribira el derecho real—si no
hubiera obsticulos provenientes del titulo o del Régistro—y se
denegara la inscripcion del pacto de naturaleza personal.

- Por consiguiente, la ley adopta las mas cuidadosas precaucio-
nes para cerrar el ingreso 'en,el Registro de los derechos persona-
les. «No obstante—dice Roca Sastre (5)—, es frecuente ver ins-
¢ritos en nuestros Registros derechos verdaderamente personales,
sea por descuido, sea por falsa orientacion doctrinal...» Y tam-
bién por las dificultades anteriormente indicadas, de diferenciar
el caracter real u obligacional de algunos pactos o0 convenciones.

En estos casos, la ley arbitra recursos para extraer del Regis-
tro esos derechos personales que en ¢l hayan erréneamente in-
gresado. Respecto de 1los consignados en los libros registrales con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Hipotecaria vigente,.
sabido es que la disposicién primera de las transitorias de dicho
texto legal, dispone la «caducidad» y consiguiente cancelacion de .
oficio o a instancia de parte interesada, a partir de 1 de enero’
de 1947, de las menciones—asi las denomina la ley—de derechos
personales que existan en los Registros de la Propiedad.

* (5) Ob. cit., pag. 213, t. II.
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En cuanto a los derechos de la misma naturaleza que, por los
inotivos anteriormente expresados, pudieran haber tenido acceso
al Registro durante el imperio de la Ley Hipotecaria vigente y no
estuvieran asegurados especialmente, deben ser cancelados a ins-
tancia de parte interesada, segun lo dispuesto en el articulo 98 de
la citada ley. ‘ -

En esta forma, nuestro Derecho hipotecario ha construido un
cerrado sistema prohibitivo para oponerse a la registracién de los
derechos personales.

Eliminado el factor derecho obligacional del conjunto de nor-
mas que aseguran el comercio juridico de los bienes inmuebles,
se presenta frente al Registro un conjunto de derechos reales, a
los que se les dota de energia real, los cuales pueden ser reuni-
dos en tres grupos:

Primero. Los derechos reales especificamente modelados por
el Derecho positivo que determina su estructura y contenido.

Estos derechos reales forman un catalogo, pero no'cerrado, pues-
to que nuestro Derecho acepta el sistema del «numerus apertus»
y, por tanto, admite la formulaciéon de derechos de la expresada
naturaleza elaborados por los particulares.

En esta materia, nuestro ordenamiento juridico se aparta del
sistema del Derecho romano y también del aleman.

El Derecho cientifico ha construido diversas clasiﬁcaciones que
interesa indicar brevemente, porque en ellas aparece la contextura
de los derechos reales.

Castan (6) agrupa estos derechos por sus propiedades especifi-
cas. Sanchez Roman (7) fija como nucleo el dominio pleno, su si-
milar—segun este autor-—la posesion civil y el derecho heredita-
rio; y reniine los demas derechos reales en dos categorias: dominio-
menos pleno—facultades separadas del dominio—y dominio limi-
tado.

Enneccerus (8) los divide en la siguiente forma:

A) Derechos reales de domlnac16n
B) Derechos de la misma naturaleza, de adqulsmlén

(6) Derecho Civil, t. II, pag. 39.
(' Estudios de Derecho Civil, t. III, pag. 14.
(8) Derecho Cwil, t. I, pags. 310 y 312.
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Ya se ha indicado que en el Derecho aleman no se plantea
el problema de los derechos reales innominados, ya que en aquél
rige el sistema del «numerus clausus».

El sistema del «numerus claususs—dice Wolff (9)—existe tam-
bién en Suiza, Austria, Hungria, Suecia, Finlandia, Holanda, Por-
tugal, Argentina y Japo6n. En cambio, el derecho francés—y ya he-
mos visto que el espafiol-—admite la posibilidad de crear cualquier
forma de la copropiedad, y con ello, cualquier tipo de gravamen.

Segundo. Aquellos derechos que sin ser de naturaleza real, son
declarados inscribibles por determinaciéon de la ley, que se funda,
sin duda, en razones de seguridad juridica y de interés social, y,
ademas, en motivos de analogia, ya que sus semejanzas o relacio-
nes de semejanzas son mayores que sus diferencias, «ad exem-
plum», los derechos expresados en el nimero 5.°-del articulo 2 de
la Ley Hipotecaria, o sea «los contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles por un periodo de mas de seis afios, 0 aquellos en los
cuales se hayan anticipado las rentas de tres o mas, o cuando sin
concurrir ninguna de estas circunstancias, hubiere convenio expre-
so de las partes para que se inscribans.

El arrendamiento, en Derecho espafiol, es, sin duda, un derecho
de naturaleza personal, pero la participacién que el arrendatario
tiene en el disfrute del inmueble arrendado; la obligacién que asu-
me el duefio de la cosa, de procurar al arrendatario el goce de la
cosa arrendada, por todo el tiempo del arrendamiento, como dice
Planiol, citado por Castan (10); el efecto real de imponer al ad-
quirente de la finca la vigencia del arrendamiento y <«la sustan-
cia del censo que pretende incorporarse en el instituto arren-
daticio (Roca Sastre) aproximan al mismo al derecho real, si es
que no lo identifica, como se inclina a creer Vallet de Goytisolo,
citado también por Castan (11). Para De Buen, el arrendamiento
es un derecho real. Y segun el criterio de Huber, el hecho de que
el arrendamiento sea eficaz contra cualquier propietario, le re-
viste de fuerza real.

Tercero. Los derechos reales innominados, a 1os cuales se re-
fieren 1a ultima parte del numero 2.° del art. 2 de 1la Ley Hipoteca-

(9) Derecho de cosas, t. I, pag. 8.
(10) Derecho Civil, t. IV, pag. 250.
(11) Obra expresada, pig. 245.
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ria y el art. 7.» de su Reglamento, disposiciones anteriormente ci-
tadas.

Estos derechos reales innominados pueden constituir el conte-
nido principal de un documento presentado en el Registro de la
Propiedad, pero con mayor frecuencia se presentan como pactos
o estipulaciones insertas en un contrato. El Registrador debe es-

tudiar cuidadosamente esos contratos o esas estipulaciones para
asegurarse de la naturaleza real de los mismos ¥y, por ende, que
el derecho sometido a su calificacién es inscribible.

Para ello es necesario contemplar los diferentes elementos que
componen la estructura del derecho, es decir, analizar su contenido.
<El pensamiento peculiar de la norma juridica—dice Winscheid,
citado por Jeronimo Gonzilez (12)—se representa en conceptos;
es decir, en agregados de elementos dialécticos, y se trata de re-
solver los conceptos en sus partes constitutivas.»

Esta descomposicion de conceptos presenta graves dificultades,
porque a veces los elementos cuya separaciéon se pretende, no apa-
recen con unos contornos plenamente definidos.

Operando ahora con un caso concreto, véase como el derechb‘
de opcidén, antes de la publicacion del nuevo Reglamento Hipote-
cario, planteaba el problema de precisdr si aquel derecho era de
naturaleza personal o real; problema de dificil solucién, pues
mientras la doctrina, como dice La Rica (13) «admitia la cons-
truccion dogmatica de la opcién como uno de tantos derechos rea-
les de adquisicién»; la jurisprudencia «se inclinaba a considerarle
como derecho personal e incluso a confundirle con la promesa
de ventas.

Es la opcién un derecho que, aun si se le considera como perso-
nal, es necesario admitir que se inclina marcadamente hacia la es-
tructura del derecho real; que sus fronteras con éste no estan
claramente definidas, y que hay en él, por lo menos, una sensible
analogia con los derechos de naturaleza real.

Cree el mismo autor, La Rica (14) que «la opcién es un dere-
cho de vocacién real, un «jus ad rems que, mediante su consta-

(12) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 141.
(13) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, 1.2 parte, pag. 23
(14) Obra cit., parte 1.8, pags. 25 y 27.
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tacién en el Registro, adquiere la categoria de derecho real, o, al
menos, su eficaciar.

Roguin, citado por Saldafia, entiende que el legislador puede
modelar a su voluntad un derecho como real, si le atribuye una
obligacion pasiva universal que le haga exigible a todos los suce-
sivos propietarios de la cosa, o, como personal, si reduce su tras-
cendencia a las relaciones «inter partes». En el primer caso, el de-
recho sera inscribible y su registracion tendra una apariencia
externa de constitutiva, porque ésta es la que la dota de eficacia res-
pecto de todos, en tanto que la carencia de dichos efectos lo re-
duce a la categoria de.un derecho obligacional.

Como anteriormente se ha expuesto, ésta es la teoria del De-
recho espafiol. El legislador se ha reservado la facultad de con-
ceder el privilegio de la registracién a determinados derechos per-
sonales, con la cual quedan investidos de energia o eficacia real.
Pero los particulares no pueden convenir-—excepto en los casos en
que la ley lo autoriza expresamente—que un derecho personal se
configure como real y que ese pacto se haga constar en el Re-
gistro.

Pero, en virtud del principio del «<numerus apertus», que admi-
te nuestra legislacién, pueden estructurarse derechos reales no com-
prendidos en la lista o catalogo de los modelados en los textos le-
gales, siempre que los elementos que los compongan sean de na-
turaleza real. . ’

¢Qué medios, reglas o féormulas existen para diferenciar estos
derechos reales innominados de los derechos de obligaciéon? Es éste
un dificil problema, resuelto teéricamente pero lleno de obstacu-
los al transportar los principios abstractos a la realidad.

Segun enuncia Carrel (15), en el Universo—tanto en los fené-
menos fisicos como en la actividad social del hombre—«no encon-
tramos la claridad y la precisiéon de nuestro pensamiento...».

La doctrina dga la Direccién General de los Registros y del
Notariado reconoce la complejidad del problema.

La Resolucién de 7 de julio de 1949 declara: «En la practica
se ofrecen graves dificultades a Notarios y Registradores para de-
terminar si las relaciones juridicas configuradas por los particula-

(15) La wcognita del hombre, pag. 15.
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res en los documentos inscribibles tienen caracter real u obligacio-
nal, porque los requisitos sefialados por la doctrina como -tipicos
de los derechos reales, en ocasiones no se presentan en la reali-
dad con toda su pureza e integridad, y tampoco faltan ‘casos en
que es forzoso reconocer la existencia de figuras intermedias de du-
dosa naturaleza real, que revisten los caracteres de los derechos de
crédito, dudas que se aumentan porque nuestro Cédigo Civil no enu--
mera taxativamente qué derechos son reales, ni puede.deducirse de
su articulado firme orientacién en tal sentido.»

Con anterioridad, la Resolucién de 1 de marzo de 1939, habia
establecido la doctrina de que aunque la legislacion vigente no
contiene una lista que agote el nimero de los derechos reales, pue-
den los particulares <regular otros de igual naturaleza que los enu-
merados por la ley, y modificar desde luego o en lo.futuro alguna
‘de las facultades del! dominio...» «Pero—afiade la misma Resolu-
cion—la manifestacion de voluntad que determina tales derechos
reales ha de llenar los requisitos de fondo y forma que impone la
especial naturaleza de los mismos, las caracteristicas externas y
aparentes que les hacen trascender a terceros extrafios al nego-
clo, y siempre las que son necesarias para reﬂe]ar tales derechos
en el Registro de la Propiedads.

Para aplicar el método analitico al contrato, o, en su caso, el
pacto, estipulacion, clausula,'compromiso 0o modalidad que han de
examinarse con el fin de poder determinar su naturaleza redl, es
preciso vencer los obstaculos que origina la diversidad de concep-
tos heterogéneos y descifrar el nexo causal que los una, asi como
separar aquellos conceptos no claramente determlnados e inter-
puestos entre elementos conocidos.

Segun Borrell (16), «los derechos reales son desmembracxones
del dominio a favor de persona distinta del propietario, o sea de-
rechos in re sobre cosa ajena, cualquiera que sea su propietario.
No son, pues, reales los derechos que se tienen sobre una cosa. de
otro, aunque ésta sea cierta, si consisten en prestaciones que debe
una persona determinada.

- El autor deja fuera de esta definicién al dominio, cuya natura-
leza de derecho real y sefiorio total sobre una cosa no ofrece duda
alguna.

(16) Derecho Civil, t. II, pag. 153. Sh
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Enneccerus (17) dice: «Derechos reales o derechos de cosas son
los que recaen inmediatamente sobre una cosa.» Conceden un se-
fiorio inmediato sobre ella; esto es, dan la facultad de influir so-
bre la misma o de excluir la influencia ajena; pero corrientemente
van unidas ambas.

El derecho real es, por tanto, el poder juridico sobre una cosa.

Florez de Quifiones (18) cita la opinién de un antiguo autor,
Soler, quien creia que «las cargas, en relacién a la persona que pue-
da exigir su cumplimiento, son derechos reales, y como tales son
también inherentes a la cosa y no se extinguen por muerte del que
la posea, sino que siempre subsisten en ellas.

Este antiguo autor se refiere s6lo a los derechos reales en cosa
ajena, y no entra en el examen del dominio, sin duda por consi-
derarlo innecesario, pero afirma la cualidad mas caracteristica
del derecho real: la relacion inmediata y directa entre su titular
y la cosa.

Como afirma el mismo conferenciante, «el concepto de cargas
no se ha elaborado técnicamente, pues no existe en Espafia, con
referencia precisa a la historia del Derecho y al Derecho vigente,
trabajos monograficos de elaboracién moderna que fijen- sus ca-
racteristicas juridicas...»

Y observa asimismo que en nuestros textos se emplean indistin-
tamente los términos «cargas o gravamenes», «limitaciones de do-
minio», «cargas perpetuas», «censos, hipotecas y demas gravame-
nes», y que la doctrina se refiere a «censos, hipotecas y cualesquie-
ra otros gravamenes u obligaciones», asi como a reservas, expec-
tativas juridicas y condiciones.

La ley, la jurisprudencia, la doctrina y los tratadistas de De-
recho consideran, al parecer, los términos, cargas y derechos rea-
les como sindnimos,’y asi, pues, sélo las cargas reales, o sea los dere-
chos intrinsecamente reales pueden tener acceso al Registro de
la Propiedad. Pero queda sin resolver el problema de encontrar.la
féormula que permita precisar en cada caso concreto, producido
por la realidad juridica, si un derecho tiene los elementos especi=
ficos del derecho real, cuando no sea uno ‘de los modelados por

-

(17) Ob. cit., t. I, pags. 310 y sigs.
(18) Conferencia en la Academia Matritense del Notariado en 5 de abril
de 1945, S A . H

' . *
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1a ley, y se trate, en consecuencia, de un posible derecho real in-
nominado.

Segiin Sohm, citado por Castin (19), los derechos reales son
caquellos derechos privados que atribuyen un poder de inmediata
dominacién sobre una cosa frente a cualquieras.

En esta formula, que contiene una notable concentracion de
ideas, se comprenden los dos elementos pudiera decirse primarios
del derecho real: el poder de inmediato sefiorio y utilizacién de la
cosa y la defensa de este sefiorio, que puede hacerse efectiva «fren-
te a cualquieras. )

Bonnecase (20) dice: «Tradicionalmente se define el derecho
real y el de crédito u obligaciéon en funcién uno de otro.»

Este autor emplea el término funcién en sentido, claro es, cua-
litativo. En una brillante metafora, transporta el concepto mate-
matico de funcion, es decir, 1la cantidad cuyo valor depende del
que, en cada momento, tenga otra, por su naturaleza, variable, a
la idea metafisica de la funcién, o sea la relacién que existe en-
tre varios fenémenos, de donde se deduce que todo fenémeno que
pueda percibir la mente es funcién de otro ya conocido o por
descubrir.

Los derechos de cosas o de los bienes y los derechos de crédito
estan estrechamente relacionados como formando el derecho pa-
trimonial. Son estados de un todo superior. Pero también presen-
tan diferencias esenciales que se perciben con claridad cuando esos
derechos se contemplan abstractamente—ya se ha dicho que el pro-
blema se plantea frente a la realidad o practica juridica—, y se
llega a profundizar en el contenido de ambos conceptos.

El citado autor entiende que «el derecho real es una relacién
de derecho por virtud de la cual una persona tiene la facultad
de obtener de una cosa exclusivamente, y en'una forma oponible
a todos, toda la utilidad que produce o parte de ella».

No obstante la precisién légica del concepto de relacién inme-
diata y directa entre una persona y una cosa, hay autores que opi-
nan que el Derecho orienta sus normas en el sentido de regular
solamente las relaciones entre personas, seres humanos o personas
abstractas—corporaciones, asociaciones, etc.—, y que el deber pa-

(19) Derecho Civil, t. II, pag. 11.
(20) Elementos de Derecho Civil, t. I, pag. 262.
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sivo universal, asi como las obligaciones que los tratadistas llaman
¢«propter rems», son relaciones entre personas, de una parte, él ti-
tular de un derecho real, y de la otra los demas hombres o las .per-
sonas sociales 0 una persona determinada, esta-ultima en el caso
sefialado de las obligaciones «propter rems.

No es éste el momento de estudiar esa teoria. Lo cierto es que,
con frecuencia, se produce una zona oscura entre los derechos per-
sonales y los derechos de crédito, en la que es dificil fijar los li-
mites propios de cada uno de aquéllos. Asi opinan Valverde y
otros escritores juridicos pertenecientes a la Escuela Unitaria o
sb6lo simpatizantes con ella.

Para aclarar esos contornos brumosos e indeterminados, cuya
presencia es innegable, en numerosos ¢asos algunos tratadistas mo-
dernos han pensado en someter a nuevo examen la vieja teoria
medieval de Derecho Canodnico, del «ius ad rems, a fin de tratar
de descubrir un estrato intermedio entre las dos dimensiones del
derecho patrimonial—una «vocatio»—entre el «ius in re» y la «obli-
gatios, .al objeto de encontrar, dice Castan, en el concepto del «ius
ad rem» «solucién racional a ciertos puntos o exigencias del mo-
derno Derecho inmobiliario».

Sehling (21), con referencia a la elecciéon de Obispos, de acuer-
do con el Concordato con Baviera, dice que, mediante 1a eleccion
por el Cabildo, <el elegido adquiere un derecho a la cosa...». Y afia-
de mas adelante: «Sélo con la preconizacion por el Papa y después
de recibir la Bula papal de confirmacién, adquiere el Obispo el de-
recho real y la potestad de jurisdicciéon en su Dibdcesis».

Una vez practicado el analisis del derecho cuya naturaleza real
se esté investigando, a base de los reactivos indicados en las pre-
cedentes definiciones, deben hallarse para poder ﬁ]ar su configu-
racion real, los siguientes elementos:

Que el sefiorio del sujeto activo del derecho, sobre la finca o
derecho, sea inmediato, es decir que aquél pueda ejercitar sus fa-
cultades directamente, y que, por tanto, no exista persona interme-
dia, sujeta a dar o hacer algo, por obligaciéon puramente personal.

Que esta facultad pueda ejercitarse directamente sobre la cosa,
ccualquiera que sea su poseedor», como dice el art. 104 de la Ley
Hipotecaria. :

.

(21) Derecho Canénico, pag. 117.
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*7 Que, segun ideas de Sanchez Roman (22), el derecho real tiene
que reaer sobre ¢una cosa especifica y determinada», y no sobre
una prestacion, como entregar una cosa indicada genéricamente,
impuesta como obligacién a una persona determinada.

Que si aparece una persona a quien se imponga el deber de ha-
cer algo, no sea como un <ius obligationis» que le sujete a él y a
sus herederos por una convencion, sino como una de las llamadas
obligaciones ¢propicr rems.

En resumen: Que el derecho contenga los siguientes elementos:

Inmediatividad o sefiorio directo sobre la cosa, y, por tanto,
sin persona intermedia que se halle sujeta a obligacion personal,

Exigibilidad <«erga omness. El derecho real impone a todos un
deber de abstencion, incluso al que en cualquier tiempo sea due-
fio de la cosa afecta a aquel derecho.

Los derechos reales requieren para su constitucién la concu-
rrencia de dos elementos basicos: el acto juridico o convenio cau-
sal, esto es, el titulo que produce ciertamente una vocacién al de-
recho real—«ius ad rem»—y el modo o tradicién, acto de entrega
de la cosa realizada por el ¢tradens» a favor del «accipiens».

Esta es, en derecho espafiol, la teoria del titulo y el modo, con-
densada principalmente en el art. 609 del Cédigo Civil.

La existencia de estos dos elementos esenciales constitutivos de
ios derechos reales permite obtener un medio de diferenciarlos de
los derechos de crédito, ya que éstos reciben su energia solamente
del acto juridico o negocio obligacional. Pero la figura del «ius ad
rem» forma una zona intermedia, como de penumbra, que reduce
sensiblemente la precision técnica del referido elemento de dife-
renciacion. '

En tanto que la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado entiende que la voluntad de las partes no puede conﬁgurér
‘un derecho real, si la convencién pactada no reune los elementos
propios de los derechos de la expresada naturaleza, segiin declara
-1a citada Resolucién de 1.° de marzo de 1939, el Tribunal Supremo
ha entendido que las partes pueden acordar que los pactos estipu-
lados tengan eficacia respecto de cualquier adquirente, y que todo
lo que constituye una limitacion o restriccién en el poder de libre

(22) Obr. cit., pag. 9.
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disposicién, <tiene trascendencia real inmediatas (Sentencias de
25 de junio de 1945 y 27 de junio de 1955).

Las dificultades de crear o descubrir nuevas figuras de derechos
reales por combinaciones inéditas de sus elementos constitutivos,
son innegables, ya que esa materia ha sido objeto, desde el Dere-
cho romano hasta nuestro tiempo, de las mas profundas y con-
tinuadas investigaciones que han permitido configurar un crecido
numero de los expresados derechos, incorporados a los textos le-
gales con denominacién y estructura propias.

Pero es indudable también que no se ha agotado su numero,
como lo demuestra la existencia en nuestro derecho, del sistema
del ¢numerus apertus» y la insercion en el Reglamento Hipoteca-
rio, de su articulo 7.°, que admite la posibilidad de construir nuevos
derechos reales, con todas las caracteristicas propias de su especie,
«sin tener nombre propio en derechos». :

La sentencia de 30 de noviembre de 1908 declaré que la fa-
cultad concedida a una persona de utilizar un balcén o ventana
de la Plaza Mayor de una localidad para presenciar las fiestas que
en la misma se celebren, es un gravamen comprendido en el ar-
ticulo 531 dell Codigo Civil.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo nos ensefia, en con-
secuencia, que dicha figura, aunque comprendida genéricamente
en las servidumbres personales, resulta especificamente un dere-
cho real innominado.

De lo expuesto se deduce la conclusiébn de dque cuando una
convencion o contrato no estd comprendido en la lista de los de-
rechos reales modelados por la ley, es una labor erizadd de difi-
cultades la de precisar si se trata de un negocio obligacional o
.si es de naturaleza intrinsecamente real; esto es, si el derecho es
.s6lo exigible a una persona singularmente obligada y a sus here-
deros, o si surte sus efectos con trascendencia serga omnes».

Porque, como queda dicho—conviene insistir en este extremo—,
-los particulares no pueden crear un derecho real innominado a base
de atribuir a los pactos que’articulen eficacia o energia real. Mas
‘adelante se relacionara la Resolucién de 11 de abril de 1900, que
lo declara asi expresamente. Los derechos reales que quieran con-
figurar los particulares y que no sean de los modelados por la ley,
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tienen que ser, segun sus elementos constitutivos, de dicha natu>
raleza. o

Las sentencias de 25 de junio de 1945 y de 27 del mismo mes
de 1955, anteriormente citadas, parecen, a primera vista, consagrar
el principio de libertad de pactos de trascendencia real en aquellas
convenciones en las que las partes quieran dar a sus estipulaciones
efectos o eficacia «erga omnes». Sin embargo, una interpretacién
m4s profunda del contenido de las expresadas sentencias parece
que permite llegar a la conclusién de que sélo se refieren a'aque;
llos pactos en que se produzea una relacién directa e inmediata
de una persona a una cosa, o sea, precisamente, a los derechos rea-
les innominados.

Se comprende perfectamente que el Registrador, ante tantas 'y
tan importantes dificultades, se ha de sentir inclinado a formar
un criterio restrictivo en cuanto a admitir la inscripcién de dere-
chos que no aparezcan claramente determinados. Pero tambiény
ha de pesar en su animo el riesgo de un posible error de califica-
cion que cierre el acceso al Registro de la Propiedad a un ‘de-
recho de naturaleza real por no haber conseguido hallar sus ‘ele-
mentos constitutivos, oculfos bajo una superficie de aparente re~
lacion «inter partes», o

El articulo 9.° del Reglamento de la Ley Hipotecaria, de que
también se ha hecho mencién en estas notas, contiene una decla-
racién de caracter negativo que constituye una interpretacién au-
téntica, al ‘enumerar ciertas relaciones juridicas que no son de-
rechos reales.

«No son inscribibles—dice el articulo—Ila obligacidn de cons-

tituir, transmitir, modificar o extinguir el dominio o un derechp
real sobre cualquier inmueble, o 1a de celebrar en lo futuro cuales-
quiera de los contratos comprendidos en los articulos anteriores,
ni en general cualesquiera otras obligaciones o derechos persona-
les, sin perjuicio de que en cada uno de estos casos se inscriba la
garantia real constituida para asegurar su cumplimiento o se tome
anotacién cuando proceda, de conformidad con el articulo 42 de
la ley.»

En el articulo que acaba de citarse, ademéis de la declaracién
de orden interpretativo de que se ha hecho referencia, se “con-
tiene una via, si bien indirecta, de acceso al Registro dé los de:
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rechos personales: la de dar a un pacto o estipulacién el carac-
ter de condicion resolutoria o rescisoria expresas, dotadas de los
resortes necesarios para el juego del' mecanismo de la condicion,
por este.medio constara en los folios registrales una reserva au-
tenticada que tendra trascendencia «erga omnes». Claro es que lo
que se inscribe.es la reserva autenticada o condicién resolutoria,
pero entre ésta y el derecho personal—o mas bien la accién perso-
nal—hay una estrecha conexion que, desde el punto de vista del
Registro, no admite separacion.

Un- caso particular de esta teoria es el que, en cuanto a los
precios aplazados, contempla el articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

En cuanto a la garantia real para asegurar el cumplimiento de
derechos .gbligacionales o 1a toma de anotacién preventiva, cuando
proceda, de conformidad con el art. 42 de la Ley Hipotecaria, a
que se refiere el articulo 9.° de su Reglamento, cuyo precepto se esta
examinando, son materias que estan fuera de los limites de este
boceto de estudio. - ‘ S

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha dic-
tado numerosas Resoluciones en que se declara la naturaleza obli-
gacional de ciertas relaciones juridicas, que, en consecuencia, que-
dan fijadas como convenciones con efectos solamente «inter
partes». '

Pueden citarse como las mas inferesantes, las siguientes:

- La obligacion impuesta por el donante, de que el donatario debe
suministrarle alimentos. (Resolucion de 3 de diciembre de 1892.)

