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Estudio del usufructo
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" I. Concepto del usufructo

. PROPIEDAD v DOMINIO. a) Dominio.—Para d)etehgn,i,,n_g,rgl
sentido juridico de propigdad y de dominio, cuyos reciprocos encla-
ves se han obscurecido por los textos juridicos desde el Derecho ro-
mano, se debe de acudir, en primer-término, por ser un prgblema
lexicografico, a las acepciones académicas de estas palabras, que
sustancjalmente est4n conformes con el criterio juridico dominante.
El dominio ha venido restringiendo sus primitivas acepciones, para
limitarla a la contenida en la defiricién de las Partidas (ley 1.%, ti-
tulo XXVIII, partida 3.%) : «Sesiorio es poder-que ¢l ome ha en-las
cosas mucbles, o rayzr. No se puede considerar vigente la segunda
parte de esta Ley, que corresponde a la parificacién de los dergchos
reales realizada por la glosa, al degir. «wﬁom‘o es poderio que el
ome ha en el fruto o en la renta» ; aunque modernamente este en
uso en’e] extrarjero la Iocu010n sefiorio “del usu]"ructuarm La #cep-
cibn caracteristica del donnmo que le diferencia de las restantes
«comunes con la propledad es el de ser: S «plemtud de-atributos que
las leves reconocen al propletarlo de una cosa para, dlsponer de- ella»

D) Derwados de p'rof)zedad —-—Sl el. dom1mo tlende a restrmglr
su sent1do al castizo de sefiorio sobre las cosas, sa}vo en la e_\pf_e-
Stods rcalca ¥ antagomca de dommlo dlrecto y dormmo utll el tér-
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mino propiedad tiene caricter expansivo y sirve para designar a los
titulares de otros derechos reales, v a la propiedad se adhieren los
apelativos de industrial o intelectual para designar estas dos nuevas
formas patrimoniales. Al 'dominio limitado por el usufructo se le si-
gue llamando, en la forma latina, nuda propiedad, empleaudose por
excepgién, la verswu castellana de desnuda. La «mera» "propiedad,
utilizada por la glosa, se mantiene en la 1eglslac1on hipotecaria a
partir de su primitiva Ley. Elipticamente se dice por el Cédigo civil
en muchas ocasiones, e igual hace la-doctrina, simplemente propie-
tario, con lo que se sobreentiende al titular de la propiedad de la
cosa gravada por el derecho real de usufructo.

2. DETRACCIONES DEI DOMINIO. Los distintos atributos que en-
trafia el dominio es posible separarlos temporalmente concediéndo-
selos a titulares distintos. Esta divisiér de facultades dominicales es
contraria a la unidad conceptual del dominio v estd representada en
el Derecho romamno, entre otras instituciones, por la invencién del
usufructo. El usufructo cubre sus etapas en el Derecho romano
acunéndose en su desarrollo como medic de proporcionar amparo y
una cuota alimenticia’ que faciliten una viudez digna, cuya impor-
tancid va acrecentindose segtin el relieve 'que adquiera’ la mujer en
la familia romana a consecuencia de la influencia del cr1st1amsm0

La propiedad temporal y vitalicia qué configura el usufructo, la
desconfianza y natural coexistencia entre los tltulares—-que en el
orden natural- pueden sentir el antagonismo entre la-linea consan-
guined v afin—, son las notas que marcan la impronta romana de
la institucién, cuya vida va ligada al Ambito familiar, y en su pros-
peridad o' decadercia ‘s€ ve'el indice de la unidad familiar, causa del
s1r.gu1ar aprec1o 'y réspeto ‘que, en este aspecto, merecieton nuestras
instituciones forales a 1a promulgamom del Cédigo' c1v11

. e \ “ S

.a) , Legado- us1¢fructo —Si-en su prxstmo sentido el usufructo
reconoce como. causa de su origen al legado, pues montadas a, ca-
ballo se encuentran en el Corpus Iuris las normas referentes ala
institucidn, en la vida real de éste derivan casi todos los usufructos
El comple]o legado -usufructo sigue mformando la institucién, pero
nacida para un ,campo patrlmomal redumdo se 11m1taron sus dis-
p051c10nes méas 1mportantes a Tos' blenes mmuebles umcos que te-
nfan relévancia juridica y econémica. Estas norinas ‘en el mismé

N
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Derecho romano tienen poder absorbente para los biemes muebles,
y al incorporarse, modernamente; al patrimonio las cosas incorpo-
rales que los cambios econémicos han ido poniendo en circulacibs,
respetando el derecho matriz, se han materializado, recibiendo, por
lo tanto, un tratamiento unitario.

by Contrato-usufructo.—La ventaja patrimonial derivada del
usufructo no ha quedado concretado a reconocer como causa finica
del mismo al legado, sino que se ha ampliado a los demés actos
gratuitos entre vivos, llegando a extenderse también a los onerosos.
aunque no estén representados et la vida real. Razones sisteméaticas
Hevaron a declararlo asi al Cédigo civil de Chile de 1855, admitién-
dolo también el argentino y mejicano, preceptos que tienen eficacia
extraterritorial de no existir una prohibicién expresa para esta for-
ma de disponer, pero perturban el estudio de la institucién y. las rela-
ciones de coexistencia que le distinguen al trasladar su origen a un
acto bilateral y oneroso, que determina normas simgulares de ex-
cepcidn sobre el derecho matriz,

¢) Usufrucio legal.—Desde el campo familiar 'y sucesorio aflu-
ven al usufructo, derecho real, una serie de modalidades distintas
de disfrute de bienes ajenos, ocasionando fendmenos de crecimiento
en la institucién, que dieron lugar a la confusién de algunos con-
ceptos, estando superada esta fase y haciéndose por la doctrina una
discriminacién de lo que tienen de comiin v diverso ambas institu-
ciones, superado el trasplante de preceptos que originé el confusio-
rismo.

El usufructo, en frase de HEDFMANN en su «Tratado de Derecho
civily, sirve de figura central a otras instituciones juridicas de disfru-
te temporal de bienes ajenos, complementindolas como derecho su-
pletorio. El distinto grado de desarrollo juridico alcanzado por cada’
tna de las instituciones absorbidas por el usufructo o la compatibili=
dad o incongruencia de fines que entre ellas existan obligan a admi-
tir con reservas la supletoriedad del usufructo, por polarizar los'
fines familiares en situaciones juridicas contrarias a las alcanzadas
por el derecho real. De su simbiosis con el usufructo, la que mayor
huella ha dejado en el derecho positivo es el derivado de la patria
potestad al cambiar el sistema romano de peculios, v de su fusién
queda el impacto de las excepciones que a las normas clasicas se
establecen en el usufructo.
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Para evifar, er lo posible, estas implicaciones, concretamps, este
estudxo sabre el usufructo al derecho real de d1sfrute derlvado del
legado, por ser este el pamdxom'\ al que deben de remitirse las de-:
mas instituciones, sailvo el caso de que su mtericrqucm resulte ,d_f:‘
a]crun precepto Iegal comprendldo ey el ysufrpetg. . .. ol

rd) Uso 4 habitacidn.—Caqn el usnfructo van naciendo en el De-
recho romano otras.formas, menores de disfrute temporal de bienes-
ajenos ; el uso y la Habitacion.-La pervivencia de esta Oitima, ala,
que. coneedié autonomia Justiniano, peligré como institucidn en la
codificacién alemana al elaborarse el B(3B. Dice IHERING en su, Ju-
risprudencia en broma vy ew serio, el derecho de habitacién debia;.pa-
sar al cementerio, «llegbé a estar todo preparado para su entierro,
pero no se llevd a cabo». La:operis servorym de los romaros des-,
aparecié; tan sblo pervive su recuerdo como un mufibn mutilado
enjel frondoso arbor servitutusp medieval. 5ot

3. ErmoLocia DE LA SERVIDUMBRE. «Por una de aquellas in-
ducciopnes, superficiales que multiplican las metéforas en el desarro-
llo del lenguaJe dice VENEZIAN en su magistral obra Usufructo, usg
3 Izabnacwn hubo de- aphcalse a estos derechos, que producian 1a
sujecién de un predio a otro, el rombre con que era designada la su-
misién de un hombre a otro hombre, v se llamaroun seruvitudes, con
el cual nombre no se ponfan de relieve mis que uno de los aspectos
resultantes de la relacién iura praediorum ; la condicién del fundo
era su objeto, v la situacién que quedaba éste, tan desemejante de
la del fundo, que estaba completamente a disposicién del duefio.»

..De los términos latinos usus y fructus, que corresponden a las
facultades principales de usar v disfrutar de la cosa ajena, se forma
el descrlptnvo de la institucién intitulada usufructo, que agrupado
con 1as otras dos formas menores de uso y habitacién se llamaron
en el Derecho justinianeo .servidymbres persopales, en oposicipn a
las reales, cuya unidad persiste cn algypa legislacion, positiva y
parte de la doctrina. ‘ : .

De la. fusibn bxzantma se apartd el Codxgo cxvxl frances més, por
T3z0Nnes politicas que doctrxmles aunque no le falten valedores a
" la tesis escisionista. I.a causa de ésta, segln MQURLO- fué que
atemiendo quizd los legisladores franceses que el desconocimiento
del sentido técnico de las palabras pudiera hacer, que se confupdie-
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ra esta institucién Com las servidumbres de la Fdad Media, si bien
admitieron los mismos derechos, cuidaron de no darle el cahflcatlvo
dé servidumbres personales, porque estas expresionmes, aunque fue-
ran juridicamente exactis, pudieran herir la susceptibilidad de las
masas poco ilustradasn.

Con el Cédigo de Napolebu adquiere fortunma la autonomia del
usufructo, v de esta forma pasa a Jos Cédigos latinos, sin que en
esto sea excepcién el nuestro, Independencia que se mantiene en
todo nuestro proceso de la codifitacidn civil, pues como decia FRrAN-
cisco SILVELA al refrendar, en 7 de enero de 1885, el provecto de
Iev de Bases: «No es nuestro amimo reformar instituciones, ni
innovar costumbres, y delibéradamente renunciaihos a 'utilizar la
ocasi{n, que a algunos parecerid propicia para recoger los trabajos’
y- proyectos mis recientes del extranjero; lejos de esto, siguierdo
el camino seéfialado por un Gobierno de tendencias menos conserva-
doras que lds nuestras, aceptamos como base del Cédigo el proyecto
de 1851, quée no significa una revolucién, sino una prudente evo-
luciére de nuestro derecho naciomal, con alteraciones de escaso al-
cance en su sentido sustancial interno». Del usufructo, precediendo
al estudio de las servidimbres reales, se trata en &l titulo VII del
libro  IT del Cédigo civil. Del vacio que dejaron las servidumbres
personales se aprovechd la doctrina para designar e intitular las dis-
cutidas servidumbres reales, cuando su titular es una persona o
una corporacién, por lo que la aplicacién dctual al usufructo resulta
equivoca por anfibolégica.

4. LfmrTES DE La DETRACCION. La unidad del usufructo sé des-
dobla y escinde por el usufricto entre Jos dos titulares que su coms-
titucién produce ; el uno, propietario inmanente deé la cosa, aunqué
circunstaficialmente s6lo 1o sea” de forma Virtual, por las facultides
externas que e otorgan al otro titular; el usufructuarxo o fructuario.
Esta palab;a culta la echa de meros PLanio en su Tratado elémen-
tal de Derecho cival. La utilizo por figurar en los Diccionarios y
tener uso en el Cédigo de Chile, del que fue autor el iliistie humid-
nista venezolano ANDRES BELLO, que no éra Abdgado. T

No obstanté la dispersién de facultades provocada ‘por la cousti-
tucién del usufructo, la unidad del dominio és el punto dé partida
y la linea de fetorro, dada la tendencia natural de la propiedad a
revertir, después de si desdoblamiento teidporal, a st forma per-



590 ESTUDIO DEL USUFRUCTO

fecta, permitaseme la redundancia, de dominio pleno. La temporali-
dad es el elemento caracteristico y esencial del usufructo que le
separa de sus ex.homénimas las servidumbres reales; que se,en-
quistan de.acuerdo con Ja naturaleza de las cosas por ser condicién
de su nacimiento la perpetuldad de la causa,

a) Temporalidad del usufructo.—I.a letalidad, como mnota ca-
racteristica del usufructo, fué sefialada por Justiniano en la Insii:
tuta 2, 4, 1, en la que se dice: «Mas.para que no fueren completa-
mente infitiles las. propiedades teniendo segregado siempre el usu-
fiucto, se estableci6 que se extinga el usufructo de ciertas maneras
y que revierta ala propiedad». Criterio recibido por una antigua
sentencia del Tribural Supremo de 13 de septiembre de 1861, que
declaré: «aunque el usufructo se extingue ordinariamente ‘por 1a
muerte del usufructuario, esto no excluye que pueda extenderse su
duracién por condiciones o paclos que no sean comtrarios a su na-
turaleza y no hagan ilusorio el derecho de proptedad». Traigo a ca-
pitulo esta Sentencia del Tribunal Supremo, aun siendo anterior a
la codificacién civil, para confirmar la tesis.que mantengo en este
estudio sobre la'misma, que respondié a un estado de la cuitura .de
la época derivado de la continuidad histérica del usufructo, en la
que formando parte de la ciencia juridica la causidica informd
su jurisprudencia alguno de los preceptos legales, en ocasiones com-
pletamente nuevos, que singularizan la acertada vy procreswa codi-
ficaciédn espafiola del usufructo.

b) Perpetuidad del dominio.—E] caricter esencial que distingue
cronolégicamente al usufructo de la nuda propiedad es la tempora-
lidad de aquélla y la perpetuidad inherente al dominio, en la que se
apoyaba su antigua prueba diabdlica. Esta nota esencial crea un
antagonismo entre ambos, que necesariamente han de confluir en
un momento, determinado o determirable, en el que tenga lugar la
extincién del usufructo con la consolidacién de la propiedad virtnal
en su anterior plenitud dominical; situaciones que se ensamblan
por el medio juridico de declarar extinguido en aquel momento el
usufructo, con la obligacién: de devolver la cosa fructuaria. Esta
carga no tendria eficiencia juridica si de forma paralela no se im-
pusiera la que en el orden natural le conviene de consuno: la-con-
servacién de la cosa que se disfruta temporalmente. Igual ocurre
en las obligaciones de dar seglir el contenido del art. 1.094; cuyo
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texto.no interesa en este lugar méis que por la analogia que repre-
senta al decir: «El obligado a dar alguna cosa lo estd también a
conservarla con la diligencia de un buen padre de familia». Aquellas
dos obligaciones demandan la verificacién del estado de la cosa que
se recibe temporalmente, a cuyo objeto atiende el inventario, y para
garantizar la normal devolucién de la cosa fructuaria puede exigir-
se la fianza,

Desde este punto de vista ldégico aparecen las tres obligaciones
fundamentales del usufructo, correlativas a cada uno de los tres
tiempos en que se desenvuelve su vida, segtn la clasificacién clasica
antes, durante y después del usufructo. En el nacimiento, la de in-
ventario y caucién fructuaria; durante la vida del usufructo, la
obligacién ‘de conservar la cosa ; quedando obligado el usufructuario
a devolverla a la extincién del derecho real. Esta correlacién se al-
canza en el Derecho romaro, como sefiala Puic BruTau en Funda-
mentos de Derecho civil: la extensién desde el origen particular
a la normalizacién por el edicto del Pretor; «por ello era preciso
que un pacto normal pasara a ser un elemento normativo... La razén
es obvia, pues si se trataba de un legado per vindicationem, esto es,
si nacia sin que hubiéra necesidad de la mediacién del heredero,
éste, como propietario de la cosa gravada, no podia convenir facil-
mente ‘con el usufructuario la estipulacién de la cautios.

¢) El usufructo con facultad de disposicibn.—Lo mis ‘impor-
tante en .el estudio del-usufructo es eliminar aquellas figuras .ati-
picas por sus caracteres negativos, y entre ellas se encuentra, como
una creaciébn del derecho consuetudinario espafiol admitido por la
jurisprudencia, el usufructo con facultad de disposicién. La juris-
prudencia italiana conoce una Sentencia de 21 de marzo de 1927, en
que fué declarado vilido por la Corte de Bolonia. Esta institucién,
a pesar de estar regulada por la jurisprudencia anmterior al Cédigo,
err particular por la-producida por la Direccién General de Regis-
tros y del Notariado, no ha sido recibida por-el derecho positivo.

El alcance de este,' derecho usufructuario indiferenciado se halla
limitado a los actos mortis causa, por haberlo proscrito para los
actos inter vivos la Resolucién del referido Centro.directivo de 6.de
diciembre de 1929. El titular de este derecho hibrido, por su ca-
rhcter potestativo, puede anular el derecho del nudo propietario, que
se convierte en una expectativa residual al d}isfrute y propiedad de
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los blenes de queL no Haya dlspuesto el fructuano dentro de l-
cond1c1ones ‘miarc¢hdds pot’ el testamen'to

: W

. El caracter perpetuo del dominio queda quebrantado vy a dlSpO-
51c1on delL usufructuarlo -con facultad de disposicién, por lo que
cqn bueur sentxdo ]a Jurlsprudenma e dxspensa de la obligacién de
pféstar flaU/a ya que le falta la obhcramon mherente que es la
de restituir, que ,como principal aparece en el usufruc,to normal.

No debe de confundirse este usufructo con el llamado por KHOLER
usufructo;.de disposicién, derivado de la naturaleza de las cosas ob-
jeto del derecho xeal. T

r)A i v i '

 SUBSTANTIA ¥ SUSTANCIA. «El punto de partida, . dice Hz-
DEMANN, para configurar el usufructo es ‘la distincién de dos ele-
mentos : la sustancia y el provecho.» El concepto de sustancia se
halla'en la clispide, del usufructo, y de su conocimiernto se deriva
el .de la institucidn, siendo_los frutos aquellas detracciones, normal-
mente peribdicas, ciue sin alterar aquélla permiten recibir un be-
neficio al] usufructuario. Lia sustancia es.el limite.juridico que sefiala
los derechos de ambas. partes, pues 'si-de ella.arrancan los derechos.
v obligaciones del usufructuario, también estd establecida esta, di-
visoria para el.propietario al disponer el art. 489 : «El propietario...
no (fJOdra) alterar su forma y sustanC1a ni hacer en ellos nada que
per3ud1que al usufrictiation, ' e

‘Se ha discutido ‘la 1nf1uen01a de la fl]osofla griega én el Dereclio-
romano mantemendose tesis’ antagcmcas v’ mas concretamente so-
bre'su mﬂUJo 0 1rd1ferenc1a en el concepto de usufructo. Es difi-
cil con]eturar si'al deflmr PAULO el uéufructo, como se recoge en
lal,'1,2 pr 4 vy D 7 1; como «ususf'ructus ést us al'Lems rebus
ut(mdz f’/uendt sal’ua wrum substantias’, utilizaba la palabra stbs=
fantia én sentldo vulgar u ontolbgico. Habr"l que dlstmgulr dos mo-
mentos. el de la’ recepcxon realmente h1potet1co pero con la pre
surncién de que respondm a und'culturd, y el de la evolucmn de esté
cbﬁéepto fietameétite’ Jurldlco Sin pqsar eh €l prxmer ‘dspecto del
terreno de la lnpotesw para analizar la’ cotrecta 1nf1uenc1a no' es.
11C1to como en alguna ocasién se hace acudlr a sistemas fllosofmos
pOStenores a la formuh Jurldlca como se Hace désde‘ BARTOIO

(Y

[
Sl exammamos la fllOSOfla grleca por ser materla e\trana vas
liéndonos ~ dé algun mal.fual encontramos aIOunas ideas ‘sobre el
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¢oncepto de subsianitia qué pudieror fefier proveccién juridica én él
Dérecho' romiand; y que a través del mhismo ha récibido la moderna
codificacibn. Efi las Léccioites ‘preliminares de la Filosofia, de Gar-
cfa MoRENTE; se dice: «la foima la toma Aristételes de la Geome-
tria ; 14 toma dé la influencid que la Geometria tiene sobre Sécrates
y sobre Platén. No olviden tistedes que Platén inscribié en la puer-
ta de su escuela el letrero que decfa que Nadie entre aqui si 7o es
geémetra... La forma es la esencia, lo que hace que la cosa sea lo
que es... ; cs la sefie de notas ésenciales que hacen de-la cosa lo ile
es y le dan sentido'y telos] finalidads. También dice : «La definicién
de una cosa contiene su finalidad, y la forma o conjurto de motas
esenciales imprime en esa cosa un $entide que es aquello para qué
sirve» ; y coti relacién al concepto de substantia, ésta: aes para Aris-
tételes lo que existe ; pero no $dlo lo gue existe, sino en unidad ir-
disoluble con lo que es con su esencia, sino con sus accidéntes» ; y
«l.a materia y la forma consntuyen una unidad que se llama subs-
tancia ; la wniddd que es absolutamente indivisible., La forma to?
davia o se ha emancipado ontolégicamente de la substantia, sino
que, como dice WERNER JAEGER en su obra Aristbteles: «En este
libro (Z de fa Metafisicd) examina Aristételes la cuestibn de la na-
turaleza de'la substancia sobre la base tis anchad posible, partiendo
de la distincién de cuatro sentidos difcrentes del término : materia,
forma, universal y esencia. Su objeto es mostfar que en el verda-
dero coficepto de substantia se tnen los tres Tiltimosy.

La evolucidii del concepto de substantia tiene lugar en el mismo
Aristételes ; leemos en la obra tltimamente citada : «No cabe’ duda
de que surgieron originalmente de los argumertos de Platén en fa-
vor de las Formas. Consuenen primeramente con ellos v deben de
haberse inventado primeramenté para ellos. Su sentido $élo es claro
mientras se aplican a una realidad trascendental como aquella que
crefa Platén, torndndose ambiguos cuando se refieren a la esencia
mmanente De aquf que Aristételes se vea obl 1gado a matizar su
sentir». De la escol4stica en que tiene lugar esta separacién la toma
el Cédigo Albertiro, que disocia la forma de la sustanma de don-
de pasé al antiguo Cédigo italiano. .

La mutac16n del concepto ontologlco de substancia la senala Za-
RAGUF'!‘A. en su discurso sobre la Contribucién del lenaua]e a la fi-
losofza de los valores : «Y querlendo consagrar en este vocabulario
esta distincién fundamental de los resultadés dé ruestra experien-
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cia, designamos con el nombre de substantia a la sintesis de hechos
invariablemente coexistentes'y la razén profunda de esta. invariabi-
lidad», diciendo méis adelante: qel supuesto ser-hdo txascendental
de la palabra se ha evaporado ; mejor dicho, se ha relevado como
un mito, en cuya, génesis tampoco advertimos mas que iméigenes
subrepticiame;nte deslizadas en .el nficleo de las sensaciones empi-
ricass... - : o ' ')’

El sentldo de la unidad y el telcolomco bien sea un impacto on-
toldgico o s1mp1e coinciderncia, son dos de las normas que gobiernan
la institucién juridica .del usufructo El segundo estd expresamen-
te seilalado, en muchos, pasajes del Conpus luris, y en otios por él
se han resuelto los, problemas planteados, respelando el destino de
la cosa; pero su verdadera abstraccién 'y rehabilitacién tiene lugar
en el d15cut1do art. 98] del moderno Cédigo italiano: «el usufruc-
tuario tiere el derecho de -gozar de las cosas, pero debe respetar el
destino econémico de la cosa». La tendencia a la unidad juridica es
dificil determinar cuando se deba a la influencia filoséfica de forma
excluyente, o cuando responde a una tendencxa innata a todo siste-
ma juridico.

Er la inconsistencia filoséfica de la forma le sigue su réplica
juridica separado su perdurable aspecto teleoldgico, pues con la in-
corporacién al campo del usufructo de las cosas incorporales, la
materia se esfuma y queda un simbolo, su wvalor, que vivifica el
concepto del usufructo, persistiendo extinguida la primitiva rela-
cin juridica, subrogado sobre otra nueva relacién juridica de igual
valor. Esta transmutamou tiene tamb1en lugar en las cosas corpo-
rales, en los casos de incendio o expropiacién.

6. EL pPrRINCIPIO DE UNIDAD. a) La wunidad fisica.—Xa rup:
tura temporal que ocasiona el usufructo con la desintegracién de las
facultades del dominio, iguales o distintas, repercute en su campo
juridico, pero no en el aspecto material de la cosa fructuaria, pues
con relacién a ella las alternativas que experimenta, bien aumen-
tando o bien disminuyendo, normalmente afectan reciprocamente
sobre el derecho de los «consortes», cuyos derechos asimilan las va-
riaciones naturales que sufra la cosa. ' '

La unidad juridica por estas oscilaciones naturales 1o’ se altera,
recibiéndose en el campo juridico, por su tendencia hacia la misma,
recogida por EuGEN HUBER en El Derecho y su realizacién. Proble-
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mas de Legislacion- y de Filosofia del Derecho, en la que dice: «Es
muy antigua, y pudiéramos dccir comstitutiva, la tendencia humana
a reducir a unidad total el vario contenido del saber de la experien-
cia, fortaleciendo asi la conciencia de si mismo v afirmando del
propio modo la unidad de personalidad». Una aplicacién concreta
tiene lugar cn el Derecho romano corr motivo de la accesién, diciendo
el D. 7,1, 9, 4: «semejante a éste es el tratado que suele consa-
grarse a lo que se agregd por accesién ; y parecié bien que también el
usufructo del aluvién pertenezca al usufructuario. Pero si hubiera
surgido en el rio una isla junta al fundo, escribe PEGASO, que su
usufructo no pertenezca al usufructuario, aunque sea accesibr de
la propiedad, porque es como un fundo propio, cuvo usufructo no le
corresponde. Cuya opinidn no carece de fundamento, porque donde
el incremento se halla oculto, se aumenta también el usufructo, pero
donrde se halla separado, no acrece para el usufructuarion. Esta dis-
tincién, fundada en la unidad fisica, que falta en el caso de la for-
macibén de isla, se recibe en algunos Cédigos que excluven al usu-
fructuario del disfrute de la misma. Nuestro Cbdigo tiene un prin-
cipio general que es e sentado de la siguiente forma en el art. 479 :
«El usufructuario tendri el derecho de disfrutar del aumento que re-
ciba por accesién la cosa usufructuada, de las servidumbres que tenga
a su favor y, en general, dec todos los beneficios inherentes a la
misma». L.a generalidad del principio v las discusiones y precep-
tos no recibidos no dan lugar a suponer que se ignorara el problema
en la época de la codificacién al silerciar el problema, sin que la
expresién literal del duefio, que se emplea en el art. 373, autorice,
por su colocacién, a deducir consecuencias limitativas.

Por la identidad y relacién directa con la cosa que produce el
derecho real, a la que llama BARASSI en sus Instituciones acaracte-
ristica fisionémica del derecho real», se llega a la misma solucién
en cuanto a la extircién o limitacién del derecho de usufructo en
el caso de pérdida total o parcial de la cosa. Las soluciones roma-
nas, recibidas y también superadas, estin representadas en el D. 7,
1, 2: «Es en realidad el usufructo un derecho sobre cosa corpbrea,
suprimida la cual es necesario que se extinga también el usufructo» ;
yven D. 7,4, 23, se dice: «Si un campo cuyo usufructo sea nuestro
hubiere sido inundado por rio o por mar, se pierde el usufructo, por-
que también se pierde la propiedad.en ese caso; v ni aun pescando
podemos retener el usufructo. Pero asi como si el agua se hubiere
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ret1rado coft el mismo nnpetu que vino se rest1tuye la prop1edad
asi t’—lmblell se hd dé decit que $e ha de restituir él usufructo» Seé
recibe éste pasaje en el art. 808 del ‘Cédigo de Chile’ v hay uha ver-
sién del mismo, con relacxon a la dccesién, en el art. 372 de wuestro
Cédigo civil. ‘ S ; '

Déiitrd de- estas situiciones de fénecimiento, de otras dos mas
se o'éﬁp'q' &l Derécho romatio : ld pérdida’ de destmo de la casa, que
e\tmnula el usutructo concepto que ha evolucionado, y lds solu-
cicties aifibitlativas que motivan las ¢osas” deterlorables represen-
tindose la ifftermedia én ¢l D. 50, 16; 14 al decit: «Estlman L
BEGN y SABING que si el véstido se vielve rasgado, o las cosas alte:
radas, v. gr. : los vasos liendidos o rafda la pintura, iﬁarecé gue dejan
de existir, porque &l precm de éllds no consisté en 1a matena smo
en la hechura»

b) Unidad juridica.—A esta unidad sé llega' pot distintos camit
ilos derivindolos dé la naturaleza de las cosas, como ocurre con ‘el
usufructo 'de ganados, en que la universitas facti détermina regla;'s
especiales, en lds que apareté-indiferenciada cada dfia de-Jas resés
por la uhidad del destino que forma el rebaflo, permitierido la susti-
tiucién de las cabe7as siempre que se conserve la unidad ‘mimérica
del cofijiiuto. Sobre este aspecto, dice Rojixa én Su Teoiia rrene;al deé
los dc'rechos vealés : ase adniitef: también usufructos sobre univer-
silidades de hecho, .cotmo son el fisuftucto de ganddo, que se consti-
tuvc sobre ld totalidad ¥ To sobre cdbezas detérininadas.. “en donde
éxiste como caracteristica generdl la de que el derecho real se ex-
tiende sobre un¢onjunto, mdepe11d1ente dé 1d% partes que lo cons-
t1tuv<:n de tal niancra que debe de maiitencrse. esa umd’ld y sus cle-
rnentos integrantes, aunque perezcan 105 qhe en el thomehto de” la
COHStltUClél’l del derecho haydn e\1st1do» Ectc usufructo plura} con
tratamiento unitario, e§ el pr1nc1p10 que en $d gene51s va evolucio-
rando hastd dlcanzar la tihidad del usnfrutto qobre 1a hacxenda mer-
C’llltll donde 1a' sustitucién no se or1g1na coni &l riuevo friito natural
smo por'la aportacidfl Uolunt&rta al dc€rvo corntn. I

Deéntro de la vnidad econémica que prodice la e\plotac1on de
un fufdo; creo que taiito en el Derécho rémano como en el derecho
domfiii se introduce el quasi-ususfrucius comio in reto d€ 1a téalidad
de las cosas, que demanda un trdtamiento tnitario.de 14s ¢ consurmi:
bles unidas a otias que no 16 sean, creandd éstd figura anétald 'y
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antagnmca del usufructo, con la que, sir cmbargo, estd apareada.
La presién sobre la doctrma se conf1rma con €l 51gu1ente parrafo
de FRANCISCO DE CARDEMS escrito eun 1831, ﬁgura interesante que
cu]mma la COdlflcaLLOH diciendo en su trabajcr De los wvicios v d¢-
fectos mas notables de Ia legislacwn civil de Espana y de las refo:-
mas que para subsanarlas 'se jnoponen gn el proyecto de] Cédigo
cwzl «hs un punto su3eto también a oplmones aunque de aplica-
cién muy frecuente, si legado el usufructo de- una finca riistica es
v1sto legarse también los 1nstrumentos y aperos que el testador tenia
en élla para labrarla como bue\ es, muhs arados y grano separado
y dispueste pars la siembra. Gnrcnmo Lérrz, fundindose en el
Derecho romano (Dig.,. item st feuds), en- BaLpo, ANGELO y Fro-
RIANO def1enden la aflrmatwa la misma opmlon han seguido otros
autores modernos». La soluc10n negatlva esterilizarfa el cuasi usu-
fructo Fac111ta esta tesis la dlsposmlou conjunta de cosas de dis-
finta naturaleza usufructuaria el articulo o 883, al disponer: «l.a cosa
legada deberi ser. elrtrequa con todos sus accesorios v en el estado
en que se halle al morir el testador». che el art. 995 del nuevo Co-
digo italiano : «Sl ¢l usufructo comprende cosas consumibles..

Si bien los nsafructos leca]es dan lugar, por su propia natura-
leza, a usufructos universales, su tratamiento JurldlCO no tiene sin-
gularidad alguna .pues siguen goberndndose cor: arreglo a la tesis
atomistica romana, se consideran existentes sendos usufructos, con’
tratamiento singular, segfin las reglas gue correspondan -a la natu-
raleza del objeto sobre el que recaiga cada uno de aquéllgs, -

-I.a concepcidn unitaria de un patrimonio encuentra su apliga-
ci6n en el usufructo cuando se dispone de aquél de forma universal,
constituvendo un usufructo universal ¢ parciario, que implicita lleva
la idea de que no se disgregue por el pagq de deudas que corres-
ponden al heredero; pero para evitar su desintegracidn, con. solu:
cién aparentemente incorrecta, el art. 509 concede al fructuario la
facultad de asumir el pago-de deudas extrafias, subrogindole en el
crédito, cuyo vencimiento se altera fijindose, por ministerio de la,
ley, en el dia en que tenga lugar la extincién del usufructo. |

Desde el punto de vista juridico, la indivisibjlidad viene a ser un
corolario de la umnidad, y en este aspecto tiene su reflejo, al igual-
que en las serv1dumb,res en el principio de que el disfrute de la
cosa se -extiende sobre la totalidad de los aprovechamjentos que
produzca el objeto gravado Asf dispone el art, 745 del Cédigo civil,
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suizo: «el usufructo confiere al usufrictuario, salvo disposicién
contraria, el goce completo de la cosa», y al mismo objetivo tiende
el parrafo 1.030 del Cédigo civil alemén, al decir: «El usufructo
puede ser limitado mediante exclusién de utilidades singulares»., A
la misma solucwn se llega, no obstante el art. 469, del amllsls del
conteiido de los arts. 471 y 527. ., '
" Un mayor esfuerzo juridico es necesario para asimilar v embu-‘
tir, dentro de los limites del usufructo, las facultades de disposicién
inherentes al' usufructo sobre una empresa mercantil. Esta meta
impuesta por la necesidad econdmica se sefiala por HEDEMANN : «Iia
empresa es un concepto, totalmernte desconocido para el BGB, ha al-
canzado a' la Juz del moderno Derecho econémico una significacién
cada vez mas elevada. Ya se han sefialado, a propdsito de la adquisi-
cién de la propiedad, cudn dificil es aproximarse a é] sobre la base
del viejo BGB. No obstante, debemos hacerlo accesible al usufructo
sea como sea.»

" Entre otras varias manifestaciones de la unidad e indivisibili-
dad, sefialamos el caricter de irdivisible que se conceda a.la pres-
tacién, que da lugar a la admisién, o no del usufructo sobre una renta
vitalicia, aunque se sacrifique la integridad de la sustancia.

7. DEFINICION 'LEGAL DEL USUFRUCTO. a) Cddigo francés.—
El Code civil, siguiendo a la definicién de PauLo, dice en el art. 578 ;
«E1 usufructo consiste en el derecho de disfrutar de cosas cuya pro-
piedad pertenece a otro, como esle mismo, pero conservando la sus-
tarcia de aquéllasy. Esta férmula legal compendiosa salva la in-
superable antitesis de agrupar o ignorar el usufructo sobre las cosas
consumibles, v de esta’forma tangencial el significado de la diccién
como ¢l [)'ropieta'rio mismo es bifronte ; cudndo se trata de cosas 1o’
consumibles, entre las facultades del usufructuarlo no estd la de
disponer de la cosa como derecho real hrmtado pero cuando se
aplica a las cqsas consumibles, su acepcién es precisamente la con-
traria, pues se le concede el sus abutendi. Con ‘unaniniidad ‘se le
llama asi a-la facultad del usufructuarlo de disponer; enr el usu-
fructo impropio de los alemanes o 1rreoular del Cédigo argentino.
Sin emba1go de esta dxccmn -oportunista, se derivaron 'en la codifi-’
cacidr: napolebnica consecuencias mesperadas La primera ‘es una’li-’
mitada facultad -de administrar conced1da al usufructuario, sufi-
ciente’a que el colohato persista, dentro de 'ciertos lmntes ala éx-
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tincié-n'del_ usufructo, obligando al nudo propietario los actos del
propietario eputativo». También es paladina su repercusién, reci-’
bida por nosotros, en la reglamentacién del usufructo sobre los bos-
ques, aunque tenga ascendiente romano,

b) Cédigo civil espaiiol—En la linea clasica "se encuentra la
definicién positiva del usufructo conteuida ‘en el art. 467 del Cé-
digo civil espafiol, que dice: «Fl usufructo da derecho a disfrutar
los bienes ajeros con la obligacién de conservar su forma y sustan-
cia, a no ser que por el titulo de su constituciébn o la lev autoricen
otra cosan. Dejando, de momento, el ltimo inciso, se notan dos
ligeras diferencias con la definicién pauliana. La adicién de bienes
ajenos, que es un acicrto, por coticretar més la definicién legal, lo
que merece las loas de algiin autor, en contraste con la omisién de
este requisito en otros Cédigos, pero mis bien pueda ser un epitafio
al antiguo usufructo causal. La interpolacién de la palabra forma,
en la redacci6bn primitiva del anteproyecto, mno ‘parece que tenga
sentido ontolégico, sino que esti utilizada en sentido vulgar, pues
Garcia Govena decfa: «En este articulo se aflade la forma, por-
que alterarla o cambiarla es disponer de la cosa», consecuencia de
la proscri ipcién por la doctrina de las clausulas de disposicién, do-
cumentando esta interpolacién en los siguientes pasajes: D. 7, 1,
7, 3: «o puede hacer alteraciones ni quitar lo Gtil» ; D. 7,
caunque lo haya de reponer mejor» ; D. 7, 1, 60: «esth establecido
que ¢l usufructuario no puede concluir el edificio comenzado, aun-
que de aquel lugar no puede usar de otro modo» , v D. 7, I, 44
«una cosa es conservar lo que hubiere recibido y otra hacer algo
nuevon.

En este caso se confirma la falta de ascendencia escolistica de
la forma, a la que atribuye VENEZIAN su ingreso en la legislacién
italiana : «De esta suerte que para determinar el concepto de sus-
tancia en relacién con el destino de la cosa, y por lo tanto y en 1l-
timo anilisis. con la voluntad del duefio, no estorba la clausula
agregada a la definicién clisica del usufructo, conservacién de la
sustancia tanto en la materia como en la forma, que aparecié por
primera vez en las leyes civ'ihles de 1819, y de aqui, a través del
Cédigo albertino, ha pasado al nuestro. Esta cliusula se_explica si
recordamos la antlte51s corriente entre materia A% forma \4 prln-
cipio de la unidad y diferenciaci6n entre-los individuos de la misma
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¢) Ultimo inciso del art. 467 -La dificdltad' de definir ‘el usu-
fructo ya fué sefialada por ALBERTO: AGUILERA por nota al pie del
art. 2. 197 dcl Codxgo civil portugugs, dxcxeudo.,‘«Es muy d1f1cx1.
dar una def1n1c1cm .exacta del lllsufructo y hacer ver-en ella de una,
manera perfecta las d1fere11C1as que-le separc.n del arrendamlento
de.aqui la dweradad que err los detalles de sus def1n1c1ones respec-
t1vas se nota en, los dlstmios Codlgos modernos»

La primera redaccién del usufructo en el Cédigo cw11 estaba
tomada del- anteproyecto, pero se habfa suprnmdo el altimo inciso
que, decia salvo lo dispuesto en el art. 444 /-\unque no consta la
causa de esta supresién, blen pudo ser el evitar citas y. referencxas
1nte11as de que se alflqero e] auteprowecto pero Parece mas at1-
nado ;el suponer que se hiciera la xpoda con -caracter general a todo
lo refereute en el usufructo a Ios bl@llCS fung1bles pues no sélo
hay ésta, ya que el art. 444 vino a ser al actual 482 sino que se
han syprimido otras. ' -

-En- el Scnado dijo, el penahsta LUIS SILVELA «Se def:me el
usufructo, .4 ¥ Por qué 110 ‘el uso v hab1tac1on? dY como 5€ defme?
Dl(‘le,lldO que es el derecho de- usar y gorn de las cosas aJenas sin
alterarr su naturaleza Mqla deflmcmm porgue esto puede ser, por
eJemplo el arrendamlerto toda ez que vo, arrendatario de una
finca, usq de ella sin alterar su sustancm puede ser también el co-
modato, _porque este 10 es otra cosa que el derecho de usar y ‘gozar
de las cosas funglbles sin alterar su esencia. Luego si esta defini-
cién sirye para, definjr varlos derechos reales la deﬁmmon es mqla
Parece exigirse que Ta’ ,cosa usufructuada fuese de aquellas que no
neceSLten se altere la esgpcia [Eara. ser ‘gozadas Sin embargo mas
adelante se dice gue se pueden dar en- usufructo Jas.cosas fung1bles
con ta‘,que se devuelvan otras de la m1>,ma especie y cant1dad Ten:
dremos, pues, un usufructo sobre | ,cosas- fungxbles que 1o es el uslg-
fructo que defme el Codxgo» Insxsho A7CARA’I‘E sobre 1a defm1c1on
del usufructo en el Congreso de Dlputados 3 leo en su d1scurso
«Lo que. pasa en el usufructo es .muy e\trano porque el Ccdlgo
dlce que ¢l usufructo es el derecho de dlsfrutar ‘de 1os bxenes aJenos
sin altera1 su forma y sustanma Esto es el <alva 1erum sulys\tqwtftt,a
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del Derecho romano. Pero el art. 481 habla del usufructo de cosas
que sin consumirse se deterioran por el uso, y el 482 habla del
usufructo de cosas que no se pueden usar sin consumirlas. De ma-
nera que después de decir que en el usufructo es preciso que que-
den a salvo la sustancia y la forma de las cosas; se admite el usu-
fructo de las mismasg, de las cosas que se deterioran con el uso y
hasta de las cosas fungibles. ¢ Por qué habéis huido de emplear la
palabra cuasi y no habéis llamado al usufructo en estos casos cuasi
usufructo? Si eso significa que habéis ensanchado el criterio ju-
ridico para hacer entrar en aquello que no cabe en el concepto que
los romanos tenfan del usufructo, es decir, el quasi ususfructus,
santo v bueno; pero conserviis cl concepto antiguo, v a seguida os
ponéis crr contradiccién con é1 haciendo lo mismo ‘que al tratar de
las servidumbres, puesto que a seguida de definirlas, y definirlas
bien, incluis entre ellas ciertos aprovechamientos que no son tales
servidumbres». Le contestd, por la Comisién, Gamazo, que también
era Vocal de la Seccibén primera de la Comisién de Cédigos, dicien-
do: «Jo mismo puede decirse de todos los Cédigos del mundo que
han incurrido en el error en que se incurre estudiando el derecho,
de usufructo, error, en efecto, que se trata de enmendar por la,
adicién del cuasi-usufruclo en la nocién general del usufructo, si
al definir éste se dijera siempre que habfa de salvarse la sustancia,
de la cosa. Realmente, de que sea buena o sea mala, me parece no.
depende la felicidad de un pais».

El resultado de esta discusién parlamerdaria fué el que al pu-
blicarse la segunda edicién del Cédigo civil para adaptarlo a las in-
dicaciones de ambas Camaras, se adicion$ al art. 467 el siguieute
inciso : ea no ser que el titulo de su constitucién o la ley autoricen
otra cosan. Es de sefialar que en la Exposicién dirigida al Gobicrno,
por la Comisién de Cbdigos, como es de ver por las firmas que fi-
guran er el predmbulo del Decreto de 30 de junio de 1889, que pu-
blic el vigente Cédigo civil, no se alude a’ esta adicién. La razbn,
¢n éste’ como en otros casos, fué sin duda el de aminorar el niie
mero de las modificaciones reales o retoques de que fué objeto, pues.
segiin los datos de FALCON, que facilita el doble texto correspon-
diente a ambas ediciones, sélo se hace referenma en el preAmbulo
P 37 y los retoques que se omiten ‘bajo el especxoso nombre de co-
rrecciones de estilc alcanzan el nfimero de 181, y aun no mcluye
alguna errata, como la salvada en el art. 492.
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El espiritu de.contradiccién, natural al temperamento latino, se
pone de manifiesto en el proceso seguido er: la elaboracién del an-
tiguo Cédigo civil italiano. Segiin VENEZIAN, a la diccién - del ar-
ticulo 477 : «La obligacién de conservar la sustancia, tanto en la
materia como en, la forma—seguia—, salvo las excepciones esta-
blecidas por la ley o el titulo», siendo suprimida esta dltima, por
inttil, por la Comisién de correccién de estilo

La definicién compendiosa de nuestro Cédigo incurre en el
principio- de contradiccidén, estudiado por Garcia MAYNEZ en In-
troduccidén a la Légica. ]urzd/zca en la que sienta que: «ambos no
pueden ser verdaderos» v «todos los comprendidos en esta especie
son necesariamente falsos». No obstante, no se produce esta falacia
enrr el Cédigo, pues la fusidén juridica no se produce, siendo su con-
tenido- distinto, aunque recomozcan ambos siu origen en el mismo
titulo, v su contenido es el apropiado a su naturaleza contradic-
toria: en ¢l uno, se transfiere la posesién ; en el otro, la propiedad.

¢) Cédigos modernos.—FEl corcepto de sustancia se difumina
en los comentaristas de los Cédigos modernos—entiendo por tales,
a efectos de este trabajo, el aleman, suizo e italiano—, los cuales
omiten la definicién de usufructo, més dificultosa en cuanto en
ellos se reglamenta al que recae sobre cosas incorporales (derechos
en el BGB). Esta tendencia a suprimir definiciones legales permi-
te entrar ripidamente en el estudio de la institucidén, v para suplir
la omisiébn los autores se limitan a dar la suya, pero dando un
salto atris; leemos en WoLF: «El moderno derecho de usufructo
se inspira en lo esencial en el Derecho romano y ew el Derecho
comtn (en el sentido que anteriormente a la codificacién tuvo en
Espaila, modificindose en el articulo 1.976, derecho de Castilla, por
comun, en la segunda edicion, que es el aceptado en ¢l extranjero).
El propio concepto del usufructo es completamente romano,
persistiendo sus caracteres '(}e unidad 'y sentico teléolégicq. .
+ En resumen, sobrevive la ‘definicién de Pauno sobre el usu-
fructo, con la impronta aristotélica que debid recibir la institucidi?,
persistiendo sus caracteres de unidad v sentido teleolégico.

8. ORIGEN DEL USUERUCTO. No obstante, es opinion comfin,
tanto para la codificacién civil como para el usufructo—se dice por
VENEZIAN en su conocida monografia—, que el Cédigo italiano trae
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su influercia del Cédigo civil de Napoledn. El problema debe plan-
tearse en términos geuerales, v para encontrar la solucién correcta
debemos de buscar las interferencias producidas en otros campos de
la cultura, donde se ha repetido. el mismo problema, Dice MavANS
v Siscar en Origenes de la Lengua Espanola: «Algunos pensaran
que yo me olvido de la lerrgua francesa, italiana, alemana y otras,
de las cuales hemos recibido, por razén de trato v larga comunica-
cibn con otras naciones; pero vo hasta ahora he hablado de pro-
pésito de lenguas matrices, porque entiendo que en ellas principal-
mente se han de buscar los origenes de los vocablos, sino en el caso
que por ser la cosa recién inventada, y por comsiguiente su voca-
blo, sea preciso recurrir a estas lenguas modernas».

La influencia del Cédigo civil francés en nuestra codificacién
se ha alzaprimado. En este sentido, el diputado MALUQUER Y VI-
LADOT, en la sesién de 20 de marzo de 1889, dijo en el Congreso
de Diputados: «He dicho antes que en nuestro Cédigo civil se
copian numerosos articulos del Cédigo francés. Realmente son mu-
chos los que se copian literalmente ; yo he hecho un examen com-
parativo de los dos cuerpos legales y puedo decir que son més
de 250 los articulos que del Cédigo francés se transcriben literal-
mente a nuestro Cédigo, y el de un nfimero tres veces mayor el de
los articulos que cor palabras distintas vienen a decir lo mismo»,
haciendo una relacién de los idénticos o concordantes.

Si esta afirmacién objetiva es irrebatible y.se atiende exclusiva-
mente al fenémeno externo de toda codificacién, se olvida su gé-
nesis, que exige discriminar cuédles eran los preceptos derivados,
del derecho comiin y cuiles los elementos técnicos o indigenas de-
terminantes de su elaboracién. No podia nuestra codificacidén, como
toda la latina, diferir sustancialmente de la francesa, si ambas re-
conocen como derecho matriz al sistema romano ; siendo de sefialar
lo que tienen de diverso en los preceptos en que aquélla es origi-
nal, y cuiles son los tipicamente espaifioles. )

Nuestro Cédigo mo puede calificarse de progresivo, aunque no
es inferior a los de su época; en esto sigue las nmormas que recoge
Puic Brurau en La Jurisprudencia como fuente del Derecho, di-
ciendo: «Pocas personas—dice HARBURY—pueder: expresar correc-
tamente la calificacién que ‘merecen las circunstancias imperantes
en su tiempo, pues el pensamiento refleja el estado de opinién exis-
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lente una generacién antes. JuLius STONE afir‘m'alx‘cfue siéinpre exis-
te un cierto periodo de tiempo entre la aparicién de una nueva ma-
nera de pensar y su trans{oxchxon en hechos. Sélo al cabo dc una
generacmn poi lo meros, las nuevas ideas son puestas en Dractlca
por los hombres de accibn».

En el acto celebrado por la Real Academia de ]ﬁrilspruaéricia y
Legislacién para celebrar la promulgacmn del Cédigo civil, su Pre-
sidente, FRANCISCO SILvELA, aplaudia el tono de mesura con que
se resolvian Jos prob]emas JurldlCOS en el Cédigo, diciendo al efec-

«El poeta, bien sea en las reformas politicas, bien en las refor-
mas juridicas, es el que representa las ilusiones en el futuro, es el
que presenta férmulas muy sabias, muy por cima del estado de cul-
tura del pafs, y ecs el que con sus aspiraciones universales en un
sentido podri alcanzar grandes glorias para la apreciaciéon del por-
venir, pero no se encuentra en condiciones de satisfacer a las. rece-
51dades del presente, que es, ante todo y sobre todo, lo que deben
realizar los legisladores, y mas que en ninguna otra materia en el De-
recho civilo. Criterio que repite en los demis discursos que pronun--
ciara durar.'te la elaboracién del Codxgo civil este ilustre pOllthO
11bera1 conservador a cuya preparacxon juridica hay que afiadir st
extraordinaria erudicién, que le permiti reunir cuatro medallas.

académicas. Conociendo por experiencia las dificultades de la codi-
ficacién civil, envainé su daga sin resentimientos.

A dilucidar los distintos factores que intervinierors en la COdl-
ficacién civil tlende este trabaJo concretado al usufructo, y sin per-
juicio de sefialar influencias parciales de distinto origem, la pri-
mordial es la romanista, pues como decia uno, de los Vocales de la
Comisibn de Cédigos, BEnito GurrirRez, en Cédigos, al hdblar
del usufructo de montes, justificando las citas del Corpus Iuris:
«Estas conclusiones se han tenido presentes a la formacién del pro-
yecto del Cédigo ; citdndolas creemos hacer un servicio a, la juven--
tud estudiosar ; en el disciirso necrolog1co pronunc1ado en la Real
Academia de Ciéncias Morales y Politicas se 1& atr1buveron la re-

daccidn de nids dé 500 artlculos lo que avalora $u opinién.

Entre la leglslamon posmva e\tranJera razones de oportumsmo~
despertaron la CUI‘IOSldad de los Jurlstas espanoles sobre el orlgmal’
Cad1go c1v11 portugues lanzandose al’ mercado tres traducmones,
viniendd alouno de sus preceptos al Cédigo Civil. Deé .estak : trat



ESTUDIO DEL USUFRUCTO 603

ducciones, la de 1879 lleva un prélogo de Aronso MaRrTiNEz, del
que era. pasante su traductor ALBERTO AGUILERA, siendo de gram
interés para conocer el programa de la codificacién civil del autor
del Cédigo civil. Dice: «El estudio comparativo de los Cédigos mo-
dernos es una verdad muy provechosa para el legislador de cada
pais, que puede por tal procedimiento mejorar ciertas instituciones
juridicas, desenvolviéndolas con méis arte, perfeccionar el método,
excogitar en cada caso las férmulas mas ddecuadas y felices ; pero
los dogmas, los principios fundamentales, no ya en cuanto a la con-
tratacién, que derivindose de necesidades comunes a todo el géne-
ro humano es, por decirlo asi, el elemento invariable del Derecho,
§ino en cuanto a la condicién de las personas y a la organizaciér de
la propiedad y la familia son idénticos. Y es que las naciones de
Europa cuyos Cbédigos he comparado, forman una familia nacida de
una misma cuna, alimentada por una misma nodriza y educada por
un solo maestro. Todas ellas, en efecto, extienden sus raices por la
antigua Roma, reciben su savia del individnalismo germénico v se
desenvuelven bajo la influencia del cristianismon. '
Su suefio dorado, dijo ALoNso MARTINEZ en la apertura de Tri-
bunales, lo constitufa la promulgacién del Cédigo civil. Cousiguié
verlo realizado, nor ser tres veces Ministro de Justicia v Presidente
de la Comisién de Cédigos, desde el 30 de septiembre de 1878.
‘Como Ministro de Justicia presents a las Cortes las Leves de Bases
de 1881 v las que fueron aprobadas por Iey de 11 de mayo de 1888,
presentando en apoyo de las primeras el proyecto articulado de los
libros I y II del Cédigo civil. La Seccién primera, que presidia,
empezd a preocuparse del Cédigo civil en 1830, dedicindole, segin
el Libro de Actas—perdido—, 316 sesiones, de las que’asistié a 260.
Su labor quedd a falta de la publicacién de unos comentarios, que
cstaba preparardo’ cuando le sorprendié la muerte, cuya omisidn
es mucho més de lamentar por faltarle a este cuerpo legal una Ex-
posicién de Motivos, que tanto prestigio diera a otros del siglo pa-
sado, probablemente por la premura con que sc hubieron de que-
mar las Gltimas etapas, determinante “de ‘una incorreccién de fe-
chas, pues sancionado el proyecto de Ley, siguié elaborindose ‘el
Cédigo hasta el 29 de noviembre de 1888 por la Seccién primera
de la Comisiér de Cédigos.
.. Esta falta de 'materiales esfuma bastante la mens leozs por lo
que hay que acudir a medios indirectos- para estudiar el proceso .de
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nuestra codificacién, excepto en el caso de que se trate de los li-
bros 11T y IV del Cédigo civil, en que se salvd de la incuria algfin
ejemplar de la ponencia que sirvié de base a la Comisién de Cb-
digos, elaborado en el seno de la Seccién primera, para la aporta-
cién de enmiendas por el resto de los Vocales, a cuyo efecto se im-
primié a media margen.

El sentido histérico de la codificacién va ligado a sus prece-
dentes, sefialando el Cdédigo una etapa de cristalizacién del Dere-
cho, ajustado a un breve texto; lo que hay de aprovechable en los
cuerpos legales anteriores que conviene asimilar, pues no deben de
calificarse de progreso todas las cosas nuevas—como decia FRrAN-
cisco DE CARDEXNAS, conspicuo Vocal de la Comisién de Cédigos—
que individuos o colectividades pretendan introducir en el fondo o
en la exposicién del Derecho, mientras que no hayan sido acepta-
das por la mavyoria de los juristas y comprobadas por la experien-
cia. Este trabajo resultaria- unilateral si el aspecto histérico no se
completara sucintamente con'el presente v el porvenir del Cédigo
civil, al que factores juridicos o extrafiog al derecho presionan so-
bre éste vy le obligan a evolucionar. El acaecer juridico va dejando
su surco, en el que se apoyan los dos motores que impulsan la vida
juridica : la razén y la experiencia, forzadas, a veces, por los nue-
vos hechos. ' ’

El que nuestro Coédigo tuviera mala prensa no es un hecho sin-
gular, pues lo recoge KIRCHMANN er La Jurisprudencia no es cien-
cia de la siguiente forma: «Ha llamado muchas veces la atencién
el que amplios Cédigos hayan sojuzgado en todas partes largo tiem-
po a la ciencia, v se han buscado por doquier motivos, siendo co-
rriente materia de censura para el respectivo Cbédigo». La infancia
del Cédigo ha sido superada; esta crisis juridica de crecimiento
nos la explica la precitada conferencia: «Por obra de la ley positi-
va, los juristas se han convertido en gusanos que sblo viven de la
materia podrida ; desvidndose de la sana, establecen su mnido en ‘la
enferma. En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella
misma se hace contingencia; tres palabras rectificadoras del le-
gislador convierten bibliotecas enteras en basuran. Més.ecuéni'mes
fueron las opiniones extrafias, pues ROLIN-JAEQUENYUS decia de
nuestros juristas del siglo XIX: «E] estudio de la literatura juri-
dica de Espafia ofrece un interés que excede a la simple curiosi-
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dad», y con relacién al Cédigo civil, en la nota también publicada
en la Revue de Droit International et de Legislation Comparée,
al hacer la recensién del Code Civil Espagnol, traduit et annoté, por
LEevy, se decia: «Contiene una exposicidén critica de las disposicio-
nes que el autor considera pueden presentar méas interés; mas a
causa de su caricter exclusivamernte nacional, sea en favor de los
progresos que ellos consagran y que le parece deseable ver pasar a
nuestra legislacidny.

La fase critica del Cédigo civil ha sido superada, y la calidad
de los civilistas que le defienden, desde el punto de vista histérico
o historicista, sirven de contrapeso o neutralizan las diatribas tra-
dicionales, que le liberan de la marafia de cuestiones que le han
empequefiecido, constituyendo er alguna ocasiébn el objeto especial
de algtn trabajo.

La estabilizacién del Cédigo civil estd conseguida ; después de
pasar en silencio hasta sus bodas de plating, no se atisba un movi-
miento de reforma como el iniciado por Ruiz Vararino por Orden
ministerial de 3 de julio de 1911, desarrollando el Real decreto de
11 de marzo de 1910, al que en las Memorias de los Presidentes de
las Audiencias, a juzgar por la que corre impresa de ESPINOSA DE
1.0s MonTeEr0oS, Presidente de la de Pamplona, no debié de encon-
trar el eco necesario el bello discurso que con este motivo pronun-
ciara aquel Ministro de Justicia en la solemne apertura de los Tri-
bunales de 1910, deferente homenaje de don Trinitario a la Ma-
gistratura,

9. Opjero pEL UsUFrucTOo. DE DALMASES v JORDANA sienta

en su obra el Usufructo de devechos: «Hemos recibido del Derecho
romano no sblo la terminologfa sino también la doctrina. Alli, al
principic, no sc comcchia el usufructo mis que como un dereche
real al derecho de las cosas que pudiera verificarse sin alterar su
sustancia, sin abusar de ellas, o sea sin consumirlas. Por lo cual,
lecfa Cicerén en aquel fragmento citado por todos: «No debet ea
wlier cui vir bonorum suorum ususfructum legavit, cellis vinariis
et leariis plenis relectis putare, id ad se pertinere’; usus enim non
abuys legatus est». Pero pronto se vid que una concepcién tan res-
tringla del usufructo no estaba de acuerdo generalmerte con la
volun.q del causante en el fegado de ususfructus omnis bonorum ni
satisfaiy las necesidades que el Derecho tenfa previstas, situacién
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que se agravd cuando la lex Pappia Poppea concedis al supérstite
el usufructo del 'tercib de los bienes del causante. Y para remediar
ésta situacién se dispuso, en virtud de un senado-consulto de fecha
de conoc:}da y dictado quiz4 bajo Augusto, que objeto -del usufructo
podxan serlo todas las cosas». Lo recibe, el art. 581 del Codigo de
Napoleon «.puede ser establecido sobre toda clase de bienes mue-
bles o inmuebles». ‘

El objeto aborigen del usufructo es el correspondiente a una eco-
nomia primitiva y .su pristino sentido se circunscribe a las cosas
materiales, que persiste indebidamente en el D. 7, I, 2, al decir:
«Es err realidad el usufructo un derecho sobre cosa corpérea», com-
cordante con la I. 2, 4, pr. I': «Es, pues, un derecho sobre un cuer-
po, quitado el cual, necesario es que aquél desaparezca». El objeto
corporal del usufructo, con la adherencia natural que implica, sufre
una expansién a través del legado universal o parciario, que incor-
poran al acervo del usufructo las cosas incorporales, sirviendo de
vehiculo a esta expansiér el usufructé sobre un crédito.” La im-
pronta corpbrea de las primitivas disposiciones romanas sobre ‘el
usufructo se irradian sobre las cosas incorporales, cuvo proceso de
asimilacién considero que mno estid totalmente concluido. Los ob-
jetos consumibles que aquellos legados universaleg aportan a las dis-
posiciones singulares fructuarias caen en otra vert1ente el cuasi
usufructo.

Atendiendo a la formacién histérica del usufructo, seguiré la
clasificacién romana de cosas corporales e incorporales para deter-
minar el concepto de sustancia, tanto en aquéllas como en éstas,
abracddabra del usufructo. Su valoracién juridica venia atribuida
.éi]a interpretacién de la definicién pauliana, pero Nicoro v GIor-
GANNI, en el Nuovo Digesto italiano, dicen que la obligacién de con-
serwr la sustancia no puede considerarse como una obligacién en
sentido técnico. Por lo que su concepto habrad que deducirlo de su
proyeccién en cada uno de los objetos sobre los que recae; de 137
mal llamados usufructos especiales. Del estudio de éstos se mf1e/
que el comepto de sustancia 1o es r1g1do sino emlnentemente ci-
cunstanc1a1 adaptandose a los caracteres del obJeto gravado, y asu
vez, la irrupcién ‘de nuevos hechos, hace necesario examinar laC”"
gunstancia de cada objeto, teniendo en cuenta la sucesiva apalcion
de éstos y su abso1cxon por este derecho real de.usufructo,
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10. USUFRUCTO SODRE DIENES INMUEBLES. E] art. 334, en la
parte que aqui interesa, dispone : «Son inmuebles.—1. Las tierras,
los edificios, caminos y construcciones de todo_género adheridas al
suelo.—2.°" Los arboles v plantas v los j1utos pendientes, mientras
estuvieren unidos a la tierra o formaren parte del inmueble». Estas
cosas vienen a formar su sustancia, que en pI‘lHClplO LOLcueI‘da con
el concepto de bien inmueble.

Los limites y extensién del usufructo sobre los bienes inmue-
bles por naturaleza han de estudiarse en este lugar en dos de sus
proyecciones : vuelo v subsuelo. El concepto de subsuelo sufre la
limitacién siguiente cnm su profundidad, en virtud de lo dispuesto
en el art. 350 : «El propietario de un terreno es dueiio de su super-
ficie v de lo que esti debajo de ella, y puede hacer en él las obras,
plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidum-
bres y con sujecién a lo dispuesto en las leves sobre Minas v Aguas
y los reglamentos de policfan. Se recoge aqui la herencia de una
disparidad de criterios producida entre la legislacién de Aguas vy
Minas, que se inici6 con la primitiva ley, segiin explica FRANQUET
en su Ensave sobre las Aguas : «Hoy puede decirse que tan justifi-
cadas practicas y consuetudinarios usos han quedado consigrados
con la férmula acomodada a nuestras leyes civiles v administrati-
vas formada por la Comisién Regia ; pero, desgraciadamente, en la
parte de aguas subterrineas la mayoria dé la Comisién ha adoptado
un principio que, a nuestro modo de ver, es un retroceso injustifi-
cable rechazardo los usos consuetudinarios y préicticas que en Va-
lencia, y sobre todo en Cataluila, ha desarrollado una industria,
que aplicando con comocimiento la ciencia de los antiguos zahories
fertiliza dilatadas comarcas v ha creado derechos inmensos, que
no -pueden menos de ser respetados. Y es esta novedad tanto mas
chocante cuanto que los principios introducidos en la préctica civil
seguida son los mismos proclamados por la nueva ley de mineria
para la investigacibn y explotacién de otra propiedad subterrinea
de igual caricter, _de mayor valor si se quiere, pero de menos ne-
cesidad y conveniencia pfiblica social»

El estudio del concepto de sustancia en los bienes mmuebles
por naturaleza ofrece escasas modalidades, pues su misma solidez
facilita la integra devolucién del objeto, quedando diferidos los pro-
blemas que presentan a la conservacién o aprovechamiento del fundo,
a los que nos remitimos. '



610 ESTUDIO DEL USUFRUCTO

a) Arboles.—A una economia primitiva corresponde la forma-
cidbn del concepto de frutos, complementario del de sustancia, deri-
vandolo de su funcién biolbgica por ser el medio para conservar la
especie, y juridicamente es fruto todo lo que la cosa produce sin
merma de su facultad fecundante. “

La idea primaria es biolégica, pero a semejanza de que la sepa-
racién seflala el momento de atribucién de la propiedad del fruto,
cuando llegue ¢l caso de que, por accidente o muerte natural, perez-
ca el arbol, su atribucién al nudo propietario deja sin cubrir el
destino de la finca, pues no puede cargarse al usufructuario la
obligacién de replantar—mejorar—, situaciones que se pueden en-
garzar en el Derecho romano, En el D. 7, 1, 59, se dice: «No se
halla establecido que los arboles arrancados por la fuerza de la
tempestad, no por culpa de usufructuario, sean sustituidos por
éstex. E1 D. 7, 1, 18, dice: «legado el usufructo de un campo, han
de sustituirse otros en lugar de los arboles muertos, y los primeros
pertenecen al usufructuarios (sic. en la traduccién de Garcia prr, Co-
RRAL). Del contenido de estos dos pasajes del Corpus, que selec-
ciono para evitar discordancias, resulta sentado el criterio que re-
cogen nuestras Partidas sobre la atribucién y obligacién de reponer
arboles. Tgual hace el Code, pero con una limitacién inexplicable
reduce el precepto a los 4rboles frutales, cuando los comentaristas
extierden la norma a todos ellos. '

Esta alterna atribucién se recoge en los arts. 483 v 484, dicien-
do el primero: «FEi usufructuario de vifias, olivares u otros arboles
o- arbustos podri aprovecharse de los pies muertos, v aun de los
tronchados o arrancados por accidente, con la obligacién de reem-
plazarlos por otros». La interpretacién histérica autoriza, a la vista
del anteproyecto que se ‘referia a la reposicién parcial, y que esté
articulo tan sélo a ella obliga, pues los producidos por accidente es-
tan concretados a los tronchados o arrancados, no a los pies muer-
tos. Explicaba Garcfa GOYENA este precepto diciendo que no le sa-
tisfacfan las razones dadas por los franceses en sus comentarios al
art. 594 del Code: «El usufructuario hace suyo el drbol frutal en
justa indemnizacién a los frutos que pierder. MAs cierta me parece
que, aun siendo en principio el arbol del nudo propietario, se varid
su atribucidrr concediéndoselo al fructuario, puesto que éste, para
seguir e! destino de la finca, se ve obligado a reponerlos, sin perci-
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bir durante los afios de crecimiento frutos, v la ley le concede esta
compensacién legal. De otro modo, el nudo propietario tendria dos
utilidades: de momento, en el curso del usufructo, percibirfa los
pies caidos, y a la terminacién de aquél recibiria graciosamente unos
arboles repuestos, que ro tendrian el caricter de mejora, y que, en
todo caso, seria ingrévida.

La reposicién normal de toda explotacién agricola sefiala e] li-
mite de la obligacién de conservar la finca el usufructuario, que-
dando indemne de ella e] fructuario en el supuesto del art. 484, del
tenor literal siguicnte: «Si, a cousecuencia de un siniestro o caso
extraordinario, las viiias, olivares u otros 4rboles o arbustos hubie-
ren desaparecido en nfimero tan considerable que no fuera posible
¢ resultare demasiado gravosa la reposicion, el usufructuario podra
dejar los pies muertos, caidos o tronchados a disposicién del pro-
pietario, v exigir de éste que los retire y deje el suelo expeditor. Se
trata de la otra solucién basculante, en la que se atribuyen como
productos (parte de la sustancia), por razén de cantidad, los 4rbo-
les al nudo propietario. El médulo que sefiala el limite de cada.una
de las dos vertientes de esta alterna atribucién, es el de que no fuera
posible. A la imposibilidad objetiva ha de extenderse también la
técnica cuando las normas agrondmicas, por la esterilidad producida
por un cultivo anterior, no aconsejen la replantacién aniloga, pu-
dierdo sustituirse por la adecuada a uso de buen labrador. 1.a misma
medida se adopta cuando resultare demasiado gravosa la reposicion.
Esta evaluacién no debe ser subjetiva, sino atendiendo a la natura-
leza de la finca, pues la reposicibén es una carga de los frutos en tanto
en cuanto ésta se puede estimar normal dentro de uma regular ex-
plotacién, asi como cuando el accidente, sin perder este caricter, sea
dc producciébn més o menos regular. La excepcién es s6lo para los
casos extraordinarios, y no puede calificarse de tal, por ejemplo,
una helada, si cada diez o doce afios se repite el mismo fenbémeno,
con lo que habri que atender a la frecuencia local del accidente para
calificarlo de ordinatrio o extraordinario. El trasplante del precepto,
cesde el capitulo de las obligaciones del usufructuario en que figura-
ba en el anteproyecto, embutiéndolo entre los derechos, da carécter
de excepcién al derecho a los pies muertos que concede.

La proposicién tiltima del art. 484 contiene un facere, que es ac-
cesorio del derecho a los 4rboles caidos que se le concede al propie-
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tario, tomado del D. 7, ,-1, que dice: «Si el duefio no quitase
los 4rboles arrancados por el v1ento por lo que fuera més incémodo
el usufructo o el paso, se ejercitardn contra él por el. usufructuario
sus accioness.

b) Viveros.—La sistematica del Cédigo ha dado lugar a una
transferencia de preceptos. En el Derecho romano se considera a los
viveros como una explotacién complementaria de la agricultura, v en
¢! Cédigo civil se les incluye dentro del usufructo forestal. Por apo-
yarse en ambos casos la solucibén juridica en el destino, hay que apli-
car una solucién ambivalente, sin tener en cuenta la servidumbre
del lugar que ocupa en el Cédigo. Su texto era en el D. 7, 1, 9:
«Mas el fruto del semillero opino que pertenece al usufructuario,
pero de suerte que le sea licito vender y plantar ; mas debe siempre
reponer el semillero preparado para plantar los campos, como ins-
trumento del campo, para que sea restituido al duefio finido el usu-
fructor. MAs lacénicamente, el apartado 3° del art. 485, dispone:
«En el viverc de 4rboles podra el usufructuario hacer la entresaca
necesaria para que los que queden puedan desarrollarse convenien-
temértes, pero su tenor literal tiene una expresién excesivamente
lacbnica, que ni siquiera hace al fructuario expresamente la atribu-
cién de los plantones que entresaque. Con mayvor concrecién juridica,
dice el art. 590 del Cédigo de Napoleén: «l.os 4rboles que pueden
sacarse de un plantel sin echarle a perder pertenecen al usufructua-
rio, pero con arreglo a las costumbres de cada lugar para reempla-
zarlos por otros», gue pas6 al art. 491 del antiguo Cédigo italiano.
L1terar1amente es mis correcta esta expresién, por ajustarse a la
naturaleza juridica del derecho sin necesidad de acudir a induccio-
mes o deducciones para llegar al mismo resultado. En resumen, el
vivero, tanto el agricola como el forestal, debe de explotarse con
arreglo a su destino, accesorio de la explotacién principal,.a la que
debe de suministrar los plantones necesarios, siendo el remanente, des-
pués de cubiertas las necesidades del fundo o monte, frutos de los
que puede disponer libremente el usufructuario, siempre que 1o per-
judigue la finalidad del vivero.

c) Aprovechamienios forestales.—Dispone el primer apartado
del art. 485: «El usufructuario de un monte disfrutard todos los
aprovechamientos que pueda éste producir segfin su mnaturalezan.
Tanto ppi la generalidad de la regla, como por la de ser comfn cor
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las normas que reglamentan el aprovechamiento agricola, desdibuja
la utilidad, desde este punto de mira, de una correcta calificacién
del objeto. En todos, tanto cabe Ia resina, el corcho, las hierbas, et-
cétera, 51empre que se aprovechen de acuerdo con su raturaleca y
destino, sin distinciones naturalistas de si afectan o no a la sustan-
cia de la cosa, por estar superado el concepto de frutos de los lo-
gicismos que en alguna ocasién los ha restringido. i

d) Monte tallar.—Un tratamierto juridico especial tiene el mon-
te maderable. El concepto de su aprovechamiento esti en plena cvo-
Iucion por las maltiples aphcacmnes que de aquél se derivan y los
avances experimentados por la silvienltura. En este aspecto, nuestro
Cédigo puede considerarse retrasado con arreglo a la época en qué
se promulgd, pues no era origiral en la materia, ya que towna casi
literalmente el precepto de los arts. '1.336 a 1.338 del Cédigo civil
de Guatemala, de 1877, que sustancialmente coinciden con el ante-
provecto ¥y Cédigo de Napolebn, modificando nosotros los textos
guatemaltecos al sustituir «Ordenanzas de montes» por «costumbre
del lugar». I.a importancia de ésta tiende a decrecer a impulsos de
la expansién del derecho pliblico, que basado en normas dasonémi<
cag limitan la iniciativa privada, impidiendo descuajamientos abusi-
vos que dejen al bosque estéril durante muchos afios. -

St normalmente el nacimiento del usufructo se debe a la inicia~
tiva y a la libre voluntad de las partes, en cuanto las normas legales
son supletorias de la iniciativa privada, el enmohecimiento de la
legislacién sélo serd perceptible cuando en ‘el acto constitutivo se
hayan omitido normas vitalizadoras, por lo que es de interés cono-
cer los preceptos de la legislacién comparada, los que por via de imi-
tacitn pueden situar nuestras relaciones juridicas a la altura en que
lo estir las de otros paises donde la importancia forestal es,mayor y:
su elaboracién juridica posterior a la nuestra. Sirva de ejemplo el
contenido del pirrafo 1.038 del BGB, que dice: «Si fuere objeto.
del usufructo un bosque, podré el propietario, lo mismo que el usu
fructuario, pedir que la medida del disfrute y la forma de explota-:
cibn se ﬁJen mediante un plan correspondiente , sl sobreviene alguna
modlflcamon notable en las circunstarcias, podrd cada parte exigir;
la misma mod1f1cac1on en el plan de e\plotacxon» Igual precepto\
contiene el.art. 770 del C0d1go civil suizo. i

’ )
" 1.4 evoltcién del contenido de este usufructo se’ refleJa en la exis-
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tencia de normas anacréricas, La propia limitacidn a las naderas de
construccién ofrece un aspecto unilateral, que si fué cierto en alguna
época, ignora las demés aplicaciones forestales de la industria mo-
derna a la que la madera proporciona la materia prima.fambién en su
seméntica se han producido otros confusionismos. Se discutib el sig-
nificado de cauduus, el que, segin el Léxico de Derecho civil, de
NEEBRTJA, es: «selva cortable (caedd) es aquella cuyos arboles pueden
ser cortados ya para lefla, va para madera, pues una selva esti siem-
pre formada por arboles» ; de aqui deriva esta locucién aclaratoria
sefialada anteriormente con la frase reiterativa del Cédigo, al decir :
monte tallar o de maderas de construccién.