La promesa de venta de un predio arrendado, una vez cumplida
por los colonos determinada condicién, no transfiere derecho real
alguno con respecto a la misma. (Resolucién de 5 de septiembre
de 1893.)

La doctrina del «numerus apertus» no autoriza la constitucion
de cualquiera relacion juridica con el caracter y efectos de un de-
recho real. (Resolucién de 11 de abril de 1900.)

La promesa de venta no tiene trascendencia hipotecaria alguna
¥y no puede originar obstaculo para la inscripcién de la venta pos-
terior, otorgada por quien, segun el Registro, aparece con derecho
para ello. (Resolucién de 21 de septiembre de 1908.)

La obligacion de no utilizar la energia eléctrica producida por
un salto de agua para el suministro de luz a una poblacién, no
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presenta las caracteristicas de un derecho real. (Resolucion de 23
de mayo de 1910.)

La obligacién de no arrendar la energia eléctrica que desarrolla

un salto de agua para alumbrado, mas que a cierta persona, rip"
presenta tampoco los caracteres de un derecho real. (La mismz
Resolucion.)
" Es un derecho personal, segin se deduce de los mismos térmi-
nos del pacto, el de que el adquirente de una finca se obliga a
no venderla, gravarla ni permutarla sin previo aviso al vendedor,
unicamente por acta notarial y transcurrido el plazo de dos meses,
a contar desde la fecha del aviso. (Resolucion de 20 de marzo
de 1911.)

Los principios hipotecarios no entran en juego cuando se trata
de meros compromisos no autenticados, como es la obligacién con-
traida por un comprador de oforgar escritura de censo sobre bie-
nes dados en dicha modalidad por el vendedor verbalmente a va-
rias personas, porque la venta no se realiza partiendo de la base
de un derecho real preexistente, sino de obligaciones personaleéj‘
(Resolucién de 21 de julio de 1920.)

No es derecho real la limitacién aceptada por los adquirentes
de un terreno en que ha de construirse un edificio, de destinarlo
a determinados usos industriales. (Resolucién de 23 de noviembre
de 1934.)

La obligacién de formalizar un contrato de cesién de un in-
mueble no es un derecho real. (Resolucion de 27 de marzo de 1947.)

La clausula que establece que «es condicién de un contrato que
el edificio o edificios que se construyan en la finca vendida habran

A
de ser destinadeos a2 Seminario dipgcesanc ¢ o una institucién do-

cente del mismo caracter, es una obligacién personal, porque dicha
clausula no contiene una verdadera condiciéon resolutoria ni por
ella se constituye un derecho real». (Resolucion de 6 de junio
de 1949.)

No es derecho real el que tiene el pensionista en el contrate
de renta vitalicia a cambio de entrega de bienes, como se deduce
del articulo 1.805 del Coédigo Civil, excepto cuando el pago se ase-
gura con hipoteca. (Resoluciones de 1 de marzo de 1939, 21 de
diciembre de 1943 y 31 de mayo de 1951.)

En todos los casos expuestos, la doctrina del Centro Directivo
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se pronuncia en el sentido de que no existe una relacion inme-
diata entre el sujeto activo y la cosa, sino que, entre aquél y ésta
aparece.interpuesto un sujeto pasivo personal y directamente obli-
gado lo cual deja determmada su naturaleza de derecho de cré-
dlto ‘

Pero no cabe desconocer que, en varios de los casos examinados,
aparece esa zona brumosa, de perfiles no exactamente fijados, exis-
tente -entre los derechos reales y los derechos de obligacion y que
constltuye 1a incégnita de los problemas que la D1rec01én ha de-
Jado resueltos en cada uno de los casos examinados.

En cuanto a la constituciéon de renta vitalicia a cambio de en-
trega de bienes, una interpretacion I@teral del texto del articu-
lo 1.805 del Codigo Civil determina su. caracter de derecho obliga-
cional, ya que declara que la falta de pago de las pensiones ven-
cidas. <no autoriza al perceptor de la renta vitalicia a volver a
entrar en la posesion del predio enajenado». El citado articulo sélo
concede al perceptor de la renta el derecho a reclamar el pago
de las rentas atrasadas y el .aseguramiento de las futuras.

El Derecho anterior al Cédigo Civil, dice Castan (23) «venia
confundiendo la renta con el censo vitalicios. El articulo 1.805 de
referencia .ha .establecido la importante diferencia—entre otras
que existen entre ambas figuras—de que en el censo vitalicio el
rentista tiene un derecho real sobre la finca gravada, y, por tan-
Yo, exigible a todos los posteriores adquirentes de aquélla, mientras
que el contrato de renta vitalicia es un derecho de crédito.

- En un contrato de esta clase—segun la citada Resolucidén de
31 de mayo de 1951—, «a pesar del principio de autonomia de la
voluntad proclamado en el articulo 1.255 del Coédigo Civil y del
sistema. de <numerus apertus», que inspira nuestra legislacién», no
cabe la condicidon resolutoria y consiguiente reversiéon de la finca
al. titular de la renta.

Respecto de las cond1c1ones resolutorias que pueden producir el
efecto de 'conseguir que un derecho personal pueda quedar prote-
gido por las defensas del Registro de la Propiedad, excluido el caso
concreto de la constitucion de renta vitalicia, con entrega de bie-
nes, caso ya resuelto por la Resolucién que acaba de citarse, es

. €(23)-, Derecho Civil; t. IV, pag. 650.
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necesario que la condicién resolutoria pactada en un derecho per-
sonal sea ¢explicita», como dice el articulo 11 de la Ley Hipoteca-
ria, esto es, que exprese de una manera clara la naturaleza, exten-
sién y alcance de la condicién resolutoria convenida.

A veces, por un error de técnica juridica, se emplea la palabra
condicién como sinénimo de pacto o clausula de un contrato. Por
ejemplo, cuando en un contrato de suministros o de obras, se dice:
<«condiciones facultativas y econémico administrativas», de la mis-
ma forma que el término carga no expresa siempre su exacto sen-
tido de gravamen real o dominio limitado, sino la idea de estipu-
lacion o parte de un convenio. Véase la ultima parte del articulo
1.802 del Codigo Civil, en que, segun la doctrina, no resulta anti-
nomia alguna con el articulo 1.805 del mismo cuerpo legal.

La condicién resolutoria, como hecho futuro e incierto, del cual
depende la extincion de un contrato, debe pactarse de forma que
resulte indubitadamente la intencién de las partes de que surta
los efectos de tal condicién y en el contexto de ella debera conte-
nerse, ‘como dice el articulo 56 del Reglamento de la Ley Hipote-
caria, la expresion del hecho futuro e incierto en que consista la
condicién y las circunstancias que deben concurrir para que pueda
considerarse cumplida.

E]l cumplimiento de la condicién resolutoria es una transferen-.
cia de retorno del derecho al transferente titular de la misma. VY,
desde el punto de vista de 1a técnica registral-—segun la Resolucién
de 18 de enero de 1945—, es una cancelacién qﬁe pone en concor-
dancia el contenido del Registro con la realidad juridica extra-.
registral.

En el sistema del «numerus apertus» hay un acentnado acata-
miento del legislador a la autonomia de la voluntad. Este respeto
a la libertad de formas contractuales produce, como contrapar-
tida, el problema de la investigacion de cudles sean los derechos
de naturaleza intrinsecamente real, aunque sin tener nombre pro-
pio en Derecho y aquellos otros a los cuales las partes han tenido
intencién de dotar de efectos reales, o al menos, de energia res-
pecto de los sucesivos adquirentes, pero que, no obstante la volun-
tad de los contratantes, sélo son negocios obligacionales por no
reunir las circunstancias constitutivas de los derechos reales.

Por ello y porque las numerosas combinaciones de esos ele-
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mentos de naturaleza real han producido una-lista de derechos
modelados por la ley, y analizados por el Derecho cientifico y la
Jurisprudencia de tanta extensién que dificulta mucho la inven-
cién de otros nuevos derechos reales, se observa hoy una cierta
tendencia a reconocer las ventajas y la superioridad técnica del
sistema del «numerus claususs.

La doctrina de la Resolucion de 21 de diciembre de 1943, admite
en cuanto a dicho extremo que, no obstante la teoria del «<numerus
apertus» y su indudable influencia en el ambito del Derecho inmo-
biliario, la ciencia juridica moderna acoge con simpatia la orienta-
cién opuesta del «<numerus claususs» que ofrece las indudables ven-
tajas de facilitar la misién calificadora del Registrador, facilita el
estudio de los terceros adquirentes—porque las cargas reales se
identifican inmediatamente por su estructura institucional—y evi-
ta la creacion de ciertos derechos de naturaleza ambigua.

La Direcciéon General de los Registros, en noventa y cinco afos
de labor, ha formulado una extensa y reiterada doctrina, articula-
da en numerosas Resoluciones—varias de las cuales han sido men-
cionadas en estas notas—y en aquéllas se ofrece la solucion de
una considerable cantidad de problemas relacionados con esos
«derechos de naturaleza ambigua» a que se refiere la Resolucién
de 21 de diciembre de 1943, citada en el parrafo inmediato ante-
rior, derechos que, a veces, se perfilan formando una zona inter-
media entre los derechos reales elaborados por los particulares,
acogiendose al sistema del «numerus apertus» y los negocios obli-
-gacionales en que las partes ponen de manifiesto su voluntad de
dotarles de efectos reales.

Cuando al practicar el analisis de la validez de las estipula-
ciones de un contrato, o sea de sus circunstancias intrinsecas, con
los reactivos que ofrecen el Derecho cientifico y la Jurisprudencia,
aparece una relacion inmediata entre el titular del derecho en el
contrato constituido y la cosa sobre que recae y, como indeclina-
ble consecuencia de la légica juridica, una energia real que le
dota de efectos frente a los posteriores .adquirentes, queda com-
probada su naturaleza de derecho real.

Pero hay casos en que la presencia de un sujeto pasivo inter-
medio, ligado con una obligacién que recae sobre la cosa, puede.
suscitar la duda de si-se halla personalmente obligado o de si ac-
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tia—segun una grafica expresién empleada por algiin autor—como
srepresentantes de la cosa, en cuyo supuesto, seria la cosa misma
la que estaria sujeta, cualquiera que fuese su propietario, lo cual
pondria al investigador frente a un derecho de naturaleza real,
que, si no existieren otros obstaculos provenientes del titulo mismo
o del historial registral de la finca, tendria acceso al Registro.
La incognita del problema sigue, por tanto, sin descifrar. Su
solucion sera la aceptacion, en una futura reforma legislativa, del

sistema del cnumerus claususs.
1SLeina QeL «hiumeru

En conclusiéon. No obstante la cuidadosa labor de los Registra-
dores y el criterio restrictivo con que han de investigar la posible
existencia de un derecho de crédito con apariencia externa de de-
recho real, es muy probable que consigan infiltrarse en el Regis-
tro de la Propiedad, al través de las barreras de la Legislaciéon la
Jurisprudencia y la calificacién registral, cierto nuamero de dere-
chos obligacionales y que la férmula del articulo 98 de la Ley Hi-
potecaria tenga sobradas ocasiones de entrar en juego.

Y es que los conceptos que concibe el Derecho cientifico con un
rigor logico de exactitud casi matematica, pierden una parte de
su precisién abstracta, cuando establecen contacto con las innu-
merables facetas, matices, problemas, necesidades y aspectos de
las realidades econdmicas y juridicas de la vida social.

JesUs ACEDO,
Registrador de la Propiedad.
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INSCRITA UNA ESCRITURA DE INVENTARIO Y RELACION DE BIENES, PUEDE

’ INSCRIBIRSE DESPUES—PUES.TO QUE DE LOS TERMINOS QUE APARECE
REDACTADA Y DEL REGISTRO SE DESPRENDE QUE LO INSCRITO FUf! POR
SEXTAS PARTES, EL DERECHO HEREDITARIO—LA DE: PARTICION DE HE-
RENCIA OTORGADA POR EL CONTADOR.. '

PARA TRANSMITIR UNA VENA DE AGUA QUE CONSTITUYE EN EL REGISTRO
FINCA INDEPENDIENTE, NO DEBE EXIGIRSE LA DESCRIPCION DE LA
FINCA EN DONDE NACE AQUELLA.

AUN CUANDO LOS CONTADORES DEBAN CUMPLIR SU ENCARGO EN EL PLAZO
DE UN AﬁO, A PARTIR DEL REQUERIMIENTO QUE LES HICIEREN LOS HE-
REDEROS, SI ANTES NO LO HUBIERAN REALIZADO, COMO NO SE HA JUS-
TIFICADO QUE LES HAYA SIDO HECHO, DEBE ESTIMARSE CUMPLIDA SU
FUNCION DENTRO DEL PLAZO LEGAL.

NO DEBE ENTENDERSE INFRINGIDA LA EXIGENCIA LEGAL DE QUE SE OB-
SERVE EN LA PARTICION LA POSIBLE IGUALDAD Y SE ADJUDIQUEN A LOS
HEREDEROS COSAS DE LA MISMA NATURALEZA Y CALIDAD, POR NO HA-
BERSE SEGUIDO EN LA DETERMINACION.DE LOS LOTES LA FORMA USUAL,
YA QUE ESTA NO LE VINCULA Y RESULTA DEL DOCUMENTO QUE SE ADJU-
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DICARON A LOS HEREDEROS CLARA Y TERMINANTEMENTE TODOS LOS
BIENES DEL DIFUNTO.

Resolucién de 3 de febrero de 1959 (<B. O del E» de 17 de fe—
brero.)

Don B. falleci6 en Barcelona el 14 de enero de 1900, bajo tes-
tamento abierto, en el que legé a su hermana, dofia S., y cufia-
do, don J. ei usufructo de todos sus bienes, que en caso de falle-
cimiento de uno de ellos se extenderia a la-totalidad en el sobre-
viviente, autorizando a ambos para que, con el caracter de
albaceas liquidadores, contadores y partidores, pudieran vender,
gravar, y de cualquier modo enajenar los bienes de la herencia, ya
para el pago de legados, ya para otro concepto, queriendo que los
actos que practiquen sean tenidos en todo tiempo por firmes y
estables, a cuyo efecto les confiri¢ todas las facultades necesarias
en derecho, sin que se admita reclamacién alguna por parte de los
herederos o de otra persona; nombré herederos a don J., don B,
don A, donia J. y don J. y demas nacidos o postumos que dejara
su dicha hermana dofia S.; mediante escritura de principio y
conclusion de inventario otorgadas el 12 de febrero y 14 de marzo
de 1900, los usufructuarios, liquidadores y contadores partidores,
ostentando ademas el padre de los herederos, todos menores de
edad, su representacion, describieron para su inscripcién registral
los bienes de la herencia, la que se llevé a cabo con indicacién de
los usufructuarios y nudo propietarios proindiviso en los Regis-
tros de la Propiedad de Barcelona y Granollers; con posterioridad
fueron vendidos por los albaceas, en uso de sus facultades, algu-
nas fincas, que se inscribieron en el Registro de la Propiedad de
Barcelona; dofia S. falleci6 el 23 de noviembre de 1937; por
incendio del Registro de Granollers se reinscribieron en él 1as
fincas comprendidas en su circunscripcién, haciéndose constar por
acta que se acompafié a los oportunos documentos que dofia S.
habia tenido, después del testamento de su hermano, un hijo, lla-
mado A., y en escritura otorgada en Barcelona el 30 de julio
de 1945 ante el Notario don Benedicto Blazquez Jiménez, el alba-
cea contador partidor sobreviviente, don J., describi¢ los bienes
que quedaban, explicé lo procedente respecto a inversién de dinero
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para conservacion de finca en pago de legados y otras atenciones
(reparaciones, mejoras, pleitos, etec.), y por. ultimo, dividié entre
los hijos herederos nudo propietario los bienes de la herencia.

Rresentado el anterior documento en el Registro de la Propie-
dad de Granollers, causé la siguiente nota: <No admitida la ins-
cripeidon del precedente documento por observar el defecto insub-
sanable de que bajo las citas de inscripcion continuadas a la des-
cripcion de las fincas radicadas en este distrito y por virtud de las
escrituras de principio y conclusiéon de inventario, referidas en el
antecedente quinto de aquél, en las que los consortes don J. y
dofia S, como usufructuarios, el marido, ademas, en representa-
ci6n de los hijos comunes no emancipados, describieron para su
inscripciéon los bienes de la herencia, figura inscrita la nuda pro-
piedad de tales fincas por partes iguales a titulo de herencia a
favor de los aludidos hijos, que lo son, segun designacién nomi-
nativa, don J., B.,, A, J. ¥y A. La pretendida inscripciéon de las
aguas, apartado B), primerc plantea como cuestién preliminar la
de su identificacién, ya que consta, como en la previa, la descrip-
cién de la finca en que nace. Omision que se reputa como defecto
subsanable. Para el supuesto de revocacion de la precedente nota
se observan como defectos insubsanables: primero, la misién del
contador segun el testamento es la de paralizar el juicio de tes-
tamentaria, que no consta haberse iniciado; segundo, el acta de
notoriedad—antecedente tercero—no es titulo adecuado por ser
privativo del Registro Civil, para acreditar las relaciones de pa-
ternidad y fillacién entre los nombrados consortes y su llamado
hijo don A. Admitido tal instrumento como bastante a esos fines
y probado que aquél no era concebide ni nacido al deferirse la he-
rencia, ni est4 llamado por via de fideicomiso ni es heredero;
tercero, el contador no formé lotes ni alegd la imposibilidad de
hacerlos. Como defecto subsanable se observa el no resultar pro-
bado cuando se requirié al contador para su actuacién, instante
en el que empieza el computo de plazo. Se han tenido en cuenta
certificaciones de defuncién y de antecedentes sobre existencia
de testamento, referidas al causante, y la copia del otorgado por
éste, referida en el antecedente primero.

Interpuesto recurso, y habida cuenta de haber desistido el
Registrador de uno de los defectos de su calificacién, 1a Direccion
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ratifica el Auto del Presidente de la Audiencia, que revoco aquélla,
en méritos de la doctrina siguiente: '

Que, dados los términos en que aparecen redactados la 'escri-
tura de inventario y relacién de bienes y los asientos del Registro,
es forzoso estimar que tan sélo figura inscrito el derecho heredi-
tario sobre las fincas del causante, puesto que no se adjudican
bienes concretos ni cuotas o partes indivisas de los mismos, y uni-
camente se hace constar que los inmuebles forman parte de la
herencia, y, por tanto, es erréneo -tratar de impedir que al am-
paro de lo establecido en el parrafo 2.° del articulo 14 de la Ley
Hipotecaria y 83 de su Reglamento se proceda a inscribir la escri-
tura de divisién y adjudicacién de herencia, en .virtud de la cual
se transforma el derecho abstracto de los interesados en las co-
rrespondientes participaciones concretas.

*Que el articulo 71 del Reglamento Hipotecario autoriza que
las aguas de dominio privado puedan. tener acceso al Registro
como cualidad de una finca o como entidad independiente, con la
consideracién de bienes inmuebles, seglin el numero 8. del ar-
ticulo 334 del Cédigo Civil, en cuyo supuesto deberan describirse
con las circunstancias prescritas en el parrafo 1.°, que aparecen
cumplidas en la detallada descripciéon hecha en el titulo, que re-
produce la que consta en las inscripciones  practicadas anterior-
mente, sin que deba exigirse la descripcion de la finca en donde
nacen las aguas, suficientemente determinadas, puesto que ya fi-
gura en la inscripcion primera, y ademas no aparece .exig'ida por
el articulo 71. ’

Que el causante en su testamento confirié amplisimas faculta-
des a los albaceas, & los que nombré igualmente liquidadores y
contadores partidores de su herencia, en la que prohibié toda in-
tervencién judicial, con lo cual atribuye a los nombrados mas que
la mision de paralizar el juicio de testamentaria, la de procurar
evitarlo, por la division y adjudicacion de los bienes, y aun cuando
los contadores deban cumplir su encargo en €l plazo de un afio a
partir del requerimiento que les hicieren los herederos, si antes
no lo hubieren realizado, como no se ha justificado que les haya
sido hecho, debe estimarse cumplida su funcién ‘dentro- dél plazo
legal. . ) R -
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Por ultimo, que la exigencia legal de que se observe en la par;
ticion la posible igualdad y se adjudiquen a los coherederos cosas
de la misma naturaleza y calidad, no debe entenderse infringida
porque en la determinacién de los lotes no se- haya seguido la
forma usual, puesto que ésta no vincula al contador,' el cual puede
realizar las operaciones necesarias para distribuir el haber parti-
ble como lo verifico en el documento calificado, en el que se ad-
judican a los seis hijos clara y terminantemente todos los bienes
del difunto. '

# # &

Dos observaciones tan sélo respecto a la Resolucién que an-
tecede. ) : '

La primera se desprende de la nota del Registrador en cuanto
al primer defecto que consignara, ya que si, segun la misma, a
nuda propiedad de las fincas resultaba inscrita por partes iguales
a titulo de herencia a favor de los hijos, que lo son, segun desig-
nacién nominativas... (seis), por virtud de las escrituras de prin-
cipio y conclusion de inventario, parece no tan forzoso estimar,
como dice nuestro Ilustrado Centro, y sefialé en su excelente in-
forme el Notario autorizante, que tan sélo figura inscrito el de-
recho hereditario sobre las fincas del causante, sino que también
puede deducirse que aparecen registradas cuotas ¢ partes indivi-
sas de aquéllas.

Hay que tener en cuenta que el Registro de Granollers fué
destruido y que el Registrador en su informe expresé <que los tér-
minos de la inscripciéon vigente, reproducidos literalmente en la
nota y la certificacion del Registro unida el expediente, prueban
cumplidamente que se trata de la inscripcién de nuda propiedad
en partes iguales, indivisas, no del derecho hereditario».

Pero la Direccién interpreta que es éste el que se halla inscrito,
«dados los términos en que aparecen redactadas la escritura de
inventario y relacién de bienes y los asientos del Registros.

La segunda observacién hace referencia al plazo del cumpli-
miento de su misién por los contadores partidores de herencia.
Dictada la presente Resolucién- para el derecho catalan, donde,
como dijo el mismo Registrador, el plazo del contador-partidor
empleza a correr del dia en que se le invita para el desempefio de



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 51%

su cometido, y habida cuenta, ademas, que como hiciera observar
el aludido Notario autorizante, la expresién ¢en todo tiempos, em-
pleada en su testamento por el causante respecto a los aétos que
los mismos realicen, los hace eficaces en cualquiera que se hagan,
¥y asi, por tanto, el de Particién, el tercer Considerando copiado es
impecable, toda vez que, como el mismo dice—in fine—, no se
ha justificado que 'por los herederos se les hiciera el requerimiento.

" ™ antn v notn
Sin embargo, estimamos prudente nc desorientarsc con csta

doctrina que deja intacta la de nuestro Centro respecto al derecho
comun, como lo prueba la omision en sus Vistos de las Resolucio-
nes de 28 de abril de 1945 y 12 de abril de 1951, que se refieren
expresamente a la materia, sobre la que, juntamente, debe consul-
tarse el acertado estudio de Ventura <Particién por contador--
partidor testamentario: su plazos, en estas paginas, 598 y siguien-
tes, afio 1951.

PRINCIPIO DE PRIORIDAD. —POR VIRTUD DEL MISMO ES INSCRIBIBLE
EN SU TOTALIDAD LA ESCRITURA DE VENTA DE DOS CASAS PRESENTADA
AL REGISTRO CON ANTERIORIDAD AL MANDAMIENTO JUDICIAL ORDENA-
TORIO DE PROHIBICION DE DISPONER DE UNA TERCERA PARTE INDIVISA.
DE LOS INMUEBLES VENDIDOS, Y CUYO MANDAMIENTO SE PRESENTO, A
SU VEZ, ANTES DE INSCRIBIRSE LA ESCRITURA POR HABERSE RETIRADO:
ESTA PARA PAGAR EL IMPUESTC DE DERECHOS REALES, AUNQUE DE-
VUELTA EN TIEMPO HABIL, O SEA, DENTRO DE LA VIGENCIA DE SU RES-
PECTIVO ASIENTO DE PRESENTACION.

POR OTRA PARTE LA ANOTACION DE PROHIBICION DE ENAJENAR NO IMPIDE,
CONFORME SE DEDUCE DEL ARTicULO 44 DE LA LEY HIPOTECARIA Y DE.
REITERADA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS,
CRISTALIZADA EN EL ARTICULO 145 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,
QUE PUEDAN INSCRIBIRSE AQUELLAS TRANSFERENCIAS Y GRAVAMENES
CONSTITUfDOS CON ANTERIORIDAD A LA ANOTACION.

Resolucién de T de febrero de 1959 (<B. O. del E.» de 23 de igual
. mes y afio).’

En el Registro de la Propiedad del Norte de Barcelona figurabarmn
inscritas a favor de don Pedro Pascual Ferrer dos fincas urbanas,
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sefialadas con los numeros 517 y 519 de la calle de Corcega, de dicha
capital, que el titular habia comprado a don Joaquin Martin Royo;
mediante escritura autorizada en 26 de mayo de 1928 por el N§-
tario don Manuel Pineda; el vendedor demandé al comprador
para que se declarase ineficaz e inexistente la venta; y la-demanda
formulada prevalecié en ambas instancias por sentencias dictada$
el 5. de septiembre de 1942 y el 21 de abril de 1943, e interpuesto
recurso de. casacion, la Sala Primera del Tribunal Supremo lo des-
estimé el 22 de febrero de 1946.

En 2 de mayo de 1946, don Joaquin Martin Royo, su esposa
dofia Justa Navarro Plou y don Juan Reverter Matamoros, otor-
garon, ante el Notario de Barcelona, don Mariano Torrecilla Marti,
unsa escritura de <constitucién de renta vitalicia y de renuncia de
derecho expectante de viudedad» por lo cual el primero de los
comparecientes transmitié al tercero las dos aludidas fincas <con
los gravamenes que tenga segun el Registro de la Propiedad y que
-estén vigentes, y ademas, con la carga de que el sefior Reverter
abone al sefior Marti durante la vida de éste, la pension anual de
4.800 pesetas, y que cuando fallezca el transferente, siga el sefior
Reverter abonando la totalidad de la pensién a la compareciente
dofia Justa Navarro durante la vida de ésta». Presentada primera
-copia de la escritura en el Registro de la Propiedad del Norte
de Barcelona, el dia siguiente a su otorgamiento, o sea el'3 de
mayo de 1946, fué retirada para el pago del Impuesto de Dere-
chos reales.

Durante la vigencia del asiento de presentacién, el Juzgado de
Primera Instancia, numero 11 de Barcelona, dirigié un manda-
miento al citado Registro el dia 23 de mayo de 1946, en el cual se
testimoni6é la providencia de la misma fecha, ordenando, como
consecuencia de la ejecutoria dimanante del referido pleito, la
cancelacion de las inscripciones extendidas a favor de don Pedro
Pascual Ferrer y,'ademas, que se anotase preventivamente la pro-
hibicién de vender, gravar u obligar la tercera parte de los in-
muebles objeto de litigio con objeto de que pueda aplicarse al pago
de las costas causadas por el demandante con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 37 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el
mandamiento fué presentado en el Registro el mismo dia de su
fecha, practicandose las cancelaciones y anotaciones el 11 de junio
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siguiente, y figurando de nuevo -inscritas las dos flncas-a favor de
don Joaquin Martin Royo. ) ’

El 8 de julio del mismo afio, en vigor aun el asiento de presen- -
tacién de la escritura, retirada a efectos fiscales, fué devuelta al
Registro con las correspondientes notas extendidas el mismo dia 8
-por la Oficina Liquidadora de Derechos reales vor los conceptos
de cesiones y pensiones, y se ‘puso a continuacion del documento
la siguiente calificaciéon: «Inscrito el precedente documento, pero
s6lo en cuanto a dos terceras partes indivisas de las fincas, en
_donde indican los‘cajetines puestos al margen de la descripcion
de cada una de las fincas que comprende, y se deniega la inscrip-
cién de la restante tercera parte indivisa de las propias fincas, de
acuerdo con las respectivas anotaciones preventivas, letra B, que
es de prohibicién absoluta de vender, gravar ni obligar dicha ter-
cera parte indivisa de las dos citadas fincas. Barcelona, 16 de julio
de 1946.»

Interpuesto recurso, la Direccién revoca el Auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatoric de la nota del Registrador, en
"méritos de la doctrina siguiente:

Que la cuestion planteada en este recurso consiste en dilucidar
si sera inscribible una escritura de venta de dos casas y constitu-
cion de renta vitalicia, autorizada y presentada en el Registro
con anterioridad al mandamiento judicial que ordené la prohibi-
cion de disponer de una tercera parte indivisa de los inmuebles
vendidos. ' : :

Que el principio de prioridad que aparece recogido en los ar-
ticulos 17, 24 y 25, entre otros, de la Ley Hipotecaria, y por virtud
del cual el titulo que primero ingreéa en el Registro obtiene pre-
ferencia respecto de los posteriores, aun cuando no se halla su-
ficientemente regulado, exige, l6gicamente desarrollado, que- los
documentos presentados sean despachades por el orden de pre-
sentacién en el Diario, si bien los Registradores al calificar debe-
ran tener en cuenta todos los documentos presentados y los asien-
tos en vigor a fin de cumplir rectamente su funcién.

Que, segun resulta del expediente, el dia 3 de mayo de 1946
fué presentada en el Registro la escritura otorgada el dia ante-

6
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rior, por la que don Joaquin Martin Royo vendi6é a don Juan
Reverter Matamoros el pleno dominio de dos fincas, y se estipuld
en favor del primero y de su esposa una renta vitalicia de 4.800
pesetas anuales, escritura que fué retirada con el fin de satisfacer
el Impuesto de Derechos reales y presentada de nuevo dentro del
plazo de vigencia del asiento de presentacién, habiendo ingresado
mientras tanto un mandamiento judicial que ordené en primer
‘lugar 12 cancelacién de las inscripciones practicadas a favor del
otro titular registral, cuyo despacho inmediato por el Registrador
Temovié el obstaculo que impedia la inscripcién de la escritura.

Que, segin dispone el articulo 24 de la ley, se estimara como
fecha de la inscripcién para todos los efectos que ésta deba pro-
ducir 1a fecha del asiento de presentacién, y como la extension
de este asiento no permite que pueda inscribirse o anotarse nin-
gun otro titulo que se le oponga o sea incompatible por el que
se transmita o grave la propiedad del mismo inmueble, es forzoso
concluir que debe ser inscrita la expresada escritura en cuanto a
la totalidad del dominio de los inmuebles vendidos, sin limitarla
a so6lo las dos terceras partes, puesto que ningun obstaculo se opo-
nia a ello, una vez cumplida la primera de las disposiciones con-
tenidas en el mandamiento judicial de referencia.

Que la anotacién de prohibicién de enajenar establecida en los
articulos 26 y 42 de la Ley Hipotecaria tiene por objeto asegurar
las resultas de un juicio y determina para el duefio de los bienes

“un verdadero cierre de los libros del Registro mientras duran sus
efectos al privar al titular de realizar actos dispositivos, pero no
impide, conforme se deduce del articulo 44 de la Ley Hipotecaria
y de reiterada doctrina de este Centro, cristalizada en el articu-
lo 145 del Reglamento Hipotecario vigente, que puedan tener ac-
ceso aquellas transferencias o gravamenes constituidos con ante-
rioridad a la anotacién, todo ello sin perjuicio de la facultad que
asista a los interesados, conforme a lo dispuesto por el articulo 66
‘de la Ley Hipotécaria para acudir a los Tribunales de Justicia y

" contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos.

* # *

Dando por reproducido el 2.° de los Considerandos copiados
- que ratifica lo ya expresado en 22 de octubre de 1952 por nuestr(
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Ilustre Centro, de haber de tenerse en cuenta por los Registra-
dores al calificar, en cuanto al principio basico de prioridad, todos
los documentos pendientes de despacho, aun presentados poste-
riormente, creemos oportuno transcribir los razonamientos del im-
plicado en el recurso al decir «que el sefior Reverter no es tercero,
sino parte, calificacién s6lo atribuible al sefior Ferrer, por lo cual
fué precisa una sentencia judicial para desalojarle de su puesto
preferente, pues sin ella no se hubiera restablecido el tracto re-
gistral del que deriva su derecho dicho sefior Reverter, que por
lo mismo no puede pedir el cumplimiento parcial del manda-
miento, ya que conocia las normas judiciales sobre tasacién de
costas y no puede estimarse tercero protegido, por lo que y a virtud
del articulo 37 de la Ley Hipotecaria que permite el ejercicio de
acciones rescisorias y resolutorias contra adquirentés en fraude
de acreedores, se habria creado en el Registro, de inscribir como
libres las fincas, una situacién sensible a tales acciones...

Dice Angel Sanz, que en el supuesto-del articulo 17 de 1a Ley
Hipotecaria, los actos dispositivos han debido ser realizados pre-
cisamente por quien era titular al tiempo de otorgarse.

Por otra parte, como afirma Lacruz, no tiene la condicién de
tercero el adquirente cuya personalidad se identifica mater1a1 o
formalmente con la del transmitente no legitimado.

La Ley Hipotecaria—afiade-—nada dice sobre este asunto, pero
el propio término tercero da a entender con suficiente claridad que
ha de haber una separacién absoluta enfre la personalidad del
protegido y la de su auctor. En otro caso, fallan las razones para
la actuacién de los articulos 32, 34, etc., los cuales estan dirigidos

a la proteccisén del trafics, y, por tanto, operan cuando un adqui-
rente se contrapone como tercero al titular real que reclama.

Ciertamente que-no podemos decir sea éste con exactitud el
caso contemplado. Pero si que sus analogias con lo expuesto por
los citados autores.son patentes.

Fijémosnos que en el momento de otorgarse la escritura cntre
los esposos Martin Royo y el sefior Reverter, el marido, don Joa-~
quin Martin, no estaba legitimado registralmente, supuesto para
muchos esencial para el juego de éste poco regulado principio de
prioridad, y que cuando nace o se restablece—como se quiera—su-
derecho es a consecuencia del mandamiento en el que juntamente
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se ordenan la cancelacién de las inscripgiones del sefior Pascual
Ferrer y la prohibiciéon de disponer de .la tercera parte de los
inmuebles. ’

Adquirente y transmitente intermedio—el sefior Reverter—se
identifican totalmente por virtud del mandamiento-—sin el que,
como dice el Registrador, no se hubiera restablecido el tracto—a
todos los efectos de la proteccion del trafico (1).

En el préyecto de reforma del afo 1944, se intenté proclamar
el principio de prioridad del siguiente modo: <La preferencia ex-
cluyente o de mejor rango, entre derechos de posible registracion
sobre una misma finca o derecho, se determinar4 por la prioridad
de su ingreso en el Registro, cualquiera que sea la fecha de su
constitucion.»

Dice Ruiz Martinez, que no hubiera estado de mas afiadir,
¢<siempre que se derive de persona que en el Registro apvarezca con
facultades para transmitirlo». Pero, agrega, a la misma conclu-
sién se llega con sélo tener en cuenta el articulo 32, pues el fitulo
no inscrito no puede perjudicar a tercero.

Por ello y otras muy atendibles razones, es de parecer este
autor que deberia otorgarse una mayor autonomia a los Registra-
déres en la apliéacién de este llamado «principio de prioridads,
lo cual, sin.aludir expresamente 2 ello, se pone de relieve por el
citado Angel Sanz, cuando comparandc la diversa actuacion de
los articulos 17 y 20 de la Ley Hipotecaria, rechaza el criterio de
la mayoria de los tratadistas de la materia de ser el 17 totalmente
inuatil por hallarse absorbido por el 20.

Ahora bien: segun dijimos—pégina 375 de esta Revista, afio
1953—en nuestra nota a la citada Resolucién 22-X-1952, ¢como
interpretar la frase que aparece en la misma: «no despachar el
titulo posterior contradictorio hasta que se hubiesen agotado to-
dos los efectos de la calificaciéon del titulo anterior», frase que,
repitiendo otra de la misma Resolucién, se reitera—indirectamen-

(1) Claro es que si en lugar de un solo mandamiento hubieran sido dos
los presentados, ordenando en uno, en el primero, la cancelacién de las ins-
cripciones del sefior Pascual Ferrer, y en el otro, en el segundo, la prohibi-
cion de vender, gravar u obligar la tercera parte de los inmuebles, al desco-
nectar mas evidentemente los negocios comprendidos en el unico presentado,
acaso nada se hubiese cuestionado.

Por ello, la glosa. a esta decision de nuestro Ilustrado Centro tiene mis
un sentido de sugerencias que de critica a su contenido.
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te—al decirse que el principio de prioridad, exige, légicamente
desarrollado, que los documentos presentados sean despachados
por el orden de presentacién en el Diario?

Por lo mismo expresabamos nuestra duda respecto a la adop-
cién plena por nuestro Ilustrado Centro de la doctrina que Ruiz
Martinez sustentaba.

Para Roca, el articulo 17 tiene un simple caracter de norm'a.
formal o registral. Por ello deberia figurar este precepto en el vi-
tulo IX de la ley, relativo al modo de llevar los Registros. Y esto
incluso—anade—respecto al parrafo segundo del mismo, el cual
deberia expresar la obligacion del Registrador de despachar los
titulos relativos a una misma finca o dereche, por el orden rigu-
roso de presentacion en el Registro.

Y es que es claro, Roca, como nuestro Centro, da, en una in-
terpretacion literal del parrafo 2.° del articulo 17, al asiento de
presentacién la fuerza que se deriva de los 24 y 25.

Todo esto puede, sin embargo, complicarlo el articulo 103 del
Reglamento, desde el momento de dar-caracter de defecto subsa-
nable a la alegacion en el documento presentado por la persona
que otorgue el acto o contrato de ser causahabiente del titular
inserito.

Como dice finamente Lacruz Berdejo, la calidad de defecto
subsanable o insubsanable de la falta de previa inscripcién por el
otorgante, no depende simplemente de que se haga la alegaciéon
prevista en el articulo 103 citado, sino, adema4s, de que esta ale-
gacion sea exacta al menos en el momento de ser contradicha.

Por ejemplo—aduce—: Secundus vende a Quarius la finca de
Primus, alegando falsamente en el titulo—que presenta al Regis-
tro—ser causahabiente de éste. Con arreglo al articulo 103 R. H., se
toma la correspondiente anctacion preventiva., Luego Primus ven-
de a Tertius su finca, y mas tarde vuelve a venderla a Secundus.
A mi entender—escribe Lacruz—, Secundus no es causahabiente
de Primus hasta que inscriba su titulo, puesto que Tertius ha ad-
quirido antes. Si su titulo se presenta después del de Tertius, es
definitivamente ineficaz y no debe pasar al libro de inscripciones,
pues la anotacién de Quartus supone una reserva de priorided ex-
clusivamente para titulos vdlidos, es decir, evita que pierdan su
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validez, pero no es un medio de dar vida a titulos que nacieron
sin ella.

O sea-—decimos nosotros—volvemos al punto de partida de
esta nota que nos conduce—por culpa o dicha de ese articulo 103
reglamentario—a la llamada teoria de la convalecencia o confir-
macién (rechazada por nuestra primitiva Ley Hipotecaria, ar-
ticulo 129 de la misma), en consecuencia de la cual—como afirma
Roca—s0lo se exige que para inscribir un acto dispositivo—no para
otorgarlo—figure practicada la previa inscripcion a favor del dis-
ponente.

Pero si estimamos que nuestro Derecho es mas préximo en el
sistema de proteccion del adquirente de los aleman y suizo, para
los que el dato objetivo de la preexistencia de una inscripcion lo
es todo, forzosamente hemos de poner en tela de juicio esta doc-
trina de la convalecencia y su exponente articulo 103 reglamenta-
rio, del que ya ha tiempo dijimos habiamos de ocuparnos,

Finalmente, hemos de recordar la importante Resoluciéon de 3 de
marzo de 1953, por su conexién con cuanto precedentemente queda
expuesto (véase esta Revista, dicho afio, pags. 814 y siguientes).

Esta conerion a que aludimos no quiere decir, sin embargo,
identidad de supuestos.

En cambio de impresiones que hemos mantenido con el recu-
rrente en aquella Resolucién, el ilustre Notario de Madrid, don
Benedicto Blazquez y Jiménez, el mismo, en forma escueta nos
presentaba asi el problema:

1° Hecnos.— La escritura de venta (pendiente de ratificacién
por uno de los compradores) se presenté en el Registro: al poco
tiempo 'se tomd anotacién preventiva de suspension de embargo
(contra el vendedor): y antes de terminar el plazo de vigencia del
asiento de presentacion de la escritura se aporté al Registro la
escritura de ratificacién (por el comprador).

2.° -SITUACION LEGAL.—Primer momento: El articulo 1.259 es-
tablece que el contrato sera nulo a no ser que se ratifique (opor-
tunamente): con ese escueto precepto tendriamos que el contrato
no es nulo, puesto que fué ratificado (incluso antes de expirar el
plazo de vigencia del asiento de presentacion»): por tradicién (se-
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gun reconocio el Registrador) la escritura de ratificacion ni si-
quiera se «presenta» en el Registro: es rama del tronco de la com-
pra misma, y, por tanto, sélo se «presentas la escritura de compra:
asi la ratificacion tiene efecto retroactivo: lo que se ratifica es
aquel contrato (la compra). Segundo momento: Parece fuerte cosa
lo del efecto retroactivo pleno: entran las dudas y en los Codigos
se recoge la eficacia de la ratificacién, si, pero sin perjuicio de los
derechos adquiridos en el intervalo (entre otros Cédigos, el ita-
liano, art. 1.399). Tercer momento: <Afinemos un poco mas», di-
cen algunos (y algin Codigo»): los derechos que deben quedar a
salvo son los derechos de tercero que «derive» de aquella persona
que aparece en descubierto: o sea de la que ha de ratificar: Asi
el articulo 184 del Cddigo aleman establece que la retroactividad
no deja ineficaces los actos de disposicion que antes de la ratifi-
cacidon y relativamente al objeto del acto asi aprobado, hayan sido
ejecutados por aquél que ha de ratificar (o de ejecucién forzosa
o de procedimiento de embargo, etc.).

<En el caso concreto de la Resolucién los resultados eran indi-,
ferentes, ya que el embargo como posible paralizacién de las ac-
tuaciones del embargado—pasadas o futuras—quedaba de hecho
ineficaz respecto al ratificante; hasta el extremo de que el embar-
gante opté por retirarse pura y simplemente.»

El Considerando 4.° de la Resolucién (nos estamos refiriendo,
conviene insistir, a la de 3 de marzo de 1953) parece imputar a
ese articulo 184 del Cédigo Civil aleman un criterio conftrario a
esa interpretacion que Blazquez le da.

Veamos: En la traduccion directa del B. G. B. al castellano,
efectuada por don Carlos Melén Infante (Bosch, Barcelona, el
apartado 2-184 de dicho CoOdigo apaiece redactado ael modo si-
guiente: «Por la retroaccién no se hacen ineficaces las disposi-
ciones, que antes de la ratificacién hayan sido realizadas sobre el
objeto del negocio juridico por el ratificante o en vias de ejecu-
cién forzosa o de ejecucién de embargo o por el administrador
del concurso.»

De esta traduccidén resulta que si es clara 1a postura de Blazquez
en cuanto a las disposiciones voluntarias (precisamente' volunta-
riaS) del ratificante, no lo son tanto en cuanto a las de ejecucién
forzosa o de procedimiento de embargo, respecto a las cuales Blaz-



520 JURISPRUDENCIA DE LA ‘DIRECCION GENERAL

quez afirma que han de ser igualmente las dirigidas contra el ra-
tificante (2). .

Y asi para Bldzquez ese articulo 184- del Cédigo aleman es 16-
gico incluso respecto al embargo, y para ello se expresa asi:

«Si el embargo limita o ataca la actividad ulterior del embar-
gado, es natural que actue sobre una actividad futura, o sea sobre
la de aquel que tenga que hacer algo mas, no sobre la de aquel
que ya hizo todo. Algunos tratadistas aceptan el precepto como
plenamente logico (por ejemplo, V. Thur). Otros, sin embargo, no
ven la fuerza de tal logica (Vide Ennecerus). Pero en la edicién
castellana hay algo que no parece bien expresado (tomo I, pa-
rrafo 191, nota 18): aquello de a tal efecto X me cede el créditos,
no tiene sentido; para oponerse a la dicha interpretacion légica
el autor de la nota, dice: «Un representante de A., sin poder del
mismo, se hace ceder por X un crédito para aquél. 4 tal efecto X
me cede el credito. ¢Es que ahora, cuando A. ratifica la adquisi-
cion del crédito, debo perderlo? O bien si <hago embargar el cré-
dito de X antess. Ese, «a tal efecto», me parece una deficiente tra-
duccidén: sustituyendo esas palabra por «Después», el mecanismo
parece algo maés claro.»

«S1'X cedio al representante de A, y luego a otro... ¢sin revocar
previamente la cesién al representante de As (unico supuesto
util), es claro que esta comiendo a dos carrillos; el contenido de
la primera transmisién (no revocada) debe prevalecer sobre la
segunda, maxime si—como en nuestro mecanismo hipotecario—
la ratificacién llega a tiempo de alcanzar el primer tren (vigencia
del asiento de presentacién de la escritura ratificada). Esos ¢cem-
bargos» y esas «ejecuciones» de que habla el articulo no parecen 16-
gicamente referirse sino al mismo «<ratificante», pues de otro modo
tales términos (embargos, ejecuciones) quedarian suelfos, mien-
tras que el articulo 184, en el texto aleman parece sujetarlos me-
diante articulo determinativo, que conserva también la traduccién
castellana de Melodn, respecto al «Concurso», no respecto a los otros
dos casos (ejecucién forzosa y embargo): en el texto aleman es

(2) Por lo mismo, nosotros, en nuestra nota a aquella Resolucién, si blen
aludiamos a los arts. 1.398 y 1.399 del Cédigo italiaho—pag. 819, afio 1953 esta’
Revista—, nos abstuvimos de toda referencia de este art. 184 del Cddigo ale-
mén, dada la disparidad de-interpretacién a que se presta.
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mas clara la referencia al concurso, etc., contra aquel de quien se
hablo antes: del ratificante; el mismo autor de la nota—incluso
oponiéndose al criterio del articulo—abona esa interpretacion. Por
lo demas, én el caso concreto de 1a Resolucién los efectos eran los
mismos: nulos y sin importancia; y aunque la hubiera tenido ha-
brian quedado también ineficaces por la naturaleza misma del
llamado embargo y por el mecanismo hipotecario.»

Lo que sucede en esta resolucién de 3 de marzo de 1953, es que
el problema se plantea respects de un adguirente cuando gene-
ralmente todo esto de la ratificacién se enfoca viniendo del dis-
ponente, El tercero es un acreedor de éste. La ratificaciéon prove-
nia de aquél. Todo ello es mas bien del ambito del derecho civil
puro y al entreverarse en el campo hipotecario se diria cuartear
uno de sus principios fundamentales: este de la prioridad de que:
nos venimos ocupando. El mismo Roca Sastre que explana la.
cuestion, segun las inmediatas lineas parece soslayaria...

Pero su concomitancia o conexién con lo arriba expuesto del
profesor Lacruz, es mas hien aparente siquiera se diria que tiene:
un origen o fuente comaun.

Véase:

— Sanz: Intituciones de Derecho Hipotecario, t. II, pags. 55 y 56.

— Lacruz Berdejo: Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.a edic., pa--
ginas 242, 198 y 199.

~ Ruiz Martinez: E!l princimo de priondad («Rev. Crit. de Der. In.», afio 1952,
pagina 889.

— Roca Sastre: Derecho Hipotecario, t. I, pags. 766 y 800, y t. IV, pag. 391,.
nota 3, edic. 5.2

— E1 mismo: Estudios de Derecho privado, t. I, pag. 470 y sig.

REGISTRO MERCANTIL.—NO ES POSIBLE LA CONSTITUCION DE UNA SOCIE--
DAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EXCLUSIVAMENTE ENTRE LOS DOS
ESP0SOS, PORQUE SIENDO LAS APORTACIONES EFECTUADAS POR LOS-
MISMOS- DE BIENES PRESUNTIVAMENTE GANANCIALES Y PROCEDER, POR
TANTO, DE UN SOLO PATRIMONIO, MARIDO Y MUJER DE HECHO CONTRA-
TAN TAMBIEN EN NOMBRE DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, L.O QUE—NO SIN
CIERTO FUNDAMENTO, Y AUN CUANDO POR SU NATURALEZA JURIDICA LA.
COMUNIDAD CONYUGAL NO GOCE DE UNA PERSONALIDAD INDEPENDIENTE'
DE LA DE LOS ESPOSOS—CALIFICA EL REGISTRADOR_DE SUPUESTO DE:
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AUTOCONTRATACION NO PERMITIDO POR LA LEY, ILICITUDES QUE SE
AGRAVAN, PORQUE AL CREARSE, ADEMAS, UN PATRIMONIO SEPARADO
DEL PROPIO GANANCIAL, SE ATENTA AL PRINCIPI0 GENERAL DE RES-
PONSABILIDAD ESTABLECIDO EN EL ART. 1.911 peEL Co6p1go Civiv.

Resolucion de 16 de marzo de 1959 («B. O.» de 4 de abril).

Por escritura otorgada en Mérida el 5 de julio de 1958, ante
el Notario don Federico Garcia Solis, los conyuges don Francisco
Martin Delgado y dofia Manuela Calvo Gonzalez constituyeron la
Sociedad mercantil de responsabilidad limitada denominada «Mar-
«del, S. L.» (art. 1. de los Estatutos), dedicada a la «compraventa
.y reparaciéon de automéviles y maquinaria en general, compraven-
ta de accesorios y demadas actos y contratos relacionados con la
.mencionada ac'tividad, Yy, en general, cualguier otra de licito co-
mercio» (art. 2.° de los Estatutos), de duracién indefinida, a par-
tir de 1 de enero de 1958 (art. 3.°) y domiciliada en Mérida, calle
Marquesa de Pinares, nuim. 13 (art. 4.°); el capital social, unico
responsable de las deudas y obligaciones de la entidad (art. 6.°)
-se fij6 en «500.000 pesetas, distribuido en cien participaciones de
5.000 pesetas cada una, indivisibles y totalmente desembolsado»
{(art. 5.°), formado por la aportacién de 340.000 pesetas por parte
‘del sefior Martin Delgado, de las cuales 182.547,52 lo fueron en
«efectivo, y 157.452,48 por la mitad del valor que se atribuyo a las
herramientas y materiales de un negocio que antes pertenecia al
sefior Martin Delgado y a su esposa, quien aporté la otra mitad
-del valor de dichos materiales y 2.547,52 en dinero, que hacen
un total de 160.000 pesetas (art. 7.. estatutario y estipulacion b)
de la escritura); de acuerdo con las aportaciones realizadas, se
atribuyeron sesenta y ocho participaciones sociales a don Francis-
«¢co Martin Delgado y treinta y dos a su esposa, dofia Manuela Cal-
vo Gonzalez (estipulacién); se nombré Gerente a don Francisco
Martin Delgado, cuyo nombramiento podria ser renovado sin li-
mitacién alguna por la Junta de socios (estipulacién d); la ad-
ministracién y representacién plena de la Sociedad se encomendd
-al Gerente, quien obligaria con sus actos y contratos a la Compa-
fiia en todo lo relativo al giro y trafico de la misma; y la Junta de
socios, supremo organo de la Sociedad, se reuniria, por lo menos,
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una vez al afo, cuando lo estime oportuno el Gerente o cuando lo
pidan socios que representen la cuarta parte del capital social, y
Se regira por el sistema de mayoria simple de participaciones so-
ciales, teniendo el Gerente, Presidente de sus reuniones, voto de
calidad dirimente en caso de empate (arts. 9.0 y 10 estatutarios).

Presentada en el Registro Mercantil de Badajoz primera co-
pia de la anterior escritura, fué calificada con la siguiente nota:
<Denegada la inscripcién del precedente documento, por los de-
fecios insubsanables detallados bajo 108 numeros 1.°, 5.° 6~ de
esta nota, y suspendida su inscripcion por los defectos subsana-
bles expresados bajo 1los nimeros 2.2, 3.° y 4.°, de 1os que no procede
tomar anotacion preventiva, aungue se solicitare, por impedirlo
la existencia de aquéllos. )

Primero. Al no haberse probado fehacientemente que son bie-
nes privativos del marido y de la mujer los bienes aportados por
cada uno de ellos a la Sociedad mercantil constituida, rige 1a pre-
suncién del art. 1.407 del Cédigo Civil, que los reputa bienes ga-
nanciales, y, en consecuencia, aun ampliando a los actos de ena-
jenacién el alcance del art. 1.416 del mismo Codigo, necesita dorfia
Manuela Calvo, para aportarlos a la Sociedad, obtener el consen-
timiento de su marido, como exige este precepto legal, y no la
mera licencia que el marido le conceda en la escritura. Por lo que
respecta a la aportaciéon realizada por don Francisco Martin, y en
cuanto a las 157.452,48 pesetas, mitad del valor de los instrumen-
tos y herramientas, necesita dicho sefior obtener el consentimien-
to de su mujer, a tenor del art. 1.413 del Cddigo Civl el que no le
ha sido otorgado, ya que en el concepto ¢establecimientos. mer-
cantiles» que emplea este precepto legal ha de considerarse com-
prendida esta aportacién, pues segun la estipulacién b) de la es-
critura, tales instrumentos y herramientas proceden de un nego-
cio que antes pertenecia al sefior Martin y a su esposa', por lo
que, en realidad, es el propio negocio lo que ha sido aportado
a la Sociedad. '

Segundo. No se enumeran ni describen con sus caracteristicas
esenciales los instrumentos y herramientas aportados a la Socie-
dad y valoracién de cada objeto, o la total de cada especie de
ellos, como exigen el numero 7.° del art. 7. de la ley de Limitadas
y el num. 7. del art. 120 del Reglamento del Registro Mercantil,
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en relacién, por analogia, con lo dispuesto en el art. 103 del mis-
mo Reglamento.