Este rezago de nuestro Codigo fué sefialado por ALBERTO BOCH
en el discurso que pronuncié er el Senado, diciendo: «Si queréis
llevar estos principios de la economia’ moderna de los campos al Cb-
digo, ¢ por aué razén no habéis llevado a definir los derechos que
compete al usufructo de los montes, que reguldis por las costumbres
del primitivo duefio, costumbres siempre dificiles de conocer y ade-
més variables, de! primitivo duefio, que lo mismo podria ser un
maderero que llevara todos los dias el hacha a los 4rboles v descua-
jara el monte, como un admirador de la naturaleza que se conten-
tase cor cazar faisanes o descastar ardillas? Para determinar el de-
recho del usufructuario del monte, si que hacian falta los preceptos
modernos de la economia rural, las doctrinas dasondémicas, los prin-
cipios seguros de la ordenacién forestals. Como la critica no era
constructiva, al contestarle, por la Comisién, RoMERO GIRON, se limi-
t6 a sefialar la diferencia entre la legislacién romana y la austriaca
—por su aficiér: a los Cédigos germéanicos, y al que se debe la in-
fluencia de éstos en el Cddigo, sobre todo del Cédigo civil de Sajo-
nia, que tradujo y no publicé—, por lo que quedé sin modificar el
texto del apartado segundo del art. 483, que dice: «Siendo el monte
tallar o de maderas de construccién, podra el usufructuario hacer en
él las talas o las cortas ordinarias que solfa hacer el duefio, y en su
defecto las hari acomodindose en e] modo, pormon y época a las cos-,
tumbres del lugar» -

~ El modo del aprovechamiento, que er D. 7, 1, 22 se circunscri-
bia al arbitrio de buen varén como lo haria un padre diligente, en-
cuentra una nueva concrecibén en el Code. civil. «Un principio fecun-
do y luminoso—dijo GaRry, en el Triburado—nos ha guiado en el
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examen de estas cuestiones. Estriba este principio en el respeto
debido al uso de los antiguos duefios. Fn efecto, no basta que el usu-
fructuario goce de las cosas como un buen padre de familia; es ne-
cesario que el propietario las dedique a los usos que el propietario
las dedicaba y que se sirva de ellas. Es de creer, a menos que se
haya convenido lo contrario, haber querido el duefio que disfrutara
el usufructuario de la cosa lo mismo que él y sus predecesores, idea
que nos despierta la definicién del usufructo, que consiste en el de-
recho de gozar como el propietario». (Segiin la traduccidén publicada
en B. 1.832, bajo el titulo: Priucipios de L.egislacién.)

El anteproyecto y provecto atenuaban la influencia francesa, di-
ciendo: «Como lo haria el duevio, acomodindose en el modo, porcién
y épocas a la costumbre del lugar» ; pero la costumbre bajé de rango
por corducto de la modificacibn guatemalteca, y se rompe la paridad
con el inciso en su defecto, que separa ambos modos. L.a expresion
fuera correcta en los Cédigos que irradian la costumbre como fuente
del Derecho, pero no en nuestro Cédigo civil, que subrepticiamente
introducia a fltima hora, en el art. 6.°, la costumbre como fuente
del Derecho—suprimiendo a los principios del derecho—, bajo la
influercia de la brillante votacién recaida en el Congreso de Juristas
Espafioles, - celebrado en Madrid en 1885, en la que se aprobé la cos-
tumbre praecter legem por 369 contra 19 votos.

La tala es el medio material que disgrega el arbol, dando a la
parte separada el concepto de fruto; pero aquélla no puede reali-
zarse ad libitum por el fructuario, sino que estd sélo legitimado para
realizarlas dentro de una medida legal, diciéndose en el art. 485,
apartado tercero: «En todo caso hari las talas o cortas de modo que
no perjudique a la conservacién de la firca» , Gnicas talas que pue-
den considerarse regulares. o

Necesidades extraordinarias; como las anteriormente apuntadas
para los arboles por accidentes, tienen representaciones anélogas en
la explotacién forestal y normas especificas contiene el art. 770 del
ZGB sobre la aplicacién del producto de las talas extraordinarias
por tempestades, nieves, incendio o invasién de insectos, a los que
llama aprovechamientos extraordinarios el moderno Cédigo civil ita-
liano ; son situaciones civiles del estado de necesidad. En el primero
se subroga el usufructo sobre el valor del producto extraordinario,
y el segundo se las adjudica al propietario.’ La cuestién aparece re-
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suelta con relacién a unos encinares por la Sentencia de 1 de mar-
zo de 1951, en la cual se confirma el acuerdo del Juzgado de primera
instancia de depositar el valor de la entresaca realizada de los mis-
mos, 51endo los mtaresns del Lsuhuctuarlo y debiendo devolverse el
capltal a los duefios a la termimacién del usufructo; solucién judi-r
cial.que lleva nuestro arcaico usufructo de montes a,las lineas doc-
trinales més avanzadas.

e) ' Alamedas.—Dice el D. 7, I, 4, 13 «Si... el predio fué de
recreo, teniendo vergeles o alamedas o paseos cubiertos de sombra
o amenos ‘con arboles infructiferos, no deber ‘arrancarlos, acaso para
hacer huertas, o alguna otra cosi que redittier. Se thantiene su des-’
tino infructifero, ‘concediéndole .el uso de la sombra o de la vista
que las alamedas proporcionan. A reglamentar este uso dedica el
Cédigo el altimo apartado del art. 485, incorrectamente colocado al
{inal, m4s de sefialar por la tras]acwn ya que en e} provecto y an-
teproyecto figuraban en Gltimo lugar los v1ve1os viniendo ahora a,
constituir un enclave. Dispone ‘éste : «Fuera de lo establecido en 10s
parrafos anteriores, el usufructuario no podra cortar arboles por el
pie como no sea para reponer o mejorar alguna de las cosas usufruc.’

tuadas, v en este caso hari saber al propietario la necesxdad de la
obra». : - ;

El precepto queda un poco desdibujado : se omiten las dos citas
clasicas: la toma de rodrigones para las’vifias o de maderas para
las reparaciones del edificio conjuntamente disfrutado. La notifica-
cién al duefio es singular de nuestro Cédigo, que la eXige para
reponer o mejorar, pero entiendo por su formacién histérica’ que se
refiere a todos aquellos 4rboles que mo tengan propiamenie una
aplicacién agricola o forestal definida, como se infiere del caracter’
residual que tiene el principio del parrafo, en rclacién con los anterio-
res, Luyos arboles tampoco producer propio y especial fruto. .

,f) Usufruclo de montes en Catalutia - —-‘Despues de la. C1tada
opm1on de Bixrto Guriirrez del sentido romanista de las disposi-
ciones sobre montes en el Cédigo civil, vemos que en la Memoria, de.
DURA\\I Y B-\S con -buen sentido, no se recogia como, especialidads
dlgna de comervarse en Cataluna el usufructo forestal a cuya’ con-
clusmn 11ega rec1entemente MARTIN RAMOS .en la aRev1sta ]ur1d1ca.
de Catalufiar.
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La interpretacién producida sobre ‘textos arcaicos ha complicédo
el problema, y para poner al dia 14 materia, en los anteproyectos
de Apéndice de 1930 y 1952 se reglamenta este usufructo. Disponé
el articulo 136 de este tltimo, tomado del anteriotr: «Fl-usufruc-
tuario podri disponer de los arboles y arbustos que suelen cortarse por
e! pie para aprovechar los renuevos que echa en el tronco o las raices,
en la forma y plazos que sean costumbre de la comarca. La'misma re-
gla se aplicar4 a los 4rboles de ribera, de crecimiento rapido, pero de-
beri reponer los que cortase sin mas demora que la normal. Igual-
mente podrd extraer v disponer de los 4rboles plantados con terreno
destinado a vivero para la venta, pero reponiendo también los que
faltenn. En el articulo siguiente, se dice: «FEn cuanto a los 4rboles
maderables o de construccidén, el usufructuario sélo podrad disponer
de los productos y dec las ramas mediante podas, segfin costumbré
de la localidad ; y como no sea para menesteres de las fincas usu-
fructuadas, no podra cortar Arboles ni para hacer entresacas que
faciliten el desarrollo de los restantes, sino con permiso del! propie-
tario, y, e este caso, el producto de la venta perteneceri al pro-
pietario en dominio y al usufructuario en usufructo.—l.os 4rbo-
les que mueran serin del usufructuario, con la’ obligaciéon de de-
jar los que le sustituyan; y los arrancados o tronchados por el
viento serin del propietario, pero el usufructuario podri también
utilizarlos en los menesteres para reparaciones de los edificios usu-
fructuados v para la lefia de su consumo doméstico.—Del monte bajo
podra disponer el usufructuario haciendo cortas periédicas, segfin la
costumbre de la localidad. Igualmente podra disporer de la hierbans.

El Derecho romano, ademés de otros principios anteriormente re-
cogidos, para que 10 quedara vacuo el usufructo establecia en el
D. 7, 8 22: «porgue si no les fuera licito a ios ]egatar1o< hacer
cortas en la selva y venderlas, al modo que es licito a los usufruc-
tuarios, nada habriaw de tener por este legado». El pirrafo méas dis-
-cutido y que més iinpligaciopes ha traido ha sido el del D. 50, 16,
30, que dice: «Bosque tallar es el que, segfin opinan algunos, se
liene para ser cortado. SErRviO dice que el que cortado por el pie
renace otra vez de su tronco o las raices». Parece hoy una tronia de
los recopiladores del Digesto el que este pasaJe forme parte del ti-
tulo que tiene el siguiente’ erlgrafe «De la significaci¢n de las pa-
‘labras», que anquilosando corceptos impide su evolucién gramatical

3
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¥ Juridica, Este es.uno dg.los preceptos,mas perturbadores a través

b RS

de la h1stor1a JllI'ldlCa cuyas; 1mphcac1ones gstuyieron, representadas
no solo en Espana a, las que. dlo,fm NEBRl]‘\ sino ey, ]os iescritores
foraneos El que no_sean frutos. los Pinos;~par, eJemplo ¥, quep-si lo
sean, .as,talas de, los castanos,( por., la dlstmta forma,. de[reprodumrse,
porque alr ser, talados aquellos 10, vuelven a renacer, conlxo ocurre, con
estos £, una razon blologlca que, escapa,, al sentldo comun, que de
acuerdo con la moderna tecmca‘ ijl\f}cola rechaza [una solucmn tan
contradlctorm superada téenica, y Jur1d1ca!mente por el Codlgo cwll
que. le 1mp0ne al usufructuarlo larobhgacmn de. mantener £l yivero
cuando existiera anterlormente obhgac10n quc por v1a supletorla
pudlera apllcarse a los terr1to11os de derecho fgral [t x

Algunas tendenc1as fxlosoflcas dan \espec1a1 realce 3 la] loglca,
de cuyos trabaJos se derlva la §r1t1ca de la arxstotehca que perO\ du-
rante s1glos pero sm necesxdad de recurr1r a estos procedumentos,
la regla de SERVLO como norma mterpretatwa del Derecho romano
deblo ‘de ser enu11c1ada como secﬁen‘c‘ui de prlllClplOS 0 prérﬁlsé{s pre-
supuestos en aquel‘la en forma de entlmema rSl anterlormente sena-
lamos que el C(‘)nzce;;‘éb‘ pr1mar10 de‘ 'iffﬁ:tb es el de aquel]a parte que
se puede desprender de un 4rbol sm qu1tarle su facultad fecundante
se llega loglcamente a la conclusxcn de SERVIO 'Si se rechaza 1a va-
hdez de Ja. premisa . prmmpal la conclusmn es sofxstlca Prescm-
dlendo de, 11 logomaqma Jurldxca alrededor de este te\to sostemda
la palabra prmmpal que -define este pasaJe del D1gesto es Sql’ua
caedua v la, traduumon de bosque t'lllar no .agota. sus etlmologlas,
pues tamb1en admite . Ja acepc10n de selva (en sentldo ,vulgar) L

M1entras este derecho no evoluuone drebldamente las d15c1ép/a1':1J-
c1as ‘erifie la ley y "el ‘derechd’ segulran plrodumendo 'uh”rfenomeno ju-
r1d1c0 estudlado por THERING e1. La Iucha por el Derecho en'la que
dlce “@Es cosd averlguada que 1o Hdy ]ueces mas ‘réctos en cuestlo-
nes de propledad que los campemﬁos por mas que no podamos ha-
blar por e\perleuma "nos- atrevemos Ya” asegurar que, si o campesmo

(7 i
por*casmhdad formulase finhNecibn® sobre reparac16n de'injurias! el
T

rrrl.‘(.l

Juef"p’odné ot Hias facilidad’ moverls'ia +iin arréglo qué 'si- tratara

Sie o L RN . :
d€ dna' cuest1on”acerca de la: prop1edadn“ O o s i
b W L e eoun S el anl 0 aofwTh e ob NV STI0 LOnisT

-1t 'h), -Edificios..~E} :corcepto -de la sustancia.enzel usufructo.de

-edificios[; tieney; €Scasd. importancia;-por., sw, existencia”material.q[§u

{estudio, tiené iconexidn, cotJay obligacibn, de,conservarplagcasa vrcon
£

r‘,



ESTUDIO;DEL USUFRUCTO 619

los -efectos sobre la;extincion. del. usufructo o su-modificacién, cuyo
sentido teleolégico: determma upna . alterna solu01on en el art. 517,

segfin se-trate .de casa.de labor; o casa destinada a la v1v1enda., i
) I PR L " ‘,"] - <

+ 11, USUFRUCTO DE LA"CONCESION MINERA., La distinta concep-
cién que se tenga<de.la-propiedad repercuteé. sobre el concepto del
usufructo.en virtud-del ‘mimetismo: juridico-dé .este derecho-real me:
nor. El usufructo. de minas representa las dos etapas: la-dé una
concepcibr materialy’ en'que:el’ minerak es' pdrs ‘domini:y su extrac-
cibn es dificil de -justificar por el salva'#erumn substancia; para cuye
objete hay. quefacudir 'a distintos imiedios dialécticos.o 4 soluciones
pragmaticas. La conceptién romdna’ est4 - superada.ipor--el~Cédigo
civil espafiol, que tomando el coucepto de:la concesidn :de:la legis-
lacibn particular de minas, derivada de “la’ absorcién .de-lasrideas
tegalistas,’ transvasa el usufructo: al+ campo -de ~los . derechos sobre
las cosas-incorporales: . - e B N ' I
* - Esta absorcién’ juridica de las cosas incorpotales por los 'derechos
reales ha sido sefialada por RIcAUD. de 'la siguiente formia;wen: El
Derecho real : «T.os -derethos pueden sér.objetivados..por-el -espiritu
como valores econémicos y servir, por tanto,- como-objeto de dere-
chos reales, los ‘que,lo 9ifisttio que'ld hipoteca, recaen sobre -el-valor
econbémico y no su;etan a las cosas mis que bajo este aspector. Esta
obJetlvxdad Jurldlca ha ‘ampliddo el obJeto del usufructo; 'para el que
son aptos casi ‘todods Tos’ bienes, e\cepto Tos" derechos personalisimo$
o 1ntransm151bles La incorporacién de las’ éosds incorpdrales ~ha
traldo otro dcsplazamlcnto interno de’ 51gr10 contrarid, correctora de la
tendencia materlahsta orlgmarla en el concepto de frutos mamfes-
tandose en el devemr del arrendamlento tlstico por la esp1r1tua11za-
cién de’sus rentas, paralela dla que vamOS a’estudiar en el usufruc-

to sobre mmas reﬂe]a del’ cambio"del’ doncepto'de su propiedad””
. Voo sk oy i ot s by ol e Jup

a) Pars domim:—:E'l ‘drt:~ 441 del arnteproyecto,;. torrdndolo de
los. Cédigos fundados én.elrDerécho romano,: decia: iCorresponden
al'usufructuario: los, productos. dé las canteras-y minas.que se hallen
deéenunciados.yen- estadoide Tabéreo.al, tiempo de comenzar. el usu-
fructos.i I;a entradal de.lés’principids regalistas en' el Cédigo tiene
lugar!-por -el. proyecto, ‘pero errlaquellosraprovechamientos superficia-
les hay~una .reminiscenciara-su. unidad com elhsuelo:;Dispone.el apar:
tado':ségundordel sartt:1476% .1« Bodra;n sin'iemBargo, el ~usufrictuarie
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extraer piedras, cal'y yeso de las ‘canteras ‘para reparaciones u obras
que estuviere obligado a hacer-o que fueren necesarias». Pequefias
cuestiones determina-este articulo: En su aspecto literario-juridico,
termina con unra tautologia, pues tanto da decir que las reparacio-
nes sean necesarias como que esté el usufructuario obligado a. reali-
zar ‘la refaccion. En el aspecto histérico se’deriva de su construc-
cidén literaria por el principio sin embargo, con cuya locucién empieza
también el articulo siguiente, 477, que, aprobado el dictamen en una
primera lectura, fué objeto de-una interpolacién, probablemente al
‘suscitarse alguno de los.problemas de mejoras, como el de aprovecha-
miento de 4rboles para la reposicién o méjora del art. 485:

Esta aportacién adventicia le da un caricter singular y se presta
a una interpretacior unilateral, que puede destruir la jurisprudencia
Tomana recogida por el auteprovecto: la continuidad del destino,
que, no obstante, parece'que no se ha pretendido derogar. Sin gra-
ve esfuerzo se puede deducir la facultad de continuar la explotacién
superficial del art. 473, que concede al usufructuario todos los be-
neficios inherentes a la propiedad, y no se le debe otorgar para es-
tablecer nuevos aprovechamientos, en virtud del sentido teleolégico
asignado al usufructo, siguiendo las coordenadas del sistema civil,
en frase de EuGENTO IMAZ en-El pensamiento de Dilthey.

P

b) La concesién de minas y su usufructo.—Un defecto suele se-
fialarse al usufructo de derechos y en particular al usufructo so-
bre la concesién minera —no de minas—, al que el Codigo civil
llama usufructo de un predio en que existan minas, y es la falta de
una definicién o una reglamentacién legal. El circunloquio que em-
plea el Cddigo puede obedecer a la razén de considerar tan poco evo-
lucionado el derecho, que deja a la doctrina la definiciér de su al-
cance'y Coutcmdo o por el contrario, idea que tengo por més cierta,
que siendo el ‘usufructo un derecho periférico’ al derecho que grava,
31 -admisién no supone un cambio fundamental en su. naturaleza,
sino un simple desplazamiento de las titularidades y derechos crea-
dos o modificados por su ley particular. A su vez, el silencio envuelve
ld ventaja de que siendo esta legislacién mas inestable, sus modifi-
caciones’ ro varian fundamentalmente el Derecho civil en’ tanto en
cuanto no cambien de-sistema. También suele .manifestarse el usu-
fructo 'sobre las minas de otra forma subyacente, pues cuando su ex-
plotacién es a través de.una sociedad andénima. se esfuma el objeto
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juridico-mineral , para aparecer las acciones que representen a la
sociedad como objeto inmediato del usufructo )

Nuestro criticado Cédigo no es aqui original, pues toma los pre-
ceptos fundamentales, apartado primero del art. 476 v el art. 478,
de los arts. 1.327 v 1.328 del Cédigo de Guatemala, v 979 del de
M¢éjico ; pero con la expansién de nuestro Cédigo civil a Cuba ¥y
Puerto Rico vuelven hacia el cuadrante de origen. Cuando la explo-
tacién de la mina se haga de forma directa, se debe de aplicar el
Cédigo civil, que en recuerdo de una legislacién anterior distinta,
emplea en éste, como en otros casos anidlogos, una expresién nega-
tiva, siempre mis enérgica, cuvo uso repetido la convierte en afir-
mativa, en conexién con la proposicién tltima de coucesiébn expresa
o usufructo urniversal. El Cédigo civil, como decfamos, considera a
la mina como una propiedad separada de la del suelo, en cuanto aqué-
lla estd absorbida por la legislacién minera ; dice en el art. 476
«No corresponden al usufructuario de un predio en que existan mi-
nas los productos de las denunciadas, concedidas o que se hallen er
laboreo al principiar el usufructo, a no ser que expresamente se le
conceda en éste o que sea universaly. El-precepto aparentemente dice
mucho, pero realmente afirmado el principio de ser la concesién mi-
nera una propiedad independiente de la del suelo, emanan dos se-
cuelas : la de poder concederse el usufructo sobre este derecho de
concesién minera (con independencia de la disposicién del suelo). y
si el usufructo constituido es universal recae, por lo tanto, sobre
todo el patrimonio; y si deutro del haz que forma el activo del cons-
tituyente existe una propiedad mirera, no se puede excluir a ésta
de la disposicién universal frucltuaria. Estos dos corolarios intras-
cendentes demuestran la agudeza de nuestra codificacién, que supo
captar el trinsito de nuestra legislacién mincra, fewdmeno que habia
pasado desapercibido en otras codificaciones que no recibieron, la
transmutacién del objeto, por lo que VENEZIAN sefiala a nuestro Co-.
digo civil como al «(nicor que da la solucidén correcta mnds en-arino-
nia, pues «proscribe la presuncidén de que comstituya las minas en
explotacién el usufructo concedido sobre un fundon.

Otro principio reflejo de la legislacién minera, que como propie-
dad particular ha tenido entrada en el Cédigo, es el contenido en el
art. 478, que dice: «La calidad de usufructuario no priva al que la
tieree del derecho que a todos concede la Iey de Minas para denunciar
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y.'obtener la-concesién.de-las-que existan enlos-predipé usufructinados,
en la forma y condiciones;querdd ;misma. ley iestablecentoluayrecep-
01011 enyel, CGodigo,. 01v1l .de.la legislacion aminera, conjsu 1mpacte en '
e]~usufruct0 senah e] trdlmto dcl;concepto, de pars. do'mmz)al de pro-,
p}edad mdepend1ente, 1ane; altera totalmente.:el _¢oncepto de sustamcnr
La,plena; aceptacmn de: estas 1deas ; hmmando Jas rémoras, que

" Jfrn

sé’, hablan producido. ex. el conceptomc‘le sustancia, con la espirituali-
dad .que, a su concepto propormona la concesion, se acusa,en,la.Seny
tenc1a de 8 de ]uho de 1915 ren.la que, romplendo los vmculos mate-)
rlales aflrma _adebe, deduc1rse la poslblhdad de, que el usufructuamo
agregue cuando el - titulo constxtum?ona] lo autg)rxce al wsufructo,
suyg,. el benefmo de todos los. Productoc mineros:o su representa:
c1or.' quedando para el mero 0 nudo prognetarlo 10 que de 1a mina,
quede al e\tmguxrse aquellos » L
’-"’E) ‘Usufructo legal en cuvo patnmonzo Yxistan mmac ——Es bris

gifial"de’ nuestra législacién" el -coritenido’del art. 477, que wene d
establecer unha ‘¢xcepcibén a los pr1nc1plos sentados en el articulo an-r
terlor ‘baJo ‘el 51gmerte enunmado “«Sin’ embargo—dlce relteratlva-
mente—de lo dispuests en el artlculo anterlor—se refiere 'sélo a 'su’
primeéra parte—: én’el usufructo leoal podra el usufructuarlo e\plo-
tar 14S ‘minas denuumadas conced1das o en laboreo existéntes ‘en 'el’
predlo haciendo suya la mntad de las’ ut1l1dadas a’esPucs de rebamr
[6s gastos, que “satisfarh con el propletarxo» El doble juego de con-
ceptos empleado er estos dos artl"ulos mduce a confusiér. El ar-
ticulo 476 se iéfiere a los’ usufructos umversales pero como una de
1as clasés’ que formian éstos son los leoales a que’se reflere el articu-
o' 477, pues todos los legales son de aquella clase, en esta postrera’
norma e establéce ha excepcién a la regla sobré’ atr1b1101on d& Hrus?
t6% én los usufructos universales. = - N R AR
5/ Con ésta identiddd de supuestos la Gitima d1ferer.-c1a que separa'
alas’ referidas normas”’es la” de que ‘efr el usufructo umversal se con-
cede al fructuano & totalidad' de los frutos o- utlhdades que’ prOpor‘
cione'la 'mina. Bl el ‘ustfructo rlegal s¢-hace una 'reducmon" Tos det
trae, dividiéndolos''en dos partes fa - initad “de” log’ beneﬁcmé los
adjudicacal padreio mar1do"y la otra la aplica:al :h1;|o o:a”lamadre,
proteglendoles’tu1t1vamente por medio “de: este’ amparo: salomdnico
ante eD temor] rsmlduda derqite 1os Beneficios mineros ekcedan ‘en mu-
¢licya"1as’ cargas -ile por /ell usufructuario’se .tengan'que "lévantar.i

}
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Esta léey del encaje, sin embargod 1o es suficiénte paraiexplicar este'
smgular ‘precepto ecléctico de nuestfa legislaciéi, vcoadvuvando la
causidica" a ekplicar el! ciclo “de sw-evolucidn. histérica; En una
etapa’antenopJurlsprudencml" afravés deinfluenciagl varias, se Negé
a’1a doctritia de 14" Senteiidia de?7:de mayo d€ 1879, 'a’la que Slguen
Tas Sentencias de 27 de dicienibre’de?1879 y 'l aé d1c1embre‘de 1884,
diciéndosé en aquélla «que’el usufructo estd’ 11m1tado como’ todos los
dé su'clasé, pot'la obligacién’ de conservar 1a sustanma‘ 'o esencia -de’la
cosa uéufructuada v el usufructo ‘qué corresponde al: padre eft"las
participacioties’ que sus hijos represeiital€n ihd’inifia” cous1ste en las
utilidadés gué por las ‘transformacxones mdustnales 0 mercantlles 2
que-se las destinen produzcan los ‘méfales u otros: mmerales extraidos
de las minasy». Estd anacrénica Jurlsprudencxa se salva en el Cédigo
con una' $olucién de comprémiso; cor “timidez, -dando uh 'paso ade”
lante’ sobre los Cod1g05 que estaban ei Ta ‘misma linea de cultira; a

]05 que mEJora" A . P S ‘

. d) - Del modo .de explotacién de:las minas-por el usufructuario.—
Si el usufructuario puede constituir un derecho. auténomo a la_cons
cesién minera con independencia del terrero..que. usufructfie,. por;
aquél. serd concesionario ; pero al usufructo-dz minas sélo.se puede,
Ilegar, por.un medlo der1vado sucediendo al utu]ar .originario a. ti-
tulo smgular o umvercal En‘ cgalesqmera, ‘dle estos dos .supues-,
tos se produce una ]aguna sobre el. modo o intensidad.del laboreo por,
el usufructuario de'la mina. Puede servir la norma general del buen,
padre de familia que determina .el -art. 497, moderada. por la e*{plo-l
tacién del propietario anterior (D. 7,. l, 9,7, aphcap_do por .analogia,
las normas de la explotacién forestal ; como lo hace, el parrafo 1.038,

del BGB y el art..771. del-ZGB:, , = - ., - _3;..: ot

12. ‘\/1UEBI ES POR NATURALEZA Lonforme JEX: economla patnar-
cal sobre' la que naci§ el usufructo va avanzardo los bienes muebles-
se van incorporando cofr’ el tréfico ‘al usufructo;’ blen como accesorio’
de los bienes rajces’o ‘con _carActer autonomo Se’ acrec:lenta la 'im--
portancia de los muebles y en la actuahdad ocupan un lugar desta-'
cado dentro del campo. usufructuarlo TOOIIITLIA S N )

> 14 i 1ncorporac1or- de-los bienes muebles pronto demuéstra la falta
de aptltud de a]guno de’ ellos pata él cumphm1 nte- de las’ obhgac1o-
Ties prlmordlales dél -ustiffactudrio :‘ la devoTucmn de™la“cdsa i suN
goce sé confunde con el conisumo. Fsta dntinomia en el ushfricto) ens
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tre la obligacién de conservar v la de devolver se ensancha a medida;
que aumenta. la panordmica e irradia a nuevos objetos el campo del
usufructo ;. pero el principio de que todas las cosas son aptas para
el usufructo, creado por un senado-consulto, hace que nazca una
institucidon paralela 'y accesoria del usufructo, llamado quassi usus-
fructus. Esta institucién juridica se basa en la ficciébn de declarar
hébil el goce extintivo'de las cosas consumibles, contra su ley ra:
tural, olvidando la .obligaciéon de conservarlas, y sustituye su de-
volucién por la de-otras de igual cantidad o calidad, © su valor. T.os
romanos le dieron tratamiento conjunto con el usufructo, intitulan-.
dose posteriormente, cuasi usufructo, tomardolo del siguiente texto
de Gavo, D. 7, 5, 2: «Sed remedio introducto coepit quassi wusus-
fructus haberin. Este cuasi (casi) ha persistidc sin romancear hasta
nuestros dias. I.os nombres de las instituciones son muchas veces
posteriores a la creacién de las mismas, que fluyen de las necesida-
des de la vida, principal miotor que impulsa la evolucidn juridica..

I

‘13, KL cuasi USUFRUCTO. La ampllacmn panoridmica del ’ob-
jéto del usufriicto, produc1da prmCLpalmm te después del Derecho
romano, trae el desarrmgo de los primitivos Dreceptos naturalistas
e’ inicia una escision en la unidad creada. Decfa la 1. 2, 4, 2:" «Mas
constltuy ese el usufructo .. sobre las démas cosas, excepto aquellas
que sé consumeén sobre el mismo uso. Porque tales cosas ni por ra-
z6n natural ni por derec¢ho civil admiten el usufructo. ., porque.en
cierto modo se e\tmguen por el mismo uso en el cambio contimio.’
Pero por causd de utilidad ‘decreté: el Senado que también pudlera'
constituirsc el 'usufructo de estas cosas con tal de que por tal titulo
se-dé al heredero suficiente cauciény. ‘

El origen unitario vy filial del cuasi usufructo y su homonirnia con
el .derecho. real ha.creado, cierto confusionismo..A la palabra usu-
fructo se le han, atrlbuldo seminticamente tres acepciones: la cla-
sica que corresponde a su,origen, no cabe el usufructo mis que sobre
cosas no ,consumybles;—umcalposxb],e con antemondad al ‘Senado - con-

sulto—, pues.admiten el uso repetido; la justinianea, por la que
se extingue el usufructo por la pérdida de la cosa—excluye‘a las con:,
sumlbles —,; ¥ .otra modema francesa, -atribuida a POTHIIJR sobre

la, obligaci6n,: de conservar. La tercera no es cierta desde el punto
de. vista hJStOI‘lCO ni -juridico, pues-la hemos derivado de la obliga-
cién de devo ver. L@si_ou‘a,s, son dos facetas distintas de los elemen-.
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tos esenciales del usufructo, pero cuya acepcién exclusiva a la una
o a la otra es irrelevante, pues dice I,a SERNA en su Tratado de De-
recho romano : «En mi concepto es infecunda, y no me detengo a
demostrarlo porque no altera en nada las doctrinas, cualesquiera que
sea la interpretacién que se adopte», acorde con la opinién de ORTO-
LAN en las Instituciones del Emperador [Justiniano, en las que
leemos : - «Asi, en el sentido de los jurisconsultos romanos, disfrutar
salva rerum substantia es disfrutar sin consumir. La controversia;.
por lo demés, carece de importancia. Se reconoce por una y otra parte’
que el usufructuario debe conservar la sustancia, y que el usufructo
se destruye con la sustancia».

Explicada esta bizantina cuestiéon, hace falta hacer un paralelo
entre estas dos instituciones juridicas antagdnicas, unidas en su na-
cimiento y extincién ; la una, regulada como un derecho real, y la
otra, interferida, con efectos traidos del campo de las obligaciones
v cuva unidad se mantiene sélo lo indispensable, atendiendo a su
distinta naturaleza. Su paralelismo es el siguiente :

Usufructo : ro consumible, conservacién, posesitn.
Cuuasi usufructo . consumible, disposicidn, prqpiedad.

Estos tres caracteres fundamentales, que son opuestos en una y
otra institucién, dan idea de la artificial unidad juridica que les
une, por la razén apuntada por Praxion de que el cuasi usufructo
nace si¢mpre adherido al usufructo ; aunque ‘asi no fuere, sirve para
explicar aquel derecho parasitario.