Tercero. Como en realidad no son los instrumentos y herra-
mientas procedentes del negocio que antes pertenecia al sefor
Martin Delgado y a su esposa, lo que éstos aportan a la Sociedad,
sino al propio negocio, se precisa acompanar a la relacién de las
deudas y obligaciones que constituian el pasivo del negocio el dia
1 de enero de 1958, con expresiéon de los nombres, apellidos y cir-
cunstancias de las personas a cuyo favor fueron constituidas, o
declarar fehacientemente ambos aportantes que en la fecha ci-
tada no existia deuda ni obligacién alguna de caracter civil, mer-
cantil o fiscal pendiente de pago o cumplimiento. La existencia de
tales deudas u obligaciones ifnplicaria las siguientes consecuen-
cias, que constituirian defecto para inscribir la Sociedad: A) No
haber quedado totalmente desembolsado el capital social, como
exige el art. 3.° de la ley de Limitadas, ya que lo realmente apor-
tado, ademas del metalico, seria la diferencia entre las 314.904,96
pesetas, valor asignado a los instrumentos y herramientas del ne-
gocio y el importe total de las deudas y obligaciones del mismo
negocio, cuyo pago y cumplimiento incumbiria a la Sociedad.
B) Necesidad de justificar fehacientemente que todas las personas
a cuyo favor estuvieran constituidas las deudas y obligaciones con-
sentian la novacién, consistente en sustituir los deudores primitivos
sefior Martin Delgado y su esposa por la nueva persona juridica,
«Mardel, S. L.», como exige el art. 1.205 del Coédigo civil, a menos
que declarasen ambos fundadores, en escritura adicional, que ade-
mas de la responsabilidad asumida por la Sociedad para el pago
y cumplimiento de las deudas y obligaciones del negocio, anterio-
res a 1 de enero de 1958, continuaban también como responsables
de las mismas, solidariamente, ambos cényuges, con todos sus bie-
nes presentes y futuros, de conformidad con el art. 1.911 del Codi-
go Civil; asi estd prevenido también por el art. 141 de la ley de
Anoénimas, para los casos de transformacién de las Sociedades
Colectivas o Comanditarias, en Anénimas. Se declararia también
por ambos cényuges fundadores, que los arts. 1.° de la ley de Li-
mitadas y 6.° de los Estatutos, segin los cuales lgs socios no res-
ponderan personalmente de las deudas sociales, de las que sélo
respondera el patrimonio social, se refiere exclusivamente a las
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deudas y obligaciones contraidas por la propia Sociedad a partir
del 1 de enero de 1958, en que comenzd Sus operaciones, y una. vez
que hayan sido aprobadas y aceptadas por la Sociedad las con-
traidas por ella desde dicha fecha hasta la inscripcién de la So-
ciedad en el Registro Mercantil, si es que tal inscripcion pudiera
verificarse.

Cuarto. El art. 1.° de los Estatutos sociales infringe lo dis-
puesto en el art. 2.» de la ley de Limitadas, que exige afiadir, en
todo caso, a la denominacién o razén social la indicacién «Socie-
dad de responsabilidad limitada» o «Sociedad limitadas, sin que
quede cumplido el precepto legal adicionando la abreviatura
«S. L.», y menos aun al no expresar dicho articulo estatutario
que sea una «Sociedad de responsabilidad limitadas la constituida.

Quinto. Tal como ha quedado constituida esta Sociedad, re-
sultan anulados la personalidad y los derechos politicos de uno
de sus dos-socios, Manuela Calvo Gonzalez, los que han quedado
absorbidos por la personalidad y los derechos politicos del otro so-
cio, su marido Francisco Martin Delgado. También resulta pri-
vada aquella sefiora de libertad de disposicién inter vivos, con res-
pecto a sus participaciones sociales, y, en definitiva, la vida de
esta Sociedad, de hecho y desde su origen, no estara regida por

_la voluntad de los dos socios expresada por mayoria, sino que
prevalecera siempre la voluntad del socio Francisco Martin, a la
que la otra socio ha de estar enteramente sometida, incluso para
los acuerdos de maxima importancia y trascendencia social, lo que
vulnera los arts. 14 y 17 de la ley de Limitadas y el princivic esen-
cial de la pluralidad de personas y voluntades., Todo ello a re-
sultas de lo siguiente: A) Para la adopcidn de acuerdo extraordi-
nario en Junta general, basta que voten a su favor un numero
de socios que representen la mitad mas una de las participa-
ciones sociales—arts. 14 de la ley y 9.° de los Estatutos—. Y como
al socio don Francisco Martin se le atribuyen sesenta y ocho par-
ticipaciones, y a la socio dofia Manuela Calvo s6lo treinta y dos
bastaria la voluntad de aquél para adoptar los acuerdos socia-
les ordinarios. Lo mismo ocurriria para la aprobacién de las cuen-
- tas y balances de cada ejercicio—art. 27 de la ley—, cuentas y ba-
lances formados precisamente por el mismo Francisco Martin por
su cualidad de Gerente y Administrador de la Sociedad—art. 26 .
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de la ley—. Ademas, este Gerente resultaria irresponsable ante
la Sociedad contra lo dispuesto en el art. 13 de la ley, porque l1a
accién social de responsabilidad, segun el mismo precepto exige,
previo acuerdo de los socios que representen la mayoria del capi-
tal social, mayoria de capital que pertenece al propio socio gerente,
y menos aun podria ser removido de su cargo por la Sociedad,
a pesar de lo dispuesto en el art. 12 de la ley y en el 8. de los
Estatutos, ya que aquel precepto legal, en relacién con el 17 de la
misma ley, exige, para acordar tal separacién, una mayoria capi-
-talista superior a la ordinaria, y, ademas, mayoria de mirhero de
socios, es decir, que don Francisco Martin solo podria cesar en
el desempefio de la gerencia por su propia voluntad. B) Aunque
el art. 17 de la ley exige para los acuerdos de importancia, como
el aumento o la reducecién del capital social, la fusion, transfor-
macién o disolucién de la Sociedad y la modificacién de sus Esta-
tutos, que voten a su favor un numero de socios que representen
al menos la mayoria de ellos y las dos terceras partes del capital
en primera convocatoria, y en segunda convocatoria sclamente las
dos terceras partes del capital social, bastaria también la sola vo-
luntad del socio gerente, sefior Martin Delgado, para su validez,
ya que sus sesenta y ocho participaciones sociales representan
mas de las dos terceras partes del capital, y aunque al votar en
contra de estos acuerdos la otra socio, Manuela Calilo, no se ob-
tendria la mayoria personalista requerida también por el precep-
to legal para la validez de los acuerdos, quedaria enervada esta
exigenciag de la ley por el parrafo final del art. 10 de los Esta-
tutos, segun el cual las Juntas seran presididas por el gerente,
quien en caso de empate tendra voto de calidad dirimente, y esta.
disposicién estatutaria no puede ser admitida en ninguna asam-
blea deliberante de capitales, como ha declarado recientemente:
‘1a. Direccién de los Registros con respecto a las Juntas-generales.
de las Sociedades Anénimas, y es de aplicaciéon también a las Li-
mitadas. C) La socio Manuela Calvo Gonzdlez quedaria privada de
libertad contractual con respecto a sus participaciones sociales, e
.impedido por su marido y consocio el ingreso de otros socios dife-
rentes, pues al tratar de vender aquella sefiora a un extrafio todas.
o algunas de sus participaciones, o ejercitaria su marido y consocio
"para si el derecho de tanteo que le reconoce el art. 20 de la ley o
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por su sola voluntad, por ser socio mayoritario, acordaria la Sociedad.
la adquisicion de aquellas participaciones, o si no ejercitaba estos.
derechos de preferencia ni para si ni para la Sociedad podria im-
pedir las ventas a extrafios proyectadas por su mujer, no otorgan- -
do su consentimiento para las mismas—necesario este consenti-
miento y no la mera licencia marital, a tenor del art. 1.416 del C6-
digo civil—, por tener las participaciones sociales de la mujer, al
igual que las del marido, el caracter de bien gananeial, lo que impo-.
sibilitaria el cumplimiento del art. 20 de la ley de Limitadas, segun.
el cual, transcurridos los plazos sefialados para el ejercicio de aque-
HNos derechos de referencia, el socio quedars libre para transmitir
sus participaciones sociales en la forma y modo que tenga por
conveniente.

Sexto. Consecuencia de lo dicho, al exponer los defectos pri-
mero y dquinto, es que en una escritura de Sociedad fundada ex-
clusivamente por marido y mujer y con las circunstancias perso-
nales y patrimoniales que en la constituciéon de Mardel, Sociedad
Limitada» concurren, existe autocontratacién opuesta por esencia
a los arts. 1.261 y 1.262 del Coédigo Civil y 116 del Codigo de Co-
mercio, pues no hay dos voluntades soberanas ni dos patrimonios
independientes que concurran acordes a la funcién de la Socie-
dad y a la integracién de su capital. Los Estatutos han tenido
que ser aprobados por la mujer con la licencia de su marido ¥
consocio, quedando la vida social sometida por entero a la volun-
tad del marido por el numero de participaciones sociales que se le
atribuyen y por su cualidad de gerente y, por tanto, de presidente
de las Juntas de socios con voto de calidad dirimente de los de-
bales ocurridos en ias votaciones. Y si bien seria licita la cons-
titucion de una Sociedad Andénima entre un marido, su mujer y
otras personas, tratandose de la fundacion en una Sociedad Limi-
tada, no parece ello admisible, y menos aun siendo el marido y
la mujer los unicos socios fundadores, La resolucién de la Direc-
cién General de los Registros de 9 de marzo de 1943, resolvié que
no se hallaba extendida con arreglo a las prescripciones y forma-
lidades legales la escritura de constitucién de una Sociedad limi-
tada por un marido, su esposa y tres hijos del matrimonio, meno-
res de edad y sometidos a la potestad de aquél, pues como ex-
presaba el Gltimo considerando con referencia al marido y a la
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mujer, no gozan de mucho favor entre los juristas las Sociedades
mercantiles de tipo personalista constituidas entre 1ds conyuges,
~en primer lugar porque la mujer sometida a la potestad marital
no puede desenvolver libremente su actividad social frente a la
opinién y el voto de su marido; en segundo término, porque tam-
-poco queda respetada la independencia de patrimonios y el régi-
men econémico establecido por los esposos o por la ley; en tercer
lugar, porque la admisién incondicional de estas Compaiiias fa-
voreceria lds ‘donaciones entre coényuges, y, en ultimo término,
porque alinque los articulos 1.334, 1.335 y 1.677 del Codigo Civil
sean directa y exclusivamente aplicados a la Sociedad universal,
exteriorizan, con el 1.458 del mismo cuerpo legal, el estrecho cri-
terio que en estos particulares informan nuestra legislacién». Cier-
to es que el Centro directivo asimilaba en este considerando la
Sociedad objeto del recurso, que era de responsabilidad limitada,
a las de tipo personalista; pero aunque esta resolucion es ante-
rior a la publicacion de la ley-de 17 de julic de 1953, regulado-
ra de las Sociedades Limitadas, en cuyo preambulo se las con-
sidera de un tipo especial, ni exclusivamente personalista como
las colectivas, ni exclusivamente capitalistas como las anénimas,
contintian siendo validas las razones juridicas invocadas en aque-
11a resolucién, y aun mas con respecto 4 la escritura ahora cali-
ficada, en la que so6lo intervienen como socios fundadores el ma-
rido y su mujer, y en la que se dan, ademas, las circunstancias es-
peciales a que se refleren los defectos 'primero y quinto de esta
nota.» :

Interpuesto recurso pdr el Notario autorizante de la escritura,
la Direccién confirma el defecto sexto de la nota del Registrador,
mediante la doctrina siguiente:

Que por haber desistido el Registrador de los defectos segundo

y cuarto y parte del primero, las cuestiones a resolver en este ex-

pediente quedari reducidas a: 1.c Si pueden constituir una Socie-

-dad de responsabilidad limitada exclusivamente los dos esposos

- aportando cada uno de ellos bienes que presuntivamente son ga-
nanciales; 2.° Si se ha cumplido con el requisito exigido por el

art. 7.0 de la ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, al
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no enumerarse en la escritura md1v1dua1mente los 1nstrumentos
¥y herramientas aportados.

Que la primera cuestién, miuy vivaniente controvertida en la
doctrina y jurisprudencia, plantea la compleja situaciéon de la
Sociedad particular constituida por los dos conyuges, la cual, al
igual que todo contrato entre esposos, sé halla influenciada, desde
el «De mutato amoren invidem spoliarenturs, del Derecho roma-
no, por la tendencia desfavorable que, basada en la teoria de la
<unitas carnis», observaba en las relaciones entre marido y mu-
jer una falta de libertad y de desprendimiento tal, que les ha
de impedir llevar al debate de sus intereses la lucidez e inde-
pendencia esenciales a todo contrato.

Que las principales dificultades para la constitucién de una
Sociedad de esta clase se derivarian: 1.° De la posibilidad de elu-
dir el principio de inmutabilidad de las convenciones matrimonia-
les que el art. 1.320 del Cédigo Civil, en relacién con el parrafo
segundo del art. 1.315, impone, al establecer que después de cele-
brado el matrimonio, no se puede alterar el régimen econémico
de la sociedad conyugal, ni atentar al mismo desvirtuando su na-
turaleza y efectos propios; 2. De la dejacién de los poderes que
al marido corresponden como tal—autorizacién marital—y como
" jefe de la comunidad de bienes, segun el art. 59 del mismo Cuer-
po legal; y 3. De la multiplicacién de.ocasiones para donaciones
entre cényuges—prohibidas por el art. 1.334—, que podrian re-
sultar, ya de la desigualdad de las aportaciones respectivas de los
esposos, ya de una desigual distribucién de beneficios.

Que estos fuertes obstaculos, que podrian ser invocados en nu-
merosos casos particulares, provocaria, no obstante, si se genera-
lizara la cuestion, la exclusién de toda Sociedad entre esposos, ¥
privaria arbitrariamente a estos ultimos de maultiples posibilidades
que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus nego-
cios en situaciones en que no exista otro medio mejor que la So-
ciedad para aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales; 1o
cual, unido a que la mala fe no debe presumirse nunca, y a la
ausencia en nuestra legislacion de un precepto que establezca la
incapacidad general de contratar entre esposos—ya que, por ejem-
plo, los contenidos en los articulos 1.334, 1.458 y 1677 del Coédigo
Civil, entre otros, contemplan situaciones especiales—, permitiria

7
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concluir afirmando la validez de las Sociedades entre esposos,
slempre que resulten salvaguardados los deberes que se derivan
del matrimonio y de la integridad de los patrimonios de los res-
pectivos esposos y no se encubra un fraude o un acto contrario
a la ley. - ] ) .

+ En el caso concreto de este expediente, que la Sociedad apa-
-rece constituyéndose exclusivamente por las aportaciones de bie-
nes gananciales hechas por marido y mujer, por lo que «Mar-
-del, S. L.» resulta de hecho integrada por bienes que presuntiva-
mente tienen ese mismo y Unico origen y caracter que conservan,
al no proceder de dos patrimonios distintos, sino de uno solo, y,
por tanto, marido y mujer de hecho contratan también en nom-
bre de la sociedad conyugal, lo que—no sin cierto fundamento,
¥y aun cuando por su naturaleza juridica la comunidad conyu-
gal no goce de una personalidad independiente de la de los es-
posos—califica el Registro de supuesto de autocontrataciéon no per-
mitido por la ley, ilicitudes que se agravan, porque al crearse, ade-
mas, un patrimonio separado del propio ganancial, se atenta al
principio general de responsabilidad establecido en el art. 1.911
del Cédigo Civil.

Que, aun cuando sea ya obvio entrar en el examen de los res-
tantes defectos, es de advertir, en cuanto al primero de la nota
calificada, que, salvo en los casos que el propio art. 1.416 del Co6-
digo Civil exceptua, la mujer no podrd obligar los bienes de la
sociedad de gananciales sin el consentimiento del marido, con-
sentimiento que habra que entender concedido, siempre que éste,
en la escritura correspondiente, acepte todas sus clausulas inte-
-gramente, con lo cual sanciona con su autoridad lo hecho por su
mujer, y en cuanto al quinto, que no existe ningun precepto le-
gal que impida la existencia de un socio que disfrute de la mayor
parte de las cuotas sociales, y que, en consecuencia, la vida de
la. Sociedad sea regida por la mayoria que se prescribe en el art. 14
de la ley.

Por ultimo, en cuanto a la segunda cuestion, que de la clausula
séptima de la Estatutos y de la estipulacion b) de la escritura apa-
recen claramente cumplidos el requisito exigido por el art. 7.° de la
ley y art. 120, 7.c, del Reglamento del Registro Mercantil, puesto
que se relacionan en aquéllas las aportaciones en metalico, y en



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL "531

‘cuanto a las no dinerarias se indica la clase de bienes—herra-
mientas e instrumentos—, su procedencia, que de algin modo
los identifica, y el valor atribuido a las mismas.

Con motivo de la Resolucién de 9 de marzo de 1943, escribié
Ribelles Ortiz, en estas paginas, a manera de colofén del medi-
tanto estudio de la misma, «que, a pesar de su doctrina (que queda
fielmente reflejada y damos por reproducida, para evitar repeti-
ciones, en el defecto sexto apuntado por el Registrador a la es-
critura que motiva la presente), nosotros seguimos opinando que
los cényuges pueden pactar entre si la constitucion de Sociedades
civiles 0 mercantiles, salvo la universal, prohibida por el art. 1.677
del Coédigo Civil entre las personas que no pueden otorgarse reci-
procamente alguna donacién o ventajas (1).

Por nuestra parte, entendemos que acaso sea éste el criterio
—rectificando, por tanto, su postura anterior—que sustenta ac-
tualmente nuestro Ilustre Organismo rector. Después de examinar
con gran claridad, en efecto, las dificultades.y ventajas que la ad-
misién o no de constitucién de Sociedades entre esposos presenta,
en los considerandos tercero y cuarto, si la rechaza en el caso
concreto de este expediente, es porque—deduce en el consideran-
do quinto—, procediendo las aportaciones de un solo patrimonio,
el presuntivo ganancial, sobre darse un posible supuesto de au-
tocontratacion, al crearse un patrimonio separado del mismo, se
atenta, ademas, al principio general de responsabilidad estableci-
do en el art. 1.911 del Cddigo Civil.

Luego no concurriendo esas especiales circunstancias se des-
prende que hubiera sido otra la decisién dictada, pues bien elo-
cuente es al respecto el citado considerando 4.°

Refiriéndose al art. 1.911 del Cédigo Civil, escribié Azurza y
.Oscoz (2) que, como limitaciones a la responsabilidad patrimonial
de origen voluntario o convencional, sélo dos supuestos pueden
citarse en nuestro derecho, cuya posibilidad estda prevista por el
legislador: el autorizado por el art. 1807 del propio Codigo y el in-

o)) JPueden los coényuges pactar entre si la constitucién de Sociedades
civiles 0 mercantiles? («Rev. Crit.'de Der. In.», pags. 600 a 605, afno 1943).
(2) Problemas de la sociedad civil («Anuario D. C., t. V, fasc. 1.0, pag. 185).
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troducido por el art. 140 de la ley Hipotecaria. Como dice Diaz Pai-
r6 (3), la responsabilidad limitada tiene caracter excepcional, dada
la declaracion amplia-del articulo 1.911, pudiendo admitirse sélo
cuando media disposicion expresa del legislador. De ahi las graves
dificultades que plantean la admision de la sociedad anénima o la
limitada de un solo accionista o socio, o la empresa individual
limitada; pues todo ello es lo que real y verdaderamente se opone
al articulo 1.911, cuyo imperio resulta que no se constrifie al, campo
meramente civil, sino que extiende su imperio a todo lo obliga-
.cional, incluso al mercantil. '

Sin embargo, escriben con acierto Jer6nimo Loépez y Manuel
Gonzalez (4), ¢por qué si A se asocia con B, pueden ambos fijar
arbitrariamente un tope a la responsabilidad por su propia gestién
comercial, y en cambio cada uno de ellos, en su actuacion indivi-
dual, no pueden hacerlo?

De ahi la abundante bibliografia sobre la limitacién de respon-
sabilidad del comerciante individual (5). '

Ahora bien, como sefiala acertadamente en otro lugar el mismo
Manuel Gonzalez Enriquez (6), la limitacion de responsabilidad
‘del socio de la Sociedad Limitada, no se presenta como excepcién

" del repetido articulo 1:911, sino como algo al parecer vinculado
.a la concesion de personalidad juridica a la Sociedad. Por ello
—afnade—la limitaciéon de la responsailidad queda sujeta a cier-
‘tas restricciones; no aparece como un puro producto de la auto-
nomia de la voluntad, sino como una concesién otorgada en aten-
¢cion a ciertas caracteristicas de un determinado grupo de socie-
«dades.

Por eso—deduce Rodriguez Sastre (7)—, quiérase o no, en el
momento de determinar el alcance de la responsabilidad de los
socios, sera preciso tener también en cuenta si con arreglo a la

(3) Citado por Azurza, anterior trabajo, pag. 186.
4y Significado y régimen juridico actual de las Sociedades de Tesponsa-

bilidad Limitada («Anuario D. C.», t. V, II, pag. 630).

- (5) Véase, por ejemplo, Trias de Bes: La limitacion de la responsabili-
-dad, aplicada @ las empresas wndividuales («Anales A. M. N, t. IV, paginas
364 -y sigs). .

(6) Sociedades de responsabilidad limitada: («Anuario D. C., t. VI, pagi-
‘na 858). ,

(7 El crédito social y la extenson de la responsabilidad en las Socieda-
rdes de responsabilidad limitada, pag. 150. Conferencias del cursilo del afio
1954, Col;_g'xo_ Notarial de Barcelona.
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escritura constitucional, otorgada dentro de la libertad que con-
cede la ley, se crea la Sociedad, pensando en los socios unidos para
explotar el negocio, de la misma forma que podian haberlo hecho
separadamente—es decir, si en primer término se hallan las per-
sonas de los socios, tanto para participar economicamente en la
émpresa, como para gestionar, dirigirla y representaria—o si, por
el contrario, se ha organizado, concibiendo el socio en forma ana-
loga a como se concibe en la Sociedad Anénima.

Y es que, como afirmé Mossa (8), el disfrute de la responsabi-
lidad personal trae la sancién de una responsabilidad ilimitada...

Si aplicamos estas reflexiones a la escritura motivadora del re-
curso, bien podriamos afirmar nos hallamos en el primero de los
términos que presenta Rodriguez Sastre, es decir, que el grado
y participacién de los socios—particularmente del marido—en la
empresa es de tal intensidad que extravasa en su gestion la limi-
tacién impuesta, colocandolo sobre el plano de la responsabilidad
ilimitada del articulo 1.911.

Si a esto agregamos que ese supuesto de autocontratacion ale-
. gado por el Registrador aparece tan desvaido, tan alejado—¢donde
esta el peligro de lesién?—que la misma Direccién no se decide
a aceptarlo rotundamente, y puesto que, como la misma afiade, la
comunidad conyugal no goza de una personalidad independiéntq
de la de los esposos, concluiriamos afirmando—con el Consideran-
do 4. in fine—c«que, estando salvaguardados los deberes que se
derivan del matrimonio, y no encubriéndose un fraude o un acto
contrario a la ley», podria darse por valida esta Sociedad limita-
da, constituida entre esposos, siquiera con aportaciones presunti-
vamentie gananciales.

CADUCIDAD DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS EN EMBARGOS.—LA MISMA
COMO CAUSA QUE ORIGINA LA DECADENCIA DE LOS DERECHOS OPERA DE
UN MODO AUTOMATICO POR EL SIMPLE TRANSCURSO DEL TIEMPO SENA-
LADO POR LA LEY, Y SE HALLA FUNDADA, NO TANTO EN UNA PRESUNCION
DE ABANDONO POR PARTE DEL TITULAR DEL DERECHO, SINO EN LA NECE-
SIDAD DE DOTAR DE SEGURIDAD AL TRAFICO JURIDICO.

(8) Citado por Rodriguez Sastre, trabajo precedente, pag. 151.
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DICHA CADUCIDAD PUEDE SER SOLICITADA POR EL DUENO DEL INMUEBLE O~
DERECHO REAL, SIQUIERA APAREZCA EN EL REGISTRO CON CARACTER DE
TERCER POSEEDOR.

LA SOLICITUD PARA QUE SE EXTERIORICE LA INEFICACIA DEL DERECHO
AFECTADO, NO EXIGE UN PREVIO EXAMEN DEL LIQUIDADOR DEL IM-
PUESTO DE DERECHOS REALES, PORQUE DE LA LEGISLACION VIGENTE SE
DESPRENDE QUE AFECTA UNICAMENTE A TODOS LOS ACTOS QUE ENTRA-
NEN UNA TRANSMISION DE BIENES, PERO NO A LOS QUE CONSTITUYEN
SIMPLES PRETENSIONES CARENTES DE CONTENIDO PATRIMONIAL.

Resolucion de 16 de marzo de 1959 («B. O. del E.» de 13 de abril).

La Sociedad Andénima «Construcciones Levantinas», adquirié
por aportacién a la misma de don J. R. M., una finca denominada
«Castillo, o la Esperanza», sita en término de Alicante. Inscrita
la finca en 1 de junio de 1955, resulté afectada por un embargo
en favor de la Delegacion en Alicante del Colegio de Arquitectos
de la zona de Valencia, por deudas del sefior M., habiéndose prac-
ticado la oportuna anotacién el 3 de septiembre de 1948; en la
misma fecha, y para cubrir igual responsabilidad, se practicaron
otras anotaciones de embargo contra las fincas numeros 6.774 y
12,561, del término de San Juan, y 19.668 y 19.666, del de Alicante,
hoy también propiedad de la entidad recurrente; las citadas ano-
taciones fueron prorrogadas a peticién de la Corporacion inte-
resada antes de expirar su plazo de vigencia, por cuatro afios mas,
segun consta en nota puesta al margen de las mismas; y en 3 de
septiembre de 1956 la Sociedad Andnima de Construcciones Le-
vantinas presenté una solicitud en el Registro pidiendo la cance-
lacién por caducidad de las anotaciones preventivas y notas mar-
ginales referidas. B

El anterior escrito fué calificado con la siguiente nota: «No
practicada la cancelaciéon por caducidad interesada en la instan-
cia precedente: primero, porque ésta debe ser acordada por la
autoridad que decreté la anotacion y a peticiéon del duefio de las
fincas o de la persona a cuya favor se practico; segundo, por nota
al margen de la anotacion preventiva que se trata de cancelar,
haciendo constar que fué iniciado el procedimiento de apremio en’
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gjecucion de los derechos anotados, confirmados por sentencia del
Tribunal Supremo, de fecha 20 de junio de 1955, para evitar inde-
bida cancelacién por caducidad; tercero, faltar en el documento
que precede- la nota de la Abogacia del Bstado referente al Im-
puesto de Derechos reales. Los defectos sefialados con los nume-
r0s primeros y tercero de orden se repufan subsanables; no asi el
defecto sefialado en segundo lugar, que tiene caracter de insub-
sanable durante el tiempo de vigencia de la nota marginal acor-
dada por el Juzgado a que también se alude anteriormente, por lo
que no procede tomar anotacion preventiva en el caso de que se
pidiera.»

En certificacion de cargas expedida a Instancia de la sociedad.
recurrente, se dice, con referencia a la finca indicada en primer
lugar, lo siguiente: «A pesar de que hoy esta transcurrido el plazo
de los cuatro afios por que se tomé6 dicha anotacidon'y los cuatro
aftos de su prorroga, dicha anotacién esta vigente y sostenida por
su nota marginal, que, copiada a la letra, dice lo siguiente: «Con-
forme resulta de la anterior anotacion, letra C, esta finca fué em-
bargada por la Delegacién del Colegio de Arquitectos de la zona
de Valencia a don José Ramén Mira, junto con otras, para res-
ponder de 169.933,69 pesetas, en los autos de juicio declarativo de
mayor cuantia seguidos en el Juzgado de Primera Instancia, nu-
mero 1 de esta capital, habiendo sido prorrogado el plazo de tal
anotacion, cual consta en la precedente nota y habiéndose pre-
sentado en dichos autos por la parte actora, escrito en el 'que por
" otrosi se pide que, no constando en tal anotacién que se ha inicia-
do el procedimiento de apremio en ejecucion de los derechos ano-
tados preventivamente. confirmados por la sentencia ya firme del
Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de esta capital, de fecha
18 de marzo de 1949, como quiera que esta ya proximo a finalizar
el plazo de la préorroga de cuatro afios concedida a dicha anota-
cién con objeto de evitar la indebida cancelacién por caducidad
de la misma, suplicando al Juzgado se sirviera acordar la expedi-
ciéon de mandamiento para que por nota marginal se haga constar:
1°, que por sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de junio
de 1955, se confirm6 la de la Excelentisima Audiencia Territorial
de Valencia, que a su vez fué confirmatoria de 1a que hubo de pro--
nunciar el Juzgado de Primera Instancia, numero 2 de Alicante,
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el dia 28 de marzo de 1949, en la que se condené a don José Ramén

Mira, a pagar a la Delegacién de Alicante, del Colégio de Arqui-

tectos de la zona de Valencia, la cantidad de-179.936,79 pesetas, a

la seguridad del cobro de las cuales, se anot6é con caracter preven-

tivo el embargo de referencia; 2.°, que por virtud de la firmeza de

la resolucién judicial antes indicada, el embargo, dotado hasta

entonces de mero caracter preventivo, ha adquirido ejecutoriedad;

3.%, ‘que por escrito de marzo del afio en curso se inicié el proce-

dimiento de apremio en ejecucién de la sentencia firme y anota-
cién preventiva indicada y con fecha 17 de mayo siguiente se ex-
pidi6 la precitada certificacién de cargos; 4.°, que como tercer po-
seedor de la finca objeto de la anotacién, €l dia 8 de julio ultimo

fué requerida de pago Construcciones Levantinas, S. A.; 5.°, que,
infructuoso el requerimiento de pago antes citado por providencia
de 16 de junio del corriente afo, del mismo Juzgado, se sefialé el

dia 30 de junio siguienle para la celebracion de la subasta de la
finca embargada; 6.°, que, celebrada la subasta de que queda he--
cho mérito, y no habiendo consignado el rematante en término el

total del precio del remate, .se ha solicitado la celebracion de se-

gunda subasta en quiebra, de conformidad con lo gue dispone &l

articulo 1.513 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 7.°, que, pendiente
vy en tramitacién el procedimiento de apremio instado en ejecu-

cién, y para la debida efectividad del embargo anotado, no pro-

cede la cancelacién por caducidad de la anotacién de ésta hasta
el total término del procedimiento, por aplicacién analégica de
1o que preceptua el articulo 95 de.la Ley Hipotecaria, que eviden-
cia no es absoluto el plazo de caducidad establecido en el articu-

10 86 de la mencionada Ley. Accediendo a ello, el sefior don Silvi-

no Alonso Garcia, Magistrado Juez de Primera Instancia, nume-

ro 1 de esta ciudad, dicté providencia en 11 de agosto de este afio,

ante 1a fe del Secretario, don Anibal Vidal, ordenando asi se haga

constar en este Registro. Asi, resulta de un mandamiento expe-
dido en 11 del pasado agosto por el nombrado sefior Juez y refren-

dado por el propio Secretario, que por duplicado se present6 a las.
doce horas cincuenta minutos del 28 del pasado agosto.», y en

cuanto a las fincas 6.774 y 12.561, figuran también al margen de

las corréspondientes anotaciones de embargo, notas marginales.
que indican est4n vigentes y prorrogadas nuevamente.
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Interpuesto .recurso, la Direccion confirma el Auto del Presi-
dente de la Audiencia, revocatorio de la nota del Registrador y
dictado previo informe del Juez de primera 1nstanc1a numero 1
de Alicante, mediante la ajustada doctrina s1gu1ente

Que el problema que plantea el presente recurso consiste enr
dilucidar: 1.°, si, transcurridos el plazo normal de duracién de una.
anotacion preventiva de embargo, establecido en el articulo 86 de-
la ley, y el de su prorroga, puede, no obstante, estimarse vigente
por una nota marginal puesta en dicho asiento en cumplimiento.
de un mandamiento judicial y segtn la cual los derechos ampara-
dos por la anotacién, reconocidos en sentencia firme, se hallan en.
fase de ejecucion por la via de apremio; 2.°, si por haber sido:
aportada la finca afectada por la anotacién a una sociedad ané-
nima su representante se hallars legitimado para solicitar la can-:
celacién por caducidad de la anotacién, o si es preciso que sea.
decretada por la autoridad que la ordend, y 3.°, si el no haber sido
presentada la solicitud de la cancelacién en la Oficina Liquidadora.
del Impuesto-de Derechos reales puede ser obstaculo para la prac—
tica del asiento solicitado. -

- Que la caducidad como causa que origina la decadencia de los:
derechos opera de un modo automatico por el simple transcurso-
del tiempo previamente sefialado por la ley, o, en su caso, por los.
particulares en los supuestos, poco frecuentes, de caducidad con-

vencional, y se halla fundada no tanto en una presuncién de aban-

dono por parte del titular del derecho, como ocurre en la prescrip-

cion extintiva -sino en la necesidad de dotar de seguridad al tra--
fico juridico, ¥y por eso no es susceptible de interrupcién ni su vida.
puede prolongarse, cuando se trata de asientos registrales, mas
alla del término sefialado por el legislador; transcurrido el cual

los asientos deberan reputarse inexistentes, aun cuando subsista.
el derecho anotado.

Que, en armonia con 1la naturaleza provisional de las anota--
ciones preventivas, el articulo 86 de la Ley Hipotecaria establece
un plazo normal de duracién de cuatro afios para las mismas, sus--
ceptible de ser prorrogado por otro igual, sin que después pueda
ampliarse el periodo de vigencia, finalidad 'que tampoco puede con-
seguirse mediante una nota marginal, extendida en cumplimientos
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de una providencia judicial, pero sin virtualidad para atribuir
Subsistencia al asiento de anotaciéon, dados los términos del ar-
ticulo 86 de la ley, ni aun en casos en los que puede quedar trun-
cada la finalidad de la anotacién y en peligro la eficacia de resolu-
ciones judiciales, firmes circunstancias que ponen de relieve la
conveniencia claramente declarada por la Resolucién de 7 de
marzo de 1957 de revisar dicho precepto legal a fin de que sean
-debidamente ponderados los intereses en juego y se procure de
manera mas adecuada que coincidan la duracién-de las anotacio-
nes con la de los procedimientos judiciales en que se funden.

Que la cancelacién de las anotaciones preventivas podra soli-
-citarse por el duefio del inmueble o derecho real afectado, y, en
consecuencia, en casos como el presente, en que la finca ha sido
aportada a una sociedad anénima, quien .ostente su representa-
cién se halla facultado para poder instar la practica de la can-
celacion, '

"Que la solicitud de que se extienda un asiento para exteriorizar
la ineficacia del derecho afectado, que en algunos supuestos es
-de obligada practica por el funcionario sin peticién de parte, como
sucede con la certificacién de cargas, que, conforme al articulo 355
‘del Reglamento, por si misma lleva implicita la necesidad de can-
celacidén de las que estuviesen caducadas, sin exigir un previo exa-
men del Liguidador del Impuesto de Derechos reales, porque de la
legislacién vigente se desprende que afecta unicamente a todos
los actos que entrafien una transmision de bienes, y no a los que
constituyen simples pretensiones carentes de contenido patri-
monial. .

Como antecedente nos remitimos a la Resoluciéon—uiltima so- °
bre la materia—de 7 de marzo de 1957 y nuestra nota a la misma,
paginas 840 y 841 dicho arfio, de esta Revista.

Segun se expresa en el preambulo del Decreto de 17 de marzo
del aflo en curso, por el que se modifica el Reglamento Hipotecario,
la prorroga deé vigencia de las anotaciones preventivas ordenadas
por la Autoridad judicial, en determinadas circunstancias, estaba
‘impuesta por la experiencia procesal y era undanimemente solici-
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tada, para impedir que la caducidad de tales asientos se convir-
tiera en arma inadmisible de litigantes de mala fe. Ademadas, con
la reforma se salva la falta de concordancia de los articulos 83 y 86
«de la Ley Hipotecaria.

En su consecuencia se ha afiadido al articulo 199 de dicho Re-
glamento el siguiente parrafo: . o

«<Las anotaciones preventivas ordenadas por la Autoridad ju--
dicial no se cancelaran por caducidad, despues de vencida la pro-
rroga establecida por el articulo 86 de la ley hasta que haya re-
caido resolucién definitiva firme en el procedimiento en que la
anotacion preventiva y su prorroga hubieran sido decretadas.»

Pedida, pues, prorroga, no se producira la caducidad hasta la
terminacion definitiva del litigio. .

Con esto, ademas, los actuales reformadores del Reglamento
no han hecho otra cosa sino restablecer el verdadero sentido o
finalidad de estas anotaciones, ya que, en frases de la Exposicién
-de Motivos de la primitiva Ley Hipotecaria, su objeto es «evitar.
que se eludan las sentencias, haciendo el demandado con actos
propios imposible 1a ejecucion del fallos.

.

LA CADUCIDAD DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EM'BARGO' SOBRE FINCA
HIPOTECADA TIENE VIRTUALIDAD SUFICIENTE PARA QUE CESEN LOS EFEC-
TOS Y LIMITACIONES QUE DICHA ANOTACION LLEVE CONSIGO, ENTRE
ELLOS LOS DE LA NOTA MARGINAL, EXTENDIDA CONFORME AL ARTICULO
143-2.° DEL. REGLAMENTO HIPOTECARIO, QUE POR SU INTIMA DEPENDEN-
CIA CON LA ANOTACION PRINCIPAL HA DE QUEDAR EXTINGUIDA AL MISMO
TIEMPO QUE AQUELLA.

EN CONSECUENCIA, HABIENDO DESCUIDADO LA ACTORA PEDIR LA PRORROGA
DE SU ANOTACION, CADUCADA ESTA Y CANCELADA DE OFICIO, DESAPARECIO
EL OBSTACULO QUE LIMITABA LA ADQUISICION DE LOS TERCEROS POSEEDO-
RES, CON INSCRIPCION ULTERIOR A LA REFERIDA NOTA; Y AL NO DISPO-
NER EL MANDAMIENTO JUDICIAL LA CANCELACION DE LOS DERECHOS,
POSTERIORES A LA REPETIDA NOTA MARGINAL, ES FORZOSO CONCLUIR
COMO AFIRMA LA CALIFICACION RECURRIDA, QUE NO PUEDE INSCRIBIRSE
EL TESTIMONIO DEL AUTO DE ADJUDICACION A FAVOR DE LA ACREEDORA
POR HALLARSE LA FINCA INSCRITA A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL
DEUDOR. - .
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Résolucic‘hz de 25 de marzo de 1959 («B. O. del E.» de 4 de mayo).

Por escritura otorgada ante el Notario de Sevilla don Francisco
Monedero Ruiz, el 5 de abril de 1948 dofia Maria Fernandez Garcia
presté a don Manuel Martin Goémez la cantidad de 8.000 pesetas,
por plazo de un ano prorrogable, que devengaria hasta su completo
pago el interés anual del 4 por 100, y que se consideraria vencida la
obligacién por el incumplimiento de cualquiera de las condiciones
estipuladas; ‘en garantia del citado préstamo, intereses y 2.000 pe-
setas mas para costas y gastos, se constituyé hipoteca sobre un
solar, en el que se estaba construyendo una casa, sito en Sevilla,
propiedad de la prestataria. Por incumplimiento del contrato,'doﬁa
Maria Fernandez Garcia incoé juicio ejecutivo contra el deudor,
que correspondié al Juzgado de Primera Instancia, numero 6, y
despachada ejecucioén, se practicé el embargo por 8.000 pesetas de
principal, 640 de intereses y 3.500 para costas, y se obtuvo el 5 de
noviembre de 1951 certificaciéon registral de la que no aparecian
mas cargas vigentes que la referida hipoteca y el embargo corres-
pondiente. Por escritura de 6 de mayo de 1952, el deudor hipote-
cario vendid, con pacto de retro la finca gravada a don Rafael
Alvarez Fernandez, quien consolidé su adquisicion en 17 de no-
viembre de 1953, y tramitado el procedimiento ejecutivo instado
r}or la acreedora, el 7 de marzo de 1953 se adjudicé a la misma la
finca hipotecada en la suma de 10.000 pesetas, por cuenta y parte
de pago de las responsabilidades perseguidas. Por circunstancias
que no figuran en el expediente, el testimonio de adjudicacion
queds sin cumplimiento, y en escritura de 4 de julio de 1955, el
comprador de la finca, objeto de este recurso, don Rafael Alvarez
Fernahdez, después de hacer constar que en ella habia edificado
a sus expensas una casa de dos plantas en parte con varias ha-
bitaciones y servicios, la vendié a don Tomas Dominguez Martin.
Por escrito de 26 de octubre de 1955, dofia Maria Fernandez Gar-
cia pidié al Juzgado, ante el que se tramitaba el procedimiento
ejecutivo $eguido a. su instancia la cancelacion de todos los gra-
vamenes posteriores, y el Juez acordé, en providencia de 5 de
noviembre de 1955, s6lo la cancelacién de la hipoteca y embargo
existentes a favor de la peticionaria; el 10 de noviembre de 1955,
la actora volvié a solicitar la cancelacién de todos los gravame-
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nes y derechos reales posteriores a la anotacién; y en providenciq
de 28 de noviembre del mismo afio se declaré no haber lugar a
ello por no constar en la certificacién de cargas del Registro de
la Propiedad ningun gravamen, ademas de la hipo"teca y embargo
resefiado. ‘El 31 de enero de 1956 fué cancelada de oficio, conforrr}ga
a lo dispuesto en el articulo 355 del Reglamento Hipotecario, la
anotacién de embargo caducado segun el articulo 86 de la Ley Hi-
potecaria, y el 27 de febrero de 1956, don Tomas Dominguez Mar-
tin, ultime comprador de la finca hipotecada, inscribio su adqui-
Sicién en el Registro.

Presentado posteriormente en el Registro el testimonio del auto
de adjudicacion de la finca hipotecada a favor de dofla Maria
Fernandez Garcia, fué calificado en 10 de julio de 1957, con nota
de tenor literal siguiente: «No admitida la inscripcién del docu-
mento que antecede, porque el deudor, don Manuel Martin Gémesz,
mediante escritura otorgada en esa ciudad el 6 de mayo de 1952
ante el Notario don Diego Soldevilla Guzman, vendio la parcela
hipotecada y embargada a don Rafael Alvarez Fernandez, con
pacto de retro, ya extinguido, y por otra escritura, el 4 de julio
.de 1955, ante el Notario de ésta, don Manuel Herrera Carmona, el
don Rafael Alvarez Fernandez hizo constar que en la citada par-
cela de terreno habia edificado a sus expensas una casa, en parte
de dos plantas con varias habitaciones y servicios, y vendié la
totalidad de la finca a don Tomas Dominguez Martin, a .favor del
cual fué inscrita con fecha 27 de febrero de 1956. Se hace constar
que la anotacion de embargo, letra A), causada en los autos a que
Se refiere el documento que se califica, fué cancelada, de oficio el
31 de enero de 1956, conforme a lo dispuesto en el articulo 355 del
Reglamento Hipotecario, por haber incurride en caducidad, segin
-l articulo 86 de la Ley Hipotecaria».

Interpuesto recurso, la Direccion, previo informe del Juez de
primera instancia, nim. 6 de Sevilla, confirma el auto del Presi-
dente de la Audiencia, que ratifico, a su vez, la nota del Registra-
dor v es concorde con el informe del Juez-Magistrado expresado,
mediante la doctrina siguiente: .

Que extendidas en el Registro una anotacién de embargo sobre
finca hipotecada y la nota prevenida en el parrafo segundo del
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articulo 143 del Reglamento Hipotecario, acordadas en un juicio
ejecutivo ordinario, 1a cuestién planteada en este expediente con-
siste en resolver si, después de haber sido cancelada por caduci-
dad aquella anotacion, cuya prérroga no fué solicitada, puede ins-
cribirse el testimonio de un auto que adjudica la finca a la'acreedo-
ra, dadc que el mandamiento judicial no ordene la cancelacién de
las inscripciones posteriores a la nota extendida, y que durante
la tramitacién del procedimiento fué -inscrito el dominio de la
misma finca a nombre de un tercero. _

Que los procedimientos de apremio en dque se persiguen bienes
hipotecados afectan normalmente a las partes y, ademas, a posi-
bles acreedores posteriores y nuevos adquirentes de las fincas gra-
‘vadas, conocidos bajo la denominacién quiza no muy apropiada
‘de terceros poseedores, y éstos, segun hayan adquirido su derecho
antes o después de extendida la nota marginal sefialada en el ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento, podran
adoptar distinta posicién en el juicio, segin que desamparen ¢ ne
los bienes, por lo que no es de extrafiar que situaciones tan diver-
sas impliquen dificultades a la normal tramitaciéon de los proce-
sos y obliguen a extremar el celo en la aplicacién de la ley para
ponderar los intereses en juego y no perjudicar los legitifnos de-
rechos de quienes ostenten alguna titularidad sobre los inmue-
bles. ’

Que el duefio de los bienes.inmuebles o derechos reales afec-
tado por una anotacién puede disponer de los mismos, segun cla-
ramente establece el articulo 71 de la Ley Hipotecaria, y como
quiera que la tramitacién del procedimiento ejecutivo que deter-
miné la anotacién ha de culminar en la enajenacion de los bienes
anotados, para dotarla de eficacia, el articulo 175 del Reglamento
Hipotecario dispone que se cancelen todas las inscripciones y ano-
“taciones posteriores que no sean preferentes a la del actor, siem-
pre que el tercer poseedor hubiera sido notificado expresa e indi-
:vidualmente si adquirié antes de la extension de la nota marginal
ordenada en el articulo 143, segundo del mismo Reglamento, que
"constituye una novedad legislativa suceptible de desempefiar fun-
cion andaloga a la de la nota establecida por el articule 131 de la
':Ley Hipotecaria, en cuanto permite conocer a los posteriores titu-
lares de la finca y sirve de notificacién a los efectos oportunos.



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 543

Que toda anotacién preventiva de embargo caduca a los cua-—
tro afios de su fecha, segin establece el articulo 86 de la Ley Hi-
potecaria, a no ser que a instancia del interesado, o por manda-

~ miento de la autoridad que la decretd, se prorrogue por otro plazo
igual, caducidad que operara automaticamente y tendra virtuali-
dad suficiente para que cesen los efectos y limitaciones que la ano-
tacion lleve consigo, y entre ellos los de la nota marginal exten-
dida, que por su intima dependencia con la anotaciéon principal ha
de quedar extinguida al mismo tiempo que aquélla.

Que por haber adquirido don Rafael Alvarez Fernandez y don
Tomdas Dominguez Martin su derecho después de la practica de la.
anotacion de embargo en el procedimiento instado por dofia Ma-
ria Fernandez Garcia, se hallaban legalmente facultados para in-
tervenir oportunamente en defensa de su derecho en el mencio-
nado juicio y ejercitar las facultades y recursos que las leyes les.
conceden; ahora bien: al haber descuidado la actora pedir la
prorroga de su anotacién, caducada ésta y cancelada de oficio,
desaparecié el obstaculo que limitaba la adquisicion de los poste-
riores titulares, y al no disponer el mandamiento judicial la can-
celacién de los derechos posteriores a la nota marginal extendida,
es forzoso concluir como afirma la calificaciéon recurrida, que no
puede inscribirse el testimonio del auto porque se halla inscrita la.
finca adjudicada a favor de persona distinta del deudor.

De la lectura de los transcritos considerandos parece despren-
derse que nuestro Ilustre Centro Directivo cifie y supedita la vir-
tualidad y efectos de la nota del articulo 143 del Reglamento Hi-
potecario en caso de haberse tomado anotacion preventiva y ex-
tendido aquélla a su margen, a la vida de la anotacién. O mas
claro aun, deduciriamos del tenor literal de sus palabras (consi-
derando 4.°), que los efectos y limitaciones nacen y viven en la
anotacién. Y entonces, preguntamos: ¢qué papel juega y desem-
peiia la citada nota? . )

Dice Roca (1) que para los terceros poseedores la anotacion

. de embargo sobre los bienes embargados hace las veces de la ins-

(1) Derecho Hipotecario, t. III, nota 1, pag. 512, ed. 5.2
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cripcion de hipoteca en los bienes hipotecados. Aqui estamos den-
tro del campo hipotecario o registral, y, por tanto, en vistas a
terceros adquirentes, y por ello se trata concretamente de deter-
minar los efectos de las anotaciones preventivas de eémbargo, de
-suerte que si la anotacién preventiva de embargo no existe, huel-
ga hablar de sus efectos, sin que la referida nota marginal, en el
-caso- de extenderse indebidamente por no existir anotacion de
embargo, pueda tener el valor de sustituir como sucedaneo a la
anotacién de embargo inexistente.

Pero anade: «<muy bien que pueda prescindirse de la anotacion
-de embargo tratandose de procedimientos de ejecucién hipotecaria,
pues entonces ya existe inscrita una hipoteca, pero no en otro
-caso. Con razén dice Reza—continua Roca—, impugnando la opi-
nién de La Rica, que para la ley no hay bienes anotados si falta
la anotacién y hay que rechazar de plano la equiparacion de dicha
nota marginal con la anotacién preventiva, porque para que el
embargo surta efecto contra tercero es necesario que se exteriori-
ce en una anotacién. De esta opinidén es también Ruiz Artacho (2).

Mas explicito aiin Mazuelos (3), escribe que esa nota no equivale
a una anotacion de embargoe, sino solamente constituye una sim-
ple menciéon de la existencia de un procedimiento de apremio res-
pecto a la finca en cuestién, y como la mencién de derechos sus-
ceptibles. de inscripcién (o anotacién) separada y especial no pro-
duce efectos contra terceros (art. 29 Ley Hipotecaria), hipoteca-
riamente esta nota no puede perjudicar a los que posteriormente
inscriban o anoten algun derecho scobre la finca; pero, por la
teoria de la buena fe, dudamos que esta solucion llegue a prospe-
rar en la practica. :

Y es que, como con finura apunta el citado Ruiz Artacho (4), al
admitir y regular el repetido articulo 143 reglamentario, el su-
puesto de carencia de la referida anotacion preventiva de em-
bargo, se produce el efecto de que se contradice y se rebasa no
s6lo el epigrafe que lleva (<tercer poseedor de bienes anotados»),
sino también el parrafo ultimo del articulo 38 de la Ley Hipote-

(2) Naturaleza v efectos de la Nota Marginal, Revista Critica pE DERECHO
INMOBILIARIO, pags. 532 y 533, ano 1953.

(3) Apuntes sobre las Anotaciones de Embargo... Separata, nota 108, pa-
gina 137, 1956. Madrid. .

(4) Trabajo citado, pag. 534. :
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caria, de que es aplicacién y desarrollo; pues tanto éste como el
citado epigrafe parten siempre del supuesto de que exista la cor
-rrespondiente anotacién preventiva de embargo. - N

- Parecen, pues, conformes la jurisprudencia—resolucién que nos
ocupa y la doctrina—, en cuanto a que ¢l valor y efectos se halla
en la anotacion a la que se diria exterioriza y publica la nota.

¢Pero no sefiala, como hemos visto, Roca, que puede prescin-
dirse de la anotaciéon de embargo tratandose de procedimientos
de ejecucién hipotecaria, ya que si no se ha practicado tal ano-
tacion—indica en otro lugar (5)—, l1a tan repetida nota se pondra
al margen de la inscripcién correspondiente, que sera la de la hi-
poteca ejecutante, por analogia a.lo dispuesto a la regla 4.2 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria?

Con esto—agrega—el articulo 143 del Reglamento admite la
posibilidad del procedimiento ordinario de ejecucién hipotecaria,
sin qué se haya practicado la anotacién de embargo que prescribe
el articulo 1.453 de la ley procesal civil, lo que es logico, pues aqui
yva entra en juego una hipoteca, lo cual hace inutil la superpo-
sicién de otra garantia que, como la anotaciéon de embargo, cons-
tituye una hipoteca judicial.