14. EI CUASI USUFRUCTO SOBRE EI, DINERO. Ia calificacién ju-
ridica del dinero, como bien consumible, a efectos del usufructo, lle-
va implicito su apartamiento de esta institucién. Este criterio se:
debe en el Derecho romano a dos causas. En el pasaje citado ante-
riormente ‘se dice: «el dinero contante, porque en’ cierto modo se
extingue pov el mismo uso con el cambio cortinuon (I.2,4,2);vy
en el D, 36, 3, 78, también se dice: «Si fueron dados en pago di-
neros ajenos ignorindolo su duefio o contra su voluntad, permanecen
siendo de aquel de quien fueron; si hublerew sido mezclados, de
suerte que 1o se pudievan distinguir,. se halla escrito en los libros
de Gavc que se hacen del que Jos recibib, de modo que al duefio le
competeria la accién del hurto contra el que los hubiese dado». Esta
identidad que atenaza el concepto del dinero romano se refleja en
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d"usufructo r*dlcxerd GAYO"eiﬁ'D’ 7,75, 2""«Pero rcspecto 21 dineto’
cotiviene que “debidatente” se &' caticien4 qmenes A" cargo-de quier?’
se ‘hiibiera 1egado el us'{ifri‘fc’to ‘de”este 'dinero.” “Por cuvo“Senado-
condulto’ e se “Hizd esto que proplamrente hubleraJ 'usuTructo-ﬂ 14
caftidad’aé dmero porque & ra7oninatural no se pudo alterar por
la’autondad del’ Surado pero mtroduudo este remedxo com€nizg’ at
teneroL un cuas1 usufructos”, 'de dondc totné él’ hombié (V: 127!
fme) Shoou ne b Thrperen i nlomieln o etedas woeo e
. f,srt;é"éné)cré'nrlcﬁc;’%q%lc)eﬁ)tgaeI' dmerro j{)'é'{‘dr"ﬁtra, éé’fualmente sm que
se ‘haya revmado 5% concepto fomano. La elaboraqon de este res-'
ponde Juualmente a otro impacto del arlstotehsmo ]a esterlhdad
del dmero T a prlmera fr1cc1on .que. 1mc1a'su c1clo evo]utlvo tiene
lugar con la admmon en el Derecho romano del mteres en el mutuo

A la vacuidad del dmero en la época feudal por su cerrada econorma

cuando evoluciona en la epoca de las Cruzadas, que establec1o el
comercio con Ovlente vuelve a ponerse \obre e]r tapete el aspecto e
loséfico para determinar los limites de la usura. Sefiala Von Max-
1IN en la Socidlogiar del Renacimiento- cbmo-én esta: época pierde
importancia v prestigio la propiedad. térritorial; 'y el dinero 'es el
instrumento, de la nueva clase burguesa que nace con la época. Per-
51ste la 1dent1dad del dmero cuando casi ha desaparec1do de'la C1rcu-
lacmn el amonedado y en-el _depbsito su forma irregular, es frecuen-
te_en el -depésito mercantil con la, cuenta corriente bancana to_
davia se sigue diciendo que el dmero es cosa consumlble marcando
una de las diferencias insuperables en ‘relacién con la clasificacién de
furigibilidad. Por .ser estéril el dinero, como creia ARISTOTELES,  sin
atenernos a-la-vida, .que &s uno, dé-los-motores{que impulsan vitalmen-,
te al derécho, est4 proscrito.como.objeto del isufructo, -Bienes verdad;
que el .usufructo-es un derecho -familiar; donde:las:razones econémis;
cas no;tienenrel mismo-impulsorque:impele’ a las. relaciones con-
tractialés. S T; - wreivay R I, o oL v e Voo e G
- Migntrds es corriernte en”otrus-Cédigos larenufméracidn. del dire-
fo como objeto’ del’ usufructo; el nuestro;: atisbando 1a’ cuestiéng-es
mAs cautd:y ge vale ' de uha périfrasis- para nombrarle,.diciendo’ en-
el art. 494, tomaido la'idéa del\francés: «Los capitalesio:sumas. en.
metdlico'vlel precio de 1a enajenaciénidelos’ bienes mueblesiser invier-
talrién ‘valotes’ segiifosy , *solucibn ‘que disponeen el caso ‘dé 1querel
usufriictuaris que-deba darll Hopréste fianka ~Es corrientedsolucios
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ndr pon laldoctrina esta postura:legal alternativa:diciendo~que cuan-
do se preste’ layobligadu-fianza se ha constituido: un’ wsufructo, y:
cwando'faltarésta-tenémos un.cuasi-usufructo’;Lsi se acepta esta: tésisy
tendremos que. la!fianza es-€l elemento determmante de la calificaciéw
juridica usufructuarid: : I T S R HL T BT

El cumpllmlen‘ro’rde la' obligacién 'de :devolver fué: garantizado:
por el Derecho ‘prétorio v luego’absorbida,; en forma normativa, por:
la fianza que asegura la obligaciér de: devolver el tantumden del
objeto del cuasi usufructo. Con-lucha se va ampliando en la evolucidiv
del usufructo el cdmpo dé la remisién de la fianza v ‘en la época
de la codificacién,:al fallar esta base juridica de la institucibén; evade
el problema v wvariando. el, destino del dinero bloquea su importe, in-
virtiéndolo. en valores seguros. ::ew realidad, pensada o-impensada~
mente,- ha roto las amarras con la tradicién,y ha creado la ley un,
usufructo sui generis. El Cddigo da una solucién justa, terminando.
un ciclo ,ecqnémico.-,'Al:din_eIp estéril e inh4bil para el usufructo lo
leva.a, esta .institucién- de -rebote, cuando falte la obligada. fianza.,
Iin lajaiternativa;evolucién que.se da,entrela ciencia y:la historia,i
tiene aquélla la-.palabra'~para- detérminai si sigué .vigente el con-
ceptoide queselcdinero es;cosa cofisumible. v: no- apto-para-ser objeto,
del usufructo mediatamente. ST

En el campo,;econbmico es;rparalela; aunque. mis, prematura; la
evolucién del concepto del dinero; al, qﬁe, ,entré,las-iunciones acceso:.
rias gue se’le-otorgan, -estd la.de servir de depbsito,de valor, que
juridicamente : dentro. del. usufructo-—derecho _alimenticio—esti en.
primer plano. Dice OLARIAGA en El dinero: «La funcién del depé-
sito. del valor del-dinero hizo posible ura concentracién indefinida,
de la riqueza-ahorrada,-y en forina-liquiday, disponible -para ser. con-
vertida fcilmerte €n’ capital-v ‘hacer fructificar la, produccidn, lle
vando ‘de>un ~n’10d()'répido'IOSv-auxilioy»necesarids«a cualquier:. parte
del meéanismo econémico -y haciendo ‘aprovechable la .mayor, parte
deccuanto:antes §é-dedicaba a un estérilyatesoramientor. - ;.

El Cathcter’ proteico-del direro y la” évoluciém del concepto: de:
fianza sefialan los hitos para reedificar al usufructo sobre aquél,
que! miichds:veces; y-a's{ se indica en los-resultandos,de alguna; Sen-
tencia, configurado por el testador’sobre’ una'suma-de: difiero. 'que se
ha de sacar, de'la’ herencia para, constituir) un ‘depésito de valores,

o r . . r

determinados o mo.stirr t Mnutiory 5N ser Ty T s ol vy geg o ey
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15, *CosAs CONSUMIBLES O NO CONSUMIBLES. -Si por la distinta
r:aturaleza de las cesas corporales se ha llegado a'la divisién entre el
usufructo v el cuasr usufructo, en la misma linea ¥ con-absoluta
correlacién se encuentra la clasificacién de las, cosas consumibles o
no consumibles. sta clasificacién es netamenté juridica, .concreta-,
mente usufructuaria, cuyo ,objetd es separar los.objetos,que caen
aentro de cada uwa de las dos vertientes del.'disfrute de las cosas
sienas ! usufructo o cuasi usufructo. El traer al campo del dereétho
clasificaciones creadas por la economia o la ldgica confunde mas:
que aclara el problema al pretender refundir los dintornos de ambas,
por ser transmutativo el destinc de determinados. objetos Dentro
del anquilosado concepto del dinero come cosa consumible, los mis-
mos romanos establecian 'una excepcién, diciendo en el D. 7, I, 28"
«puede legarse el usufructo de las monedas antiguas de oro v plata,
de las cuales se suele usar en lugar de piedras preciosas». Corrien-
temente se cita el caso de un libro, que puede ser wenal cuando se
disponga del mismo colectivamente. El criterio rector es teleoldgico,
la consumibilidad depende del destino que haya de dérsele al objeto ;
en Gltima instancia, de Ja obligacién.de devolver el mismo a la extin-
cidén del usufructo o de restituir, finido éste, su valor u otro objeto:
equivalente.

Otra clasificacién juridica, a la que dié el nombre ULrico. Za-
810, segfin BARrassI, en el afio 1500, es la de cosas fungibles o no;
pero el Diccionario, que no trae la definicién de consumible, dice de
aquéllas son las «que se consumen o se gastan-por el uso». Acentuan-
do este juego de palabras,'dijo THERING, en su citada Jurisprudencia :
«El que los clavos de hierro, las velas, la lefia, etc., pertenecen a-la
categoria de cosas consumihles, verbi gratia, seria idea que; una vez
adquirida, se gravarfa indeleblemente en el espiritu de los instruidos
por este método, mientras que yo recuerdo todavia de mis tiempos:
de estudiante una viva polémica que sostuve con un compaiiero, el
cual afirmaba que aquellos objetos no podian clasificarse como con-
sumibles, porque 1o es costumbre comer, los clavos de hierro, ni ledia,
ni velas de sebo»: ... . ;. I : oL

-Ambos conceptos pertenecen a .campos distintos, adaptindose
el de fungibilidad en las obligaciones 'y contratos comé cosas que
pueden o no ser objeto. del. mismo,,sin qite su fusién yrabsorcién
por el usufructo pueda realizarse de momento mientras no se supere.
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el concepto de direro, que actualmente las distingue como principal
obsticulo v se le dé un caricter ambivalente.

La fusién de ambos conceptos en el Derecho espafiol tuvo lugar
en el art. 383 del anteprovecto, tomindolo, segtin Garcia GOVENa,
del Cédigo holandés. A aquél le siguc el art, 337 vigente, con lige-
ras modificaciones de estilo, que van seflaladas con letra cursiva.
Dice asi: «Los bienes” muebles son fungibles o no fungibles. A la
primera especie pertenecen aquéllos de que no puede hacerse uso
adecuado a su naturaleza sin que se consuman ; a la segunda especie
corresponden los demésy. La finalidad de este articulo, segfin el re-
petido portavoz de la Comisién del anteproyecto, era el servir de en-
trada a la distincién entre el comodato y el plestamo de consumo,
como en el art. 1.892 del Cédigo civil francés, concordante con nues-
tro art. 1.740 del mismo. cuerpo legal. Hasta aqui era correcla lau
expresidn, pero los excesos se cometieron realmente por lo sentado
en el titulo del usufructo, en que indistintamente se usan las pala-
bras comsumible o fungible, tal vez llevados del confusionismo pro-
ducido por un sector de la doctrina extranjera. Superada ésta, en
la posterior elaboracién del Cédigo civil se expurga el usufructo ¥
se suprimen los términos fungibles deslizados a través del articu-
lado del usufructo, y sélo se salva-de esta sustitucién una reminis-
cencia del primitivo texto del anteproyecto, el art. 499 in fine, en
que persiste la referencia a las cosas fungibles, sin duda por inad-
vertencia.

La poda mis importante se hace en los primeros articulos defini-
torios. L.a definicién del usufructo eu el auteprovecto, como ya di-
jimos, terminaba asi: «salvo lo dispuesto en el art. 444», que fué
omitido en la primera edicién del Cédigo y se sustituy por un cir-
cunloquio en la segunda. Aqueila referercia es de interés, pues este
art. 444 del anteproyecto concedia los siguicntes efectos al usufructo
impropio : «El usufructuario de bienes fungibles puede usar libre-
‘mente de ellos y consumirlos, con la obligacién determinada ensel
art. 449», que se referia a las genéricas de inventario ¥ fianza. En
su actual redaccién, del cotejo de los textos se we la influencia por-
tuguesa, por no decir copia, de la que precisamente los distingue la
cortina de humo que pone nuestro Cédigo al vidrioso problemadoc-
trinal de las diferencias entre consumibilidad y funglbllldad segln
-resulta de los textos legales siguientes :
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comp'rendlera cosas fun(rzbles po- prend1era cosas que 710 se puedan
ark el usufructuarlo consumlrlas 1Lsa1. f”b consumn’las el usufruc-
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pJero esth obhgado a restltqu su tu'mo tendra derecho ¥ serv1rse

v'alo('r‘Lter'thado el” usutructo 51 de ellas con ‘la obhgamou de. pa-

esas cosasmhubmren 51do estima-" gar elr 1mporte del avaluo al ter-
(da “&i no'lo fueran podra hacer mmar ¢l usufructo si se hubxesen
74’ rest1tuc1on con 1a entrega "de”” dado Gstimadas Cuando no se
otxas del” m1smo genero ’ calidad” hubLesen estlmad(; tendra ‘el. de-
¥ cartidad” o por el valor "de ellas recho de rest1tu1r1as en 1gua1 can-
al fidaliZar' el usufructo “ _“ s ),‘ t1dad ¥ cahdad .0 pagar su pre-
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‘La'fictién del usufructo 1mprop10 ‘har conculcado ol pr1n01p1o car'l-
dinal de idéntidad’ dé la cosa, que seryia de soporte a las oblxgamones
prmmpa]es del” usufructuarlo *Ja%-de’ conservar v restltmr la cofa
fructuarla’ Esta' se- hd stistitufdo’ por la entrega ‘de una cosa analoga,
contraJvalor ainte Jd! 1mp051b1 idad de’ devolx er la’ origifiarid por si’va-
lor -en cambibo. La 1nherenc1a caracteristicd del usufructo sobré “una
cosa’ material puedc‘sust tuirse) 'enlos casos ¢ue al derecho conver-

ga hacer uso de ello, por una contraprestacién, si se admite el neolo-
giémé‘. ‘Esta posibilidad de los usufructos 'sszb'r'O(’rd'ci"o$‘ébre"1in nuevo
campo ‘al ‘Dereclo miodertio ; sucesivamente habrémos de ocuparnos
de ellos en-este- trabajofen s~ e\pans10n ]eglslatxva o} Jurlsprudencm]
“uTa erroplacmnvro—mdemmzacwn ‘por lincendid, por ‘no referiTnos
mis que a-los dos supuestosi legales, divide al’ usufructo e1i dos fages,
a-1a5 g€ el dinerossirvé-dé empalme; creardo- dos-situdciones distin*
tas'HET 14 prifiera faéeyvecaetsobrel-biehes iraices; ylen lacsegurida
Sobre valorés; -perolsin: giie"sealtere -la- natiraleza /del ‘usufructoaii
15;illtéffe¥cnciajﬂélidinéro"—mcdib'féconél'nico—’—'—]é' :dé ‘cardeter delcuasi
isufriicto por g repercusion:- ‘deD'catacter:.consumible deaquéleRor
&l cBntrario, alghniséetor-detla’ docttink francesa, cuando se trata.del
wstfructolde univcréditoa daiprimeracfase le:llamayusufructd) y citasi
fsuffuctslali perisdo. pbsterioriiLarimpottancias quesitiene:lalidearide
valor en el concepto de sustanciarhaisidosefialado’acértadamenterpor
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GARcfa 'VALDECASAS, en, la_ «Revista de Derecho Privados. Este nuevo
concepto, pone -en crisis muchas de las conclusiones anteriores-sobre
la clasificacién en.la consumibilidad, o no de lus cosas, perfectamen-
te-encajablecuando,se trataba de aphcarlas a las consuntas cosas, ma;
teriales, pero que se esfp_m_a.lg al,icrgtpspo;‘ﬁarlg's‘a las cosas.incorpo;
rales,. que crean un usufructo hibrido, ¢ indiferenciado juridicamen;
te, al que en cada- situacién se le ha de dar un, tratamiento adecua:
do, bien preceda o subsiga a su forma pr1m1t1va . ‘ SRt
La cahflcacwn Jurldlca usufructuarla no es una cuestién acade-
mica por el. dwerso resultado que se obtiene de aquella al aphcar la
doctrina de los rlesrros En el usufructo la- cosa se pierde para el
propietario, pero el caso fortuito no produce la.extincién del derecho,
ri libera al cuasi usufructuano de la obhgauou de restituir, También
aparta al propietario de los engrosamlentos que etperlmente el- ob-
jeto. despues de la entrega en el usufructo impropio.
TS
16 COSAS DETERIORABLES En el reproduc1do art 444 del an;
teprovecto segfin el testunomo del portavoz Garcia- GOYEM fué
I;echazada una enmlendadde éste sobre el usufructo de cosas deterig;
rables, que con clerta reticencia dice que no_ se reglamento en Fran-
cia. Esta omisiér, mgmcudo la tradicién romana—en la que no falta
algin renuncio—-, .se salva en.el proyecto tomandolo del art.-2.208 del
Cédigo civil portugués, diciendo'su concordante,, el art.. 481 del nues-
tro: «Si el.usufructo comprendiera cosas que.sin consumirse -se, de-
teriorasen poco a poco por el use, el usufructuario;tendra derécho,a
servirse de ellas empledndolas-segtin su desting y. no estari.obligado
a restituirlas al, concluir el usufructo;sino en el estado, et que :se,.én-
cuentren ; pero con la obligacién de . .indemnizar; al, propietario- del
deterloro que hub1eran spfrido .por-el; dolo o ne gligenciay .35 Lirp o
- Las., [razores deeste precepto, con Ja. evolucitn (de, la. -vida, va-per-
r(;hendo la razén de su vigencia, pues st los vestidos de la viuda :pu-
_(i\u.arqnjrs,e,r,.den’g;q dg_l -prototipo; viduall romano; una - _deula_s caysas: de;
terminantes de la.relajacién. de la-, obligacidn de,restituir,; que sg
reah7a 51mbol1camente,,con criterio mis’ generoso dxspone el artlcu1
lo-1. 420 = «No-se: mclulran en el mventano los efectos que.constitu-
iyan-el l.echQ, de.que usaban ordinariamente los ‘esposos.” Estos, efec-
tos, asi como las ropas; y.vestidos de; usorordinario,. -se entregaran ;al

xqu,?*Jde.LQJLQSJ}.SQbKe,V}ng'.',.1'.'_"1’4‘_’ alpodt, woiutnn oD olzusnon [0
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"3La introduccién de este tercer término, déntro de la’ dicotomia
Tomana, de bienes consumibles o no consumlbles que la convierté
aparentemente en tripartita, no llega a tener autonomia, pues se
trata de una simple ficciébn que crea un subgrupo de las cosas no
consumibles. Esta incertidumbre romana se refleja por' el contraste
del pasaje citado anteriormente (V. 6. a.) con los siguientes: «.Si se
hubiere legado el usufructo de un vestido—escribié Poarron1o—, que
aunque el heredero haya estipulado que finido el usufructo se de-
vuelva el vestido, no se obliga sin embargo el prometedor si con dolo
malo no lo lubiera devuelto muy deterioradon (D 7,9,9,3), y cuya
antitesis resuclve la 1. 2, 4, 2, diciendo : «excepto agtellas cosas que
se consumen’ por ¢l mismo uso... Porque tales cosas, mni ‘por Tazén
natural ni por derccho civil, admiten ¢l usufructo, en cuyo ntimero
estin. . los vestidos». | - '

Por consiguiente, hay que rechazar este término de cosas dete-
riorahles, que rompe la clasificacién de las cosas en consumibles o
p'd, v considerarlo como una moderacién de la obligacién de conser-
var y de restituir determinados objetos 1o consumibles, por defini-
«cién legal, dentro'de la tradicién y en sentido restrictivo del marcado
por la voluntad del constituyente o su propio destino..

17 Semovirnres.  La clasificacién romana tripartita de los bie-
nes, abandonada en ¢l campo de la doctriﬁa, esta implicita err el usu-
fructo, en el que perdura esta nueva reminiscencia romana al con-
cederle el art. 499 un tratamiento $ingular al usufructo sobre gana-
dos, de la siguiente forma: «Si el usufructo sé constituye sobre un
rebafio o piara .de ganados cl usufructuario estara obllgado a reem-
plazar con las crias las cabezas que mueran anual y ordinariamente
‘0 que falten por la rapacidad de los animales dafiinos.—Si' el ganado
en que se constltu}e el usufructo perecxele del todo, 'sin culpa del
usufructuario, por‘efecto dé in contaglo o de otro acortecimiento no
comfn, el wsufructuario Cumplira con entregar al duefid los despojos
‘que se hubiesen salvado de esta desgracia. —Si el ganado pereciere-en
-parte, también por un accidente, y sm cculpa del usufructuarlo con-
tinuaré el usufructo en la parte qué se conserve.—Si el usuﬁucto fue-
ra de ganado estéril, ‘se comsiderard én' éifaritdra-sus -efettos como s
hubiera sido’ cons‘utmdo sobre 1na’ cosa funglble» Tt

Del contexto del anterior articulo resulta: una ‘cldsificaciéon leg'al,
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segiin que se constituya el usufructo sobre ganado de vientre destina-
do a la reproduccién, en que la persistencia e identidad de las cabe-
zas, de vida, normalmente mis corta que el usufructo, se sustituye
por el de un ntimero igual de cabezas necesarias para mantener el
rebailo, del que, como decfa GAarcfa GovEna, abandonaba las anti-
guas normas que determinaban el nimero de cabezas que se necesi-
taban para integrarlo. Cuando se trate de ganado estéril, dentro del
que considero al de tiro o de labor, llamado de vida, se constituve un.
cuasi usufructo, pues el fructuario se obliga a devolver un ntmero
igual de cabezas prescindiendo de la sucesién, que no es su finalidad.
Tanto en el antiguo Cédigo italiaro, que hacia referencia a los ani-
males que constituyan la dotacién de un fundo, como en el antiguo
de Venezuela, cuando se trate de animales colocados en un fundo y
destinados al consumo, en ambos se considera como usufructo impro-.
pio, en méritos a su accesoriedad, del usufructo principal sobre el
fundo, sentido que tiene nuestro Cédigo al hablar del ganado estéri!.

La ascendencia romanista del Cédigo civil, con la influencia del
francés en cuanto a la sisteméitica, del que somos tributarios, trae
el inconveniente de que su redaccién acoplada al titulo de obligaciones
del usufructuario, elimina el derecho a las crias o madres re-
manentes. Como sintesis de la doctrina romana, en la I. 2, 1, 38, se
dice asi: «Mas si alguno tuviera el usufructo de un rebafio, debe
el usufructuario reponer las crias en el lugar de las cabezas muer-’
tas, como parecid a JuLIANO». L.a opinidén de JuL1ANO, que con mas
extencién esti referida erel D. 7, 1, 70, I, ha ganado singular for-
tuna por haber servido esta norma sobre atribucién de crias para’
explicar el usufructo. Nos referimos a la explicacién atomistica del
usufructo cuando recae sobre una universalidad de cosas, que se
descompone en tantos usufructos como objetos formen la unidad. EI'
referido texto del Corpus decia : «Pero pregintase de qu1en sea lo
que nace fnterin se sustituyan o suplan las’ (abezas que murieron.
Y escribe JULIANO en el libro trigésimo quinto del Dlgesto que queda
en suspenso su dominio, para que si se sustituyeran sean del propieta-
rio; si no se sustituyeran, del usufructuario, cuya opinibén es verda-
dera» opinién que se recoge de ULPIANO.

B

Las nociones arcaicas sobre pérdida por rapifia o por contagio,
siw aludlr como hace, algun Cédigo suramericano, a las epizootias,

4
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y 4 los e{eotos del mcumphnnento de las normas de dérecho’ pubhco
en el derecho puvado, demandan un concepto més estricto de las
obligaciones del’ usufructuarlo atendiendo a los usos corrlentes en una

e\plotamon pecuarla ' ; ! S R
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18. USUFRUCTO'DE DERECHOS. . La formacién inmobiliaria del
usufructo’a éscala romana, a consecuencia del acuerdo del Sena-
do, se expandié a-todos los bienes, y por ‘extensién se han ido des-
envolviendo los -principios” juridicos originarios cuando né-siempre.
aquéllos convenian a la distinta maturaleza. Actualmente entiendo
que se puede-también seguir-el camino contrario : «partir de la natura-
leza del derecho para estudiar su usufructo, creado por una exten-
sién legal. Dice OERTMAN en Jntroduccién del Derecho civil: «El
Cbdigo entiende por cosa, de acuerdo cor el Derecho rectamente’ in-
terpretado, aunque en contradiécién con el Derecho prusiano, que
amplié mucho el concepto, solamente los objetos corporales. Y, en
efecto, la extensién del concepto de cosa.a todo lo que puede serob-
jeto de un derecho v de una obligacién'ro harfan mas que amphar su
ambito a costa del contenido y convertir aquél en un congepto casi
sin valor algumo..: Tampoco implica la extensién del concepto de,
cosas a objetos no corporales el hecho de que el Cédigo... incluya el
usufructo y la prenda sobre los créditos, es decir, sobre objetos in-
corporales. Ello no significa que el crédito sea cosa, ni en modo al-
guno va contra la construccidén del concepto, habiéndose limitado la
ley a tratar unitariamente Ja materia del usufructo y la de la prenda,
en atenmou a la intima conexlon entre todos los casos pertenec1entes
a cada una de ellas, incluyendo los respectivos tratados en la parte
del sistema a la que.corresponderian los casos mAs importantes y mis
s1mp1cs de las indicadas materias». El “usufructo sobre una cosa in-
corporal se nos presenta como un derecho bifronte ; ern su lado activo
es un derecho reaj, pero continuando con su .naturaleza obligatoria
desde el punto de vista del. deudor ;puntos de mira que es necesario
ensamblar . o

Lstas dos vertlentes Jur1d1cas la una obhgante ¥ Ja otra real,
har: dé unirse por ‘medio del mxmetlsmo juridico del usufructo que
representa el derecho flexible ante’ la especial 51tua010n del con-
trato ) la propledad hacienda mercant11 0 prOPIEdadCS espec1ales que
grava, tanto mas ‘intangible por la ablotcién” cuarido 'se’ frate del
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usufructo; de-.un crédito; er que la, persona del deudor .es.extrafia a
la relacién interna usufructuaria. N RS

El caracter complemertario -de. los. conceptos de sustancxa yhfru-
tos requiere adelantar primero el concepto ‘de -éstos ;para aplicarlos
al usufructo de derechos, donde.conjuntamente, estudiaré. el.concepto
de sustancia y frutos en las cosas.incorporales; siguiendo: e] orden
de su'f'orma'cién histérica y doctrinal: «También en este . supuesto
istfructo de derechos, dice HEDEMANN, la -total relacifn’esta subor-
dinada a la separacién entre sustancia y. provecho. Sino que siendo la
sustancia, conforme al significado primario gue se-da; a’esta pala-
bra, algo corporal, para dar sentido aqui a este dlstmgo se_necesita
dcudir de nuevo a cierta intelectualizacién.» Esto produce .el que
la extincién de una relacién juridica. no siempre produce la pérdida
de la sustancia, sino, como dicén los Cédigos de Guatemala, art. 1.333,
v 984, de Méjico, cuando el capital se redima se volver4d a impouer 2
sat1sfacmon del propietario:y del .usufructuario. Esta conmutabili-
dad del usufructo de derechos es cl caracter ésencial y el valor como
medio, lo _que hacé pervivir al usufructo, que en cada momento re-
cae sobre una relacién preconstituida: o creada com’ posterior 1dad al
derecho real originario. oo T . :

Las diferencias de cste particular en el derecho. positivo som
muy acusadas como derecho en formacibén, y no dejan de existir im-
pugradores tan calificados como WOLFF en Derecho de cosas al decir
.que quien califica de usufructo sobre el valor de la cosa, no hace
sino describir su funcién econémica: 'Esto es cierto si, como se dice,
asi lo pagado es cosa consumible, es, por ejemplo, dinero, el usufruc-
tuario adquiere su propiedad con el deber de indemnizar su valor.
Solucién que no se da er nuestro Cédigon.

En el nuestro, por su mayor flexibilidad, permite el llegar a
otras soluciones, aunque de forma subsidiaria, pues inicia un
avance para la busca del concepto de sustancia en el usufructo sobre
-derechos, una vez superado el concepto juridico-material de consumi-
bilidad y el econémico de esterilidad del dinero, concediendo a éste
la funcién que desempefla en la vida real de vehiculo para reconsti-
tuir otra relacién juridica redituable como objeto del usufructo. Vita-
lizando el punto muerto en que habia quedado en el usufructo el con-
cepto del dinero y considerdndolo como representacién de la relacién
juridica primitiva, debe admitirse la posibilidad de generar otra nue-
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va' relacién-redituable” que subrogue a. la. del usufructo primitiva-
mente constituido.

En resumen, para terminar esta parte del trabajo, podemos afir-
mar con-FAappa y BENSA . cel conéepto de cosa es progresivo, como
lo son las necesidades humanas». La evolucién del concepto del usu-
fructo a través de estas nuevas aportaciones econdmicas produce. un,
movimiento de reajuste de las primitivas disposiciones sobre las co-
sas corporales, paradigma del usufructo. La materializacién que su-
fren los derechos al pasar a ser objeto del derecho real le conceden
corporeidad, al propio tiempo ‘que el usufructo, por su,adherencia,,
se espiritualiza, S ‘

‘Ei sentido secular del usufructo, con una unidad de formacxon
cortinental provectada a las naciones americanas, sorprende apa-
rentemente por la persistencia y la lentitud de su formacién. En esto
también se puede ver la causa de su’grandeza, pues como dice IHE--
RING en El espiritu del Derecko romano : «Cuando mas facil, rapida
v copiosa es la -produccién del derecho de un estado y més, débil,su
fuerza moral, mis menguada es esta produccién; y a medida que
es més prédigo el intervalo entre la concepcién y el nacimiento ¥
més largos y penosos los dolores del parto, més-sélido. y robusto-
es el fruto que nacenr. :

- : : , JosE LATOUR BROTONS
Fiscal de ascenso v excedente en el Cuerpo
de ILetrados del Ministerio de Justicia



La distincién. del Derecho en. piblico
. v privado

SUMARTIO.

1. Ewvolucion histdérica (Grecia, Roma, Germania, Edad Media, Renaci-
miento). '
2° La doctrina moderna: Las teorias de Kelsen, De Castro y Legaz La-
~ cambra. -
3. El Derecho civil, coordinador del cuerpo soaal :
4.° Los principios de comumd.ad Yy personalidad en .la distincidn del 'De-
recho.

1. La distincién del derecho en privado y pfiblico es obra de la
voluntad humana ; depende de la posicién ideolégica del ordenamien-
to positivo de los pueblos. En una época primitiva la distincién
del derecho no existia.. El pater familias era el jefe familiar, po-
litico y religioso. El grupo tenfa entonces una relevancia extraor-
dinaria. En el piter familias residia la fuerza de las normas ju-
ridicas.

‘Es en Grecia donde surge la,distincién entre derecho prlvado y
derecho ptiblico, .puesto que esta distincién exige siempre' la pre-
sencia del Estado, aun cuando sea en su forma rudimentaria. Por
lo mismo, la distincién del derecho en pfiblico y privado es produc-
to de las soc1edades civilizadas (1).

. (1) ViLiArR Y ROMERO : La transformacién del Derecho pnvado en Dere-
<ho piblico. «Rev. Derecho Privados, 1943, pag.’ 416.
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En Roma surge la distincién del derecho en pfiblico y privado
al constituirse la «civitas» sobre las «gentes», conservando éstas su
autonomia, Eutonces quedan frente a frente Estado e individuo.

T.a familia, que tuvo en un principio poder politico v religioso,
queda relegada a tenmer un poder exclusivamente ético (2). El dus
publicum es el derecho del Estado y el 1us singulorum cs el derecho
del individuo. E1 Estado estaba por encima y fuera del alcance del
derecho privado. El individuo no tenia derechos contra el Estado,
sino contra los demés individuos. El Estado, en sus relaciones con
los particulares, no se despojaba de su caricter soberano. Sélo mas
tarde, en la é&poca imperial, se llegé a distinguir entre el Estado
como ente pablico y el Fisco, que representa el caracter, patnmomal
de la personahdad de aquel : SR

La distincién, que en el Derecho actml presenta un valor his-
térico, en un principio, sin embargo 1mp11co una diferenciacién de
origen.

En las Doce Tablas las declaraciones de los particulares crea-
ban derecho El ius privatum derivaba su fuerza de la mmcupatzo
‘privada;’ que la ley reconocfa. Ce e e

» Cuando esto sucede, Estado.v..Derecho, vivian ain dlsomados,
51end0 posible dlstmgmr entre el conjunto de las relaciones Jurldr
cas formadas y actuadas por manifestaciones de'la; autorldad social,
representante o intérprete de poderes sobrenaturales —-que'es lo
que constituia el Ambito del primitivo Derecho pfiblico—, v el con-
Junto de las re]amones juridicas cxeadas por los individuos, en la
e\presmn de sts poderes(natura]es con finalidad esenc1a1mente eco-

o ;u [ . R

ndémica..

De donde el desarrollo sobre la base de la propledqd como mS'
tltucnon deun compleJo de relamones dirigidas a la ut1117ac1on diz
recta o indirecta de los b1e11es por parte de los mdunduos 0 sea,
el goce v disfrute dé Tos bienes, su intefcambis o permutq su trans-
m15101‘1 inter vivos v, MovYiLs causa, han constxtmdo siempre la ma-
ter1a espemﬂca del Derecho prlvado sobte la Base de. 1as practlcas
socxales pertenec1entes mas a las Costumbres Jurldmas que 2 la ini-

[ LN ,A w“o e

c:atlva de la leglslamon estatal (3) , _ ,
s N e N e T e e el
U WO TR DU P
(2) URSICINO ALVAREZ : HOHZOH!C actunL dcl Derecho Romano, 1944 pa-

gina. 210. .,  « g1yt . .
(3) W. CRSARINI SFORZA‘ F,zlosoﬁa d(‘l Dmtto Romﬁ,“1934 pz’w 14.4.
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La concepcién religiosa imprimia un origen mistico a la, forma-
ciébn social del grupo, con la existencia de fuerzas centrales imagi-
nadas (totem, animales, etc), que se transmitian y, por este mo-
tivo, se hallaban siempre presentes en el curso de las generaciones.

En las formas mis progresivas de la sociabilidad, que vienen
acompafiadas de una laicizacién de la autoridad politicé no impiden
que también en los tiempos modernos el mito religioso siga pre-
sentandose como fundamento : basta pensar en la teoria del derecho
divino del rey, o sea, en la imputacién de su poder a la voluntad de
Dios (San Pablo dice: Non est potestas nisi a Deo) ; incluso en €l
siglo xvnr la autoridad religiosa consagraba con el rito de la uncién
la soberania del rey de Francia, y, de todas las maneras, jamas des-
aparece la concepcién del soberano como padre de sus stibditos (de
la idea de Dios Padre a la del Estado paternal) (4).

Con todo, en el 4mbito civil del individuo, una vez que el Es-
tado absorbe y controla todos los poderes de la sociedad, -se estable-
ce -un monopolio legislativo, emanando todas.las normas del Poder
estatal, incluso las reguladoras de las. relaciones del Derecho pri-
vado. Es a la voluntad del Estado a quien se imputan las actuacio-
nes normativas cuando los particulares dan vida a las relaciones
Jurldlc&. siendo los érganos jurisdiccionales éstatales los que inter-
vienen en la aplicacitn coactiva de d1chas normas.- Por eso asevera
Bacon que jus privatum sub tutela juris, j‘mblm -latet, si bien las
relaciones del Derecho prlvado nacen siempre, no de la ley, sino
del negocio juridico (5). o ‘ .

Entonces, cuando todo el Dereche es estatal, la nuncupatio se
limita tan sblo a poner en movimiento unos efectos legales,. -y, el
jus privatum —como deciamos— pasa a ser creacién de la ley del
Estado. - Esto es, pierde totalmente importancia la distincién ' del
Derecho, v tnicamente subsiste la diferenciacién funcional de la
norma, K . C e e .
~ Por.eso Livio ha dicho: [Fons -omnis publici privatique uris.
Desaparece, pues, la distincién entre las formas de produccién del
ius. Todas las normas juridicas son va estatales. A este momento
histérico . corresponde la definiciér. de Ulpiano :* normas que miran
al Estado son Derecho piiblico, v las que miran al individuo son

(:4)_ CESARINI SFORZA : 0p. cit.,~pé;g.-,136.'
(8) CrsariNI SrFORzA: Op. cit.,.pags. '143-144.,
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Derecho privado. Sin embargo, ya no existe una gran diferencia-
cién entre Perecho pfblico v Derecho privado, sino que es mera-
mente funcional de la norma, y, por consiguiente, resultau ser dos
aspectos del Derecho (6).

Y Los autores germanos nos dividen el Derecho. Este es anico y
"abarca las relaciones estatales e 1nd1v1dua1es. El Estado quedaba
absorbido en el individuo y en las infinitas divisiones sociales. El
individuo quedaba enmarcado en la cominidad y en la familia y en
las demis corporaciones en las que desenvolvia su vida (7). '

Fué con la recepcién del Derecho romano cuando se introdujo en
‘Alemania la distincién del Dcrecho E! Derecho piblico viene a
librar al principe de la sumisién a las leyes (princeps legibus solu-
tus est). As{ surgieron las monarquias absolutas (8).

La Edad Media se caracteriza por la exaltacién del Derecho pri-

vado. El Estado llega a idcentificarse con la persona del soberano y
se_le considera como su patrimonio (9).
" Existen en esti época una cantidad de comumdades “ familias,
corporaciones y municipios que vinculan al individuo por mu1t1ples
ligAmenes. Pero ninguna de estas comunidades podfa crear esta dis-
tincibn capital entre los elementos publicos y privados ; las dos ca-
tegorias 'se penetran reciprocamente ; los cargos piblicos eran obje-
to de comercio juridico, mientras que el ejercicio de los Derechos
privados se hallaba fuertemente ligado a la vida de los grupos. No
habia, pues, en esta época’ establecida scparac‘lon entre los dos do-
minios (10). ‘ :

En el Renacimiento cunde’la distincién del Derecho en privado
y pilblico. Se concibe al Estado como cosa distinta del Derecho a
impulso de la llamada «razén de Estado» ‘forjada por Maquiavelo.
El principe debia determinar sus acciones mirando exclusivamente
el interés del Estado, v no el interés del Derecho. El Derecho pt-
blico consagra un ampho margen de arbitrio en el i4mbito de la ad-
mmlstracxon mterna v la politica mternacmnal De este modo, el

. {6) A1 VARO D’ORS : Da la privada lex al Dcrccho privado y al Derecho
civil «Boletim da Facultade de D1re1to da Universidade de Connbra» 1949
pags. 36 y 37.

(7) BONFANTE: Historia del Derecho Romano, trad. 1944, 1, 185,

(8) RADBRUCH : Einjuhrung. in die Rechtsunsscnscha]t 'pags 47-48

(9) Viuiar v ROMERO,;, Op. cit,, pag. 416.

(10) ROUBIER : Théorie genérale "du - Droit. Paris, 1951, pag. 300.
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Estado viene a ocupar una posicién metajuridica, v el Derecho pii-
blico alcanza una posicién de preeminencia frente al Derecho pri-
vado (11).

2. Antés se oponian la lex y el ius. Hoy todas las normas, por
el contrario, emanan del poder del Estado, tanto Ias de Derecho ph-
Blico como las de Derecho privado.

El origen de la distincién del Derecho ha provocado moderna-
mente abundante literatura, Ehrlich, para quien todas las normas,
por regularlas el poder del Estado, serian ius publicum ; el ius pre-
valum seria el Derecho creado por la autonomia particular (12).
Diilkeit también establece la distincién entre Derecho ptblico y lex
privata, o seca, la regla de conducta fijada por los particulares (13).
En Italia han propugnado esta direccién doctrinal, entre otros au-
tores, Silvio Romano, Luzzato, Lombardi, Guarine, Grosso, etc. De
Franc1501 dice que en un principio las normas emanaban de la ciui-
fas, vy el ius eran las normas que surgian de las entidades infraesta-
tales. Después, todas las fuentes del Derecho se reducen al Estado.
I/a diferenciacién se limita eritonces entre el Derecho pfiblico y el
Derecho civil. Ya no se habla de ordenamientos en planos distintos :
el de la civitas y el de los organismos inferiores (14).

Eu Espafia se han ocupado de la distincién del Derecho : Ursicino
Alvarez (15), Iegaz Lacambra (16}, Pérez Lefieros (17), Juan Igle-
sias (18), Alvaro d’Ors (19), etc. Para Alvaro d’Ors la distincién
‘del Derecho era exclusivamente formal; depende de la publicidad.
Lo piblico era objeto de la publicatio ; el Derecho privado se reser-
'vaba su conocimiento a los que intervenian en el negocio; mno era
patrunomo de todos, como aquél (20). :

En un prmaplo el Estado no absorbia la vida total del r)ueblo,

‘ ‘7

(11),, Lecaz LacaMera : Filosofia del Derecho. Ba‘rcelona, 1953, pag. 345.

(12) Beitrige sur Theorie der Rechtsquellen, 19-2, T, pags. 159 y sigs.

(13) Oe]]entluhes un Privatrecht im romischem Recht Zeitschsrijt der
-Akad. j."d. Recht., 19335, pags. 277 y sigs.

. (14) Idec vecchie. ¢ niove intorno alla formazwnc del dir. rom. Scr1tt1
Fernm Milan, 1047, 1, pags. 211 y sigs.
- (15) Op. czt pags. 211 y sigs.
_ .« (18) Op. cit., pags. 344 y sigs.

(17) Sobre la distincién romana cntre aius publxcum» e «ius prwatumn
«Rev. Informacién Juridicas, 1949, pags. 878 y sigs. -

(18) Op. cit.,, pag. 15. )

(19) Op. cit., pags. 29 y sigs. "

(20) Op. cit., phgs. 31 y 32.
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y eliDerecho 'surgia .también de los organismos gue se desenvolvian
al.margen. del ‘Estado, motivo.desla subsistencia independiente del
Derecho consuetudinario. Sélo la ley emanaba del poder ¢statal.
Después, el Estado absorbi6.la vida total de la'comunidad, y todo
el Derecho.emana del poder .del !Estado.rDesde este momento, la
diferenciacién del Derecho sblo radica "en'que unas normas se diri-
gen al Estado.y otras al individuo, pero siempre dentro del Estado.
La ley.interviene como acto constitutivo'de. las relacmnes juri-
dlc"ts correspomendole dos 51gmf1cados S :

‘1.5 Coiho manifestacién de la voluntad ‘del Estado ‘concebida
como $intesis conceptual de todos los posibles actos normativos,
credndose ‘entonces umna relacién juridica de la cual el Estado api-
rece como titular frente a los 1nd1v1duos que tienen una obligacién

general de observarla. :
" .

2° Como acto CODStltuthO de relac1ones entre organos del Es-
tado y entre los 4rganos estatales v los cxudadmos por el cual se
inviste a aquellos 0 a éstos de upa obhgaqon coryela‘tlv‘a. a un De
recho cuyo ejercicio pertenece al Estado. - Ce F
En estas hipdtesis las actuaciones normatlvas aparecenr como ma-
nifestaciones de una voluntad de autoridad frente a cada uno de los
ciudadanos. Sélo cuando la ley manifiesta realmente una fuer7a vincu-
ladora de las auténticas -expresiones humanas, estando-sus acciones
efectivamente reguladas v ordenadas, se producé su validez sustan
cial, que se diferencia de su vigencia formal por cuanto en este 1l-
timo supuesto no llega,a aplicarse nunca, porgue cs derogada por
otra disposicién legal o ticitamente (21). R
--Dentro del Derecho- piiblico; e, ]eglslador .por lo g.eneral actfa
domlnado por concepciones ético- poht1cas mientras que ‘en el Dere-
cho privado prevalece la consideracién de los intereses econémicos,
o sea, el ‘cilculo utilitario y contingente acerca de la' dlstnbumon v
‘el uso de los bienes (22). ‘ SR
En todos los Cédigos de Derecho- privado figuran, ademas de las
nérmas’ regu]adoras de la propiedad, las obligaciones v, las; sucesio;
nes, aquéllas que se refieren a la persona y a la familia.. En dichas
relac1ones los sujetos 1nd1v1dua1es no figuran céomo portadotes de, in-

e ' ' sl B

! ’ R () Ry
(21) CesariNI Srorza: Op. cit., pags. 137:138. T A A
(22) CesArRINI Srorza: Op. cit., 148. T ealy L
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tereses puramente privados. Esto se explica porque las personas (fi-
sicas o sociales) son los sujetos necesarios de las relaciones de De-
recho privado, aun cuando su posicién en el ordenamiento juridico
no depende de sus voluntades, sino de la de la ley. Incluso las re-
laciones de familia se consideran de Derecho privado, no porque
sean tales en s{ mismas, sino porque el grupo familiar ha perd1do
al afirmarse la superior autoridad del Estado, su primitiva auto-
nomia, que de hecho la asemejaba a'una orgamzabién politica (23).

El Derecho privado, pues, reglamenta la parte mis importante
del Derecho para la concepcién liberal del Estado. Se sostiene que
un retroceso de la influencia del Derecho privado conduciria a una
disminucién del espiritu de justicia en la .sociedad En efecto; la
obligacién de decidir entre intereses que se encuentran en igualdad
lleva necesariamente a los jueces y a los jurisconsultos a un analisis
muy cefiids de lo justo v de lo injusto, mientras que las relaciones
entre el Poder piiblico y los particulares se resuelven a veces sobre
la base de'consideraciones de equidad o de simple oportunidad (24).

En los Estados del siglo x1x ha prevalecido como principio re-
gulador supremo de los ‘respectivos ordenamientos esta comcepcibn
liberal-democratica, quien ha atribuido a la autoridad del propieta-
rio importancia decisiva para la disciplina de las relaciones juridicas
entre los particulares. La ley reenvia a'las valoraciones que del
propio interés' hace subjetivamente el individuo. No' se define un
interés objetivo como propio de un ente superindividual sino que
vale como tal aquel mismo que un individuo establece. subjetivamen-
te como interés propio correlativo a sus fines persona]es '

La situacién juridica que por tal motivo surge se configura como
un derecho del sujeto A hama B cn cuanto tiene personalmerite in-
terés en el mismo ; o sea, queé la voluntad concreta de A se destaca
de la voluntad de la ley creadora de Ia relacién abstracta en la cual
se enmarca, el derecho de A Esto 51gmﬁca queé A puede renunciar
v, por conswmente que Ia obhgaqon de B subsiste solo en tanto
en cuanto que A lo unere (23). :

Esta mﬂuenc1a de.la doctrma 1nd1v1duahsta fracasa tecmcamen‘

et

-

(23) CESARINI SFORZA Op. czt pag 145 . ’
(24) . Paur, RouBIkR : Thiorie générale du Droit. Paris, 1951, pig
(25) CESARINL SroRrza : Op. cit., pags. 148-149. 3

RS
o~
-
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te al no ser capaz de situar cada institucién dentro de su- categorla
juridica corfespondiente. -

El absolutismo estatal no supera.el .dilema entre individuo o
comunidad, sino que lo lleva a su {ltimo e\tremo suprlmlendo el
concepto de .persona (26). , : :

Este caracter de la autoridad pubhca como esencxalmente un
hecho, lo pone por primera vez de relieve el filésofo inglés Hobbes
(siglo xvir). Segin ‘su doctrina, todo hombre tiene, por-ley de na-
turaleza, tanto derecho (subjetivo) cuanta fuerza tenga. Los hom-
bres viven disociados v luchan continuamente entre si (bellum om:
nium contra omnes), y el derecho se identifica con la fuerza. Sélo
el instinto de conservacién les lleva a renunciar, segiin un célculo
utilitario, del uso de la fuerza para formar una 'sociedad pacifica.
A ésta llegan mediante un contrato (pactum unionis et subigctionis)
por el que cada uno de los hombres se obliga hacia los.otros a re-
nunciar al uso de su fuerza, aceptando, al mismo tiempo, que ésta
pueda ser usada por umno solo, el cual la utilizard para constreiiir a
los hombres a la observancia del-pacto.

- De este .modo, se -pasa del estado de naturaleza al estado civil
med1ante la creacién de la sociedad y el Estado, que se halla en-
carnado- por un «soberano» quien tan sblo puede usar de la fuerza
sin limites (summa coercitiva potentia).

En esta concepcién del absolutismo estatal se advierte que el so-
f)erano tiene hacia sus stbditos una pretensién que se manifiesta
como ejercicio de guerra, como poder de hecho, gue no presupone
ninguna relacién juridica abstracta, imponiéndose a los- stibditos
como voluntad imperativa (27). '

De otra parte, para Kelsen la autltreﬂs entre Derecho prlvado y
pfblico constituye la espina dorsal de la teoria del Derecho. Pero
nos dice que en cuanto se indagan los fundamentos de esta distin-
c1on se incurre en un caos doctrinal. En el terreno de la doctrina
pura no cabe la distincién, que. obedece s6lo a ra7ones histéricas v
pohtlcas Hay que proclamar la unidad del. Derecho (28). '

. No obstante, conviene observar cuil es la, posicién de Kelsen
frente al Derecho. El éubsume al orden juridico en el Estado. Para

(26) Dk Castro: Op. cit., 1942, 1, pags. 67 y 68.

(27) CESARINI SFORZA: Op cit., pags. 140-141. ' .

(28) Diritto publico ¢ privato. «Riv. Int. d1 Fx] del Dir.s, 1924, pags. 34
vy siguientes. ’
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él el Estado. es la personificacién juridica de la comunidad social.
Por eso para Kelsen el acto mas privado de la vida particular, él
negocio juridico, no es mis que una prolongaciéon de la voluntad
estatal. T,uego la diferenciacién del Derecho en privado y ptblico
se refiere a la creacién de la norma secundaria. Esta norma secun-
daria es la que.determina en cada caso la conducta de los particula:
res. Por ejemplo, el deber de devolver la suma prestada nace del
contrato que se concierta entre acreedor y deudor. El orden juridico
delega, por tanto, en los individuos la facultad de regular contrac-
tualmente sus relaciones econémicas. De donde resulta que la mnor
ma individual, o secundaria, presupcne la norma general, o pri-
maria (29). - , g

Ahora bien ; los hombres constituyen una comunidad porque po-
seen cosas comunes. De lo contrario, no tendrian explicacién ni la
existencia de la sociedad ni la del Estado. Pero €l hombre sblo existe
en sociedad, y ésta es para él garantia v, al mismo tiempo, limita-
cién. De aqui la dificultad de trazat una linea divisoria entre lo pfi-
blico v privado. Es menester tener en cuenta que la persona indi-
vidual - unas -veces se obliga ‘por su propia iniciativa, mientras que
otras.se comnsfrifie a.la realizacién- de clertos actos aun en contra de
su voluntad (30), -

En el primer caso se deja al arbitrio de las partes no sélo el he-
cho de existencia de la norma, sino inclusive -la-forma .de vincula-
cidén. Nos estamos moviendo dentro del Ambito de la llamada auto-
nomia privada. En el segundo siipuesto, por el contrario, como seria
el caso de tener.que pagar un impuesto, hay un mandato unilateral
que obliga al destinatario. Tal forma de creacién de las normas-ju--
ridicas corresponde al llamado por Kelsen .el principio de c«hetero:
nomia», que implica sujetos jérirquicamente desiguales (31).

Sé4lo en el primer supuesto d¢ la autonomia privada ja norma
secundaria es ‘creada mediante una transaccién juridica. Sin em-
bargo, es necesario consignar que toda norma juridica es expresién
de un interés ptblico-y protege un’ interés particular. De lo con-
trario, la aplicacién del Derecho privado no se.conferiria a érganos
estatales. De’esto se dedule que ni el contrato' existe sélo en la és—

(29) . Hans KELSEN : Teorfa general del Derecho y el Estado Mejlco
trad. G.- Mayner, 1850, pags. 208 a *215,

(30) LEGAz LacAMBRA: Op. cit., pigs. 347 y 348.

(31) KELSEN: Op. cit., pag. 216."
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fera del Derecho privado ‘ni ¢! mandato unilateral pertenece, exclu-
sivamente a la.4rbita del Derecho pablico. Tiuego la calificacién de
que una norma sea privada.o pfiblica depende de que la misma- ma-
nifieste su preferencia por uno de estos dos intereses: el del indi:
viduo o el del Estado. Por tanto, podemos decir que la diferenciacién
entre Derecho .privado y Derecho pfiblico no radica en ningfin con-
tenido-del que a priori. pueda decirse que-pertenece a‘uno de los dos
sectores, sino a una-diferencia de estructura normativa cuya adop-
cibn. es.contingente y . depende de la ideologia que el Estado. haya
adoptado sobre la.materia (32). ) :

Esta influencia -politica en.la distincién, del Derecho, a’la cual
va hacia referencia Kelsen, fué recogida y puesta de relieve en’ Es-
pafia ‘por Fedérico de Castro. Este nos dice que si el absolutismo
estatal procurara la supresién del Derecho civil, como en Rusia, el
positivismo mercantil procurard privatizar el Derecho ptiblico, in-
cluso concibiendo al Estado como. una sociedad por acciones (33
El liberalismo politico, pues, representa la disolucién del Dereche
piiblico en el Derecho privado. La base de toda la vida social i~
blica v privada‘sé encuentra en el pacto-de Rousseau ; el contrato
es la categorfa juridica de la vida burgiesa. Los individuos no se
vinculan por lazos orgénicos, sino voluntarios y raciénal-utilita-
rios (34) " Sin-embargo, el legislador ruso mno se propuso, fundamen-
talmente, la supresidén total del Derecho privads. o civil, sino pro-
yectar en su'érbita’ los principios filoséficos -de ‘Marx..y Engels, lo
que produjo como secuela la supresién del ‘Derecho civil capitalista.
+ -Para Legaz, una norma es de Dérecho pfiblico:cuando tiene la
estructura de la subotdinacién. Mientras qie las relaciones tipicas:
de- Derecho privado -se caracterizan porque lds normas estin pre-
sididas’por el principio de cootrdindcidn. o o oo

.. 'Por eso, mientras que en el primmer caso, o sea, en las- relac10nes
dev subordinad¢ién la condicién” de' la‘.obligacién . establecida en' las:
normas es producfo de una voluntad extrafia-al obligado; en el se-’
gundo supuesto el, hecho: condicionante ‘de 1a obligacién ‘sei'establece.
por la'voluntad de los.-particulares- quer participan én~el. negocio” ju-*
ridico! No importa que unas incidan en la esfera.de.las otras, ya

“132) Keisin : bp‘cii 218; y LFGAL LACA\mRA op ACit | pAE. 348, ). .
(33) Op. cit... pag. 68 = L
(34) 1.EGAZ LACAMBEA : Op. cit., pﬁg 353 T e
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que en ‘toda norma juridica participan, en’ clerto grado, los princi-
pios de subordinacién y de coordinacién. Sélo lo .que interesa pomer
de manifiesto es que unas y otras reésponden a distintos’ procesos
técnicos. Por eso hoy dia va no tiene.ningln sentido metajuridico,
como vefamos que sucediy en el Renacimiento con Maquiavelo, la:
distinctén .del Derecho en privado y phiblico. El Derecho ptiblico
actualmente no tiene un mayor valor que el Derecho privado. Por
consiguiente, actuaimente no es aduns1ble la consagracmn de una
esfera al arbitrio estatal, R

El sentido politico de la distincién se revela en’qite s6n dos pro-
cedimientos antitéticos para la creacién de-la norma. Unilateral o.
heterénomo uno de ellos, aqué! cu gue velamos que los.sujetos no
estidn en un plano de igualdad, sino de jerarquia..Y .bilateral o au-
ténomo el otro, en-que existe el principio de igualdad juridica, que
es producto.de Ja-creacién por ellos mismos. Esto mismo ocurre en’
la ciencia politica entre la antitesis democracia y autocracia.

La democracia significa la ‘creacién del orden juridico por los
mismos obhoados En cambio, en-la autocracia el. orden Jur1d1co es
impuesto” poi una ‘voluntad ‘extrafia. : ,

Al hablar del principio de subordinacién no nos referimos a-una-
subordinacién unilateral, pues lo mismo que se da  una subordinas
cién del empleado respecto a su patrono, al ‘mismo tiempo se pro-:
duce una subordinacién de éste en relacién al interés general. Y tam--
bién una misma subordindcién del empleado o trabajador respecto
del interés ‘general, pues; de lo contrario; nos encontrariamos en el
feudalismo, en que el sefior tenia un poder igual al del Estado (35):-

El de subordinacién es el principio de distincién més interesan-’
te, caracterizado por la’ désigualdad ‘de las relaciones juridicas y
donde la ‘justicia toma el cardcter de distributiva, mientras que el
Derecho privado lo séri de coordinacién, en el cual los sujetos son
colocados’ en pie *de igualdad, presidiendo la justicia: conmutativa.
Esta doctrina nbs parece, de-una manera general, como- primcipio
ideal de distincién. Sin embargo, colocados en el ’estado actual-del
Derecho, convien€ reconiocér que ella puede admitirse por el Dere
cho privado, péro no por el Derecho piiblico, sobre todo en~materia
internacional ptblica. En efecto, los Estados colocados sobre el pie.
de'igualddd’y no encuadrados en 'un’ organismo siuperior .estan, res-

(35) LEGAZ LAcaMBRA: Op. cit., pags. 330-351.
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pectivamente, en una posicién juridica que no puede dar nacimiento:
a un régimen de subordinacién. .

Ademais, ha sido objeto de aplicacién préctica esta distincién.
Se han organizado jurisdicciones diferentes para las relaciones de
una y otra especie : al lado de las ordinarias que estatuyen sobre el
Derecho privado, existen jurisdicciones particulares, como la con-
tenciosoadministrativa. En verdad, la competencia de estas jurisdic-
ciones administrativas ‘varia seglin los diversos paises,.y, a veces,
ella no ha sido delimitada de una manera muy rigurosa en funcién
de la divisién del Derecho en pablico y privado. Pero la crcacidén
de esta jurisdiccién no es arbitraria, sino que se justifica por razo-
nes deducidas del caricter propio del Derecho pfblico, porque las
jurisdicciones de orden judicial tienen por misién ordinaria recono
cer. y sancionar los derechos particulares, y de ningfin modo con-
trolar y apreciar la marcha de la Administracién piiblica.

Igualmente, tiene aplicacidén en las reglas relativas a la respon-
sabilidad administrativa (distincién- del.hecho personal y del hecho
de servicio), enteramente distinta de las concernientes a la respon-
sabilidad civil. Lo mismo existen servidumbres de utilidad puablica
sobre-propiedades privadas fundadas.sobre razones de interés gene-
ral y servidumbres de utilidad privada fundadas sobre las relaciones.
de vecindad : la posibilidad de usar de la facultad de expropiacién
para fines de utilidad ptblica. Y también la diferencia de régimen
establecido entre los establecimientos ptiblicos, que son personas mo-
rales de Derecho phiblico (verbigracia, Universidades, Cimaras de
Comercio), y las de Derecho privado, mcluso reconoc1das como de
interés general (36). -

3.© Que haya perdido sentido la distincién del Derecho en pri-
vado y pablico. v hov dia quede reducida a una diferenciacién de:
aspectos o a una simple distincién funcional de la norma juridica,
ha tenido hondas repercusiones en todos los sectores juridicos, y-
principalmente .en el Derecho civil, que-es, por: asi dec1rlo la co-
lumna vertebral- del Derecho. '

El Derecho civii, - partiendo de la distincién tajante del Derecho
en privado y-pﬁblico, venia a encerrarse en una ' posicién nueva en-
esta concepcién unitaria del Derecho.. El. Derecho ¢ivil, que por ser’
derecho "positivo tiene que inspirar 'sus normas en las del Derecho:

(36) Rousier: Op. cit. pags. 294-290: - . .
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natural, -en esta. posicién unitaria del Derecho, ya no tiene como
finalidad la proteccién egoista de los intereses individuales, sino la
coordinacién del cuerpo social. .

Y es que hoyv dfa, por haber invadido lo social todos los 4mbitos
de la vida, y; por consecuencia, también’ la esfera juridica, cuya
actividad’ compete’‘al- individuo, resulta que la accién deéste ya no
sbélo repercute en el circulo del grupo, sino que trasciende a la or-
bita mis amplia’ de 14 comunidad nacional.

Dicen algunos queé se ha producido una invasién de la sona’ pri:
vatista por parte del Estado como precaucxon como garantia ‘de su
existencia ; pero es menester ver que, si el Estado cs presupucsto
niecesario de toda norma positiva, las leyes civiles constituyen la con’
textura v la coordinacién del cuerpo social, precisamente por ese
papel fundamental que le asignébamos dentro del ordenamiento to-
tal ; de tal forma sucede esto que, mientras las leyes politicas que
dan ;periédicamente desprestlgladas sin que por eso sufra menos-
cabo la existencia misma del Estado las leyes civiles, s1empre que
sufren una perturbacién, afectan esencialmente a su cons.txtucwn ¥,
como consecuencia, a la de la sociedad organizada, En esta invasitn,
por-tanto, que se ha producido de la zona privatista por parte del
Estado en garantia propia, hay que ver més bien que lo que significa
en el fondo es que se va hacia la formacién de un Derecho civil nue;
vo, un Derecho civil que rompa con los moldes clasicos del indivi-
dualismo juridico y vaya a una colaboracién mis estrecha del in-
dividuo y la sociedad (37). T

La llamada socializacién del derecho de propledad Sy en general
de los derechos privados, consiste en la progresiva reduccién de la
actividad normativa de’ los individuos para sustltmrla por la wvalo-

aclou OUJCLlVd. de parte del tstadg .- - '

Se tiende a la parlﬁcamon de las situaciones de 1o quetos de
cada relacién para eliminar, en lo posible, la inferioridad del” sujeto
pasivo. Esto se cohbigne cuando el legislador con51dera como inferés
piiblico el de los sujetos pasivos de determinadas relaciones;” no de-
jando ya su sujecién Jurldlca al arbltrlo de los acreedorcs qulenes

3
¢

: f . p
) -

(37) ALVARO D'ORS : Presupugstos criticos pam el astudzo del Dwecho
Romano, 1943, pigs. 18 y 19. = .
5
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se erigian.en definidores del bien phblico, definiéndolo a través de
su exclusivo' fin particular (38).

El Derecho privado no es més que un campo libre, provisoria-
mente econémico y cada vez; mas- reducido, abierto a la iniciativa
privada en la hipitesis de que esta inmiciativa sirviera al interés
comin, susceptible de ser suprimido si esta esperanza es frustrada.
Y en ciertos dominios en que la opresién econémica ha parecido del
masiado fuerte, por ¢jemplo, en el Derecho obrero, se ha visto aCrg-
cer la influencia del Derecho piblico. De igual modo, en el Derecho
civil soviético, al lado de la’ propiedad del Estado 'y de los grandes
grupos colectivos y cooperativos, subsiste una pequefia propiedad
campesina. Asi, el’ Dereché civil, limitandose al derecho patrimo-
nial de los particulares, no es mas que un «pequefio Derecho civiln
al lado de los contratos celebrados por el Estado y los grandes gru-
pos econdémicos, los cuales representan lo que se denomina «el De-
recho administrativo econdémico» (39).

" Se est4, pues, rébasando el concepto kantiano del Derecho limite,
que lo considéraba como una simple coexistencia de libertades (40).
No hay ya una autonomia del Derecho respecto de lo $ociolégico,
aun cuando tampoco el Derecho se agote exclusivamente’en ello- (41}.

En 'esta nueva concepcién del Derecho que ya se vislumbra se
va, como decimos, a una méis intima relacién entre el individuo y
la sociedad, y se tiende, por consecuencia; a que el sistema de con-
tratacidn gire no ya ‘en torno a la idea de antagonismo, como, lo
venfa haciendo hasta ahora, sino.que esté presidida por la idea de
cooperacibén, sin que las partes que intervienen en los contratos pier-
dan por.eso su autonomia y su 111depundencxa que es la caracterfs
tica del tontrato (42).

~tEl Derecho obrero, por ejemplo, al ser dommado por la. politica
de autoridad, se dice que entrafia nuevas conquistas del Derecho
phblico. Sin embargo, no todas las limitaciones a la libertad de ios
contratos representan un avénce del Derecho; plblico, aun, cuando
muchos de, los Jurlstas consuiemn estos atentados a la autonomia
como una d1sp051c1on del Derecho piblico, con lo que hacen una
(38) CEesarINI Srorza, Op. cit., péé‘. 156. e
(39) RousBIERr, Op. cit., pdgs. 300-301.
(40) Friomusi GUELFI : Enclclopcdm gmﬂdzca Napoles 1917,

* (41) HERNANDEZ-GIL : -Op cit,, pag. 69.
(42) HERNANDEZ-GIL: Op. cil., pacr 67.
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aplicacién inconsciente de la «teoria del interés» a toda disposicién
de interés general, que equiparan a una regla de Derecho piblico.
Al contrario, este Derecho-debe ser limitado a las reglas de consti-
tucién y de ejercicio de los derechos del Poder pablico. Asi, no po-
demos considerar como un cambio de fronteras entre el Derecho pi-
blico y privado el hecho de-que el legislador intervenga para reglar
ciertas relaciones de Derecho privado en vista del, interés general,
fuera, e incluso a veces en contrz, de. los intereses particulares,
como sucede, por ¢jemplo, con las leyes que han concedido mora-
torias a los dendores, las leves que reducen los alquileres de los
arrendatarios, etc., las cuales no tienen nada especificamente de De-
recho publico. Se puede ver aqui la manifestacién de uma politica
de autoridad, pero una politica de este género es p051ble incluso en
el dominio del Derecho privado.. Es suficiente que esta actividad

10 ponga en juego y no haga aparecer los, derechos del Poder pﬁ'
blico (43). - o ; . -

- -y ] B

Es por lo que el Derecho civil ya tio puede continuar estando
al servicio de una:clase spc1al,determmada, ni tampoco .puede apo-
yarse toda ]a vida de la naciém en'el contrato, y no. 1ios es suficiente
para la nueva concepcién del Derecho que propugnamos él hombre
abstracte de la. Revolucién francesa. -Fs menester superar la defi-

nicién del derecho subjetivo que ngs dig Thering como. iriterés, sub-
Jetwamente protegido, -, . . ¢ Lo R
De aqui que el 'Derecho ha deestructurar la sociedad contem-
plando al- hombre, ante todo v sobre todo, como ser comunitario-;
es decir, ante todo, como miembro de la-comunidad .social, sin des-
conccer gueen él se reflejan una -existencia.individual y una parte
de !a vida total ; éstees el dualismo del hombre-miembro y del hom-
bre-voluntad, que nosotros hemos propugnado en mnuestros'estudios.
¥ que es fundamental para la clasificacién dualista que estudiamos,
en otra parte, entre el derecho subjetivo,y- el. deber; juridico. ‘Por
ello,, contemplamos al.individuo v a la comunidad no-enfrentados,
sino a-la .persona individual enmarcada’ en lag iinstituciones que le
dan poder v arraigo. . g G e

De este modo, el Derecho responde a la reahdad social dentro

de la evolucién progresiva.de los, pueblos “sin. exponerse ‘al pehgro
de las revolumones oo

'(43) ROUBIER: Op. cits, 801303, ¢ +r i .« vy L
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&4, Ahora-bien;  en’todanorma juridica actfai - si‘em'p'reilcllbs
grandes principios constiuctivos: el de la personaliddd.y el de ]q
comunidad ; ‘ainbos pl’lllClplOS -estan “siempie dmdldos 4 un ‘fin” co-
min, ¥ .ellos-sé ‘encuentran en Constante y necesaria colaboraciéri.
Tios dos principios, el de personahdad v el de'la comuiiidad, apa-
feden . en “todas ulas! *normas Jurldxcas rauhiqué: uno de‘ ellos siem*
pre en.segundo término.. = o0 v R Uhoeor o o
.2:@ada uno de esto$ principios preside un conjunto de formas bien
caracterizadds’: unas, gue integran-el' Derecho politico,. tiatan de la
reglamentacidn}' estriictura; defensa-y. funcionamiento- del Estads ;
lad lotras, que-integran el contenido del Deteclio civil, Vérsan sobre
la. 'situacién; estado y cotivivencia de lds pef'sonas dentro de la co-
munidad ‘nacional. Decdonide que la distincién ‘basica mno radique ya
entre el Detecho’ privadd- v piiblico; sino ‘entre Derecho civil v De-
recho politico? Lia distincién ‘del’ Derecho:es sélo la ‘expresién’ de la
distincién de las relaciones juridicas; esto es, la distincién de ‘la
norma ‘es” simplemente: funcional. Depende por consecuenma de -que
predomine uno de estos dos"principios, 'que: van sxempre en estrecha
colaboracién: -si' es el de-personalidad, serd el Derecho civil; si el
dercomunidad, la norma séri ‘de-Derecho politico (44)." =~ '
- .Afirmamos’ como - se’cuela"la wnidad: del Derecho ; pero 1a nega-
mos ciando es’impuesta. por el Estado, porque no se puede admitir
la prepotencia de uno de estos dos principios, ¢l de personalidad v
el de comunidad, v a“Gontinuacién propugnar la subordinacién de
ambos al Estado, Asplramos, por el contrario, a una unidad juri-
dica auténtica, como consecuencia de una’ p\urahdad de instituciones
Jerquulcqmente ordenadas en -que la norma de’ Derecho brote dé
abaJo arriba ‘como ¢Xpresién de-una umdad del poder sccial. Por
eso, dentro de esta’ posmon comumtama del Derecho, el Dérecho
phblico implicard siempre un sxstema ‘de ‘sithiaciories, mlentras que
el Derecho privado supondri'” un sistémia“de relaciotes’” 7 '
Entendemos por relaciér el'nexo jurfdico trabade por la éct‘ivid‘a"d'
de la autonomfia particilar: I.a situacién implicara ld“nbicacion den-
tro del supuesto de hecho previsto por el ordenamiento en la norma
juridica - BRI S AR TN Do
- Fl profesor Alvaro"d’Ors ha gquetido verien- ésta d1stmc1cn entre

IR I U R £ ¢

(44y D CasTro: Op. cit, phgs. 68 a 70; v BENVENUTO DO\"\TI l%onda-
zione della scienza del Diribto, 1920, 1,-phg. 6.0 /> - - i
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asituaciéns y arelacién» aquella otra que existia en el Derecho ro-
mano entre lex y jus. Lex, la norma creada por el Estado; jus, la
que surgia de los 6rganos infraestatales, que estaban fuera de la
{rbita y de la influencia estatal.

Hoy dia, sin embargo, no puede establecerse de una manera ri-
gurosa esta equivalencia, porque en la mente de todos esti el poder
absorbente que ha adquirido el Estado. Mas, dentro de lo posible,
hemos de propugnar por un pluralismo juridico arménico que nos
evite caer en la anarquia juridica, lo misimo que se cayd en el in-
dividualismo anarquico. Por eso este pluralismo juridico ha de estar
presidido por los principios de autoridad y de jerarguia.

El Derecho privado serd la garantia de la libertad civil institu-
cional, de la expansién de Ja personalidad humana, cuyas- situacio-
nes derivardn siempre de su posicién de status, que es tanto como
la relacién que liga a un individuo.con un-agregado social, va tenga
personalidad juridica o no, y del que se derivan para el mismo de
rechos y deberes que suponen estar en posesién de una conciencia
institucional.

E R ! : P AR ! b
‘ Dr. Livo RopriGUEZ-ARTAS BUSTAMANTE.

() Ty Yt . ,
Piofesor de’la Universidad de Panamé.
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VI. ]:LH:CTOS COX | RELACION A LA CO‘SA AL CREDITO
R Y A LOS TERCEROS

En el estudio de los efectos de esta modalidad de hipoteca vamos
a limitarnos al de aquéllos que le son peculiares, omitiendo los ge-
nerales consignados en la legislacién hipotecaria que le sean de apli-
cacidén y por no estar en contradiccidn con los que exponemos ni con
la especial naturaleza de los bienes sobre los que recae la presente,

exponiéndolos por el orden del enunciado y precedidos por una norma
de caricter més general.

Reglas generales.

El principio inicial y basico de este apartado es el contenido en
el parrafo cuarto del articulo 3.° de la Ley, por el que se dispone quc
ola falta de inscripcién de la hipoteca o de la prenda en el Registro
privari al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que,
respectivamente, les concede esta Ley».

——

¢  Continuacion del nimero 338-339.