Y entonces—volviendo al principio de esta glosa—pregunta-
mos: ¢en caso de procedimiento ordinario de ejecucién hipoteca-
ria en que no se haya tomado anotacién, pero si extendido la nota,
conforme a lo precedentemente apuntado, siguiendo a Roca, qué
papel juega y desempefia esta nota? (Ninguno? Esto sin duda se-
ria concorde con cuanto por la doctrina y sin decirlo da a enten-
der nuestro Centro, en todo procedimiento de apremio que no
fuera de ejecucion hipotecaria. Pero en cuanto a éste 1as nalabras
del tan repetido Roca hacen dudar. Sin embargo, notemos que,
como consecuencia, la extensién de la nota al margen de la ins-
cripcién de la hipoteca —en el .procedimiento de ejecucion de
ésta—tendria una virtualidad y extensién en el tiempo de que
carece al haberse tomado anotacién y extendido la repetida nota
a2 su margen.

Todo esto, la verdad, desconcierta un tanto -maxime si vol-
viendo al autorizado parecer de Roca Sastre encontramos que es-

(5) Obra citada, t. IV, pag. 8., , , . s
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cribe—al comentar la importante sentencia de 12 de julio de 1941,
citada en los Vistos por la Direccién-—e¢que el parrafo ultimo del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria se refiere a la anotacién pre-
‘ventiva de embargo en general, mas no a la anotaci6on preven-
tiva de embargo tomada precisamente sobre los mismos bienes
hipotecados en garantia del propio crédito ejecuténte, la cual,
mas que una funcion de aseguramiento del crédito hipotecario,
desempefia el cometido de anunciar registralmente la puesta en
marcha de la accién hipotecaria. Esta anotacién, en rigor—deduce
nuestro autor—, venia a hacer las veces de aquella nota marginal,
salvp cuando sirviese para ampliar la garantia por cantidades no
cubiertas con la hipotecas (6).

Luego, entonces, ese tan ponderado articulo 143 del Regla-
mento, ha venido en ciertos casos, como €l que nos ocupa, mas
-que a fortificar, a resentir gravemente el crédito territorial, pues
la anotacion que permite, conforme al articulo 1.453 de la Ley
Procesal, se desprende que, a juicio de nuestro Centro, no puede
ser interpretada al modo como hemos visto hace Roca. Y hasta
tememos que se dedujera que a igual trato debe someterse la
nota aisladamente tomada al margen de la inscripcion de Hipo-
teca, al expedirse la certificacién, por envolver—repetimos, podria
aducirse—un contrasentido, ya que no debe darse més valor a
una nota que a la propia anotaciéon que la produce o que faltando
ésta—la anotacion—desempeiia el papel que la misma le asigna,
segun se colige de las palabras reglamentarias, «o, en su defectos.

Sin embargo, esto, creemos, no es culpa de nadie, sino de los
mismos textos legales que nos sorprenden en su aplicacién con
estos resultados: a mayor toma de garantias, por un descuido en
.conservarlas—cual el caso actual, al no solicitarse prérroga de la
anotacion-—, pérdida de beneficios con consecuencias lamentables.

Porque podra encontrarse légica la doctrina de nuestro Ilustre
Centro, pero a nuestro juicio ello no implica que si se hubiese
‘tomado la. nota aislada—sin peticién de anotacién—se hubieran
producido los efectos que se acusan. ’

Los dos vacios normativos senalados por la doctrma a este ar-
‘ticulo 143—notificaciones y presentac10n del mandamiento en el

(6) Obra citada, t. IV, pags. 767 y 1687 .
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Diario (7) y (8)—, han sido recogidos en el retoque o reforma ulti-
mo, dado al Reglamento Hipotecario (véase final art. 353 y nuevo
parrafo 2.° del 416), pero, claro es, no pudieron prever sus ilus-
tres redactores que se presentara el caso singular de que nos ve-
nimos ocupando. No obstante, sobre el valor de esa nota, como
hemos visto al principio, ya la doctrina estaba cuestionando.

GinEs CAnovas CouTiNo,
Registrador de la propiedad.

(7) El problema de la nolificacién a los anolanies posteriores Ramos
Folqués, esta Revista, afio 1953, pags. 609 y sigs.
(8) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, t. I, pag. 111.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

MERCANTIL

VI—Suspension de pagos y quiebras.

SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1958.—Retroaccion de la quiebra.—Sus consecuen-
cias en el orden hipotecario.—Aplicacion de los arts. 33, 3¢ y 37 de la Ley
Hipotecaria respecto de sucesivas adquisictones procedentes del quebrado.

A) Resumen de anlecedentes.
a) Los hechos.
b) Demanda y contestaciones. Sentencia en primera instancia, recurso
de apelacion y su fallo.

B) Recurso de casacion.

a) Motivos alegados.
b) Sentencia.
¢) Comentario y... esperanza.

» * W

No debe pasar esta sentencia sin una glosa especial por estas paginas. Es
trascendental para el Derecho inmobiliario. No silenciaremos nuestro juicio ad-
verso, procurando, claro esta, que sea siempre respetuoso y objetivo. Desde 1954
venimos colaborando en esta seccion de Jurisprudencia, y es la vez primera
~ «que escribimos en tal sentido disconforme.

A) Resumen de antecedentes (que tomamos de los resultandos de la pxopla
sentencia del Trlbunal Supremo) :

@) Los hechos.- - .- - -7 o o . o
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El litigio se refiere a una casa sita en el pueblo de Alfafar, a la que nos
referiremos en lo sucesivo diciendo «la casan.

Don José L. la compré a don Alejandro C. Este la habia comprado al co-
merciante de Valencia don Manuel V. Por causa de hallarse envuelto este ul-
timo en ciertos autos de suspensién de pagos, luego de quiebra, don José se
ha quedado sin la casa; don José habia adquirido de buena fe de quien en el
Registro podia vender y, a su vez, habia inscrito. Nada le ha valido. Ni aun
siquiera el alegar (la nota sentimental y moral siempre ayuda a los preceptos
legales, incluso, claro estd a los de la L. H.), que era un modesto empleado
al servicio de un fabricante de muebles de Benetuser; que habia llegado a
conseguir algunos ahorros (presento su libreta de ahorros) con la 1lusién de
dejar de ser inquilino y vivir en casa propia con su esposa e hijos.

Puntualicemos:

El comerciante don Manuel V., fué declarado en estado legal de suspensién
de pagos, que termind por convenhio aprobado mediante auto de 13 de diciembre
de 1949, convenio consentido por todos los acreedores, en el que se establecio
que el suspendido liquidaria a sus acreedores, abonandoles la mitad de sus res-
pectivos créditos, cada uno de los afios 1950 y 1951. El comerciante no cumplié
lo convenido con uno de los acreedores, o por lo menos, uno de éstos es el que
insté una nueva reclamacién en el mismo expediente de suspension de pagos,
a consecuencia de la cual se dictd providencia en 9 de mayo de 1951 por el 'Juz-
gado, para que €l suspendido consignase en la mesa del mismo la cantidad
correspondiente, no pagada, en el plazo de ocho dias. El comerciante siguié sin
pagar. Por ello, el 23 de noviembre de 1951 se presenté la solicitud de quiebra
que fué resuelta por auto de 6 de febrero de 1952, en el que se fijé como fecha
para la retroaccion la de 7 de junio de 1949, la inicial de la suspensién de
pagos, o sea la del escrito de 7 de junio de 1949. por el que se solicité la sus-
pension de pagos.

El 2 de julio de 1949, el tan referido comerciante don Manuel V. habia ven-
dido a don Alejandro C. la casa, mediante escritura otorgada ante el Notario
de Valencia, don Luis Calero. por precio de 28.500 pesetas. ’

FEl 14 de febrero de 1952, don Alejandro C. vendié a don José L. la misma
casa, mediante escritura otorgada ante el mismo Notario y por el mismo precio
de 28.500 pesetas, confesado recibido.

En esta ultima escritura comparecié el tan aludido comerciante don Manuel
V., que era nquilino, & la sazén, de la casa y renunci¢ generosa y espontanea-

mente a log dereches de fontee y retractc y se comprometié a dejaria libre

y a disposicién del comprador, dentro del plazo de dos meses, contados desde
la fecha de la escritura.

b) Demanda y contestaciones. Sentencia en Primera Instancia. Recurso de
apelacion y su fallo.

La Sindicatura de la Quiebra de don Manuel V. demando a los dos sucesivos
adquirentes de la casa, suplicando una sentencia por la que se declarase: a') Que
eran ineficaces, nulos y fraudulentos respecto a los acreedores del comer-
ciante don Manuel V. el contrato celebradoe por ésta con don Alejandro C.,
mediante escritura otorgada el dia 2 de julio de 1949, ante el Notario de
Valencia sefior Calero, sobre compraventa de la casa, y el celebrado por dicho
don Alejandro con don José L., en 14 de febrero de 1952, en virtud de escritura
otorgada ante el propio Notario de Valencia, senor Calero, sobre compraventa
de la misma casa y por el mismo precio de 28.500 pesetas, que se celebr6 con
la intervencién del quebrado, incapaz para ello y para renunciar a los dere-
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chos de tanteo y retracto; y b') Que eran nulas también las inscripciones que
dichos contratos de compraventa de la casa en cuestiéon habian causado en
el Registro de la Propiedad de Torrente; y condenando en consecuencia a
ambos demandados: 1° A que reconocieran la nulidad plena de tales con-
tratos y consintieran, por tanto, la cancelacién de tales inscripciones. 2. A que
el dltimo adquirente don José L. dejase dicha finca a disposicién de la Sindi-
catura de la Quiebra del comerciante de Valencia don Manuel V., con todos
los frutos y rentas producidos y que se produjeran desde el dia en que se
posesion6 de ella hasta aquél en que se realizara la entrega, y con imposicién
de costas a los demandados.

. Alegaba la demanda que no era posible que el primer adquirente ignorase
las condiciones en que se hallaba el vendedor don Manuel V., pues €l con-
trato de compraventa se celebré después de haber cesado ‘judicialmente el
quebrado en el pago de sus obligaciones, y ello era suficiente para demostrar
su ineficacia y nulidad; pero que, ademas, durante el tramite del expediente se
publicaron varios edictos en el Boletin Ofiwcial de la Provincia, los dias 9 de
septiembre, 17 de octubre y 15 de diciembre de 1949, que denotaban que el
repetido don Alejandro, cuando otorgd la escritura de compraventa, no podia
desconocer legalmente que el comerciante vendedor habia quebrado y sobre-
seido pagos. Ademas, tanto la declaracion de quiebra como la aprobacion del
convenio tenian su anotacién en el Registro de la Propiedad, donde estaba
inscrito el inmueble, y se designaban los archivos del Notario de Valencia
sefior Calero y del Registro de la Propiedad de Torrente, donde estaba inscrita
la finca y donde se debié anotar la declaraciéon del estado de suspensién de
pagos, y posteriormente del auto, aprobando el convenio y las actuaciones del
expediente de suspension de pagos.

Que declarada y publicada la quiebra el 6 de febrero de 1952, a los ocho
dias después, el 14 de febrero de 1952, se produjo la segunda transmision de
la casa. Que don José L., segundo comprador, conocia, como lo sabia todo el
mundo, el estado legal de suspension de pagos en que se encontraba don Ma-
nuel V. desde el mes de junio de 1949, y no podia dicho sefor legalmente
alegar 1ignorancia de dicha suspensién y de la quiebra por la publicacién alu-
dida en el Boletin Oficial, ni tampoco que el Juzgado numero 1 de Valencia
dicto el expresado auto aprobando el convenio y libré el correspondiente man-
damiento al Registro de la Propiedad donde estaba inscrita la casa, que tam-
bién fué publicado; y finalmente, que la declaraciéon de quiebra se habia hecho
publica por medio de edictos. Ademas resultaba ser muy significativo que un
sefior como don Manuel V. que habia enajenado el inmueble y se hallaba en
estado de quiebra se prestase graciosamente a renunciar ‘los derechos de
tanteo y retracto y se comprometiera y obligase a dejar la casa libre y a dis-
posicion del segundo comprador, segin constaba en la escritura segunda y en
el Registro; que la sola intervencién del quebrado hacia ineficaz y nulo el
contrato de compraventa, pues ademas de la incapacidad que sobre €l pesaba,
existia la prohibicién de renunciar derechos que no le correspondian por ser
de la exclusiva pertenencia de la masa de la quiebra. .

El primer adquirente, don Alejandro, contest6: Que 1gnoraba totalmente
lo manifestado por la parte actora respecto a la suspension de pagos y quiebra;
que era cierto que habia adquirido por compraventa otorgada ante el Notario
sefior Calero, con fecha 2 de julio de 1949 y que inscribié su titulo en el
Registro de la Propledad de Torrente, sin que de dicho Registro se dedujera
que hubiera ningiin impedimento que incapacitara al titular registral, seitor V.,
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para disponer del inmueble. Que en cuanto a que no podia el alegante desco-
nocer legalmente el expediente de la quiebra era una afirmacién completa-
mente personal del actor, que estaba sobre este particular en un error. Se
extendi6 en otras alegaclones y terminé suplicando una sentencia desestima-
toria de la demanda y la imposicién de costas al demandante.

El segundo adquirente, don José, contesté y se opuso a la demanda repro-
duciendo primeramente diferentes fechas que se sefialaban con todo detalle
por la representacién de la parte actora, para que se advirtiera por el Juz-
gado que desde el dia 7 de junio de 1949 hasta principios de 1952, o sea, casi
cerca de tres afios después, no se habia preocupado ningin acreedor ni la
Sindicatura de la Quiebra de que se refiejara esa situacion judiciul de don
Manuel V. Que la parte actora decia que tanto la declaracion de la quiebra
como la aprobacién del convenio tenian su anotacién en el Registro de la
Propiedad; pero que nada de ello era cierto, y para demostrarlo le bastaba
con acompafiar una certificacién expedida por el Registrador de la Propiedad
de Torrente (num. 1), en la que se acreditaba que hasta el dia 3 de diciembre
de 1952, no constaba en los libros del Registro que sobre la casa—adquirida
en 14 de febrero de 1952 por el contestante—se hubiese impuesto gravamen
alguno, ni limitacién o prohibicién que hiciera referencia al libre dommio, y
se extendia en diferentes consideraciones sobre ello.

En cuanto a la compra que con fecha 2 de julio de 1949 hizo don Ale-
jandro C., no era al contestante a quien correspondia comentar lo que sobre
ello se consignaba. En cuanto a lo que afectaba al que exponia, debia mani-
festar que €l era un modesto empleado al servicio de un fabricante de mue-
bles de Benetuser (citaba su nombre y acompanaba el correspondiente docu-
mento) y que gracias a su trabajo habia llegado a conseguir algunos ahorros
y como vivia en una casa alquilada aspiraba a poseeria propia para vivir con
su esposa e hijos. Se extendié en otras consideraciones y acompafo, entre otros
documentos, el original de una libreta de ahorros para comprobar la conducta
del que contestaba y su prudencia al tratar de ahorrar parte de sus modestos
emolumentos, fruto de su trabajo. Afiadia que ninguno de los documentos &
que se referia el demandante podia acreditar que en el Registro de la Pro-
piedad de Torrente (unica oficna en la que debié hacerse constar) figurase
ni la mas ligera mencion del expediente de suspension de pagos, ni de la
quiebra, ni de ld posible limitacion de capacidad de don Manuel V. Todo ello
sm contar con que habia adquirido la casa de don Alejandro C., no del que-
hrade v dicho don Alejandro era el titnlar indiscutible de la misma. segiin el
Registro. Suplicé una sentencia absolutoria con imposicién de costas a la
parte actora. .

El Juzgado numero 1 de Valencia dicté sentencia, declarando: 1° La nu-
lidad absoluta e ineficacia legal del contrato de compraventa celebrado por el
quebrado con don Alejandro C. mediante la resefiada escritura; nulidad e
ineficacia aplicables al concertado sobre la misma casa en 14 de febrero de 1952,
por el cual don Alejandro C. la vendio a don José L. 2. Que eran-nulas igual-
mente las inscripciones de dominio causadas por dicho contrato en favor de
los demandados en el Registro de la Propiedad de Torrente, las cuales debe-
rian ser canceladas, y condenando, en consecuencia, & los repetidos deman-
dados a estar y pasar por dichas declaraciones y a don José L. como actual
poseedor del derecho de la finca de referencia, a que la pusiera a disposicién
de la Sindicatura de la Quiebra de don Manuel V.; sin hacer expresa impo-
sicion de costas a ninguna de las partes. .
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Apelada dicha sentencia por la representacion de’ los demandados, la Au-
diencia Territorial dicté sentencia confifmatoria de la pronunciada por el
Juez de primera instancia, declarando: 1l° La nulidad absoluta e mneficacia
legal del contrato de compraventa celebrado por el quebrado con el adqui-
rente de buena fe, don Alejandro C., mediante escritura otorgada el 2 de julio
de 1949 ante el Notario sefor Calero; nulidad e ineficacia asimismo aplicable
al concertado sobre el mismo inmueble, mediante escritura de 14 de febrero
de 1952 ante el mismo Notario, por el cual don Alejandro C. vendio la casa
a don José L. 2.° Que eran igualmente nulas las inscripciones de dominio cau-
sadas por dichos contratos en favor de los demandados referidos, en el Regis-
tro de la Propiedad de Torrente, que deberian ser canceladas; y en su con-
secuencia condené a los repetidos demandados a estar y pasar por tales
declaraciones, y a don José L. como actual poseedor de los derechos de la
finca, a que la pusiera a disposicion de la parte actora, la Sindicatura de la
Quiebra; sin hacer declaracién especial sobre las costas producidas en ambas
instancias.

B) Recurso de casacion.
a) Motivos.

Se interpuso recurso de casacion por la representacion del ultimo adqui-
rente don José. .

No comparecieron en €l ni la Sindicatura de la Quiebra ni el otro deman-
dado, el primer adquirente, don Alejandro, por lo cual la sentencia de la
Audiencia quedd firme en cuanto a este ultimo.

El recurso se fundd en los sigulentes motivos:

1.0 Infraccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en relacion con los
articulos 4.2 y 17 de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922, el
articulo 42 de la L. Hipofecaria y el 142 de su Reglamento; lo que se razong,
en sintesis, asi:

El recurrente don José L. era tercero hipotecario, obré de bhuena fe, ad-
quirié su derecho, a titulo oneroso, de quien en el Registro aparecia con fa-
cultades para transmitir, y a su vez, habia inscrito su compra en el Registro
de la Propledad, por lo cual se daba claramente el supuesto del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria. Como el transmitente don Alejandro C. no habia mter-
puesto el recurso de casacion, la sentencia de la Audiencia habia quedado firme
respecto de él, y, por tanto, se estaba en el supuesto factico del articulo 34, ya
que la causa de la anulacién del titulo del transmitente no constaba en el
Registro.

Si hubiera habido constancia en el Registro de dicha causa de anulacién, el
recurrente careceria de todo derecho, pero al no existir tal constancia, debia
ser mantenido don José L. en su adquisicion. La falta de constancia resultaba
de modo terminante, segun el hecho que se declaraba probado en la sentencia
de Primera’ Instancia, reproducido en la de la Audiencia, y aparecia de la
prueba documental terminante constituida por la certificacién del Registro de
la Propiedad. .

Invocé la doctrina de la sentencia de 17 de marzo de 1934, que mantuvo
el criterio de que «por el hecho de ostentar una inscripcion de dominio en
virtud de adquisicién por titulo oneroso de aquellas personas que, como due=
fias, figuraban en el Registro, se esti a cublerto de toda nulidad o resolucion
no derivada claramente del! mismo Registron.
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Y tanto es asi, afiadia, que la propia sentencia recurrida, en el segundo de
sus considerandos razona la no cualidad de tercero de don Alejandro C. y la
no aplicaciéon a este sefior del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pero guardaba
un absoluto silencio respecto a don José L..Y para este ultimo debia haber
también razonado la no aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ma-
xime cuando, conforme al interesantisimo considerando de la sentencia re-
currida, era el que perdia la cosa que adquirié de buena fe y el dinero que
por ella pagdé también de buena fe, produciéndose una resultancia cuya injus-
ticia y antijuricidad se reconocia paladinamente en el cuarto considerando
de la sentencia recurrida.

Ademas, afiadia, 1a parie demandante era la unica responsable de que los
derechos de los acreedores no estuvieren garantizados. L.os actores incurrieron
en diferentes omisiones o incumplimientos de los deberes legales, el primero
.de los cuales era el haber mcumplido lo que dispone el articulo 4.° de la Ley
de Suspensiéon de Pagos que dice: Esta providencia, de la que se dara publi-
cidad en la forma que el Juez estime conveniente (se refiere a la providencia
teniendo por solicitada la suspension de pagos). se anotari en un registro es-
pecial que se llevarda en cada Juzgado, en el Registro Mercantil y en el de la
Propiedad donde estén inscritos los mmuebles del suspenso; y ademads, entre
las omisiones correspondientes a los interventores de la suspension estan,
conforme al numero 3. del articulo 5.2 de la Ley dicha, el informar al Juez
de cuanto importante ocurra respecto al suspenso y sus negocios para las
resoluciones que procedan en defensa de los acreedores.

Y esto no se cumplio en el caso de autos. En el extremo segundo del con-
siderando segundo de la sentencia de Primera Instancia se dice que se dié
publicidad al expediente por edictos: pero, ahade el recurrente, ni se anotéd
la suspension de pagos en el Registro de la Propiedad, ni en el Mercantil,
segiin se dice en el extremo 6° del considerando segundo de la sentencia de
Primera Instancia y en la certificacion lhibrada por el Registrador de la
Propiedad y Mercantil.

Se celebrd el convenlo, se aprobd con consentimiento de todos los acreedo-
res; pero también en cuanio a este extremo. los actores mfringieron las dis- -
posiciones legales con arreglo & lo que dispone el articulo 17 de la Ley de
Suspension de Pagos, segin el cual el Juez dictard auto aprobando el convenio
y adoptard las providencias que correspondan, hibrando los correspondientes
mandamientos a los Registros Mercantil y de la Propiledad.

Nn solamente los interventores de la suspensién son los que tienen inter-
vencién, sino que también la tienen todos los acreedores y toda la masa de
acreedores reunidos en junta no cumplio el mandato legal de anotar en el
Registro de la Propiedad, sin que el Juez debiera hacerlo de oficio por ser
la justicia civil rogada.

La quiebra se declaro por incumplimiento del convenio y no de una ma-
nera ndependiente, por tanto, aqui la quiebra no era una situacién juridica
que se presentaba en un momento, sino que cra una continuacién legal-
mente tipificada del estado anterior de suspensién de pagos y no se podia
considerar desligada de él. Siendo los mismos acreedores los de la suspension
de pagos que los de la quiebra, la masa de acreedores de ésta era continua-
cién de la masa de acreedores de la suspensiéon y heredera, por decirlo asi, de
los derechos y obligaciones de ella; el incumplimiento de los deberes que
a los acreedores imponia la ley dentro del periodo de retroaccion surtia sus
efectos en la quiebra.
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Decia a continuacion el recurrente que la anotacién en el Registro de la
Preopiedad de la suspensidon de pagos o del convenlo para que tuvieran efec-
tividad frente a tercero, era necesaria, porque en primer lugar el articulo 4.
de la Ley de Suspension de Pagos de 1922 ordena la anotacion y lo mismo el
articulo 17, anotacién admitida por el articulo 42 de la Ley Hipotecaria. Y si
bien es verdad que el articulo 878 del C. Comercio, en términos absolutos,
hace suponer que nada de esfto es necesario, ya se verd que actualmente es
muy discutible la vigencia de este arcaico precepto. Todos los derechos que
de él dimanan estin interferidos por otros que pudieran nacer de preceptos
de aniloga jerarquia, como en este caso, la Ley Hipotecaria. Los efectos del
articulo 878 del Codigo Mercantil, p.e 2.° cuando la quiebra es continuacién
de una suspension de pagos y motivada por el convenilo concertado en la sus-
pensién estaban condicionados, respecto a terceros hipotecarios de buena fe,
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

20 Infraccion del articulo 5.0 del Céddigo Civil, al aplicar la sentencia
recurrida el 878 del Cddigo de Comercio, prescindiendo en absoluto de todas
las leyes posteriores del mismo rango jerarquico. La ley posterior deroga la
anterior en todo aquello que pueda oponerse a su efectividad. Se extendia en
drversas consideraciones sobre esta idea o tesis.

3.0 Infraccién por aplicacién erronea del articulo 33 de la Ley Hipotecaria
en relacion con el 878 del Codigo Mercantil. Debe tenerse en cuenta, expuso
el recurrente, la deficlentisima terminologia juridica de nuestra doctrina y
nuestra legislaciéon al tiempo de promulgarse el Codigo Mercantil. El articulo
citado dice que los actos de dominio del quebrado, posteriores a la fecha
inicial de la declaracion, seran nulos. Esta palabra «nulos» no es exacta en
su terminologia legal y doctrina actual. Después del Cddigo Mercantil se pu-
blicé el Civil, y en éste son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en
la ley (art. 4.0). El acto litigioso, cuando se concertd, no era contrario a la
ley, y tampoco después. Unicamente existe nulidad en los contratos cuando
sean contrarios a las leyes o cuando carezcan de algunos de los requisitos
esenciales para su validez enumerados en el articulo 1.261 del Coédigo Ciwvil
Y en el caso de autos estos requisitos se dieron plenamente y se seguian dando.

La verdadera categoria de la accion ejercitada no podia ser otra que una
accién rescisoria prevista en el articulo 1.291 del Coédigo Civil, que declara
rescindidos los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no
puedan de otro modo cobrar lo que se les debe. Pero el articulo 1.297 del
mismo Cédigo excluye de la posibilidad de rescision las enajenaciones hechas
a titulo oneroso, salvo el.caso de que se hubiese antes pronunciado sentencia
condenatoria o expedido mandamiento de embargo contra el enajenante, y
esta excepcién estaba lejos de poderse aplicar al caso presente.

El articulo 23 de la Ley Hipotecaria se aplica erréneamente, afiadia, porque
el contrato no es nulo, ni lo fué en su nacimiento, ni en su perfeccién, ni
en su consumacion.

40 Infraccion del articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Dice este articulo que
«las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra tercero
que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos, conforme a lo pre-
venido en esta ley». Y éste era el caso del recurrente, que tiene perfecto dere-
cho a la protecciéon registral y real del articulo 34, y, por ende, de éste.

Tampoco pueden serle de aplicacion alguna las excepciones, porque des-
cartando las de los numeros 2.0 y 3.2 de dicho articulo 37, por su absoluta falta
de relacion con el hecho debatido, quedan por examinar la 12 y la 4.
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La lao se refiere a las acciones rescisorias y resolutorias que deban su
origen a causas que consten explicitamente en el Registro, y éste, seguia di-
ciendo, no es el caso de autos, como queda expresado antes. En cuanto al
caso 4.2, que permite la efectividad de las acciones rescisorias respecto de l1as
enajenaciones hechas en fraude de acreedores, tampoco era el caso de autos,
puesto que ni don José L. era complice en el fraude, sino un tercer adqul-
rente, y no de don Manuel V., y, sobre todo, porque conforme a los hechos
probados que recoge la sentencia, obr6é siempre de buena fe.

Finalmente, se anadia en el escrito, que debia rendir a la Sala senten-
ciadora de la Audiencia el homenaje que merecia el cuarto de los conside-
randos de su seniencia, Resaltaban en él, el disgusto, la resistencla intima,
con que la Audiencia habia dictado el fallo recurride y se podria decir que
rogaba que la jurisprudencia modificase de manera terminante esa «brutal»
aplicacion del articulo 878 del Cédigo de Comercio. Creia, seguia diciendo
el recurrente, que la Sala sentenciadora obré influenciada por una interpre-
tacion muy partidista de los tratadistas de Derecho Mercantil, que con pola-
rizacién protesional excesiva, aunque explicable, todo lo enfocaban dentro del
punto de vista de la preponderancia v sustantividad del Derecho Mercantu.
Al no haber anotado en el Registro de la Propiedad los acreedores del que-
brado los actos de la suspension de pagos, abandonharon la proteccion juridica
que las leyes mercantiles les concedian y crearon un estado de anormalidad
juridica, nacida de una negligencia suya y de la que debian ser responsables
conforme al articulo 1.902 del Cdédigo Civil. S1 hubieran cumplido con sus
obligaciones de anotar la suspension o el convenio, jamas el recurrente hu-
biera comprado la finca y jamas se hubiera, por tanto, promovido este pleito.

b) Sentencia del Tribunal Supremo.

Primer Considerando.

Que ia Sala de instancia aplica con el criterio riguroso impuesto por la
jurisprudencia, el articulo 878 del Coédigo de Comercio, que agravando sin
duda el contenido de los articulos 1.035 y 1.036 del Codigo de 1829, sus prece-
dentes, determina de manera mequivoca la nulidad de todos los actos de do-
minio y administracion realizados por el quebrado, en periodo comprendido
dentro de la fecha de retroaccién declarada y firme de la quiebra, en el cual
se hallan incluidas las enajenaciones realizadas por el quebrado, obieto de 1a
demanda de la Sindicatura rectora del presente pleito; nulidad radical ipse
legis potestate et autoritate, a pesar de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria
y de la buena o mala fe en la adquisicién, inoperante en los casos & que se
refiere aquel precepto y los siguientes, con lo cual cae toda la argumentacién
en que se basa el motivo inicial articulado por el numero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, invocado como nfringido por violacién de
los articulos 34 de la Ley Hipotecaria, en relacion con los 4 y 17 de la Ley
de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922, el 42 de aquélla y el 142 de su
Reglamento, que mantiene con criterio equivocado, contrario al de la Sala
y a la doctrina de este Tribunal, consignada principalmente en las senfencias
de 17 de febrero de 1909 y 7 de marzo de 1931, amén de las que con éstas se
mencionan-en la sentencia recurrida, por lo que debe rechazarse ese motivo;
pues no cabe poner en duda que anulado radicalmente el derecho del transmi-
tente, queda anulado el del recurrente, en cuyo contrato también intervino el
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quebrado y no pudo desconocer el comprador por el examen del Registro, la
procedencia de la cosa adquirida y dado que de las acciones contra que puede
culrirse el tercero, conforme al articulo 37 de la repetida Ley Hipotecaria,
que tamlnén se 1nvoca en otro mofivo, no figuran las correspondientes a las
nulidades de esta especie, ejercitadas y declaradas, segun la sentencia im-
pugnada.

' Segundo Considerando.

Que igualmente debe desestimarse la infraccion del articulo 5. del Cédigo
Civil relativo a la derogacién de las leyes, pues ni la Sala de instancia aplica
precepto alguno derogado, ni tampoco se produce conflicto de leyes; porque
el Cédigo de Comercio y la Ley Hipotecaria regulan materias especiales que se
armonizan y completan. que no se derogan y cuya interpretacion y aplhicacion
realizada por la sentencia no afectan al referido articulo, por cuanto en aguél
se contemplan casos especiales que han de prevalecer en 1nterés de la quiebra
para evitar el injusto desmoronamiento de la masa de la misma, en el «préximo
tempus decoetionis», no previsto especificamente en el Derecho Inmobiliario,
como lo esti en la Legislacion Mercantil, lo que determina la improcedencia
del motivo segundo.

Tercer Considerando.

Que los motivos 3.0 y 4. decaen igualmente porque la nulidad radical ad-
mitida por la sentencia recurrida, no puede ser subsanada por la inscripcién
que arrastra, en aras del patrimonio del quebrado intangible para éste a
partir de la fecha de la retroacciéon de la quiebra, la inoperancia de los pre-
ceptos hipotecarios, por no reconocer a tales efectos la condiciéon de terceros
protegidos a los que derivan causa del quebrado por actos de disposicién o
administracién de sus bienes, debido a lo que no mcurre la sentencia de s
tancia en los vicios que en tales motivos se denuncian en relacién con los ar-
ticulos 33 y 37 de la mencionada Ley Hipotecaria, consecuencia que ya fluye
de la desestimacién del primer motivo al establecer la inaplicacién al caso
debatido del articulo dltimamente citado. ademas de otras premisas que en
contra de €l quedan establecidas.

Cuarto Considerando.

Que por Gltimo, hahéndose declarado en la sentencia recurrida la nulidad
de la compraventa realizada por el quebrado en favor de don Alejandro C. y la
consigulente anulacién de la inscripcién, que se manda cancelar, practicada
a su favor en el Registro, al no ser recurridas y quedar firmes las declara-
ciones y condena que suponen, no puede resultar amparado el derecho del re-
currente que deriva de ese contrato e wnscripcién, porque la casacion que pre-
tende sobre la subsistencia de la parte expresada de la sentencia que no se
recurre, deja sin apoyo su posicién de recurrente parcial por pretender algo
que no puede tener efectividad por la ausencia de poder para transmitir en
su causante y la cancelacion de su inscripcién, que rompe civil € hipotecaria-
mente el tracto sucesivo por pérdida del domnio y cancelaciéon de la ins-
cripcién del transmitente, cuya ruptura no se impugna en el recurso como
pudo y debié a los fines que persigue, razén que afecta a todos los motivos
del recurso, y con lo expuesto en anteriores parrafos, determina su total im-
procedenc:a.
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FaLLo.

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casa-
cién, condenando al recurrente al pago de las costas y a la pérdida del
depésito...

¢) Comentario y... esperanza.

Empecemos por tener a la vista el articulo 878 del Codigo de Comercio, que
dice: «Declarada la quiebra, el quebrado quedara inhabilitado para la admi-
nistracidn de sus bienes. Todos sus actos de dominio y administracién poste-
riores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra seran nulos.»

Interesa destacar del primer considerando, las siguientes afirmaciones:

12 Que la Sala de Instancia aplica con el riguroso criterio impuesto por
la jurisprudencia el articulo 878 del Cédigo de Comercio, y,

2. Que no cabe poner en duda que anulado radicalmente el derecho del
transmitente, queda anulado el del recurrente, en cuyo contrato también in-
tervino el quebrado, y no pudo desconocer el comprador por el examen del
Registro la procedencia de la cosa adquirnda.

Las sentencias del Tribunal Supremo han sido, en efecto, rigoristas, apli-
cando dicho precepto del Cédigo de Comercio, pero todas (al menos, las que
hemos podido encontrar) nfinitamente menos que la que nos ocupa.

La de 17 de febrero de 1909, se refiere a una hipoteca en garantia de los
intereses de un préstamo. No surgié el tercero hipotecario; se le aplico la
nulidad al que habia contratado con el quebrado, y ademdas (esto es importan-
tisimo) tal contratante actué de mala fe, segin la misma sentencia. Pero es
mas, este fallo de 1909 viene a dejar a salvo a la Ley Hipotecaria, cuando
razona asi: «Considerando que el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, clara-
mente se refiere a los segundos o posteriores adquirentes de bienes inscritos
en el Registro de la Propiedad, y por ello el término de prescripcién de un
afio en el mismo sefialado, no es aplicable a favor de P., porque fué primer
adquirente.

La sentencia de 7 de marzo de 1931 contempla el caso de una transferen-
cia o cesion de ciertos créditos, en la que no surgi6 tampoco la figura del
tercero hipotecario.

No conocemos sentencia alguna del Tribunal Supremo en la que se haya
aplicado el articulo 878 al tan aludido tercero.

Por ello, entendemos que las sentencias de instancia y la de casacion no
aplicaron el riguroso criterio de la. ju1isprudenc1a sino uno rigurosisimo, ex-

Y quede aqui constancia tamblén, de que el riguroso—menos rlguroso—
criterio de la jurisprudencia anterior ha sido criticado por varios comenta-
“ristas que lo encuentran lleno de peligros para la certeza y tranquilidad de la
contratacion inmobiliaria e inadecuado a nuestro tiempo. Si en 1829 (1) esa
nulidad radical no podia ofrecer grandes peligros, en definitiva, en cuanto
"a la propiedad inmobiliaria porque la fortuna inmobiiaria del comerciante
era entonces escasa, la propiedad territorial estaba concentrada en manos de

(1) Segulmos en este parrafo a José M. Giralt, en Conferencia sobre la retroac-
cion de la quiebra en el Colegio Notarial de Barcelona. Conferencias, cursillos, 1950-
1951, pags. 237 y sigs. Véase, ademas de los Tratados cldsicos, «Rev, de Dcho. Mer-
cantily, nams 52 y 69, srabajos de J. A, Sotillo Navarro y de J. Domingo Jiménez
Escarzaga; y La Reforma de la Quiebra en Franma por F, Goré, en «Anuario de
- Derecho Civil», fasciculo 2.0, tomo.X.
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quienes por lo regular no ejercian el comercio y la facilidad de informacién
respecto al estado de solvencia del comerciante, dada la reducida importan-
cia de las poblaciones, lo que permitia tomar las precauciones debidas, y no
se habia publicado la Ley Hipotecaria, ahadimos nosotros. Por el contrario,
en 1885 la situacién era distinta, y del mismo modo que antes habia que
preocuparse de si el que nos vendia una finca estaba afectado por unho de los
casos de hipoteca tacita, general, y hasta privilegiada, también habia que
preocuparse de si habia sido comerciante, y, por consiguiente, de si estaba
o no al corriente de sus pagos...

En cuanto a la segunda afirmacion, que hemos destacado, del primer con-
siderando, empecemos por dejar sentado que partimos de que don José L., el
segundo comprador de la casa, fué adquirente de buena fe y de que nada
referente a la suspension de pagos y quiebra constaba en el Registro cuando
dicho sefior compr6é y, a su vegz, inscribié. En una palabra, que era tercero
hipotecario. Asi se deduce de la sentencia estudiada.

Y sobre tales hechos, se da como cuestion evidente e indiscutible que anu-
lado el derecho del transmitente, €l del que compré al quebrado, queda anulado
el del tercero. Asi, sin mas explicaciones. Desaparecié de un plumazo el tan
estudiado principio de la Fides Publica Registral y el de Legitimacion; per-
dieron su eficacia en un instante, los preceptos mas basicos de nuestro sistema
inmobiliario, que tan eficaces servicios han prestado y prestan a la seguridad
de las transacciones, al desenvolvimiento del crédito, al desarrollo de las
grandes poblaciones.

Afiade la sentencia: «En cuyo contrato también intervino el quebrado.» Es
decir, que en el contrato por el que compré el tercero, también intervino el
quebrado. Pero recuérdese que su intervencién fué como inquilino, no como
transmitente. Parece como si la sentencia se arrepintieras de haber llegado
demasiado lejos y lanza esta especie de acusacién, para enturbiar la posmlén
del tercero, en cuyo estudio no entra; o tal vez para no caer dentro)qe la.
doctrina de la sentencia del mismo alto Tribunal de 9 de junio” dé 1932, en
.la que se puede leer que el parrafo 2.° del articulo 878 del C6digo de Comercio,
nunca puede afectar, ni tener consecuencias, en relacion con actos y contra-
tos en los que el quebrado o no tuvo intervencién alguna, o si intervino como
otorgante, fué en representacién ajena.

Pudo apurarse la cuestién y contemplar o estud1a1 el valor y eficacia de
esa renuncia hecha por el quebrado a derechos especiales nacidos para €l como
inquilino, de la Ley de Arrendamientos Urbanos; pero esa intervencion, 16-
gicamente, no puede equipararse a la del vendedor y tener o implicar efectos
.tan importantes como la nulidad de la venta.

Arfiade el considerando que «no pudo desconocer el comprador por el exa-
men del Registro la procedencia de la cosa adquiridan. ¢Pero, en qué queda-
mos, se trata o no de un problema de buena fe? Y aunque de pasada salga
esta cuestién a la litis, ¢es que no basta el conocimiento del asiento del que
stransmite, que en este caso no era el quebrado? ¢Tendrd que indagar el com-
.prador toda la cadena de anteriores titulares y tratar de informarse de si
alguno de ellos es comerciante que pueda quebrar? ¢Tan dificil, tan compl-
.cada, se va a poner la buena fe? Conviene recordar aqui, palabras de Roca a
este respecto: «No queda privado un tercer adquirente de su buena fe por el
“hecho de que conozca la inexactitud o vicio de una inscripcién anterior en
base de la cual ya funciond la fe publica’ registral a favor de quien se apoyé
en ella.» Por ello, si un adquirente anterior ya fué protegido por la fe publica,
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por reunir la circunstancia de buena fe, ya no puede exigirse a ningin otro
adquirente posterior el requisito de la buena fe respecto de la misma inexac-
titud o vicio, pues aquel adquirente anterior adquiri6 en firme o definitiva-
mente y ya no puede reproducirse el problema. Dice Serrano Serrano, con re-
ferencia al sistema suizo, que el adquirente no debe preocuparse, sino de la
validez de la inscripcién de su tradente inmediato, no de los anteriores. Wieland,
al sostener el mismo criterio, lo funda en que la adquisicién de buena fe por
el adquirente anterior y después transferente, ha dado origen a un nuevo dere-
cho de propiedad, independiente de aquél del titular precedente.

La sentencia de 28 de junio de 1941 citada por Lacruz (Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, p. 267), sostiene que una sociedad que pretendia ser ter-
cero hipotecario, no mostré la debida buena fe al no hacer una averiguacion
que le hubiera sido sumamente facil, ante la «anomalia» con que el contrato
se presentaba, 1o que no supone obligarla a un estudio juridico.

¢{Se presenté con «anomaliasy la compra de don José? Nada se deduce de
la sentencla comentada.

El segundo considerando, impelido ya por el primero, aparta a la Ley Hipo-
tecaria de la fuerza arrolladora que otorga al articulo 878 del Cédigo de Comer-
clo y coloca €l interés de la masa de la quiebra sobre todo otro interés, sobre
todo adquirente.

¢Y es mas digno de proteccion el interés de la masa de la quiebra que el
del tercero que no comprd al quebrado, sino a otra persona distinta que de é1
traia titulo oneroso?

¢Es mas protegible el interés particular de unos acreedores, que en este caso
se ve que obraron con evidente desgana o negligencia, que el general, social, de
la seguridad juridica de la contratacién?

Y apartandonos de ese campo de los intereses protegibles, ¢como se puede des-
conocer el valor evidente, positivo, legal y jurisprudencial de los articulos de la
Ley Hipotecaria citados por el recurrente? ¢Por qué habia de prever especial-
mente don José L. el caso de la quiebra de un antecesor a su vendedor, si los
articulos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria son de una absoluta generalidad, sin ex-
cepciones ni campos acotados a donde su obligatoriedad no llegue?

Sostiene el tercer considerando la inoperancia de los preceptos hipotecarios
por no reconocer la condici6n de terceros protegidos a los que deriven causa
del quebrado por actos de disposicién o administracion de sus bienes. ;Curioso
¥y nuevo matiz en el concepto de tercero hipotecario! Seguin esto, parece que
basta la existencia de un quebrado en una serie de transmisiones para aue
desaparezca la posibilidad de ser tercero hipotecario. No importa, parece, aun-
que se trate de un tercero, cuarto o quinto adquirente a contar desde el que-
brado. Supuesto, en verdad, no contemplado por los tratadistas de Derecho
inmobiliario que viene a sembrar profunda confusién en los conceptos tenidos
hasta ahora por basicos y definitivos. Tantas y tantas paginas de los tratadis-
tas de Derecho hipotecario y de las revistas profesionales dedicadas a perfilar
ese tercero hipotecario, destinatario principal de todo el sistema inmobiliario,
y he aqui que a todos, absolutamente a todos, se les habia escapado este deta-
lle fundamental: en cuanto un quebrado entra en accién, ya no hay tercero
posible ya no hay normas de Derecho inmobiliario, ya sélo vale el Codigo de
Comercio. _

El cuarto considerando es consecuencia de los anteriores. Si se estima que
no hay tercero hipotecario posible, que no hay defensa en la legislacién inmo-
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biliaria, firme la anulacién de la primera compra y de su inscripcion, nada pue-
-de hacer el dltimo comprador.

- En resumen: de cierta sentencia del Tribunal Supremo dijo el profesor
Pérez Serrano que no calzaba el coturno que le correspondia. La pluma que
esto escribe no se atreve a plagiar al ilustre jurista y a traer su locucién a es-
tas paginas; pero si a decir con el mayor respeto que la sentencia de 17 de
marzo de 1958 ha aplicado un remedio heroico, extremadamente radical, para
que a la masa de una quiebra nada le falte, y con ello ha niciado una brecha
profunda y peligrosisima en los mismos cimientos del Derecho inmobiliario,
de la legislacion hipotecaria, base de la seguridad en el comercio juridico. De
mantenerse este criterio, ya nunca podremos aconsejar con seguridad una com-
pra, ya no sabremos nunca cuiando estd garantizada una adquisiciéon., A los
dos o tres o mas afios de tener nuestra casa 0 nuestra finca, podra aparecer la
sombra maléfica de un quebrado, segundo, tercero o cuarto transmitente an-
terior al nuestro, que todo lo arrollard y anulari., Hipoteca legal tacita, con la
que, en verdad, hasta ahora no se contaba.

Ni desde el punto de mira de una jurisprudencia de intereses ni desde el
de una jurisprudencia de conceptos encontramos explicable la decision.

Pero, como el poeta, hagamos un duelo de esperanzas; de sabios es cambiar
de opinion, dice el adagio, y la Jurisprudencia bien puede, como en otros ca-
sos, matizar o variar nn criterio en resoluciones posteriores. Con esa esperanza
terminamos estas lineas.

. . BARTOLOME MENCHEN,
. . Registrador de la Propiedad.

.4 O
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Jurisprudencia sobre el lmpuesto |
de Derechos reales " ,

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 1
de abril de 1958.

SE TRATA DEL CURIOSO CASO DE UNA DONACION CUANTIOSA DE VALORES
* INDUSTRIALES REALIZADA EN ESCRITURA PUBLICA, OTORGADA A LAS
DIEZ HORAS Y QUINCE MINUTOS DE LA MANANA, SE DISCUTIO SI LA CO-
TIZACION DE AQUELLOS HABfA DE SER LA DEL DiA DEL OTORGAMIENTO
O LA DEL DfA PRECEDENTE, Y EL TRIBUNAL CENTRAL RESUELVE QUE
DEBE SER LA DEL DIA DEL OTORGAMIENTO.

Antecedentes—Un padre doné a su hijo un lote de valores in-
dustriales en escritura publica, otorgada a la hora indicada de un
determinado dia, y la Oficina liquidadora los valor6, a los efectos
de determinar la base liquidable, aplicando la cotizacién de'eseé
dia, como previene el articulo 64 del Reglamento del Impuesto
en 3. 637.000 pesetas. S :

" No conforme el interesado con semejante valoracion, entablo

recurso alegando que, a tenor del citado articulo, en las transmi-

siones de efectos publicos y valores comerciales e industriales se

fijara la base liquidable por el valor efectivo resultante de la co-

tizacién en Bolsa del dia en que la-adquisicién tenga lugar, pero,
9
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en el caso, realizada la operacién, segun expresa la escritura, a
las diez y cuarto de la mafiana, hora en que la sesién de bolsa,
correspondiente al dia del otorgamiento, no habia comenzado, la
base fiscal no debié determinarse por la cotizacion de ese dia, sino
por la del inmediato anterior, de acuerdo con el mentadoe articulo,
puesto que tal norma legal se reflere al dia bursatil y no al dia na-
tural; y, por consiguiente, la cotizacién aplicable debia ser la del
dia precedente al de la fecha de la escritura, y la base liquidable
la resultante de tal cotizaciéon o la mas inmediata anterior, dentro
del trimestre precedente, en su caso.

El Tribunal provincial estimé intrascendentes las predichas
alegaciones, porque el texto citado se refiere al dia natural y com-
pleto, no siendo factible tomar la cotizacién anterior a la fecha
de la transmisién mas que en el caso de que en la fecha de ésta
no se hubiesen cotizado los efectos o valores transmitidos; y el
Tribunal central, confirmado €l acuerdo del inferior, dijo que al
no existir precepto en contrario hay que atenerse al contexto del
citado articulo 64, en concordancia con el 7.° del Cédigo Civil, o
sea, entendiendo que los dias son de venticuatro horas, y esti-
mando que la cotizacién de cada dia natural es la que consta en
el acta de la Junta Sindical de la Bolsa, correspondiente al dia
solar de que se trate, cualquiera que sea la hora de otorgamiento
del documento transmisorio.

Comentarios.—Aunque el caso no deje de ser original y no me-
nos original la tesis del recurso, no puede ofrecer duda que la
interpretacion del precepto fiscal no puede ser otra que la ano-
tada, ya que no es admisible, sin precepto expreso en contrario,
establecer un computo de los dias que no coincida con el normal
de las vemticuatro horas contadas a partn' de las doce de la noche
del dia anterlor 0, para otros efectos desde la salida a la puesta
del sol. Clertamente para los casos de fuertes oscilaciones bursa-
tiles, la pretendida interpretaciéon del articulo 64 podria tener
trascendencia y no pequefia complicacion aplicada a las trans-
misiones mortis causa. . - ; ‘_-.

-Con la misma fecha el Tribunal central dxcto 1dént1ca resolu~
an en otra escritura de donacién analoga a la estudiada. - .

‘.
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Resolucién del Tribunal Econémzco—Admmistratwo Central de 22
de abril de 1958.

SE TRATABA DE UN CONTRATO CELEBRADO ENTRE EL INSTITUTO GEOLOGICO
Y UNA COMPANIA DEDICADA A PRACTICAR SONDEOS DE INVESTIGACION
DE AGUAS SUBTERRANEAS, POR EL QUE LA SEGUNDA SE COMPROMETIO
A REALIZARLAS EN LA ZONA DE SOBERANIA DE MELILLA, CON SUS PRO-
PIOS ELEMENTOS Y MAQUINARIA, SIENDO DE CUENTA DEL INSTITUTO
TODOS LOS GASTOS.

LIQUIDADO EL CONTRATO COMO CONTRATO MIXTO, EL TRIBUNAL RESUELVE
QUE SE TRATA DE UN ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.

Antecedentes.—En el contrato se establecié que el Instituto
fijara la situacién de los sondeos en los que se habra de instalar
la maquinaria pregisa para alcanzar las profundidades estipula-
das, se determiné el precio del metro lineal y del transporte de
la maquinaria y materiales necesarios para la realizacién de las
obras, asi como que seria de cuenta del Instituto Geolégico el
agua que exigen las perforaciones y el importe del cemento em-
pleado, en caso de inyecciones, puesto a pie de obra.

Al hacer efectivos los libramientos para cobrar las facturas de
los trabajos realizados por la Compaiia, la Oficina liquidadora
de la Caja general de Depdsitos liquidé el contrato por el concepto
de contrato mixto, numero 22 de la Tarifa, al 2,25 por 100, y la
Empresa recurrié la liquidacién ante el Central, invocando el tenor
literal del contrato, de que se desprende la absoluta ausencia de
suministro alguno, ya que si en los sondeos se hace necesaria Ia
inyeccién de cemento para prevenir posibles hundimientos de las
paredes, tal material no es mas que un-anexo del funcionamiento
de las maqumas y si bien estos anexos acmdentales se citan en
todos los contratos, en el cuestionado no ha sido necesaria su
utilizacién. Por consiguiente, es claro que se trata simplemente
de un contrato de obras y que la liquidacién debe ser anulada.

El Tribunal central estimé la reclamacion y anulé la liquida-
¢ion ordenando que fuese sustituida por otra sobre-la misma base
4 'por el concepto de «contrato de obrass. Sus fundamentos fueron
Jue el contrato cuestionado reune todas las caracteristicas del

°
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at L L/ Dt )

contrato de arrendamiento de obras y servicios, tal como lo con-
figura el articulo 1.544 del Cédigo Civil, con los dos aspectos que
el mismo contempla relativos al servicio, trabajo o actividad pro-
fesional prestado a otra persona, y a obtencion, mediante tal ac-
tividad, de una nueva cosa o modificacién de la anteriormente
existente. ; ; ;

© En cualquler .caso, anade esta modahdad del traﬁco patrimo-
nial e_sta corpprendlda en la definicion fiscal establecida en los
articulos 16 y 18 del Reglamento, del Impuesto como contrato de
arrendamiento de servicios o de ejecucion de obra, sin que en el
analizado quepa estimar la existencia de un verdadero contrato
mixto, es decir, que a'la par de la relacién juridica de servicio o
de obra no surge la de suministro, puesto qu'e si bien es verdad
que en-lo estipulado se habla de posible- cementacion y utilizacion
de cemento, también lo es que expresamente se especifica que 'si
esos materiales son necesarios para la ejecucion de las obras, se-
ran de cargo del Instituto Geglégico. .

A idéntica conclusuSn se llega, mediante el anahsls de la con-

vencion, ya que asi como para los, trabajos a realizar se especifica
el precio, bien sea por metro de sondeo, bien por tiempo inver-
tido, etc., esto no se hace con los elementos accesorios o materiales
que en caso de necesidad han de incorporarse a la obra; de donde
se inflere que el suministro de materiales queda fuera de la rela-
cién juridica contractual.
. En conclusion, no existiendo suministro de elementos por parte
del contratié_ta. que hayan de quedar incorporados a la obra, es
claro, termina diciendo el Tribunal central, que se trata de, un
simple contrato de. servicios o de obras. )

‘Dada la claridad de los precedentes razonamientos, nada, te-
nemos que espigar nosotros en el caso: esta patente que el con-
tratista nada tuvo que aportar de su cuenta para incorporarlo
a la obra u objeto del contrato, que es lo que caracteriza al con-
trato mixto segin la modalidad fiscal del articulo 18 del Regla-
mento, consistente en establecer dqé tipos distintos de tributa-
cion para los dos tipos de arrendamiento prefigurados en el ar-
ticulo 1.588 del Codigo Civil, segun que el contratista arrendadoxr
ponga su trabajo o junto con él los materiales, cuyo segundo ass
pecto es el que .configura ante el Fisco el contrato mixto,
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Resolucién del Tribunal Econémico-Adminisirativo Ceniral de 29
de abril de 1958.