COMENTARIOS A LA.LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA 6568

La claridad y precisién del precepto no es ébice para que tenga-
mos que sentar varias reglas aclaratorias, v asi deberemos tener en
cuenta que la inscripcién a que se refiere no es la que se realicé en
aalgin Registron, sino «en el Registro correspondienter, seglin las
reglas de competencia establecidas por el articulo 69, del que hemos
tratado con anterioridad :

Igualmente se requerird, para que puedan producirse esos efec-
tos, el que Ja inscripeidn sea valida v esté fundada en un titulo igual-
mente valido, va que el articulo 30 de la L.ey Hipotecaria declara
nulas las inscripciones en las que se haya omitido o expresado con
inexactitud sustancial alguna de las circunstancias necesarias para
ella, y el apartado primero del pirrafo quinto del articulo 3.° de la
presente, repitiendo el contenido del articulo 33 de aquélla, expresa
a su vez, que ala inscripciébn no convalida los actos y contratos que
sean nulos con arreglo a las leves». ‘

No obstante, dado que no puede quedar al arbitrio de las partes
la interpretacién de la validez o nulidad, se afiade, por el citado p4-
rrafo, que «los asientos practicados en los libros especiales de Hi-
poteca y de Prenda que se han de llevar en el Registro de la Pro-
piedad estin bajo la protecciébn de los Tribunales y produég’rén
todos sus efectos mientras no se cancelen o se declare su nulidad».
Ilevindose este extremo a sus Gltimas consecuencids por el articu-
lo 85 de esta I.ev, al no permitir la suspensién del procedimiento
judicial sumario de ejecucién por la reclamacién formulada por el
deudor, el hipotccante o cualquier interesado que verse sobre la
enulidad del titulos, la cual deberi tramitarse en el correspondiente
juicio declaratlvo dutorlzandose solamente el que ese juicio produz-
ca el efecto de retencién total o parcial de la cantidad que.deba ser
entregada al acreedor en virtud del procedimiento citado, cuyc eri-
terio es aplicable también al procedimiento extrajudicial ante Nota-
rio, por disponerlo asf el articulo 88 de la misma. Pese a este riguroso
criterio, -no ha podido por menos de estimarse alguna e\cepc1on al
mismo, y, por ello, ha considerado que deberia producirse la sus-
pensién de-esos procedimientos de CJBCUCIOH por la existencia de
algfin sumario motivado en la..falsedad del titulo en cuya virtud se
proceda y en el cual haya sido dictado auto de procesamiento, siem-
pre que se acredite documentalmente la existencia de ese sumario.
Relacionado con lo que hemos expuesto esti el problema de determi-
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nar los efectos que deben producir aquellos- derecho$ ciyo soporte
es precisamente la inscripcién que haya sido declarada nula, los
cuales se encuentran recogidos fundamentalméente por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria, al cual nos remitimos para su estudio.
Ahora bien, los efeétos de estas hipotecas no pueden ser perpe-
tuos ; el derecho de hipoteca es, por su naturaleza, un gravamen
temporal de la cosa sobre la que iecae, incompatible con la idea de
perpetuidad, incluso cuando por estar sujeta a -una condicién sea
indeterminado su tiempo de vigencia ; por ello ba de fijarsele un plazo
de duracién en el momento de su constitucién, aunque su iniciacién
dependa del cumplimicnto o del no cumplimiento de una condicidn.
Esto lleva anejo el concepto de prescripcién, del que trataremos al
desarrollar los efectos de 1a hipoteca en relacién con el crédito ; pero
apuntindose en nuestra legislacién la idea de que el crédito y la
hipoteca son susceptibles de cierta vida separada, sin que se haya
llegado a una distinciém total entre ambos, la cual fué recogida con
cierta timidez en la {ltima reforma hipotecaria, acentuada por ha-
berla reconocidp sbélo una vigencia transitoria mediante el principio
de la caducidad de estos asientos, ha sido, a su vez, recogida esa toni-
ca por la presente Ley en su articulo 79, aunque ya con un caricter
permanente, puesto que si en la generalidad’ de las hipotecas es
necesario este principio de la caducidad del’ "mento “resultaba indis-
pensable en la presente modalidad de ellas por el carhcter mAs pere-
cedero de los bienes sobre los que éstas han de recaer.
. Dispone ‘el aludido precepto que dlas mscrlpmones de hlpotecas
caducarin y se cancelardn de oficio o a instancia de parte una vez
transcurridos SElS afios, v las de prenda una vez transcurridos tres
afios, contados, en ambos casos, a partir de la fecha del vencimiento
de ]a 0b11gac1on garantlzada» Con To que se hace desaparecer regis-
tralmente el gravamen de la hipoteca 6 el de la prenda sin despla-
zamiento, sin tener en consideracién la situacién juridica extrarre-
gistral en que el crédito se encuentre en ese momento, por presumir
que el mismo deberq estar e\tmguldo bien por su, pago o bien por
prescripeién, va que la'de éste se, opera con in4s rapidez, o sea, a
los tres afios contados desde que la hipoteca pueda ser ejercitada 1e~
galmente segun dispone e] articulo 11 de esta Lev

» ¥ Ty
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Efectos-con relacién a la cosa. .

Todas las disposiciones establecidas por esta’ Ley respecto a la
cosa que pueda ser objeto de la-hipoteca; giran en torno a la idea de
conservar los blenes hipotecados er las’ c1rcunstanc1as en que ‘se en-

contraban en el momento de la constitucién de la hipoteca, las cua-

les fueron.tenidas en cuenta por el acreedor para conceder el crédito
v cuya a'teracién puede llevar consigo una notable disminucién de
la garantia, dada la especial naturaleza de los bienes.sobre los que
recae esta modalidad de hipoteca: Esta idea, que podriamos llamar
tematica, se desenvuelve por el legislador en otras varias, de la' que
pasamios a- tratar, . : S

\
PR i

A) Conservacxon jurfdica.

Dice .la Exposicién de Motivos «que 1o es md1fe1€nte para el
acreedor la persona del tercer poseedor de los bienes muebles, va
que éstos exigen un cuidado v un ce' o especial, muy superior al 'de
los inmuebles, ‘para asegurar su conservacién y el mantenimiento
de su valor», y conforme a ello se dispone por el articulo 4 que :
«El deudor no podra enajenar los biedes hlpotecadOS o dados en
prenda sin el consent1m1ento del "acreedor» - En cuyo precepto, si
bien se le impone la obligacién al” deuddr,” habremos de entender
forzosamente que dicho término equivalé' al’de hipotecante, ya con-
curra o no en él la cualidad de deudor, no sélo porque en esa inter-
pretacién se basa la totalidad de la Ley, sino ‘porque al definir el
articulo 81, en su péirrafo segundo,” al' tercer poseedor, considera
como tal al que adquiere los bienes hipotecados, sin distinguir que
el transmitente: sea el deudor o sélo el-hipotecante de los-bienes ; por
el contrario, estima que.la esencia del citado articulo 4.° rad1ca
en que_la. transmisién de log bienes hipptecados se” efectfie «con el
consentimiento ‘del acreedor», - . T

No obstante, la aparente claridad del precepto encierra - este un
complicado problema de interpretacién cuando se trata de-concordarlo
con ¢l artfculo 85'del Cédigo de Comercio y con el 464 del civil. Pero
habiendo tratado este tema con més extensién, al estudiar el tltimo
de los caracteres de la. definicién que dimos de esta. modalidad de
hipoteca, ‘'nos remitimos a lo que alli lexpusimos,raunque advirtien-
dé de nuevo la importancia de aquel comentario para-la. interpre:
tacién del citado articulod.e: - - .- . . ., ...
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Completando y precisando esa idea de la conservacién juridica,
cuando se trata de las hipotecas recayentes sobre los. deredhos de
propiedad intelectual e industrial, se establece por el articulo 48 que:
«El titular no podri renunciar a su derecho ni ceder su uso o explo-
tacién, total o parcial, sin consentimiento del acreedor». . -+ |
«  En éste articulo se complementa.la prohibicién ‘establecida por
el 4.° " de no poder enajenar los bienes hipotecados, salvo cuando lo
sea con el ‘consentimiento del acreedor, con ¢l criterio de prohibir
también su tehuncia, cuando se refiera a derechos’dé propiedad in-
telectual o, industrial, cuyo extrémo no es mis gus una aplicacién
concreta de la norma general del aiticulo 4.° del Cédigo civil de pro-
hibir las renuncias efectuadas en perjuicio de un tercero, el cual
seria en este caso el acreedor ; pero esta repeticién de principios no
puede ser reputada de innecesaria, va que el caracter general de la
norma. del \Cédigo ha obligado a que sea casi siempre la jurispru-
dencia la que tenga que declarar su aphuamon a cada caso concreto,
lo que ha sido evitado en el presente dados los termmos concretos
ut111zados por el referido articulo 48 de la Ley.

Donde el referido precepto ha resultado menos concorde con la
realidad es al tratar del uso y explotacién ; pero, en cuanto a ese
extremo, no entraremos.por ahora en su estudio,, por hacerlo en
epigrafe posterior de este mismo trabajo.

B) Conservacién fisica.

Presupone la conservacidn la tenencia de la cosa, pero mientras
que ésta tiende a evitar el ‘que la misma pase a poder'de un tercero
sin el consentimiento del acreedor, que es el aspecto en que la hemos
considerado en el niimero anterior, el ‘restante sfgnificado de ese
término, "dedutida la idea de la tenmencia, comprende el concepto de
falta de alteracién del objeto a que se refiere, lo cual tio es en defi-
nitiva otra cosd que el evitar‘su pérdida o 14 disminucién de su valor
econotmco que ‘equivale a la pérdida o desmerecimiento de la garan-
tia en que confit, el acreedor, ya que por la especialidad de los bienes
sobre los que tecae esta garantia resulta ésta tan propensa a oscila-
ciones’ segn' sea la actuacién de su ‘tenedor durante la vigencia del
ctédito. Por esto, los efectos de ‘esta hipoteca en cuanto a la: conser-
vacién fisica dé la cosa, 'se traducen en obligaciones por ‘parte de
su tenedor, que a su vez engendran ineliddiblemente ciertos derechos
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del acrcedor para corregir los supuestos de incumplimiento de la obli-
gacién e incluso intervenir por si mismo en la conservacién. - :
Se inician estos efectos e la presente Ley con la declaracién
general establecida en e! articulo 17, de que «el hipotecante conser-
vari los bienes hipotecados, principales v accesorios, con la diligen-
cia de un buen padre de familia, haciendo en ellos cuantas repara-
clones v reposiciones fueren menester», recogiendo de nuevo ese mé-
dulo-de tan feliz expresién, pero dc tan vago o casi nulo contenido.
Perfilando el principio respecto a alguna.de las especies de la
presente modalidad de hipoteca, se dispone, a su vez, por el articu-
o 27, referente a los establecimientos mercantiles o industriales; que:
«El hipotecante estd obligado a continuar el comercio o industria en
el establecimiento hipotecado con arreglo a los usos del comercio y a
participar al acreedor, dentro de los ocho dias, cualquier acto o no-
vedad dafiosan. Y concretando afin més, se establece por el articu-
lo 33, que: «No surtiri efecto alguno en perjuicio del acreedor la re-
nuncia de los derechos derivados del contrato de arrendamiento hecha
por el arrendatario durante la- subsistencia de la hipoteca, si ésta sé
hubiere notificado en la forma prevista en el articulo 24». Cuya dis-
posicién es también una aplicacién -de'!d doctrina contenida en el
articulo' 4.° del Cédigo civil, de no admitir Jas renuncias de derechos
efectuados en perjuicio de un tercero, aunque si analizamos el con-
tenido del citado articulo 33 veremos que el mismo es de un alcance
méis modesto que el 4.° del Cédigo, ya que aquél no prohxbe la re-
fiuncia, sino que se limita a no reconocerle efectos en.perjuicio del
acreedor, cuando la constitucidn de la hipoteca se hubiese notificado
al arrendador, debiendo, por el contrario, producir efectos esa renun-
cia no sélo cuando no exista esa notificacién; .sino atin en el caso
de -existir, si bien entonces sblo Jos produc1ra ‘entre .l arrendador v
el- arréndataric, -siempre que el acreedor no sufra perjumo alcuno
con ella o dejando a salvo sus derechos. - . [ :
" Y continuando la aplicacién concreta del principio del articulo 17,
establece, a su vez, respecto a’ la maquinaria industrial, el articulo 44
que :* «El duefio de'las miquinas v demas bienes hipotecados tendra
la obligacién de conservarlos en ‘el lugar v en el estado en que se
encontraren, v responderé civil v, ‘en su casol criminalménte del in-
cumphnnento de aquélla. " : o
* »Podr4, sin ‘embargo, usar normalmente dichos bienes conforme
a su destino, pero sin merma de su integridad. S
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-+ »El ahal, uso,-o la resistencia del deudor a-.la inspeccién..deila
cosa por el acreedor-o: persona .que; éste designe, conferira-al acree-
a6 derecho a'dar por vencida la obligacién hipotecaria.» ;-

- «Finalmente, como modalidad especial de este. principio de con-
servacitn, sc presénta, respecto a*los vehiculos, por el articulo 37,
la de que «los vehiculos que tuvieran anotada lahipoteca en el per-
miso de circulacién no podran salir del territorio’ nacional sin el
cohsentimiento del acrcedor. .J,as Aduanas espanolas exigiran, a tal
efecto, el citado permiso de circulacidéun. R ‘

+ Todo ello es.lo que podriamos denominar aspecto paswo o de
obhgamon del deudor, ‘en cuanto a la,conservacién de la cosa, pero
ello est4 unido indisolublemente’al derecho de éste a usar y explotar
la cosa hipotecada, y sin este postulado. caeria por tierra, al carecer
de finalidad, todo el edificio ‘montado por la nueva,Ley, fruto. final
(pot el momento) de bastantes proyectos y construcciones anteriores,
sobre cuyos solares, y, como ultima idea, ha 'sido levantado el 'pre-
sente, ya que la esencia de la hipoteca radica en que siendo utilizada
la cosa como una garantia especifica se conserve por el hipotecante
su'uso y explotacién. .

. Asi vemos que se manifiesta con gran claridad’en la E\posmon
de Motivos-que: «La,configuracién tradicional de los derechog reales
de prénda e hipoteca, con su limitacién respectiva a bienes muebles
e inmuebles !v.con sis. caracteristicas de desplazamiento, y mo des-
plazamiento de la posesién es, sin duda, insuficiente para satisfacer
todas las necesidades de la garantia real. La doctrina, cientifica puso
de relieve los graves inconvenientes de la privacién al deudor de la
posesidn de la prenda, sobre ‘todo, en cosas muebles de gran valor
destinadas a fines agricolas o industriales ;.el desplazamiento. de la
posesién es perjudicial para el deudor al privarle de Jos bienes adeu-
dados ; parala economia:nacional, al paralizar.elementos'de -trabajo
v de produccién y, con ellos, fuentes'de riqueza ; v afii para el pro-
pié acreedor, al disminuir ‘la capacidad econémica.del deudor 'y la
posibilidad de hacer frente'de un modo normal a sus obligaciones:;L.a
experiencia demdstrd. qué la prenda iba quedando”reducida a cosas
meramente -suntuafias, por ser ineficaz. respecto de cosas necesarias
pafa“él trabajo. del"hombre ;v cuando .la necesidad obligaba a pig-
norar estas tiltimas, los funestos resultados practicos de laigarantia
hacian. patente’ la nece91dad de ‘otra: figura Jur1d1ca que salvara, sus

inconvenientes.» L N N B e
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.r:Enila 'misma Ley se expresavasi.poi-el atticulo 44 antes ex:
puesto al referirse a la hipoteca de la maquinaria industrial, e in-
cliuso se.impone como .obligacién respecto a los establecimientos
mercantiles .e industriales. pot el articulo 27, ya que su no uso re!
percutiria. desfavorablemente en el rvalor del establecimiento 'y, en
definitiva, en su funcién crediticia.

Ahora bien, como esta modalidad "de hipoteca abarca bienes de
muy distinta naturaleza® fisica, nos encontramos con un grupo de
ellps, cual es el de.la .propiedad .intelectual e industrial, en los que
pedemos decir. que su. uso y explotacién es ng sélo su finico con-
tenido .econdimico, sino gue agquél, jurto con ¢l transcurso del liem,
po,.va disminuyendo éste hasta llegar a, su extincibén, lo que -lleva
aparejado el agotamiento de su funcién, crediticia v de garantia.

Estiméndolo asi el legislador, ha-prohibido por el parrafo prime:
ro del articulo 48 el que el hipotecante ceda total o parcialmente el
uso o explotacién de esos derechos, sin el consentimiento del ‘acree-
dor. Llegéindose alin mis lejos en-el desarrollo.de esta idea por los
pérrafos-seguhdo v tercero del mismo articulo, al ligarse en ellos
lda. explotacién al pago de la hipoteca, y asi dispone ese precepto :
«Exceptigse ¢l titular de-una pelicula. cinematografica que podré
hacer, cesién, parcial de su derecho de explotacién, limitada a deter-
minadas regiones cmematograﬂcas espafiplas, previa cancelacibn
parc1a1 del crédito hipotecario en la proporcién ﬁJada en la escritura
de constitucién o, en su defecto, a la sefialada.por-.la entidad ofi-
cial y organismos competentes. :

-»La cesién hecha sin la,previa cancelacién parcial no per]udlcara
los derechos del acreedor y.harad al.cedente y cesionarios responsa-
bles «in solidum» hasta el importe de la indicada proporcidnn.

Anadiéndose, con caricter mis genefal, por el articulo 49, que™;
aE! acreedor gue en virtud de pacto adquiera la facultad de cobrar
el importe de los derechos del titular, en st totalidad o en una detér-
minada pioporcién, ‘imputari las sumas percibidas al pago de inte-
reses, ¥ en lo que excediere, a la-amortizacidn del capital: A estos
fines; el citado pacto-deberd-notificarse autentlcamente ala Soc1edad-
de L‘mtores» Sl e, . o . o
- Por lo expuesto, nos parece légica y- hasta necesaria esta postura,
aunque esto sea en definitiva volcar ideas viejas en moldes nuevos,
¥a que aquélla no'€s otra cosa que un pactoanticrético unido':a una
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hipoteca, bien que ello sea'una forma algo distinta ala actual.y an-
quilosada figura de nuestra.anticresis. . ' ol
- En estrécha relacién con la conservacién fisica de la cosa estan
los problemas referentes a su menoscabo y pérdida, pero a los cua-
les y dada si importancia-dedicamos los dos siguientes apartados.-

v v 1 LN :

C) Menoscabode 105 ‘bienes... . o

Los preceptos referentes a la conservacién fisica de la cosa cons-
tituyen en realidad ‘una serie dé obligaciones ‘del ‘hipotecante, -que
han de estar completadas con una 'serie de derechos del acreedor para
el supuesto de que hava ocurrido ¢! desmerecirhiento que se trataba
de evitar, asi como ‘otros encaminados a cerciorarse del estado de.la
cosa en cualquier tiempo y, en ‘consecuencia, a que no pueda pasar
inadvertido para éste el menoscabo ya consumado o a punto de
consumarse. . AT S

Este criterio ha sido recogido por el articulo 18 al-determinar con
caricter general que: «L‘a depreciacién de los bienes hipotecados, ex.
cepto cuando provenga dé caso fortuito, concederd al acreedor el
derecho a pedir se intervenga Judlc:lalmtnte la administracién de
tales bienes, presentaudo los Justlfuantes necesarios al efecto.

" »El Tuez citard a las partes pard que comparezcan ante él dentro
del tercer dia, v en las veinticuatih horas siguientes a la coripare-
cencia con o sin asistencia’del deudor, en vista de lo alegado y pro-
bado discrecionalmente; dictar4 auto, declarando haber o no lugar a la
mtervencmn nombrando en su caso Interwentor Acordam asimismo,
que se tequiera al deudor a fin de que se '1bstenga de ejecutar acto
tlgimo en los bienes sin el previo conocimiento del Interventor en la
forma prevenida en el articulo 1.420'de la Ley de Enjuiciamiento
civil, pudiendo-iiberarse el deudor de esta medida de aseguramiento
st para responder de ]a deprediacién sufrida presta cauc10n suf1c1ente
fijada en su cuantia por el Juez».

Sustancialmente recoge este articulo la doctrina contemdaxen los
articulos 1.420, 1.421 y 1.423 v siguicntes de la Ley de Enjuiciamien-
to, omitiendo la del articulo 1.422, referente a-la'forma de solucionatr’
los desacuerdos entre el Interventor y el demandado, que en esté
caso lo es el deudor o.el hipotecante ; por ello, como la referencia‘ que
efectiarel articulo.1.420 resulta 1ntil e.ininteligible, ya que .se re-
fiere al nombramiento del Interventor, -lo «cual ha, sido- ya tratado
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por ese articulo 18 antes de efectuar csa referencia, mientras que
ésta se efectia despucs de disponer las notificaciones al deudor para
que no realice acto alguno sin el previo conocimiento por parte del
Interventor que se haya designady, debemos entender que el ar-
ticulo que ha sido citado deberd ser el 1.422, teniendo con ello una
referencia al procedimiento a seguir en el caso de disconformidad
entre ambos, la cual no resulta de ningfin otro precepto. A lo sumo,
podriamos sostener que si bien la referencia estd equivocada, el ar-
ticulo.a que en realidad debe aludir es al 1.421, pero en ese caso,
sblo se conseguiria repetir, mediante esta cita, la regla ya expresada
por el mismo articulo I8, de que tendri que hacerse una notificacion
al deudor sobre el nombramiento del Interventor y sobre la prohi-
bicién.de que realice acto alguno sin su conocimiento ;' pero esa in-
terpretacién seria en verdad bastante pobre, ya que holgaria hacer
una referencia para couseguir con ella el mismo efecto que si hubiese
sido omitida ; por ello abundamos en la opinién que expusimos de
estimar que Ja cita que se efecttia del articulo 1.420 de la Ley de En-
juiciamiento civil por el articulo 18 de la presente, debe ser entendida
como si se refiriese al 1.422. '

Ocurre con la doctrina expuestd como con la de otros casos pre-
cedentes, que la Iey se ha enconirado en la necesidad de completarla
mediante otros articulos de contenido més preciso cuando trata de
aplicar la idea general a cada caso concreto, o sea, al aplicar e! prin-
ciplo consistente en conceder al acreedor cierta intervencién en el
cumplimiento de la obligacién del deudor de conservar la cosa hipo-
tecada, v asi, al tratar de la hipoteca de un establecimiento mercantil
en la que medlante pacto expreso se haya incluido en la misma al-
gunas mercaderlas o materias primas de las que sean objeto de dicho
cstablecnnlento, se dispone en el parrafo final del articulo 22, que
«el acreedor tendrd derecho a inspeccionar el giro v trafico del esta-
blecimiento, en la forma y plazos esti pu]ados sin estorbar en nin-
gan caso, su normal desenvolvnmento» )

Igual derecho de inspeccién de la cosa. hlpotecada se reconoce al
acreedor por el articulo 44 cuando se trate de la de maquinaria indus
trial, ya que se le concede al mismo el derecho de con51derar venai-
do su credlto aunque no hubiese vencido el plazo estlpulado en el
contrato siempre que el deudor oponga alguna resistencia al ejer-
cicio de-la facultad de 1nspecc10n -que_se Concede al. acreedor
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*"Cuando la hlpoteca recaiga ‘sobre algun dere¢ho de propledad
;ntelectual o irdustrial, $e determina por ‘el articulo 50 que el
dcreedor podri obtener, si el' titular del bien hipotecado no 1o hicie-
ré, la renovacién, 1ehab111tac10n o proérroga ‘necesarias pard’el man:
temm1ento de los derechod hlpotecados asi como también podré
dbonar el 1mporte dé] canon! correspondlente con los efectos del pa-
rrafo segundo del articulo sexton, que, ‘tomo ya dijimos, son'los de
poder exigir ‘ese importe, junto con Jos intereses legales de la cantidad
abonadi por el acreedor en virtud de- esta autorizacién, 'al mismo
t1empo que ‘el principal y hasta la cantidad sefialada para costas
y "gastos por la escritura de constitucién-de la hlpoteca !

I‘malmente, siguiendo’ese critério’ de intervencién ‘del acreedor
con la' finalidad de garantizar ‘sus derechos sobre la cosa, incluso
frente al mismo deudor, bien sea contra los actos de ésta o bien
contra sus omisiones, sé-establece por €l articulo 25, referente a la
hipoteca de los establécimientos mertantiles instalados en local arren-
dado con facuitad de traspasar, que «el acreedor podra ejercitar los
derechos que corréspondan’ al arrendatario para exigi'r que cesen las
perturbaciones de hecho o de derecho, o para que ‘se ejecuten las re-
paraciones necesarias en el local airendado;.cuando el deudor'o hipo-
tecante no las ejercitare, siempre que hubieren transcurrido ocho
dias desde que fué requerido para ello por el acreedor»,

. PR ' 2

D) Pérdida de la cosa hipotecada v segiro de la miiéma.

Dado el carécter de bienes muebles. susceptibles de més faci] des-
truccién que tiene los que .generalmente pueden scr-objeto de esta
modahdad de hipoteca, se ha estimado por el legislador en e articu-
1o 6.° de la Ley que el .seguro de los mismos deberia ser una obli-
gac1or1 ]egal y 10 el objeto ‘de una estipulacién de las partes, acce-
sorja al contrato de ‘Wipoteca , por ello se concede al gcreedor el de-
recho alfernativo de que, en el caso de falta de pago de las primas
del seguro de los bienes h1potecados 0 p1gnorados «cuando proceda
su'asequremlento» podra cons1derav‘ venuda la obhoacmn garant1~ '
zada o abonar el iinporte de’ las’ ptimas, por’ cuénta del’ obhgado a
ello v como Caﬂtld'ld a e\lgxr del mismo, junto con los intereses le-
gales de ella ‘al txempo en que 'se ‘abonie el prmc1pal pero teniendo
como hmlte de la ca11t1dad que se abone Dor gse concepto de anticipo
de las primas del segiro’y de‘sis intereses legales “la ‘que’al tiémpo
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de constituirse la hipoteca hubiese cido fijada para costas y gastos.
La- cuestién estriba en determinar ecuindo procede el asegura-
miento de los. ‘bienes hipotecados», y siendo éste un problema tan
fundamental, no ha.sido recogido por la Ley con la debida claridad,
sino en una forma limitada y parcial. . - .
. Asi.yemos que ‘al tratar de la. hipoteca de.los establecimientos
mercantiles no se dicta ningin precepto que establezca esta obliga-
cién de aseguramicnto, no obstante al sefialarse por el articulo 29
las.causas que pueden autorizar al acreedor a considerar venc1do el
crédito, antes de que haya e\plrado el plazo previsto para ello, es:
pecifica, entre, otra,. en su regla segunda, la de la falta de pago de
las primas de sequros v en el articulo 30 prevé el que estas prlmas
sean abonadas por el acreedor autorizindole a reembolsarse de esa
cantidad y de sus intereses legales en la forma. y con el lm;ute que
antes hemos cxpuesto

Y

Esos preceptos no nos autoruan a una interpretacién que pueda
deerar de ellos la existencia de una obhgacwn de aseguramiento de
los b*enes hlpotecados que en este caso-Jo-serd el e§tab1ec1mlento
mercanti} por parte del derdor, yva que a lo sumo sblo podremos dg-
ducir de ellos el que si en la escrltura de constitucién de la hlpoteca
se pactd la. obligacién de asegurailos o se huo referencia a alghn
segiiro va existente, la falta de pago de sus pumas llevarla con51go
las consecuencias recogidas por los articiilos “antes resenados Es
cierto que lo 16gico hubiesc sido el que se hublera impuesto como
obligatorio el dscguramicnto de’los bienes, }ngotecados como garan-
tfa de que no desaparecera, o disminuir4, Ja solvenc1a “delos mismos
por destruccién total 0 parcial de el]os en Vlrtud de algtin acc1dente
fortuito, _que tan frecuente puede ser en °sta clase de blCUES dada su
especial’ natura]e7a fisica, pero para ello se requerma el. que se hu-
hiese estqb]emdo asf, medmuu: una aemaracmn e\presa de la Le\ e~1
ese. sentido. e

\
v ) L

Cuando el obJeto de a hlpoteca fuese alouno de los vehlculos
suscephbleq de ello, se establece va.en forma e‘<presa pol el aLtu_u-
10 36 que «los vehiculos h1potecados deheran ser aseorurados contra
los I‘leSUOS de robo hurto, e\travxo sustracc1on o -menoscabo por

una calmdad Jgual ) supenol} al 1mporte de ]a responsabllldad h1—
potecarla» o

- - B PN »

. ey T R
Sl la hxpoteca recavese sobre alouna aeronave se contiene una

6



‘666 ~COMENTARIOS‘A’ LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA

finjca norma sobre la materia en la regla quinta del’ articulo 40, de-
dicado a los requisitos especiales de la escritura de_ constitucidn, en
la que se exige, como circunstancia de la misma, la de que se haga
uha «espeuflcacnon de todos lds 'seguros corcertados v en especial
los de caracter obligatorio». Cuva frase final introduce otro muevo
motivo de duda en la interpretacién, que stlo podra ser resuelto acu-
dlendo a otras disposiciones especiales. o C
En efecto; la Ley de Bases para la redaccién del Cédigo de Na-
vegacién Aérea, de 27 de diciembre de 1947, establece, en el phrra-
fo tercero_de su base 13, que «se establecerdn como seguros obliga-
torios, independientemente del de’pasajeros: el de dafios causados a
terceros, el de‘las aeronaves destinadas al servicio regular de lineas
aéreas v el de aquéllas que sean objeto de hipoteca, sefialandose como
garantia de la efectividad de este seguro la toma de razén en el Re-
gistro de matricula de la péliza correspondiente». Afiadiéndose en
el parrafo quinto de la misma basc que «el seguro ‘de la aeronave
comprenderi, en todo caso, a ésta y sus accesorios, debiendo sefialar-
se a tal efecto la necesidad de unir a la pbliza un inventario de los
mismos. ' L
Estos preceptos aclaran el contenido de'la regla qumta antes Ci-
tada,” pero no podemos incurrir en el bizantinismo de iniciar una con:
troversia sobre si esta regla del articulo 40 presupone la vigencia de
la base que hemos transcrito, en virtud de la referencia indirecta
Aue se hace a su contenido, prescindiendo de que estd carente de
desarrollo va que para la validez de la hlpoteca mobiliaria de las aero-
naves, como para la de toda hipoteca, se requiere el que sea inscrita
en el Reg15tro correspondienté, y segln el articulo 69 de esta Ley,
cuando se trate de la h1poteca de esta clase de bienes debera efectuar-
se la 1nscr1pc10n «en la Seccidn correspondiente del Registro Mer:
cantil de la provincia donde se hallaren matriculadas» ; no obstante,
como esa Seccién no ha sido alin creada, ya que es en el pérrafo doce
de la base'cuarta donde se prevé su creac1on 'se requerira para la
aphcacxon practica de los articulos de la presente Ley dedicados a
Ta hlpofeca de las aeronaves, o bien el que sean desarrolladas esas
bases en el Cédigo’ correspondlente o bien el que se dicte una dispo-
si¢ién 'de carhcter transitorio que regule ese punto hasta la pubhca-
cién del Cédigo indicado. Por lo expuesto, el Reglamento pard la
aphcamon de la’ presente, pubhcado el 17 de junio-de 1955, ha omi-
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tido toda disposicién referente a estos bienes, estimando asf que
esa parte de la Ley estd en suspeuso hasta la aparicién del Ccd:go
a que hemos aludido.

Nos falta por estudiar esta materia del seguro de los bienes hiz
potecados, cuando el objeto de la hipoteca consiste en .maquinatia
industrial 6 en los derechos de propiedad intelectual o industrial,
pero en gua{nto a tedos ellos es absoluto el silencio de la 1<y, y si
bien es plausible esta postura cuando se trate de los derechos tilti-
mamente citados, ya que por su especial naturaleza no son suscep:
tibles de riesgos que induzcan a un seguro para precaver su pérdi-
da, saivo quiza las peliculas cmematografma no ocurre lo mismo
€n cuanto a la maquinaria industrial, y ante el silencio de la Ley
tendra que quedar atenida esta materla a los convenios particulares
que en cada caso concreto se realicen por las partes contratantes.

Como caso especial tendremos el de la pérdida del derecho de
arrendamiento del local donde se ¢éncuentre 'insta’ado el estableci-
miento mercantil objeto de la hipoteca, pero dadas las caracteristicas
especiales de los problemas jurfdicos que-ello origina; lo recogemos
al tratar de los efectos de la hipoteca en relacién con los terceros.

Ifectos con relaciém al cvédito.

El primero de esos efectos, el mis. fundamental v el que consti-
tuve la esencia de toda hipoteca, es el contenido en el articulo 16,
expresivo de que. «la hipoteca mobiliaria sujeta, directa e inmediata-
mente, los bienes sobre los que se impone, .cualquiera que sea su
poscedox al cumplimiento de la obhgacmn para cuva segurldad fu:e
constituidas.

Y traduciendo este criterio en normas mas concretas al tratar
de la concurrencia del crédito hipotecario con otros créditos, se dis-
pone por el articulo 10 que «el acreedor. hipotecario o pignoraticio
gozari para el cobro de su crédito de la preferencia y prelacién esta-
blecida en los articulos 1.922, ntimero segundo, y 1.926, nfimerq pri-
mero, del Codigo civil, dejando a salvo siempre la prelacmn por cré-
ditos- laborales,

»En caso.de.quiebra 1o se mclu1ran en'la masa los bienes hlpote-
«cados o.pignorados mlentras no sea, satisfecho el importe garant1-
zado, sin perjuicio de ]Ievar a aquella e] sobrante del prec1o obtem-

-~ S

<do en la subastan.
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- En cuyo precepto se reflejan ya disposiciones surgxdas en esta
materla ‘con rposterlondad a la publicacién del Cbdigo civil.

Sin embargo, dada la variedad de bienes que ‘son busceptnb es de
ser objeto’de esta garantia, se requiere en este extremo, como ha ocu-
rrido’en-otros anteripres, el precisar algunos casos particulares, que
en el presente estan limitados a la hipoteca de aeronaves respecto a
las cuales s¢ dispone por el articulo 41, que «sblo gozaran de prefe-
rencia sobre la Hipoteca mobiliaria las.remuneraciones-debidas por
salvamento y gastos absolutamente necesarios para la conservacién
dé ]a aeronave, por orden cronoldgico inverso, 'siempre que se anoten
en el Registro Mercantil correspondiente dentro de.los tres meses si-
guientes a aquél en’que se hubieren terminado dichas operaciones o
reparaciones». ‘Teniéndose gue entender el precepto en el sentido de
que el mismo es. complementario dél general contenido en el articu-
16 10, sin que ‘en ningfin caso deba ser aplicado en sustitucién de él.
-"Esta preferencia, dado el principio formalista de esta figura ju-
ridica, se lleva a consecuencias més extensas que las derivadas de
log artfculos del Cddigo 'que cita, puesto que al tratar en el articu:
10'85 "dé las causas ‘que pueden motivar la suspensién del procedi-
miento judicial sumario de ejecucién, estima como una de ellas la
terceria de dominin, pero exigiendo para .ello-el. que se acommpaiie
cinexcusablemente» a la demanda el correspondiente titulp de pro-
pledad (que deberé ser «anterior a ld fecha de la escritura de hipote-

, Y s1 ‘ademis se «tratase de bienes susceptibles de 1nscr1pc1on en
algun Reglstro dicho tltulo habré de estar inscrito, también, con
fecha anterior a la hxpoteca» Con ello resultard que este ultlmo
supuesto apenas seri posible que se presente en la préctica si el
Regxstro de que se trate es el de la Propiedad o el Mercantil, puesto
que no cebemos olvidar que.al requerirse. por la Ley el que el hipo-
tecante sea duefio de los b1enes sobre los gque se conshtuve la hipoteca

que 10 sea segiin. el Rgglstro en el.caso de que los referidos ‘bienes.
sean suscep‘ubles de ello, no podra haberse COnStltUIdO vahdamente-
la h1poteca cuando los bienes estén inscritos a .nombre de un terce-.
ro con anterioridad a la fecha de la referida hlpoteca v, s fuesen
inscritos después, no se estarh en. el. supuesto e\presado m habm
podido efectuarse Ja ena;enamon que motlve lai mscrlpmon a nombre
de Jur tercero a Mo, ser gue se efec’mc con el C,onsentxmmnto del acree-
dor El supuesto que podra darse ser4 el de que el tltulo si b1en se@



COMENTARIOS & LA'LEV DE HIPOTECA MOBILIARIA 669

de fecha anterior a la de la hipoteca. no haya sido inscrito con ante-
rioridad a ella; pero en este caso, tampoco podrd perjudicar ese ti-
tulo a la hipoteca mobiliaria que esté debidamente inscrita, a tenor
del principio de prioridad registral v las consecuencias de ese prm-
cipio frente a los no inscribientes. ’
Siendo esta preferencia enel cobro uno de los derechos del acree-
dor inherentes a la hipoteca, esti limitado, sin embargo, por la_ne-
cesidad de ‘que sea ejercitada al vencimiento del plazo, lo cual viene
a constituir as{ un derecho del deudor. No obstante, como los debe-
res de guarda y conservacién de la_cosa hipotecada constituven' una
de las caracteristicas fundamentales de estas hipotetas, dada la es-
necial naturaleza de los bienes sobre los que ellas recaen, se estable?
ce como sancién por su inobservancia el qué el acreedor pueda anti-
cipar ese vencimiento de la obligacién, cuva facultad, dado su indu-
dable ‘caricter penal, no estd recogida en una norma general, sino
en preceptos concretos dedicados a cada una de las variedades de esta
modalidad de ‘hipoteca, segiin los bienes sobre los que ella puede re-
caer, con la Ginica excepcién del articulo 6.°, en el que con un ca-
racter més general por ser aplicable a todas las hipotecas mobiliarias
e incluso a !a prenda sin desplazamiento, aunque constrefiido a un
solo supuesto concreto, se declara que la falta de pago de la prima de
sequro de los bienes, cuando proceda su aseguramiento, en los_ tér-
minos que antes hemos -expuesto. «facultard al acreedor para dar
por vencida la obligacién» o para abonar el importe de las primas
adeudadas, con derecho a ser_reintegrado de ellas por el deudor.
Como reglas concretas, en cuanto a su Contemdo y en cuanto a la
varledad de hipoteca a que son aphcab]es tenemos, respecto a la de
ios establecimientos mercantiles, las contenidas en el articulo 29, ex-
presivo de que : «El acreedor podra, aunque no haya transcurrido el
plazo estipulado en el contrato, dar por vencida la obligacién por cual-
quiera de las siguientes causas :: : '

1.® Modificacién de la clase de comercio o mdustrla del estable-
cimiento hipotecado, si no se pactare otrd cosa;’ - - ‘

2. Incump11m1ento de las- obligaciones establetidas en el articu-
lo 27 (referentes a tenerse que continuar ‘el comercio o industria) y;
€n especial, la falta de pago del alquller cargas “sociales y fiscales
y primas de seguros. '

-3 Enajenacién por el deudor, sin el consentimiento del acrée-
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dor, de alguno de los bienes h1potecados excepto las mercaderias,
de conformidad con el articulo 22.