ESTA RESOLUCION SIENTA CATEGORICAMENTE LA TESI\S DE QUE LOS CON-
TRATOS VERBALES ESTAN EN TODO CASO EXENTOS DEL IMPUESTO, IN-
CLUSO AUNQUE EXISTA, CUANDO DE CONTRATOS CON LA ADMINISTRACION
SE TRATE, LIBRAMIENTO DE PAGO PARA HACERLOS EFECTIVOS, CONFIR-
MANDO ASI EL CRITERIO DE LA DE 28 DE ENERO DEL MISMO ARNO
DE 1958. .

La tesis de la exencién a todo evento fué sostenida desde que
fué publicado el Reglamento de 1947, reiteradamente en los co-
mentarios de esta RevisTa CrfTica pE DERECHO INMOBILIARIO, ¥ 1O
fué en el sentido de que los contratos verbales estan exentos sin
excepcién alguna, ya sean de cuantia inferior a 1.500 pesetas, ya
sobrepasen esa cantidad. :

La jurisprudencia, en cambio, inéluida la de la Sala 3. del Tri-
bunal Supremo, junto con la del Tribunal central, empezé en sen-
tido vacilante por tomar una actitud que pudiéramos llamar de
término medio o conciliadora, consistente en decir que la exen-
cién no afectaba mas que a los contratos de cuantia inferior a
1.500 pesetas, y no a los que la sobrepasasen.

Posteriormente aquella competente Sala rectificé y acabéd pof'_
decir sin rodeos que la exencién no daba lugar a distingos por
razén de la cuantia, y, matizando aun maés los conceptos, dijo que
la prueba de no ser verbal el contrato cuando esta cualidad la.
niegue el contribuyente, pesa sobre la Administracién, y que la
existencia de libramientos como medio de hacer efectivo el preclo
del eontrats, no cambia la naturaleza de éste, convirtiéndolo de
verbal en escrito.

Ahora el Central, rectificaindose a si mismo y ratificando su te-
sis de 28 de enero de 1958, acoge paladinamente la juridica inter-=
pretacion de la discutida exencién de los contratos verbales, re-
gulada en el num. 5. del art. 6. del Reglamento de 1947, y tras-
ladada literalmente al num. 9. del mismo articulo en el actual
Reglamento de 15 de enero de 1959. Dice, como es sa.bldo que
gozaran de exencién «los contratos verbales cuando su cumpli-
miento no requiera que consten por escrito, sin que la mera ex1sten—
cia en libros de contabilidad dé lugar a la exencién del 1mpuesto»
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Antecedentes.— Presentado a la Abogacia del Estado de la
Caja General de Depésitos un mandamiento de pago importante
respetable cantidad de miles de pesetas por cierta entidad para
hacer efectivo el pago de diversos materiales adquiridos por el Mi-
nisterio de Marina, fué girada la liquidacion correspondiente en
el concepto «mueble», sobre el importe de lo suministrado.

- La entidad suministradora recurrié ante el Central, exponien-
do que a virtud de peticiéon verbal habia efectuado el suministro
de primeras materias al Ministerio de Marina para la fabricacién
de pinturas, y que no obstante tratarse de una peticion verbal
se le habia exigido el impuesto por el num. 21 de la Tarifa, sin
tener en cuenta que no concurrian en el caso las circunstancias
previstas en el num. 8.° del art. 2. de la ley, y nim. 2 del art. 25
del Reglamento del impuesto, siéndole de aplicacion las exencio-
nes a que se refieren los nums. 5.2 y 8.c del art. 6.° de dichos
textos. )

Como prueba, adver6 una certificacién del expresado Ministe-
rio, segun la cual el suministro de los productos en cuestion lo fué
en virtud de pedido verbal ¥y no como consecuencia de subasta ni
concurso.

El Tribunal Central, entrando en la cuestién, dice que estriba
en determinar si la relacién juridica esta sujeta al impuesto, te-
niendo en cuenta que el industrial vende articulos propios de su
trafico, mediante peticién verbal a un Organismo estatal que hace
efectivo el precio por libramiento, con justificacién plena de que
no existe diligencia alguna de oferta y aceptacién que tuviese re-
flejo en documento escrito, en el que quedase perfeccionada la
convencioén. -

Esto supuesto, la Resoluciéon afiade que aun cuando el num. 5.°
del Reglamento del Impuesto exige, para que se exceptuen del
mismo los contratos verbales, que su cumplimiento no requiera
que consten por escrito, no es de admitir la doctrina <algunas ve-
ces sustentada» de que, conforme al art. 1.280 del Coédigo Civil, es
necesario que consten por escrito todos los contratos cuya cuantia
exceda de 1.500 pesevas, puesto q'ue', a tenor del art. 1.278 del mis-
mo cuerpo legal aquéllos son 'obligatorios, cualquiera que sea la for-
ma en que se celebren, y ademas el precepto ha de conjugarse con
el 1.279, segun el cual si la ley exigiese otorgamiento de escritura
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pubhca u otra forma espemal para hacer efectivas‘las obligacmnes
contractuales, son los’ otorgantes los que podran compelerse a lle-
nar tal solemnidad, lo que signlﬁca—sigue diciendo—que si no lo
hacen, el convenio verbal es perfectamente valido y eficaz. -+ '
A continuacién, el Central matiza mas su criterio, y afiade que
:aun cuando el apartado 4) del art. 48 del Reglamento dispone que
para la exaccion del impuesto en los contratos de suministro y
venta de bienes muebles bastara «que exista cualquier diligencia
o actuacion administrativa escrita, aunque so6lo sea para hacer
efectivo el importe del precio convenido, no puede aplicarse tal
disposicién a un libramiento de pago, por lo mismo que éste cons-
tituye formalizacion y efectividad del mismo y no diligencia en-
caminada a hacerle efectivo, propulsada ante la inercia de la Ad-
ministracién por el particular interesado, cuyo supuesto es el con-
templado por el precepto comentado, ya que de identificarse el
libramiento de pago con tal diligencia o actuacion administra-
tiva, holgaria la mencion expresa de ésta para el caso de existir,
por cuanto el libramiento es documento implicite de existencia ne-
xcesaria, no eventual, en todo pago a cargo del Tesoro publico,
aunque no se mencione, y al especificarse aquel diligenciado de
modo expreso, es porque la ley quiere conferirle sustantividad
propia, de contenido distinto al susodicho libramientos.
La Resolucién termina corroborande su tesis con la doctrina
de varias sentencias del Tribunal Supremo, y acogiendo la recla-
macién con anulacién de la liquidacion controvertida.

Comentarios.—Concordes los puntos de vista expuestos con lo
que neseireos venimos sosteniendo tesoneramenie, como mas arri-
ba apuntamos en nuestros comentarios desde que la legislacién
«del impuesto del afio 1947 vi6 la luz, y después, al exponer en esta
Revista nuestra visién del problema al comentar las sentencias
del Supremo Tribunal y las Resoluciones del'propio Tribunal Cen-
tral referentes al tema, nada tenemos que decir aqui, como no
sea que la decisién comentada y reiterativa de la anteriormexite'
ctitada, zanja definitivamente la contienda; no sin afiadir que 14
apostilla resefiada relativa a la cita del art. 48 del Rég]amento;
apartado 4), sirve también para interpretar el apartado 5) del
mismo articulo del actual Reglamento de 15 de enero de 1959,
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Puesto que en él se repite el -concepto de aquel apartado 4), sin
m4as. variante que decir ahora que para exigir el impuesto «bas-
tara la existencia de cualquier diligencia que acredite el cobro del
precio». '

.

Resolucién del Tribunal Economico-Administrativo Central de 13
de mayo de 1958.

‘SE ESTUDIA UN CASO CONCRETO DE.ARRANQUE DEL COMPUTO DEL PLAZO
" PARA QUE EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION LIQUIDADORA EM-
PIECE A CORRER: EN EL SUPUESTO DE QUE EN LA NOTA DE LIQUIDACION
PUESTA EN UNA ESCRITURA DE AMPLIACION DE CAPITAL SOCIAL SE CON-
SIGNE LA OBLIGACION DE PRESENTAR DE NUEVO EL DOCUMENTO AL HA-
CERSE EFECTIVA LA APORTACION DE DICHA AMPLIACION, SIENDO Asf
QUE TAL DESEMBOLSO SE HABIA HECHO CON ANTERIORIDAD A LA FECHA
DE LA ESCRITURA Y QUE ESTA REALIDAD CONSTABA EN LAS MEMORIAS
Y BALANCES PRESENTADOIS, TAMBIEN CON ANTERIORIDAD A LA REPETIDA
ESCRITURA, EN LA ADMINISTRACION DE RENTAS A EFECTOS TRIBUTA-
RIOS, EL PLAZO DE PRESCRIPCION NO SE CUENTA DESDE LA FECHA DE
LA ALUDIDA NOTA, SINO DESDE QUE LA ADMINISTRACION CONOCI6 POR
AQUELLAS MEMORIAS Y BALANCES EL HECHO DEL DESEMBOLSO. O SEA,
QUE ESA CONSTANCIA IMPLICA EL SUFICIENTE CONOCIMIENTO DEL ACTO
POR LA ADMINISTRACION, A LOS EFECTOS DEL ARRANQUE DEL PLAZO
PARA QUE LA EXACCION DEL IMPUESTO PRESCRIBA.

Antecedentes.—En una escritura de ampliacién de capital de
cierta Sociedad; que contenia ademas otros actos, se liquidaron
éstos y se consigné por la Oficina liquidadora una nota que decia:
f_Nueva pres_entacién del documento si se desembolsa el capital
ampliado o se cumplen los demas acuerdos de la Junta general
mencionados en la escritura.» La nota lleva fecha .11 de septiem-
bre de 1951. . - . -

Afios después, en 16 de septiembre de 1953, se presenté en la
misma Oficina por la gé_rencia de la Sociedad, una instancia ha-
Eiendo constar que, no obstante la mgncionada nota, la nueva
presentacion de la escritura no,se habia efectuado; que el des-
Jémbolso del capital ampliado :se habia hecho integramente con
(ar}teri.or'idad a la.fecha de aquélla, en 31 de diciembre de 1940,
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como asi se reflejé en los Balances y Memorias de los ejercicios
de 1940, 41 y 42 presentados reglamentariamente en la Delega-
cién de Hacienda, y en las escrituras publicas de cancelacién de
hipotecas presentadas en la misma Abogacia del Estado en 4 y
31 de agosto de 1941 y 1944; desembolso que consta en el acta del
Consejo de Administraciéon de 14 de septiembre y 15 de ocubre de
1940; hecho, ademas, reflejado en el Balance y Memoria de 1943,
documentos todos ellos en los que se hacia constar la puesta en
circuiacion de los 3.000.000 de pesetas, que en acciones en cartera
tenia la Sociedad.

En definitiva, la instancia terminaba pidiendo la declaracién
de prescripcién de la acciéon para exigir el impuesto, y la A. del E,,
no obstante, liquidé con multa y demora.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién entablada,
fundado primeramente en que la Sociedad habia procedido de
mala fe al conocer el contenido de la nota del liquidador y dejar
transcurrir solapadamente el plazo de diez afios para acogerse
a la norma legal de prescripcién del impuesto, y ya dentro del
marco legal, anade, tampoco puede prosperar el recurso, dada la.
inexactitud de que la Administracién tuvo conocimiento del des-
embolso, porque tal conocimiento ha de ser directo y cierto, no in-
cidental o de referencia, que se haga en otros documentos distintos.
del que contenga el acto sujeto y presentados- a efectos distintos.

El Central sienta, en primer lugar, que, con arreglo al art. 143
del Reglamento, el derecho de la Administracién prescribe a los
diez afios, contados desde el otorgamiento del documento o la exis-
tencia del acto, segun que sea necesario el primerc o baste la.
existencia del segundo para que la liquidacién se.practigue, a lo.
que ha de afiadirse que, conforme al art. 19 del mismo Regla-
mento, la exaccién se determina, en el caso de aumento del capi-
tal social, por la aportacién o desembolso con entera independen-
cia de sus requisitos formales, de manera que el plazo de exigibi-
lidad se computa desde la fecha de la aportacién, y no desde la
fecha del documento o escrito en que se formalice. Por consiguien-
te, estando probado por los documentos obrantes en la Adminis-
tracion de Rentas que cuando menocs en 17 de mayo de 1943, al
ser liquidado por ella el ejercicio econdémico de 1942, la Adminis-
tracion general tuvo pleno conocimiento del desembolso realiza—
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do, es visto que al ser presentada la instancia referida en 16 de
diciembre de 1953 a la A. del E. pidiendo la prescripcién, el pia'zo
Pprescriptivo estaba consumado con respecto al 'capital' ampliado
en la escritura de 31 de diciembre de 1940, sin que conste que hu-
biera sido mterrumpldo -

Comentarios.—Nada tenemos que oponer a la doctrina dé la
Resolucion que nos ocupa, maxime si se recuerda el contenido del
apartado 2) del mencionado art. 143 del Reglamento del Impueé-
to, cuando dice que el plazo para la prescripcion en los documentos
privados se cuenta desde que la Administracion tenga conoci-
miento de su existencia, desde la incorporacién o inscripciéon en
un Registro publico o desde que fueren entregados a un funcio-
nario publico por razén de su oficio, conforme -el art. 1.227 del
Cdédigo Civil y eso supuesto, esta fuera de discusién, en el caso de-
‘batido, que la Administraciéon no sélo conocié el hecho de 1la apor-
‘tacion del capital ampliado al liquidar las escrituras de cancela-
«¢ién de hipotecas, sino que lo conocié detalladamente y con reite-
racion el ser presentados los Balances y Memorias en la Delegacion
‘de Hacienda, con lo cual se dieron los supuestos del citado apar-
‘tado 2) pero no se puede desconocer que la Sociedad obré caute-
losamente y con doblez, silenciando, al conocer la nota de la Ofi-
«cina Liquidadora, el hecho ya consumado del desembolso del ca-
pital ampliado, y dejando transcurrir con plena deliberacién so-
breabundante el plazo de diez afios sin cumplir sus obligaciones
‘tributarias, e instando después la declaracién de la prescripeiéon;
aunque tampoco se pueda desconocer que por inadmisible que
'sean tal doblez y cautela, no existe camino reglamentario para
.ser condignamente sancionadas. : '

[

Resolucion del Tnbunal Econémico- Admlmstra,two Centml de 20
" de mayo de 1958.

‘EL CONTRATO DE SUMINISTRO DE CEBADA PARA EL GANADO DE LA (GUARDIA
CIVIL NO ENTRANA UN CONTRATO EXENTO.

'Se pretendi6 la exencién al am'paro del apartado 1)' del art. 25
«del Reglamento de 1947, que consignaba la de los suministros de
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viveres para el Ejército, y el Tribunal Central en esta Resolucion
la niega. Dice que la interpretacién del inciso ¢suministro de vi-
veres para el ejército, consignada en €l aludido inciso o apartado,
requiere desentrafiar el contenido propio de la palabra «viveress,
definida en el Diccionario de la Lengua como «provisiones de boca
de un Ejército», o como «comestibles necesarios para el alimento
de las personas», cuyas acepciones restringen el concepto alimen-
ticio exclusivamente a las personas, y conjugadas con el signifi-
cado de la palabra «ejércitos, definida como «gran copia de gente
de guerra en un Cuerpo a las ¢érdenes de un Jefe», o como «con-
junto de las fuerzas militares en una Nacién, especialmente las
terrestres», conducen a la conclusién de que los contratos como
el cuestionario se refieren exclusivamente al abastecimiento de vi-
veres para las personas que forman el Ejército. Y esta conclusién,
" anade, se reafirma teniendo en cuenta la asimilacién de tales su-
ministros a los abastecimientos para usos domésticos, que son los
que se consumen o sirven para el hogar doméstico de las perso-
nas, a lo que no puede equipararse el abastecimiento alimenti-
rio de los animales.

Comentarios.—No dejamos de reconocer que la interpretacién
del texto reglamentario es razonable, aunque bien pudiera enten-
derse como excesivamente restrictiva, puesto que, partiendo de
una de las acepciones antes dichas, no seria ildgico sostener que
en €l concepto «viveres para el Ejército», puede comprenderse
cuanto sirva para su alimentacién y sostenimiento y siendo ello
asi, claro esta que el Ejército no se compone exclusivamente de
seres humanos, sino también de animales de silla, tiro y carga; y
en esta trayectoria es defendible que lo que sirva para la alimen-
tacion de los mismos puede entrar en el repetido concepto de «vi-
veress.

Como corolario, decimos que la aludida exencién del aparta-
do 1) del art. 25 del Reglamento de 1957, figura en el vigente de
15 de enero de 1959 en su verdadero lugar, o sea entre las exen-
ciones de su art. 6.°, con el nam. 12 de su apartado A); y afadi-
mos que el caso, en el momento en que se redacta este comenta-
rio, esta ¢sub judice» ante la Sala tercera del Tribunal Supremo.

José M.. RODRIGUEZ-VILLAMIL.
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LA PLATAFORMA CONTINENTAL Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL MAR, pOT
Humberto Lépez Villamil, Profesor de Derecho Internacional
Publico y de Filosofia del Derecho de la Universidad de Hon-
duras.—Madrid, 1958.

Este ilustre jurista hispano-americano, Diplomatico y Jefe de
Delegaciones de su pais en las Naciones Unidas, en Congresos in-
teramericanos y en La Haya, intenta y lo consigue, facilitar al
lector una idea general sobre lo legislado y sus causas inmediatas,
asi como lo mas generalizado que concierne a los espacios mari-
timos y al territorio inmediato de los Estados costeros, aunque en-
tre la teoria y la practica medie un abismo que se pretende salvar
por la fuerza a veces, y con labor silenciosa y académica en otras
etapas mas favorables. En fin, la tragedia permanente del Derecho
Internacional publico, siempre perseguido con quimeras y esfuer-
zos titanicos de buenos paladines que llegan a plasmar en articu-
lados, convenios y conciertos algo efimeros, que en la primera oca-
sién conculcan quienes menos podia esperarse.

La hbertad de los mares, derechos d€ _pesca, cuarentenas pro-
filacticas, aguas jurisdiccionales, medidas en millas. Gran Breta-
fia, siempre vigilante, y celosa de su exclusiva, ganada por, medlos
de todas clases: quien domina el mar, domina el comercio. La
historia romana, los imperios coloniales, las bulas alejandrinas
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rechazadas, cémo no, por Isabel de Inglaterra, quien defiende la
libertad del océano en teoria, pero aplica, como después sus suce-
sores, esta libertad en su exclusivo provecho. Nuestra escuela de
Derecho Internacional (Vitoria, Vizquez de Menchaca), el limite
de tres millas, el mar como. res nullius y res communis (antes y
ahoray, los trabajos modernos, etc., todo desfila en el libro como
antecedente a mas enjundiosos estudios sobre las diversas teorias
-0 tendencias (limites de tres millas, limites exclusivos del Estado
riberefio, eclecticismo de los acuerdos internacicnales), con profu-
sién de opiniones y de autores, citados, y de articulado aprobado
en conferencias, congresos, reuniones, comisiones, etc., toda una
gama de actitudes, buenos deseos, declaraciones, notas y orienta-
ciones para quien desea profundizar en tan intrincada y move-
diza materia. De todo hay en buen orden y bien expuesto, y por
una asociacion extrafia de ideas acude el recuerdo de un disco
impresionado hace muchos afos, por una buena actriz, que en
su papel de viuda llorosa y desconsolada, destacaba las buenas
cualidades de su fallecido consorte, y entre ellas, ponia de relieve
que siempre que volvia a su casa después de un viaje la traia
scucharas, servilletas, toallas, de todo, de todo». Y, fuera bromas,
también nuestro autor trae en el libro de todo cuanto vid, conocié,
aprendio6, e incluso redactd, con Apéndices que contienen informes
de la Conferencia técnica Internacional sobre la conservacion de
los recursos vivos del mar, de la Federacion Interamericana de
Abogados, del Comité Juridico Interamericano, y convenciones so-
bre el mar territorial y la zona contigua, sobre la alta mar, la
pesca-y recursos vivos de la alta mar, sobre la plataforma conti-
nental y las Resoluciones de la Conferencia de las Naciones Uni-
dus sobre el Derecho del mar (experimentos nucleares, contami-
nacion.'de la alta mar por los desperdicios radiactivos, conserva-
-cién de pesquerias, procedimientos humanos de sacrificios de la
fauna marina, pesquerias riberefias, régimen de aguas histoéricas,
solucién de controversias).

En resumen, todo un mundo del que hemos oido hablar, y cons-
tantemente se nos recuerdan ideas y conceptos, no desconocidos,
sino poco atendidos e incluso olvidados, dignos de recordar, cono-
cer y divulgar. Un buen trabajo, en fin, de este ilustre jurista, ex-
celente para repasar -y releer, no sélo como cultura juridica, sino
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incluso para aconsejar a’ quxenes se relacionan con las cuestlones
de Derecho maritimo. .

- -

LA CONCESION DE CONTRATOS EN EL DERECHO EspafNor, por Luis Valls

Taberner.—Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1955.

Este meritorio trabajo tiende a poner de relieve una singular
manifestacién de nueéstra época: la movilizaciéon de todo (dinero,
propiedad, - dominio que quiere convertirse en propiedad capital,
contratos como objeto comerciable), aunque- en cuanto a la pro-
piedad, ha habido un perceptible retroceso y nadie piensa ya en
semejante cosa: movilizar lo inmueble es desvirtuar su propia
naturaleza. Ha habido monografias y trabajos doctrinales sobre
esta materia, en atencion a hechos concretos: cesién de comercio,
cesién de Empresa, cesion de Compaifias de seguros, etc.

Los Coédigos modernos tratan de este tema: el nuestro, no.

Por eso hay que situar la figura y perfilarla, antes de examinar si
puede o no ajustarse a nuestras reglas positivas.
« En realidad, el motivo es transmitir un contrato sinalagmatico,
en fase de cumplimiento, pero que hay que diferenciar de la su-
cesion hereditaria, de la cesién de créditos, de la transmisién de
obligaciones, de la sucesién ope legis (casos de arrendamientos),
de la cesién personal de la posicién de un sdjeto en un contrato,
del-contrato a favor de persona que se designari, etc.

El autor estudia la transmisién de deudas, negada por el De-
recho romano, que buscé la férmula de-la novacién, pero que
modernamente se adniite (Coviello, Pacchioni) y expone- las teo-
rias sobre la naturaleza de la asuncién de deudas. Luego entra
a investigar las teorias negativas y las positivas acerca de la es-
tructura de la.cesién de contratos (Ferrara, Nicolo, Redenti: re-
novatio contractus, de un lado, y Stammler, Gierke, Finzi y Gal-
vao Teles, de otro), asi como de la doctrina unitaria de Puleo, que
coincide en Mossa y Siber, contrapuesta al contrato plurilateral
de Carresi e intenta una construccién arménica. Ceo VUL

"Ya en nuestro Derecho, ayuno de regulacién en esta materia,
se admite la transmisién de las obligaciones, aunque con la obli-
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gada intervencion del acreedor, pero sin que suponga extinguir
la obligacién y crear otra nueva.

Es interesante el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, asi como
la orientacién de la jurisprudencia, favorable a la asuncién de
deudas.

" El autor, previa referencia a la posibilidad de la cesién de con-

tratos en nuestro Derecho, con los requisitos necesarios, termina.
con el examen de algunas figuras de cesién del contrato (arren-
damientos, sociales, endose, venta de Empresaj. Tal vez hubiera
sido conveniente una interesante investigacién acerca de la ce-
. sién de concesiones, y especialmente de la cesién de contratas
(obras publicas, por ejemplo), que presentan muchas facetas d1:g-
nas de consideracion.

EL'DERE(.'?HO REAL DE SERVIDUMERE (Estudio de una revision del C6-
digo Civil en materia de servidumbres), por Alberto Tamayo,
Doctor en Derecho.—Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1956.

Tesis doctoral de la Universidad de Madrid, con premio extra-
ordinario en 1954, es 'una muestra de que cuando se quiere, aun
en afios mozos, se puede hacer algo fuera de lo comun. Conozco
varios casos de tesis doctorales que pueden ser modelo en cual-
quier parte y en cualquier pais, todas recientes. Algunas han visto
la luz en las paginas de esta Revista.

Como es obligado, y mas en materia de servidumbres, para bus-
car el concepto del derecho real de servidumbre, hay que pasar
ia vista por los precedentes romanos y germanos, por la doctrina
y textos legales comparados y por el derecho histérico, Cédigo,.
jurisprudencia y doctrina espafioles.

Después vendra (seguimos siempre al novel doctor) el analisis
critico y la posibilidad de revisién de nuestro Codigo en materia
de servidumbres mediante el examen del usufructo, uso y habita-
cién, de las llamadas servidumbres personales, de las servidum-
bres reales, de una delimitacién cientifica del concepto moderno
de servidumbre y de un esquema de revision del articulado del
Cédigo.
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Cierra el libro una completa bibliografia de autores espaﬁol‘es
y extranjeros, los textos legales y un indice de materias.’ '

Nos es’ conomdo sobradamente el Derecho romano en materia
de serv1dumbre. ‘Acaso ‘sea de lo mas estudlado, al n_lenos en mi
tiempo, en la Universidad. E]l Derecho germanico, solamente desde
la recepcion del romano, se fija detenidamente en: esté problema.
El Derecho comparado muy cuidado por el autor, con profusién
de detalles La- doctrma. francesa, alemana e italiana, muy resu-
mxdas, para dar paso con mayor extension a cuanto estd relacio-
nado con el Derecho- espafiol, donde -es mas denso el estudio ¥
donde se proponen las necesarias reformas a juicio del autor, en-
tre las que predomina la admisién de la servidumbre en fincas
propias, e incluso en partes diferenc_iadas de una misma finca,
segun el criterio moderno.

La perseverancia en el camino emprendido, puede dar a nues-
tro autor un puesto relevante en el Derecho espafiol, y seria una
lastima el abandono de cualidad de observador y escritor que
pueden produc1r libros de gran interés para los juristas.

Pepro CABELLO,
Regxstrador de la propledad
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