4.* Extincién del derecho de arrendamiento del local.
~.5.* Resolucién por sentencia firme del contrato de arrenda-
miento. ’

_ 6. El término del contrato por cualquier otra causa reconocida
en la-Ley. :

7.* El transcurso de seis meses desde la notificacién notarial por
el arrendador de la resolucién gubernativa que acuerde la demolicién
del inmueble. : -

8.* La disminucién en un 25 por 100 del valor de las mercade-
rias o materias primas hipotecadas, si el-deudor no las repusiere,
de conformidad con el articulo 22. .

9.* Cualquier otra causa especialmente fijada por la Ley o esti-
pulada en la escritura de hipoteca al efecto de dar por vencida la
obligacibn.»

"En cuanto a la maquinaria-industrial, dispone el parrafo tercero
del articulo 44, que «el mal uso o la resistencia dél deudor a la ins-
peccién de la cosa por el acreedor v persona que éste designe confe-
rird al acreedor derecho a dar por vencida la obligacién hipotecariar.

Y sefialandose, finalmente, por el articulo 51 para la recayente
sobre los derechos de propiedad intelectual e industrial que «El
acreedor podri dar- por vencida la obligacién hipotecaria antes del
cumphm1ento de su térmmo

1.° Por falta de pago 'del canon correspondlente

2.° Por falta de explotacitn de la patente en un periodo supe-
rior a seis meses, o por falta de uso de las marcas durante cuatro
afios ‘consecutivos, a no ser que se hubiese estipulado otra cosa.»

Si la dependencna de’la cosa respecto del crédito y la prelacxén
sobre ella que nace por Ja hipoteca tiene, como hemos visto, un plazo
minimo para ser ejercitada, susceptible de anticiparse en los supues-
tos que hemos enunciado," como contrapartida de ello v a fin de dar
certeza a las relaciones juridicas, se requiere.el que estos derechos
de.garantia tengan determinado un plazo maximo de ejercicio, y si-
guiendo ese criterio, dispone.el articulo 11, que «la accién hipotecaria
y la .pignoraticia prescribirdn a los tres afios, contados desde que
pueda ser legalmente ejercitadan. Con ello reducen el plazo de pres-
cripeién que sefiala la T.ey. Hipotecaria ‘para-las hipotecas inmobilia-
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rias, debido quiza al caricter mis perecedero de los bienes sobre los
que puede recaer Ia presente.

La prescripcién motiva la extincién de la accidn hipotecaria,
pero para que pueda repercutir en.los libros del Registro mediante
el correspondiente asiento, se requiere el que haya sido declarado por
la autoridad judicial ; por ello v con la finalidad de facilitar la cance-
lacién de la inscripcién de hipoteca cuando por el tramscurso del
tiempo deba presuponerse que no sblo ha obrado ya el instituto de
la prescripcién, sinc que incluso ha debido ser satisfecho el crédito,
motivindose la falta de constancia registral de la cancelacién en la
incuria del interesado o en la ignorancia de! mismo, e incluso en
el mayor gasto que supone para el deudor la cancelacién motivada
en la prescripcién, ha habido necesidad de obviar un medio que,
vor su rapidez v economia, evite la permanencia en el Registro de’
inscripciones inexistentes; por ello se ha dispuesto, por el artlculo
79 de la Leyv, que las inscripciones de hipotecas caducaran de oficio
o'a instancia de parte, una vez transcurridos seis afios desde la fecha
del vencimiento de la obligacién garantizada. e ‘

Otro grupo de efectos respecto dél crédito se produce en rela-
cién con el principio de expansién de la garantfa, con la finalidad de
asegurar a aquél en todo caso, y en este sentido es recogido ese cri-
terio por el articulo'5.” al deter"linar que «L.as hipotecas y la prenda
jse extenderdn a toda clase de indemuizaciones que correspondan al
‘hipetecante ¢ 'al pignorante, concedidas o debidas por fazén de los
bienes hipotecados o-pignorados si el siniestro o hecho que lo motiva
acaeciere’ después dela constitucién de la hipoteca o. prenda.

WS( dlchas indemnizaciones hiubieren de pagarse antes del venci-
miento de la obligacibén .garantizada, el que-haya de satisfacerlas en-
tregars suimporte con arreglo a lo convenido ; en defecto de conves
nio, se consignari.en Ya forma establecida en log articulos 1.166 y si-
guientes del (*digo- civil, siempre ‘que en uno y otro caso hubieré
sido notificado I’evmmente de ia existencia. de la hxpoteca o de Ia‘
prenda.» Ce e e - .

Aplicando este pricipio se cstablece a su vez, por el art1culo 23,
referente a las hipotéce de los -establecimientos mercantiles insta-
lados en los locales arrenldos, que «Se entenderan incluidas en el
articulo-5.°"las indemnizacio..s que deba satisfacer’el arrendador del,

inmueble alarrendatario conl \rreglo a ‘la Ley de’ Arrendamlentos
Urbanos.
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»El arrendador 10 quedara hberado éi cuanto a las cantxdades
debidas al arrendatario, 51 el acreedor hxpotecano que le’ hubxere fo*
t1ﬁcmdo oportunamente sut credxto 1o’ presta su conformldad al hcuer-
do que f]Je el 1mporte de dlchas mdemmzwcxones IR 1?' 'l ‘.
»El acreedor tendra en todo caso persouahdad para exxg{r la in-

tervenmon de la ]unta de Estmlauon > . .

", Igual principio expansivo se observa respecto al credxto garan-
t,1dor,;por ello se.repite. enel articulo 9:° el principio ya establecido
para la hipoteca inmopiliaria'de que,. «salvo pacto expreso,, la hipo-
teca mobiliaria,y-la prenda-sin. desplazamiento, en garantia de una
obligacién que devengue intereses asegurarf, en perjuicio de tercero,
ademé4s del principal,i.los intereses-de los dos Gltimos afios v.la par-
te vencida .de la,anualidad--corrienten. Y, precisando el'concepto d
tercero, se le .aiiade, por la presente Ley una nota méas_a las trady;
cionales establecidas.por, la- legislacién hipotecaria, al (establecer e
el;parrafo-segundo del,articulo 81, que.«a los efectos de. esta Ley,
tercer poseedor es el que adquiere,, de conformidad con el articulo. 4/
los bienes hipotecados o. plgnorados o sea, con el consentimiento:del
acreedor». . | L . e, ol

Hemos visto- la mterdependenma de la cosa hipoteca respecto}a
la obligacién garantizada con ella y.'cdmo subsistecesta relacidn- hasta
que. se.opera la cancelacién de la hipoteca ;.por las variag causas gpe
pueden motivarla, también hemios expuesto el printipio de expan-
si6n encaminado a dumentar fa garantia; por ello.y porque lay dis-
posiciones referentes. al' rhenoscabo de los biehes, su pérdida y- el
seguro ‘de los mismos hah parecidd sufi¢ientemente eficaces! para
que subsista la cosa hipétecada, o por lo menos su valor ecodéimico

e incluso’ pergite parecia’.que-ello serfa iina consecuencia 16gicd -de lo
expuesto el -quie ho sblo la cosa €1 su totalidad, 'sino cysquier parfe
de élla ‘que subsistiese; ‘quedase .sujeta a-responder. d/1a obligacién
gdrahtida con-€la, ha-sido: omitido €n la presente gf'TeCogEr ese cri-
terio en un precepto concreto. o

“No obstante;’y al parecer” de una manerh Acidental,” se' dispone
por ¢l parrafo final del articulo 32, que «e” mgmdo por cualquier
causa el dérecho de arrefidamients del hl,\otecante (se estd refirien-
do el precepto a la hivoteca del ebtab]/effm‘e“to mercanitil) sobre el
lochl, stibsigtira fitegraterte la “hipot2 ' sobre: los: demés bidres hi-

.
Ls T -+

potecados» .
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-, /Este.-principio, ,repétimos, por- deducirse de forma evidente de
casi todos los preceptos que hemos venido €xponiendo, no requeria
el ser recogido en su articulado ; pero a mayor abundamiento, como
en la disposicién adicional tercera de la presente se dispone la apli-
cadién subsidiaria de los articulos de ila.legislacién hipotecaria ge-
neral, en cuanto-sean compatibles con la naturaleza de Ids bienes v
lo prevenido en esta ley, serd también de aplicacién a ésta el conte-
nido del articulo 122 de la Ley Hipotecaria, en el que se dispone: «la
hipoteca subsistird integra; inientras no se cancele, sobre'la totalidad
de los bienes lhipotécados, auniue se reduzca la obligacibn garanti-
zada; y; sobre cualquiera parte de los mismos bienes que se-conser-
ve, aungue la restante haya desaparecido, pero sin perjuicio de lo
que se dispone en los dos siguientes articulos». De’ellos sblo parece
que pueda aplicarse a esta modalidad de hipoteca el 124, que rela-
cionandolo con el articulo 14 de la presente, que hemos expuesto al
tratar de Jos requisitos de las inscripciones, puede sintetizarse su doc-
tpqg_gﬂzcx‘eudo,.‘qug.en)‘ el caso.de hipotecarse varios qstablecumentos
mercantiles, vehiculos, etc., y de que se satisfaga la parte de crédito
con que estuviere gravado alguno de ellos, podri exigirse por aquél
a quien interese la cancelacién parcial .de la hipoteca en cuanto al
mismo ; si la parte ‘del ¢rédito abonada pudxese aplicarse a 12 libera-
cxon de varias de lag cosas hipotecadas, corresponderd al deudor ta
hJacxon de cual e ellas es 1a _que debe quedar hberada de respon-
sibilidad. ’ ‘

" Finalmente, domg otro efecto’ dc estas hlpotecas en relacién con
el crédito garantxdo deberemos ‘estudiar lo Telativo a la cesién de
éste una vez que la hipoteca haya sido inscrita. Y en cuanto a este
e\tremo se limita a manifestar el articulo 8.°, en su pérrafo primero,
que el credlto oraranh?ado con hlpoteca moblhaua o con prenda sin
desplazamlento podra enajenarse o cederse en todo o en parte por es-
critura, en todo caso, con los requ1s1tos V. efectos de los articulos 149
v 151 de la® Lev Hlpotecarlan «ATiadiéndose por el parrafo final del
ﬁftlculo transerito, "que «la not1f1cac10n al deudor debera ser hccha
n' odo cAs6 por’ acta notarialy” '

La réfétencia 2" esos articulos - de la Lev H1potecar1a refuerzan
su aphcacxon como norma de cdricter principal; ya que sin’ella tam-
bién lo ’senan Cottio supletorlos conforme a lo dispuesto por la repe-
tida’ d15p051c1<m adicional tercera dé esta Lev Del contenido de ellos
podemos- deducir lag tres feglas siguienfes: 12* Que Ta cesién ten-
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dr4‘que hacerse por escritura:piblica, la cual seré.inscrita. en ‘el Re-
gistro. 2.*.Que el deudor no quedari obligado por este contratoia
mas de lo que lo estaba por el primitivo’; y 3.* Que de la cesibén: se
ddr4 conocimiento al deudor, pues en caso contrario y salvo los 'su-
puestos de excepcién que expondremos serd el cedente responsable
delos perjuicios que pueda sufrir-el:.cesionario por consecuencia de
esta falta. iy ~ AL

La norma contenida en e] amculo 8 ° y'pese a lo que parece de-
ducirse -de ‘1o preciso de sus términos, tiene una excepcién derivada
del articulo 15, pues ‘el mismo autoriza la constitucién de hipotecas
mobiliarias en garantia ‘de titulos' al portador o transmisibles por
endoso, en las cuales no procederi el que la cesién tenga que constar
en escritura phblica ni menos aun el que ésta deba ser notificada al
deudor. . ' ' )

Estim4ndolo asi, se ha precisado este extremo por el articulo 27
del Reglamento dictado para Ia cjecucién de la presente Ley, al dis-
poner que: «La cesién del crédito hipotecado se notificara al dendor
notarialmente. La notificacién debera hacerse -constar en la mscnp-
cién de la cesidn, -

" »Se exceptiia de este requisito la transnns1on de tltulos al port’xdor
garantizados con hipoteca.»

Queda sin precisar por este precepto lo referente a los titulos
transmisibles por endoso, pero a pesar del silencio del mismo en
cuanto a ellos, no podemos menos de entender que su cesién no podra
estar.sujeta a los requisitos de escritura pablica y notificacién al
deudor. Para lo que nos fundamos, ademis, de que mediante esta
exigencia se desvirtnarfia la naturaleza v regulacién legal de los
titulos referidos en.el ‘contenido mismo de los articulos que han sido
transcritos. '

-Asi, vemos que el articulo 15-de esta Ley cita de utla manera
expresa al-155 de la Ley Hipotecaria cuando autoriza la constitucién
de esta modalidad de.hipoteca en warantia de estos: - titulos, W este
dltimo, al tratar del procedimiento para hacer efectiva 1a accién hi-
potecaria nacida de las hipotecas constituidas en garantia de los
titulos_transmisibles por endoso, exige el que «con los titulos u. obli-
gacionesn se acompafie un certificado de-la inscripcién de la hipoteca
en el Registro de la Propiedad, sin requerir una justificacién de las
posibles:transmisiones de_los titulos, .v ello porque parte de la base
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de que en estos casos no se requiere.la notificacién al deudor.de las
cesiones que hayan podldo efectuarse con anterioridad a la ejecucibn,
por disponerlo asi el articulo 150 de la citada Ley Hipotecaria.

. El articulo 8. de la presente Ley determina como requisitos y
efectos de la cesibn, seglin ya hemos visto, los contenidos en los ar-
ticulos 149 y 151 de la Ley Hipotecaria, v precisamente se expresa
por este Qltimo, que si en los casos en que deba hacerse se omite
dar conocimiento de la cesién al deudor ..», con lo que precisa cla-
ramente la existencia de casos en los que no se deberi efectuar la
notificacién de la cesibén de crédito, cuya frase no puede ser descono-
cida, puesto que la referencia efectuadza por el articulo 8.° es a la to-
talidad del articulo 151, sin ningfin género de limitaciones, y no sblo
2 una -parte de él, teniendo que ser interpretado con vistas a los
restantes preceptos de la misma Ley Hipotecaria, lo cual lo efecttia
la-misma en el articulo 150 a que nos hemos referido, en el que se
expresa : «Cuando la hipdteca se hubiere constituido para garantizar
obligaciones transferibles por endose o titulos al portador, el derecho
hipotecario se entender4 transferido con la obligacién o con el titulo,
sin necesidad’ de dar de ello conocimiento al deudor ni hacer constar
la transferencia en el Registron. Cuvo contenido vuelve a ser re-
petido en los articulas 242 v 244 del Reglamento Hipotecario, referen-
tes a las cesiones de los créditos de esta clase.

‘Abona también esa interpretacién el cdricter de ‘supletorios que
se atribuve a los preceptos de la legislacién hipoteca"ria en la citada
disposicién adicional tercera de la presenté v en la final de su Re-
glamento, pues si bien sélo cons1dera como tales a los que sean com-
patxbles con el contenido de su articulado v con la naturaleza de los
bienes, lo dispuesto en el articulo 150 deberi ser aplicable al caso
planteado, por no adolecer de ninguna incompatibilidad con otros de
la ey o del Reglamento de que nos venimos ocupando. I.a' duda
radica en que el parrafo final del articulo 27 del Reglamento que
antes hemos transcrito puede parecer que exceptia inicamente a los
titulos al portador, pero-no debemos. olvidar que este es un precepto
reglamentario subordinado a los de la Ley v ésta, por la’ referencia
que su articulo 8.° hace al 15 de la Ley protecarla nos lleva forzo-
samente a Ja aplicacién del articulo 150 de la Gltima, lo cual resulta
también conforme con las disposiciones que regulan a estos titulos,.
que si bien son casi indispensables en la vida mercantil, sblo tendrin
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wrtuahaad pldCthd sx 'su transmlslon 10 estd revestlda de multlples
requ151tos que, 1a entorpeacan ¥ ‘dilaten. o :
Nos queda por tratar de'la forma en’ que debe Hacerse al ‘deudor
la notlﬁcacxon de ‘qii€ el crédito garantizado con- hipoteca ha sido ce-
dido 4 un tercero por el acn_edor y en este’.punto es mis profunda
Ja_ discrepancia ‘entre '1a’ presente Ley ) la” leglslamon hxpotecana
ge{ncral ' : : : .
‘Determina ésta en ‘el arficulo 242 del Regalmento que la motifi-
tacisit al deudor, ciando proceda, se llevari a efecto por los medios
éstablecidos en el articulo’ 222, o sea, notariai o judicialmente ; por
e} contrario," el parrafo final del articulo 8.° de la Ley, exige como
hemos visto que dicha notificacion se efectfie mediante acta notarial.
La dlscrepanma es evidente, pero no podemos entender que la forma
de acta notarial sea la Ginica admisible, ya que serfa absurdo el ne-
g'\rle valor a la notificacién efectuada en la misma escritura de ce-
sibh v por entenderlo quizi asi ha'sido paliada esa norma por el ar-
ticulo 27 del Reglamento, que exige solamente el que la motifici-
cmn al deudor se efectfie «notarialmenute». Aun con esta mterpreta-
cién es evidente que queda descartada la forma judicial para estds
notificaciones, sin _que encontrémos precepto en- el que poder fundar
ina interpretacién que las comprenda, con la finalidad de armidni-
zar la presente con la legislacién hipotecaria. Pese a 'lo’ expuesto,
creemos que seri imposible desvirtuar la notificacién explicita o im-
plicita que de'la cesidri pueda hacérsele al deudor en la tramitacién
de alglin procedimiento judicial v por ello la notificacién' notarial
quedard reducida a ser la necesafia para que ‘ésta pueda hacerse
constar en el Registro, bien en la misma inscripcién de la cesibén
o bien por nota al margen de ella. :

.

sf E}‘actbs-cow relacidn'a' terceros, Ao

v N

Como la mavona de los terceros que pueden set 1mphcados en
esta modahdad de hipoteca son los mismos que en’las restantes hi-
potecas, o sea, en lag inmobiliarias, y ademas hemos venido refiriéu-
donos a ellos directa o mdxrectamente en varias de las anteriores
preguntas, nos vamos a dedicar preferentemente a que el tercero que
es tipico de la presente, por lo que ha sido necesario el que en esta
Ley. se le dedigue una serie de preceptos. Este tercero, al que alu-
dlmos es el arrendador del local en que se encuentre instdlado el



CO_ME_NT{}RIO.S-‘A LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA 677

establecimiento. mercantil o industrial que sea objeto de una hipoteca
mobiliaria y del cual pasamos a tratar,

Estando incluido necesariamente en la hipoteca del establecimien-
to radicante en local arrendado con facultad de traspasar el derecho
de arrendamiento del mismo, era evidente la conveniencia de que esa
hipoteca fuese conocida del arrendador, no sélo en interés del mismo,
sino atn més en el del acreedor ; por ello dispone el articulo 24; en
su parrafo segundo, que bien a instancia del acreedor o bien a la del
deudor, se unotifique la constitucién de la hipoteca al arrendador ¢
al propietario del local. -

También se counsidera en este precepto como finica forma de la
notificacién, la que se efectie mediante acta nolarial, pero ello es
debido e que parte de la base de que la hipoteca ha sido ya consti-
tuida cuando se realiza la notificacién, v por tanto, si a esa conss
titucién> concurre el arrendador en calidad de tal y se da por notifi-
cado en el mismo acto, ademis de prestar o no a su vez el consenti-
miento con la hipoteca a los efectos que luego expondremos, no ha-
brd inconveniente en estimar que esa notificacién ha sido efectuada
legalmente. -

.

Los-efectos de la notlhcamon van encaminados a tener una base
cierta para que no puedan ser eludidos los que la misma Ley dicta
referentes a la repercusién que deberd tener sobre la hipoteca la po-
sible extincién del derecho de arrendamiento, y 'por. ello se dice ati-
nadamente en. la Exposicitn de Motivos que: «Para el supuesto de
extincién del arrendamiento y las posibles indemnizaciones. que el
propietario haya de abonar al inquilino, se establece la necesidad
de-notificar al propietario la constitucién de la hipoteca. Tal noti-
ficacién 'es indispensable como medio de evitar que aquél, descono:
ciendo la existencia del gravamen.y, por tanto, de buena fe,-pague
su indemnizacidon al arrendatario; yuien, silenciando® la existeplcig:l
de la carga, podria hacer ilusorio-el-derecho del acreedor. El pro;
pietario, una vez notificado, sufre-algunas: limitaciones impuestas
por la naturaleza de la cosa. y por ¢l principio de la buena fen: . .
.-, Esos dos, principios se desarrollan en la Ley en varias disposicio-
ngs concretas, que parafrasea a contmuacmn la misma. Exposmou
de. Motlvos pero que, ¢omo decimos, gstan recogldas en varios de los
articulos de la Ley. ASI el @ltimo de los principios que enuncia. es
¢l:-inspirador -del _gig'glcm,o; 26,. expresivo de que «el propietario del
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Yocal de negocio a quien se le hubiere notificado la constitucién de la
hipoteca, deber4 trasladar al acreedor las notificaciones previstas en
los articulos 102 v siguientes de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos», v asimismo del articulo 23, del que ya tratamos al estudiar
los efectos de la hipoteca con relacibén al crédito. :
*Elprimero de los principios contenidos en el parrafo transcrito
deé la Exposicién de Motivos, o sea, el referente a los efectos que en
cuanto al crédito debe producir la extincién del derecho de arren-
damiento, lo desarrolla a su vez la misma Exposicién de Motivos en
tres reglas especiales, recogidas a su vez por el articulado de la Ley,
las cudles pasamos a exponer :
. 1.* Conforme a la regla 2.* del articulo 29, se considerars ven-
cido el plazo y podra el acreedor pedir la ejecucién de la hipoteca
cuando el arrendatario deje de abonar el alquiler ; pero el articulo 30
permite a su vez quc el acreedor pueda elegir en vez de ello el de
Hacer efectivo el descubierto, teniendo entonces derecho a percibir
el importe de lo que abone y de sus intereses legales, al tiempo en
que perciba la cantidad garantida, sin que pueda exceder lo que
reclame por el concepto de alquileres satisfechos por &l e interés de
ellos de la cantidad que-se estipulé en la escritura para costas y
gastos. : :
2. La declaracibén consignada en el articulo 33, de que no sur-
tird cfecto en perjuicio del acreedor 1a renuncia de los derechos de-
rivados del contrato de arrendamiento, efectuada por el arrendatario
durante la subsistencia de la hipoteca, siempre que ésta hubiese sido
notificada al arrendador en la forma que ya hemos expresado.
3.* Conforme a la causa 7.* de! articulo 29, transcurridos seis
meses desde que el arrendador haya notificado notarialmente la re-
solucién gubernativa acordando la demolicién del inmueble, se con-
siderari vencido el crédito v ejecutable la hipoteca, en cuvo caso y
conforme al articulo 90 la transmisién del establecimiento efectuada
en virtud de esa ejecucién comprenderi el derecho del arrendatario
a volver a ocupar el inmueble cuando éste sea reedificado.

Aparte de estos efectos generales nacidos por el solo hecho de
la notificacién de que antes hemos tratado, se producen otros varios
segn que el arrendador nohﬁcado preste o no su conformtdad con

la hipoteca.
Si no la prestase, su posicién es la misma que tenfa al ser moti-
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ficado, 'y asi dice el articulo 32 : «El arrendador que no hubiere dado
su conformidad a la hipoteca, con arreglo al articulo anterior, podra
ejecutar libremente las acciones resolutorias reconocidas en los nfi-
meros segundo’a quinto v décimo del articulo ciento cuarenta y' nue-
ve de la Ley de Arrendamientos Urbanos. El acreedor podra ‘mos-
trarse parte en el procedimiento. ;

«El deudor que maliciosamente hubiere dado lugar a dicha reéd-
lucién incurrird en la responsabnlldad civil y en la penal que proce-
diere.»

Si presta su conformidad, la posicién del arrendador es diferente,
pues si bien adquiere nuevas obligaciones, ademis de las generales
que le atafien por el mero hecho de ser notificado, adquiere también
cierto derechos, y por ello, dispone el articulo 31 de la Ley, que:
«El arrendador que hubiere dado su conformidad con la hipoteca
tendri derecho al aumento de la renta vigente en un cinco por ciento,
con independencia de lo que le corresponde segin la Ley de Arren-
damientos Urbanos.”” Si posteriormente se traspasare el local, el
arrendador tendri derecho a incrementar en un diez por ciento la
participacién que le corresponda en el traspaso con arreglo a dicha
Ley. Ambos derechos serin ‘ejercitados ‘después de la constxtucxon
de cada hipoteca ¢onsentida, -

»Esta conformidad podrd prestarse en el momento de conshtmrse
la h1poteca o en escrltura posterior

»l.a sentencia declarando la _resolucién del contrato de arrenda-
miento por cualquiera de las causas sefialadas en los nfimeros se-
gundo al quinto v décimo del articulo ciente cuarenta y nueve de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, debera ser notificada en forma
suténtica por el arrendador al acreedor, asi que fuere firme, y no
sera ejecutiva hasta que transcurran treinta dlas a partir de la
notificacibén.

" »Durante este p]azo podra el acreedor hacer efectxva la accién
hxpotecana . :

U HE] propxefario del inmueble tendrs derécho de retracto -respecto
de la adquisicién que hiciere el adjudicatario en la subasta, v si no
la ejercitare, tendrd los derechids establecidos en' el parrafo prlmero
de este articulo. : o

»Si- el acreedor no entabla el procedimiento ejecutivo dentro del
indicado plazc de treinta dias, el arrendador recuperari-el local ob-
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jeto del arrendamiento resuelto yiel-acreedor podri éjercitar la . .ac:
cién hipotecaria sobre los restantes bienes:hipotecados.»: ~ .. . .

: Como comentario breve a estos dos.articulos hemos de destacar
que si los analizamos y hacemos uw balance de loique puede o no
hacer el arrendador, segfin ha¥va,o. no prestado su conformidad con
la hipoteca, llegaremos a la conclasién de que el beneficio se in:
clinaré a favor de una u otra-.postura, no-en atencién a.los que la
Ley le.concede en cada caso, sino seglin la cuantia de la renta que
perciba, en relacién con la que pudria percibir si el local estuviese
libre de toda relaciép. arrendaticia. :

.
Como dijimos.al principio del presente apartado los terceros a
quienes puede afectar fundamentalmente la hipoteca serin el cesio-
nario del crédito y el adquirente.de la cosa hipotecada. Uno y otro
se rigen, en general, por las normas de la legislacién hipotecaria,
ademéas de las especiales que para ellos se dictan en la presente;
_pero habiendo expuesto al tratar de los efectos de la hipoteca con re-
lacién al crédite las que atafien al primero-y al referirnos en el
apartado dedicado o los efectos en cuanto a la cosa, las del segundo,
omitimos su repeticién y nos remitimos a lo que en .ellos expusimos:
" "Nos queda por tratar, finalmente. de otros posibles afectados por
estas hipotecas, como lo serdn el vendedor de los bienes susceptibles
de,la presente modalidad de hipoteca, que hubiere:aplazado el cobro.
del precio, garantizindolo con el pacto de reserva del dominio o de
resolucién del contrato, asi como del adjudicatario del establecimien-
to mercantil en virtud de proccdlmlento ejecutivo hipotecario. .,
- Respecto a] .primero, le.pareci6 al legislador que estaba suficien.
temente garantido con.la prohibicién ‘establecida por el articulo 27,
de constituir esta modalidad de hipoteca en tanto que el precio de
adquisicién- de los bienesino haya sido-entregado en si:totalidad:
Pero esta prohibicién era ilusoria frente a un hipotecanté de mniala -
fe, v por ello,se ha establecido por el Reglamento, entel .parrafo
primero del articulo 13, que esos vendedores, siempre que su coh:
trato .conste en, escritura.pliblica, podran.obtener Ja inscripcidn .del
referido contrato de venta,,con lo que quedarin,asegurados de toda
posible. mala fe por. parte'del  comprador. Fuera de esta proteccién
han quedado, por tanto, las ventas con precio aplazado que no cons-
ten en,escritura piiblica y(las que 110 contengan, ese,pacto de, reserva
o'derreversién, quizi porque se+ha estimado que el vendedor confia<
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ba en esos casos en la solvencia personal del adquirente, va que re-
nuncié a la garaulia que suponen los anteriores pactos, e incluso a la
de una hipoteca mobiliaria que asegurase el precio aplazado.

En cuanto al segundo de esos terceros, o sea, al futuro adjudi-
catario del establecimiento mercantil hipotecado que lo adquiere al
ejecutarse esa hipoteca, en los casos en que el hipotecante sea a la
vez duefio del inmueble donde se halle instalado el establecimiento,
aparentemente no tiene relacidon con la hipoteca, ni al tiempo de su
constitucién, ni durante su vigencia, ya que su derecho nace pre-
cisamente cuando ella se extingue. No obstante, si consideramos
que este tercero adquiere el derecho al arrendamiente del local por
el mero hecho de la adjudicacién, el cual no existia con anterioridad
a la constitucidn de la hipoteta, tendremos que estimar que al
exigir el articulo 28 como uno de sus rcquisitos de constitucion el
que en la misma escritura se pacten las circunstancias y condiciones
de ese futuro arrendamiento, que quedari, en tanto, sujeto a la con-
dicién de que surja este tercero y que por el solo hecho de su exis-
téncia (1a del tercero) adguiere automaticamente la condicién de
afredantatio, o lo que es lo mismo, .que por el hecho de la
ejecucitnn del establecimiento mercantil tendré. la condicién de arren-
datario del. local con cierto efecto retroactivo, ya que podri exigir
el que el mismo se reponga al estado que fué previsto al realizarse
la estipulacién arrendaticia, salvo que las alteraciones fuesen mo-
.tivadas por convenciones movatorias inscritas con anteriotidad a la
iniciacién de la ejecucién que motiva su adjudicacién, hemos de con-
¢ltifr que esth pregente én potemicia este tercero dutante toda la vi-
gencia de 1a hipoteta, sin que veamos inconveniente alguno, desde el
punito de vista doctrinal o del legal, en que sea el acreedor el que
proteja los derechos de ese posible adjudicatario durante la citada
vigencia de la hipoteca, va que obrard -ademés en su propio interés
al facilitar 12 posible existencia de este adjudicatario, que en de-
Fihitiva no supone otra cosa que la posibilidad de que los bienes sir-
'van a la funcibn de garantia para la que fueron .adscritos.” = -

' ) BiJENm}ENT_URA C. 8. CaRETE
: .- .. Registrador de 1a Propiedad.

. Iznalloz, octubre de 1955."



Jurisprudencia de la Direccién General

de lor Registror y del Notariado .

EFFCTOS ]URIDICOS QUE DEBEN ATRIBUIRSE A UNA PROHIBICION DE
ENAJENAR Y AL- PACTO SOBRE LA ADMINISTRACION DE UNA FINCA,
CONCEDIDOS AL TITULAR DEL DERECHO DE OPCION DE COMPRA DE
LA MISMA : POSIBLE ACCESO DE TALES ‘ESTIPULACIONES AL REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD.

Resolucibn de 13 de diciembre de 1955 (B. O. de 5 de enero de 1956).

El 3 de abril de. 1952, dofia Marfa de la Asuncién Planas Jords,
‘representada por su padre y apoderado, don José Marfa Planas Sa-
rrato, concedié a dofia Maria Lourdes Jorda Pons, en escritura auto-
rizada por el Notario de Barcelona don Eduardo Garcia de Emterria,
el derecho de opcién de compra de una finca de su propiedad llamada
-«Manso Albaredas, situada en los términos municipales de Prats del
Rey .y Veciana, del part1do de Igualada, segln cuya cliusula ter-
cera la propietaria o quien de ella haya causa no podré endjenar, gra-
var ni de otro modo disponer de la finca optada, sin el expresado
consentimiento de la seflora optante mientras se halle vigente el plazo.
para el ejercicio de opcién, sin que esta condicién pueda ser
ignorada ni viulnerada por causa ni motivo de ninguna clase ; y que
también se pactb en la clausula quinta de la misma escritura que «la
sefiora optante, durante el plazo de opcién, tendrad la administraciém
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de Ja finca optada con las méas amplias facultades, con derecho a per-
cibir los honorarios correspondientes y sin obligacién de rendir cuen-
tas de tal administracidén sino en el momento de hacer uso del de-
recho de opcién, o en el de transmitirlo a un tercero, o en el de ven-
cer el plazo de opcidn sin ejercitar éstas.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura
causd la siguiente nota: eInscrito el precedente documento en unibén
de los demas acompafiados, donde indican los cajetines puestos al mar-
gen de la descripcidn de la finca, en cuyas inscripciones se han
dejado de consignar la limitacién de dominio estipulada por no tener
acceso la misma en el Registro, conforme al articule 27 de ia vigen-
te Ley Hipotecaria, y la administracién de la finca, dado el caracter
de la misma de obligacién personal.

Interpuesto recurso, la Direccibén ratifica el auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registador, mediante
la adecuada doctrina siguiente :

Que los problemas planteados en este expediente hacen referencia
a los efectos juridicos que deben atribuirse a una prohibicién de ena-
jenar y al pacto sobre la administracién de una finca que se concede
a la recurrente en un contrato.de compra y, como consecuencia, al
posible acceso de dichas estipulaciones al Registro de la Propiedad.

Que aun dadas las diversas opiniones que sobre la naturaleza del
derecho de opcién se sustentan en la doctrina es indudable que en
nuestro ordenamiento juridico puede inscribirse en el Registro siem-
pre que las partes configuren el contrato que lo establezca con ios re-
quisitos que sefiala el articu’o 14 del Reglamento Hipotecario.

Que los efectos de la opcibn inscrita implican, mis que:una pro-
hibicién de enajenar, una facultad preferente de adquirir por parte
de la optante, y si bien nada impide que en el contrato se pacte una
prohibicién de disponer para robustecer el derecho de la persona fa-
vorecida por la opcxon el Registrador, al calificar, deberd distinguir
cuidadosamente entre uno v otra, a fin de que cuando.la prohibicién
de enajenar no refina los requisitos exigidos por la Ley se deniegue
su inscripeién, | - : . )

. Que la ]urlsprudeuma de este Centro d1rect1vo ha tratado de. res-
trmgu‘ al campo obligacional los efectos propios de las prohxbxcxones
de disponer ; que los articulos 26 y 27 de la nueva Ley Hlpotecana
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db 1944 dete’rmman 148 proh1b1c1ones qué peden ‘ser *mscntaé en e’l
Reglstro y cotnd 1a dxscutlda parece hallarse comprendida en el S
puesto ‘del Gltimo pr‘ecepto ‘titado, por haberse con'stitiiids en ‘un-acfs
dinter¥ivosh ‘a titilo 'onetoso, ha; gue estifar correctatletfité tifdal
da la nota de calificacion, que no puéde qued'\r désvirtuadd por 1 ale:
gamc-n ‘del recifrente dé q’ue el derecho de opci6h constituye una
fofma de garantia real* Que asegura el cumphn:uento de 1a proh1bx~
&ibn, Phicribible al amp'éré del parrafo final del repehdo artic'\‘ll 27,
puesto que ‘4un ‘admitida fal aﬁrmacmn sxempre ‘resultaria antori-
zada 12 mscnpmon de 1a girantia en § y no la dé una proh1b1e1on,
(Fitério que ademas sé¢ halla conﬁrmado en ‘el -art{culo 57 del Re-
Flathito Hipotecatis.

Que las amplias atribucione$ para la adidinigtracién ‘condedidas
3 Ia beneﬁcxana de la opcidn no pueden ser inscritas en el Registro ni
¢dmo contrato 1ﬁdepend1ente ni como pacto especxal agregddo -4l de-
Pecho constitufdd, por teher in maréado o carddter 'obligdcional y pot-
que el Registro de la Propiedad sélo tietie por objeto 12 ifnscripéibn ‘o
anotacwn de los actos y contratos relativos al donnmo y demas dere-
chiss réales sobre bxenes mmuebles cnrcunstancxa por la giie Ta Ley
H1potecar1a prohxbe e] mgreso de 105 derechos de naturaleza personal
y ordena Ta cancelacxon ‘dé aquellos quie 1ndeb1damente hubLeran po
d1d0 1nscr1b1rse todo ello §in Pérjuicio dé la 'efichcia civil ! quie Tes o
rresponda

Ningfin comentario mejor podriamos ofrecer al lector que las
siguientes conclusiones que, comio ‘sintesis de "su informe; presenta
el Registrador-

- A ) “El contrato de’ opc1on fué ‘inscrito Gl amparo ‘del art1culo 14

el Reglhmients Hlpotecarlo

B) Désde 1a fniscripeish ‘del dedecho ‘de bpLidh, ‘cotickdids 4 %ar
Vor de 1a optante donh Marfa I'6trdes’ ]orda Pons, ésta pédla Bﬁbﬂé’i‘-

To 'dedlird Aél prazd’ a cualqlier tdreero ‘que fPaigh “caush ‘de 1a ‘thétia
e ih Finch. g '
C) La tltular de la finca, dofia Asuncién Planas ]"'da Frhite

¢ pl ‘de la opcxon 16 tienk 'cerrado el Re istro a Tos -attos de

LT ] yomany

18 osxcxon i Hieh' éstos’ quedarén hm tado< ‘an 51{1 eJer'cmo al me30r
raTe
Yefedto ide 14" ‘optante. ’ . ‘

<3
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D) La proh1b1c1on de enajenar, gravar y de otro modo glsponer
de-la finca op;ada sin'el e\preso consentimiento de la senora optante,
gue se meuso a si misma la propletana entra de lleng en el artlculo
27 de la Ley Hlpotecarla y, por tanto, no tiene acceso en el Regls-
tro de la Propiedad.

E) El articulo 57 del Reglamento Hipotecario es moperante
en este caso porque en la escritura recurrida no se ha constituide
ninguna hipoteca o derecho real que asegure el cumphmlento de la
prohibicién de disponer de la sefiorita P! anas.

F) A la indicada proh1b1c1on de chsponer no se le niegan efectos
civiles que viven fuera del Reglstro y. por lo n,usmg na es atr:bn-
cién del Registrador ¢i ampararlos.

G) Los actos de adm1n15trac10n por su misma naturaleza, ng
son generadores de dominiq ni derechns reales hmltatwos del mxsmo
y, en consecuencia, no son actos reg15tra1es de los contemeS en los
grticulos primero v segundo de la Ley Hipotecaria.

No quiere decir lo expuesto que no sean de aprec1ar los razona:
mientos de la parte recurrente.

Es el mismo articulo 27 de la Ley Hipotecaria, a su juicio, el que
viene a permitir explicitamente el acceso al Registro de la prohibicién
de disponer al hallarse unida a 1a opcién de enmpra, ya que entonces
—afitma—- opera ésta comg forma real de garantia aseguradora del
cumplimiento de la prohibicién de disponer.

Es ingenioso el argumento y encuentra su més firme apoyo en
la filtima oracién del articulo 27. :

¢ Pero no es Ja opcién en s{ una prohibicién de disponer?

Be las Namadas impropias o reflejas, pero hermanada en abolen-
go v ralio juris con aquélla.

Tan es as{ que, comp reconoce el recurrente, antes de la reforma
de 1944, «la opcién de compra penetraba en el Registro por el por-
tillo de las prohibiciones contractuales de disponer, que eran las que
le daban trascendencia reals.

Lon la reforma todo se ha situado en su lugar. Relegadas las pro-
hibiciones de disponer propiamente dichas al amparo obligacional, la
seguridad de su cumplimiento mediante «cualquiera forma de garan-
tfa reals —aparte la hipoteca—, como expresa el repetidg articulo 27
de la Ley Hipotecaria, dificilmente podemos verla configurada como
no sea con aquélla : la hipoteca. En absoluto, 1n51st1mqs;_g cou la
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misma opcién que,’si en un alarde escolastico, podemos considerar-
la, como expresa el' recurrente, entre los ‘contratos de garantia (1),
careceria de sentido al garantizar su propio contenido, Claro es-que’
existen los reaseguros, como podrian constituirse hipotecas en ga-
rantia de otras constituidas, etc. Peroc esto es sacar de su cauce la
cuestibn.

Y para completar esta delimitacidén de campos a la opcu:m se le
dié franca entrada en el Registro.

Remitimos al lector a nuestras notas a la conferencia de Antonio
Moxé Ruano sobre las «Prohibiciones de disponer», pags. 503 y si-
guientes de esta Revista, afio 1949.

Asimismo y por la cita que hace el Centro directivo de la Re-
solucién de 27 de marzo de 1947 a nuestra glosa a la misma, piginas
394 vy siguientes de igual afio, esta Revista, particularmente en lo que
respecta a la nitida diferenciacién hecha por el mas Alto Tribunal
de la Nacibn entre la opcién v la promesa de venta, en sus Sentencias
de 23 de marzo de 1945 y 18 de enero de 1947, que acaba de ratificar
por la de 18 de mayo de 1955.

'

DENEGADA LA INSCRIPCION- DE DETERMINADO DOCUMENTO Y RECTIFI-
CADA LA CALIFICACION POR ElL FUNCIONARIO QUE Al FRENTE DEL
REGISTRO SUCEDIO AL QUE EXTENDI LA NOTA, NO PUEDE RECO-
NOCERSELE PERSONALIDAD PARA RECURRIR DEI, AUTO PRESIDEN-
CIAL EN EL RECURSO GUBERNATIVO ENTABLADO, AL PRIMERO DE
D"CHOS FUNCIONARIOS, PORQUE, CONFORME A LO ORDENADO EN
LOS ARTS. 122 EN RELACION cON EL 116 DEI, REGLAMENTO PARA
LA EJECUCION DE 1A LUEv HIPOTECARTA, SOLO EI, TITULAR DE LA
OFICINA DONDE HAYAN DE VERIFICARSE LAS OPERACIONES REGIS-
TRALES ES EL LLAMADO A FORMALIZAR EL CORRESPONDIENTE RE-
CURSO DE ALZADA, YA QUE RECONOCER ESTE DERECHO A PERSONAS
DISTINTAS QUE NO TRATEN DE PROTEGER INTERES LEGAL ALGUNO
CON SU EJERCICIO PODRfA DAR LUGAR A SITUACIONES ANOMALAS.

23

Resolucién de 16 de diciembre de 1955 (B. O. de 9 de enero de 1956).

(1} Ver ANGEL SANz : Inslituciones de Derccho Hipotecario,. Tomo II,
pagina 467, '
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Bien claramente 'se desprende del encabezamiento ]la relacién de
1o sucedido. .

En e! Registro de Tarrasa se presenté determinada escritura de
particién, cuya inscripciébn fué denegada, interponiéndose recurso
gubernativo por uno de los interesados en ]a misma.

Al llegar el tramite de informe por el Registrador, éste no era
el mismo que calificara, y aunque consignando que su criterio era
distinto del de su predecesor, expres6 que mno aceptaba-la fesis del
recurrente en cuauto a la imposicién de costas que solicitaba- para
el calificador y estimaba conveniente que informase en el recurso el
mismo Registrador que extendié la nota, : .

Asi lo hizo éste cumpliendo orden del Presidente de la Audien-
cia, si bien manifestando—con razén—su extrafieza,. «ya que si el
actual titular del Registro de Tarrasa discrepaba del. criterio de la
nota y se conformaba con la peticién del recurrente, lo precedente
era cumplimentar lo que dispone el parrafo 2.° del art. 116 del Re-
slamentc Hipotecario e inscribir el documento.»

Revocada la nota por el Presidente al aceptar el nuevo Reg1stra-
dor de Tarrasa la inscripeién del documento, se alzé del auto el
Registrador que estampé aquélla, acordando la Direccién que no
procede tramitar <l recurso por las razomes que al frente se con-
signan.

CONTADORES-PARTIDORES ;| SE ENCUENTRAN FACULTADOS PARA INTER-

© PRETAR LA VOLUNTAD DEL' «DE CUJUS», V LAS OPERACIONES PAR-
TICIONALES POR ELLOS PRACTICADAS CREAN UN ESTADO INALTERA-
BLE DE DERECHO, CON PLENOS EFECTOS JURIDICOS EN LAS ESFE-
RAS GUBERNATIVA Vv '")uRAJUDICIAL DE TAIL, MANERA QUE PARA
IMPUGNAR LAS POSIBLES EXTRALIMITACIONES EN QUE HUBIERAN
PODIDO II{CURRIR, SER4 NECESARIO ACUDIR A LA via JUDICIAL, A
FIN DE QUE LOS TRIBUNALES SEAN QUIENES DECIDAN SOBRE LA
RECTA O DESACERTADA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.

Resolucién de 17 de dictembre de 1955 (B. O. de 16 de enero de 1956).

¢

Protocolado e inscrito el Cuaderno particional formulado por un



688 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

Contador-Partidor varios afios -después, fallecido dicho ‘Comisario,
los supuestos herederos del causante, estimando que en .6l Cuaders
no- se habia-recogido en forma defectuosa la voluntad de aquél y se
habfa provocado un error de concepto, que di6 lugar, a su wez, en
el Registro, a-un asiento 'mo concorde con 'la realidad juridica, otor-
garon uma escritura de rectificacién del titulo particional.

Para' la debida claridad debemos consignar que en el expresado.
Cuaderno hizose constar por el Partidor—interpretando la volun-
tad del «de cujus»—que «los hijos de los sobrinos carnales que
nombrara (a los sobrinos, no a los hijos de éstos) seran titulares de
la nuda propiedad de los'bienes, si sobreviven a sus respectivos.
padres». ‘

En la escritura de rectificacién, dichos sobrinos, los hijos de
éstos v la madre de otro, en representacién, por ser menor, compa-
recen para rectificar la interpretacién dada por el Contador a la
clausula testamentaria, en el sentido de no estar sujetos los nudo
propietarios a condicién dlguna de sobrevivencia, por entender que:
adquirieron Iibremente al fallecer el testador. )

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, causb la siguiente nota: «Se deniega la inscripcién del .prece-
dente documento, por carecer los otorgantes de facultades para rec-
tificar la interpretacién dada por el Contador-Partidor en la escri-
tura de particién practicada por 6bito de don S. B. G., otorgada ew
esta ciudad el 10 de julio de 1928 ante el Notario que fué de la
misma don G. P. O., a las cliusulas testamentarias del causante,
ya que estas jparticiones crean aun estado de-derecho nacido del cums-
-plimiento 'por jlos Contadores de la voluntad del testador, que sub-
siste mientras mo ;recaiga sesolucién contraria -en el procedimiento
-adecuado, sin -que los “Registradores ‘puedan rechazar la titulacién
bajo pretexto de posibles extralimitaciones ; doctrina juridica cons-
tante en ‘Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de:diciembre de 1906
v .Resoeluciones de Ja- Direccién ‘General :de 23 de junio de 1910,
12 de diciembre de 4812 . 29 de abril de 1913, v traténdose, no de
errores cometidos, .sino de “interpretacidén de clausulas testamenta-
rias, las inscripciones estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales
y. producen todos csus efectos, mientras mo..se declare judicialthente,
y en este caso, su inexactitud, art. 1.° de la Ley Hipotecaria, No-
ttoméndose anotacién preventivas. - . - ‘ o
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Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la eserifura
de .rectificacion, la Direccidn confirma el auto presidencial, ratifj-
catorio de la nota del Registrador, mediante la adecuada doctrma
51gumnte

v

«Que los herederos del causante fa}lecxdo el albacea Coptador-
Partidor, otorgaron una escritura de rectificacién del titnlo partj-
cional, por estimar que en él se habia recogido en forma defectuosg
la yoluntad del «de cujuss y se habfa provocado un error de concep-
to, que di6 lugar, a su vez, en el Reglstro a un gsiento no concor-
de con la 1eal1dad juridica, por lo que la .cuestidén a resolver com-
siste en d;lu,gn,d_ar st tal instrumente pubhw es el medio iddneg para
modificar la interpretacién que se hizo de la voluntad del testador.

Que en supuestos-excepcionales los asientos del Registro de la
Propiedad pueden no coincidir con la realidad juridica, y como el
principio de fe piblica registral protege al tercero que refina las’
condiciones del art. 34 de Ja Ley Hipotecaria, para reforzar la se-
guridad del comercio juridico y evitar posibles perjuicios a los ver-
daderos titulares de los derechos yue por las inexactitudes del Re-
gistro pudieran verse privados de los mismos, el art. 40 de la Ley
Hipotecaria ha establecido diversos medios para rectificar el Re-
gistro, de los cuales interesan en este recurso los sefialados cn los
parafos ¢} y d).

Que seglin el art. 216 de la Ley Hipotecaria, cuando en las
inscripciones se altera o varia el verdadero sentido de alguno de
los conceptos que contiene el titulo, se entenderd cometido error de
concepto, v como en el caso discutido el contexto de la escritura par-
ticional aparece fielmente reflejado en el Registro sin haber sufri-
do modificacién alguna, la interpretacién hecha por el albacea Con-
tador de la voluntad del caunsante, no son de aplicacién al caso las
normas contenidas en el titulo VII de la Ley Hipotecaria.

Que si la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto
del titulo que motive el asiento, ser4 necesario para su rectifica-
ciébn el consentimiento del titular o, en su defecto, una resolucién
judicial ; que en el otorgamiento de la escritura calificada no con-
currieron todos los interesados, por imposibilidad del albacea, y
por hallarse sujetos los herederos a la condicién impuesta por aquél
de sobrevivir a sus respectivos padres, por todo lo cual hasta que
se haya realizado el hecho en que la condicién consiste no puede
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determinarse con certeza quiénes son los llamados a su sucesibn,
puesto que incluso podria suceder que-al no sobrevivir los herede-
ros 4 sus respectivos usufructuarios quedase vacante alguna’ por-
¢i6én de la helencia y procediera en cuanto a la misma, conforme al
articulo 912 del Cbdigo civil, la apertura de la sucesién intestada.

Que este Centro directivo tiene ‘reiteradamente declarado que
los albaceas, Contadores-Partidores, se encuentran facultados para
interpretar la voluntad del «de cujus», v que las operaciones parti-
cionales por ellos practicadas crean un estado inalterable de dere-
cho, con plenos efectos juridicos en las esferas gubernativa y ex-
trajudicial, de tal manera que para impugnar las posibles extrali-
mitaciones en que hubiera podido incurrirse' serid mnecesario acudir
a la via judicial, a fin de que los Tribunales sean quienes decidan
sobre la recta o desacertada interpretacién del testamentos,

~

GinEs Cinovas Courtifo
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Suprems

CIVIL

. 111 —Obligaciones y contratos

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1936.—Reconocimiento de deuda, Concepto ¥
interpretacién. La licitud v existencia de la causa se presume, salvo
prueba en conirario.

El reconocimiento de deuda es un contrato por el cual se considera como
existente, contra el que la reconoce, pudiendo temer por objeto exclusivo
dar a la otra parte un medio de prueba, o prometerse a no exigir prueba
alguna de la deuda, o, finalmente, querer considerar la deuda como exis
tente contra el que la reconoce. )

Semejante reconocimiento funda una obligacién «independiente», con
sustantividad propia, o sea independiente de la existencia de la deuda re-
conocida, pues el que declara querer pasar por la existencia de una deuda
contra él, declara también por ese solo hecho querer conducirse en esa
conformidad, o sea, querer hacer la prestacién que se reconoce deber.

La cuestién de si existe reconocimiente constitutive de deuda, afiade
ia Sentencia, ha de resolverse por interpretacién, segiin el tenor literal del
reconocimiento, su finalidad y las circunstancias concurrentes, por lo que,
81 no se indica en absoluto la causa de la obligacién, si la referencia a esta
causa de obligar es meramente general, habrd de resolverse con frecuencia
de manera afirmativa, mientras que si' se indica con precisién la causa de
-obligar, sélo podrd admitirse el reconocimiento constitutivo de una manera
‘excepeional v en méritos de razones especiales.

Conforme al articulo 1.277 del Cédigo civil, no es menester una especial
intencién de las partes, dirigida a separar y abstraer la causa, sino qie
basta su inexpresién, presumiéndose la existencia y licitud de la'causa, sur-
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tiendo el contrato que no la exprese exactamcnte los mismos efectos que el
causal, mientras no se pruebe gue la causa no es licita o no existe.

En el trdfico juridico y mds aun en el de los medios rurales, es fre-
cuente el apagaré» o el arectbo», documento en el que consta el compromiso
de pagar una cantidad o el reconocimicnto de una deuda, sin alusion a la
causa que los hava originado, que suclc ser una venta con precio apla-
zado, un préstamo, una liquidacidn de cuentas, etc. En nucstro Derechd
histérico se puso en duda la wvalidez de tales declaraciones de voluntad,
Habida cuenta dc la Ley 25, tit 111, lib. XXI1, decl Digesto, y de otra con-
cordante dec las Confesiones, hilvose por mdxima (Seguimos a Benito Gutié-
Trez) que pane ser eficaz la obligacidn mccesitaba ¢xpresarse la cousa de de-
ber. La ley recopilada callé sobre este requisito, pero si mo por su letrg
por el espiritu se infirié que le habia suprimido entre los demds abolidos
por inmecesarios. La escucla que parccla la encargada de fijar la doctrina a
mantenido esta incertidumbre El conde de la Cariada opina que la expre-
Sidn del conlrato o cousa de que prgcedv se considerd en lo anmtiguo tan
esencial que el tnstrumento que no la” contenta mo producia accidn eficaz
o0 se eludfa fdcilmente con la excepeidn, v que si bien las leyes recopiladas
vemovieron clertas solemnidades, mo alteraron las. cosas esenciales, una
de ellas lo expresion de causa de que procede la accién. Febrero, al tratar
de lgs excepciones admisibles en juicio ejecutivo, dice en pro de csta opi-
mdn la cxce;bcuf'n de que el mstrumcnto en cuya mrtud se pzdc C]CC‘lttl'Ua-
mente, no contiene catisa de deber, impide también la e]acuczdn aunque el
obligado jure el contrato, pues para estimarse que uno qucda obligado por
pacto o por promesa, sc requierc cxpresién de la causa de la obligacién. La
ley recopilada, declarando vdlida la obligacidn de cualquicr manera que’ sg
celebre, no afectd a la sustancial de la obligacién, sino o la fdrmula y s0-
lemnidad dc las palabras, de lo que sc infiere quc aun después de esa ley,
carecicndo la obligacion de la causa de dcber, v no prabdudola el ejecutans
te, parcce quc no nacerd accidn para pedir ¢ impedird ¢l curso de la cje-
cucidn por la cxccpeidn de dolo malo. Parladoria. Ailldn v otrds intérpre.
tes fueron de distinto’ parecer, v su autoridad s¢ ha fortalecido por declara;
ciones undnimes de dos Cddigos modernos (se refiere el autor al francés y
al provecto del espasiol). :

El Cédigo civil sentd bien claramente ¢n el articulo 1,277 Ig dootring de
fla presuncién de la sxistencia y licitud de la causa en-los contratos, y sobre
tal precepto la ciencia jurfdica apova el concepte v desarrollo de los comtra-
05 abstractos v de sus dos aplicaciones mds [recuentcs : la promesa y el re-
conocimiento de¢ deuda abstraita, covceptos elaborados por la técnica” germd-
ica, Como dite el profesor Beltrdn dc¢ Heredia, rcfiriéndose al concepto
del negocio real abstracto, se trata de un concepto modcrng aunguc tiene su
origen cn el sistema del Derechd Romano que distinguig para la transmisién
'de propiedad entra ¢l nudo pacto (enudum pactum») v la «traditior neoesa-
‘wia para que aquella transferencia pueda producirse, pero su'elaboracidn es
-un producto de-la civncia jusidica alemana del siglo X1x," quc especula sobre
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las fuefites romanas; ¥ desde un pmzto de vista estrictamente conceptudl
jormula la teoria basada'en el 1ib¥e juc o'o del Prinapio de la autonomis de
ls woluntdd. Se ertuentrs. 7ormulada por %icz -primera en Savigny y aungque
sumamente discutida desde su ‘nacimientd jué prombo seguida por Winds-
cheid v otros autorcs,

Lg promesa de deuda (puede leerse en Emncccerus) es un contréto que
contiene una promesa de prestacién independiente, o sea, que no recoge la
causa de la obligacidn, y el reconocimiento de deuda es el contrato por el
cual se reconoce una deuda en' el sentido e Yuerer comsiderarla como exis-
tente contra el que la reconoce.

La Sentencia que estudiaos tiene el intérés de que recdge clara y ter
inantemente talvdéctrina; e que le da ¢l espaldarbzo de ‘si abeptacion,
de quc la incorpora (en principio va lo estaba, con lgs Sentencias referentes
al.art, 1.277) a la Jurisprudencia, aungue sin .alirsc del marco de dicho ar-
f1'c1llo 1.277. Cowmo bien dice ia .bﬁntencm, la causa se prcsume mientras no
se pruebe su dlicitud o su mexistencia; péro esta powbzlzdad ‘de prueba este
cardcter juris tantum de la presuncidn, nos da base para negar la éxisteniid
del contrato abstracto puro cn nuestro De’recho p051two pﬂesfo quc demos
trada la inexistencia o ilicilud ‘de la causa, el contrdto se estimdré nulo.

'

SE\‘TENCIA DE 13 DE MARZO DE 1956.—T:05 contratos obligan no s6lo %L ikt
plzmzanbo de lo pactaa‘o sinp *a sus conseluticias, Gonforme i la ‘bliena
fe, al u&oyalaLey '

La cuestion planteada en el Tecurso s i, habiéndsse artendado un plso
<,ie una casa para vivir en él la arrendatana y €stableder uina pcnsmn 'Ha po—
dldO dwha arrendatana co]ocar en cada ina de Jas ]ambas e la yLch'Ld de
GuLidud de ta1 ‘Casa uua placa auuncxadora de- s11 neuocw ‘0 si, nb Tisilanddse
expresamcnte autorlzada ‘en el contrato, "Ho ha podldo reallzarlo por propia
‘determinacién ¥ riecésitaba &btenér e] ontétimierifo de la ‘propietaria ‘y
arrendadora.

.. Es un pr1nc1plo fund'nmenta] en matena de con{raiamon diée 1a Sen-
tAénma que 105 efeotos de los ‘confrafos 's6n no solainiehte los e‘zpresamente
prev15tos par las’ partes que 105 celebran s'no aquellos otids que se dern An
dc la ‘nafuraleza espemal de cada contrato como dec]ara €l atficillo "1,258 de]
odmo ‘civil, ¥ aplicando este prmmpm al’ cddo d1 Sutido ‘resultd qHesi Ta
casa arrendada habla de destmarsf a pensmn -déda la tréccondnncm queé para
un negocio de esta clase tiehe Su publ.mdad era conforthe 4 ’Ja buena fe‘”
que la arrendataria se considerara facultada para colocar tal am1nc1o ‘en Ta )
forma etpresada  éntéridiera qlie la aultorizadibn ; para hacerlo aé”"btaba vir-
tualmente otowada por parte de la arfendadora, qulen pudo prohlb’rlo ‘en
el contrato €n 'uso de las' Iacu]tades hom1n1ca1es que 1 ébrresﬁo dlan "sobte
el iiiniueble Y. de' su lxbertad de contratacu‘m y no lo '1iz9, y ‘como tal “Cold-
ca,cié‘ﬁ"respondla ala cos’cumhre de ‘Madrld qiie iy hoteles Y ’pensxon&
sxtuados en pxsos co1oquen plachs ‘eh 144 ]a‘mbas ‘de 1as° puer‘caa ‘dé entradi a
los “edificios ‘en Jug se encuent‘rqn mstalado‘s 1ﬁdiégndo el’ piéo ¥ €] fidmbte
“del es?ablemmxento, Seglin YSe'Bice ‘condtat é‘n &1 iRfsrhe e Ta "Camara ‘de
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Comercio, obrante en los autos, es visto que la Sentencia recurtida, al vegar
tal facultad a la arrendataria, desconoce el valor que hay qu' da.. a1 expra-
sado informe, incurriendo en manifiesto error de tal pruebg y viola por faltn
de aplicacién e] citado articulo 1,258 del'Cédigo civii.

¢ Loe . N

1V, Sucesién «mortis causas

SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1956.—Reserva- del articulo 811 del Cédigo ci-
vil.—Naturaleza del derecho del rcservista y del reservatario.—Renune.
cia dei reservatario. :

Si siempre son de interés las sentencias que se refieren al articulo 811
del Cdédigo civil porque wan creando la doctrina que lo precisa, fija v com-
plcta, ésta de 17 de abril ailtimo puede estimarsc de una gran importancia
en el orden de la prdctica.

En pocas y exactas palabras define el derecho. de reservistas y reser-
vatarios y sienta los efectos de la renuncia hecha antes de la muerte del
reservista por los que, en su dia, pueden ser reservatarios.

Los_antecedentes o hechos son: Don A. C. Ll -fallecid v le heredd su
madre, dovia C. 1. G, en finca que tenfa cardcter reservable, segin el ar-
tfeulo 811 del Cédigo civil. Evan presuntos reservatarios los hcrmanos de
dicho cousante e hijos de dofia C., don V. y doiia C. C. Ll. En escntura
de divisién. de bienes, c¢stos hermanos renunciaron a favor de su madrc
el derecho de reserva, cn compcnsamén de la renuncia que ésta hzzo de los
parafernales y gamanciales, y la reservista vendid después la fznca aludida'a
don L. S. LL, hijo de su segundo matrimonio. Dichos presuntos reservatarios
sobrenivieron a la reservista. Un hio del reservatario renunciante, don V.
C. L., demandé luego al comprador cludido dc la finca..

El Juzgado de ‘Primera Instancia desestimd las mccpciones-de'jalta de
personalidad y de accidn del actor y desestimd también la demanda, absol-
viendo .ol demandado; la Audiencia Territorial estimé la excepcidn de fal-
ta.de accién en el actor y absolvid al demandado, ¢ interpucsto recurso de
casacién por w]racadn de Ley, ¢l T. S. declaré mo haber lugar a él, ha-
biendo, sido popente ¢l Excmo. Sr. D. Francisco Bonct. Los razo,nanyicn.tos
.del T..S son:

. Que admitida sin COntradLCC‘Idn en el caso de autos la e‘zzste'ncm dc la
reserva- del artfculo, 811 del Cédigo civil, v estimada por la sentencia re-
currida la falto de accron del demandante, la cuestién primordial o dilu.
.cidar cs la del alcance-de la renuncia, previa realizada por 1os hijos, d{z la
reservista que le sobre‘vwzeron pues. segin se considere, 1espactwamente,
~que la renuncia quedd punfwada de la condicidn suspensiva a, que ‘estaba
sujeta en el momento del fallecimicnto- de la rcscﬂnstn .0 que, este hecho
~hizgmacer el derecho perfccto a La reserva 4 favor dc los, rcseruatanos de



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 695

grado posterior, e¢n el que se encuentri el demandante, habia que concluir
la desestimacidn o la estimecidn de la accién entablada en esta litis.

Que el derecho del reservista es andlogo al del poseedor de bienes s
jetos a una condicién resolutoria, y el derecho que compete a los reserva.
tarios sobre los mismos bienes se halla afecto a una condicidén suspensiva,
rigicndo ¢l principio de la proximidad de grado que sujeta a unag nueva
condicién a los reservalarios de grado mds remoto: la de que no sobrevi-
van o repudien legalmentc la reserva los de grado mds préximo.

Que en el caso actual, «pendentc conditione», los hijos de la rescrvis.
ta, don V. y doita C. C. LL, como rescrvatarios preferentes de segundo
grado, hermanos del causante de la reserva, A. C. Ll., hubieron de acep-
tarla para poder renunciarla, como asi lo hicieron, en la escritura de di-
vision dc bienes de 8 dec mayo de 1904, a favor de su madre, dosic L. L. G.,
en comgponsacion de la renuncia que ésta hizo a su faver de los paraferna-
les y gananciales que le correspondian, por lo que al sobrevivirla, existen-
te conditione”, quedd purificada la renuncia el dia del fallecimiento de la
reservista, y, consiguientemente, e¢n ¢l mismo wmomento, la venta hecha
a favor del demandado v rccurrido don L. S. Ll., hijo del segundo wnatri.
monio de la reservista, segin escritura de 18 de marzo de 1929,

Que, por tanto, respecto a los reservatarios de tercer grado, ewire los
que se encuentra el actor y recurrente don F. C. S., como hijo del reserva-
tario renunciante don V. C. Ll., somelidos a una doble condicién suspcin-
siva, se ha incumplido la segunda—premoriencia o repudiacion de los re-
servatarios del segundo, grado—por lo que «deficiente conditiones, s¢ ha

extinguido sw expectativa a lg Teserva .y estdn privados de todo derecho vy
. accidn para hacerla efectiva,

o

Es decir, afiadimos wnosotros, los reservalarios de grado mds préximo
{hermanos del causante de la resawa) al sobrevivir a la rescrvista conso-
lidaron su derecho, y por ello todos los actos que realizaron como tales
reservatarios qucdaron vdlidos v eficaces, quedaron «purificados», y los re-
servatarios de grado mds lejano perdicron su expectativa a la reserva y
carccen de todo derzcho v accién para hacerla efectiva. Por el contrario,
si los reservatarios mds préximos hubicran premucrto a la reservista o hu-
bieran repudiado lisa v Uanamente su derecho, entraria en juego el dere-
cho de¢ los reservatarios de tercer grado al fallecer la reservista. Yq la Re-
solucidn de la Dircocidn de ios Registros de 8 de noviembre de 1951 decis
que por la reserva del articulo 811 surgié una expectativa a favor de los
reservatorios, que se convierte en derccho si a la muerte del ascendiente re-
servista existen paricntes que cstén dentro del tercer grado y pertenez-
can a la linea de donde los biencs procedan ; y Manresa expuso. con. clari-
dad que los reservatarios pueden disponer de su derecho en la forma in-
cierta condicional que les corresponde. St mueren antes que el reservista,
nada han transmitido, puesto que nada pudieron_lUegar, en definitiva, a
adquirir; si sobreviven, la transmision sc¢ hard eficaz, porque dzs[)uszeron
los que en definitiva llegaron a rcalizar en 'su favor la "adquisicidn.
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SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1936.—La reserva del articulo 811 del Cddigo

civil no picrde su wmriualidad porque los expectantes reservatarios sean
.-, hijos comunes del reservista y. del cOnyuge premuerto de iquien proce-
. dan los bienes. 1 . .

. Bl fecurréiite alegé que la reserva’ del articulo 811 dél Cédigo civil ¢a-
tece de razén- de ser en casos, como el de autods, en que la separacion de
-los bienés paternos y inaternos; justificativa de la reserva linedl, desapare-
ce si los presuiitos teServatarios $on hijos dél ascendierite resetvista y de
12 esposa dé éste, a la gie pertenecieron dichos bienes, como desapdrece
‘también, en el misd siipuesto, por corresponder a aquélios el 'defecho de
~legitima én la herencia resérvista. : e

A esto Viene a contdstar la Sentencia que estudiainos &n su 1mportame
ségundo considerando, que dice: . 7o b

Que la tesis juridica cxjmesta ha szdo acoazda por Sentcncms como las dc
4 de encré de 911 y 25 de marzo dc 1933  pero fué rccnfzrada, entre otras, por
Ias dé 8 de octubrc dc 1930 y 8 de junio de 1934, declamndo gque mi es
“excacto que las ineas paterna y materna se esfumen por el hetho de que
“los expéctantes reservatdrios scan hijos cmmuu,s del rescrvista y del conyu-
8¢ premueitd, de quzcn procedan los lwnas ni 10 ‘es que la reserva lineal
pwrda su vazdén de Sér por la circunstancia de qué el reservista deba legitima
a los resevvatarios, y en esta tendentia 'unsprudc’ncml es preciso insistir evi.
tando lg confuszdn ¥ unificacién de “dos Sistémas Legttunnnos- el de la
lem’hma PTOP‘LCI‘)‘HC’I‘ItL dicha y el de la reserva linedl, que, aun teniéndo Su
oncren cotainn en el manddto de la Léy, son instituciones juridicas dis-
“tintas, dotadas de vida propia e independidiite, tanto por razén del patn-
monio de que se nuiren—el privativo del reseidista en la legftzma voel del
“descendiénte causante de ln reserva, r(’spcc‘twamente——cmno por la travec-
“toria v destino que la Ley senala a los bienes de una y otra procedencia,
“no siempre coincidentes, toda vez que los de la 1¢Serda puéden r¥cadéy én
pariéntes de teréer grado dél descendiente qiié la causa, y ho ' todos ellos
" cabe asignarles ¢l comcepto de legitimarids previsty en cl artfculo 806 del
"‘Cdd'lqo civil, ‘aparte de la diferentcia funddivental en puntdo a dispowibili-
“dad de los -bicnés de wia i otfa tondicibn ]uria‘wa por 1o que es twisto
* taWbién gue si el cardal db b logitima ¥ el de la reServa han dé discun’tr
por fanées separddos, o ‘es admisible 1a 1ésis de gut la legilima pueda ye-
sultar gravada ‘pov la reservd 'hi wiceversa, %, én consecuencia, no puéd'en
“prosperdr los dos ’m’otwos 'del rECUTSO.

SENTENCIA DE 23 DE MARYO DE 19%6.—Concepto dé la institucién wsi sine
libéris deéceserits.—Toda sustitucidn ‘héreditaiia sc rige pov la woluntad
del caitsante~~Netesidad dé Supervivendia del j‘i‘(icwb%iisa’no dal fidu-
ciario en la sustitucién j1de1comz<ana ¢onditional.

La institucién si sine liberis deceserit esth camctenzada por un orden
sucesivo de llamamientos al chsfrute de la herencm Somehdos a la condi-
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¢ibn suspensiva del fallecimients sin hijos, o con hijos que no lleguen
a la edad de testar, del herederg precedente ; de suerte que- si la condicién
no se cample, eb fideicomiso se- purifica en el heredero que haya entrado
en el disfrute de los bienes hereditaitos y fallezca dejando descendescia),
pues, en otro caso, si la condicién se cumple, hardn trinsito los- bienes a
los Wamados por el orden sucesivo dispuesto, terminando’ la sustitvcién y
purificdudose el fideicomiso en el #ltimo de los nietos del testador, hijos
de los primeros sustitutos, sin' posibilidad de que por el cauce de la sus-
titucién pueda pasar la herencia a posteriores descendientes, ya que es v0-
luntad expresa del causante que sus nietos, genéricamente designados,
equeden en' lugar de sus padres, pudiendo el tltimo disponer de todo
librementes. ' '
Por tratarse de sustitucién fideicomisaria condicional, crdemada en €a-
talnfia, como en todas partes y en toda clase de sustitucién hereditaria,
por la voluntad del causante, declarada en los términds permitidos por el
ordenamiento jurfdico—uvoluntas testatoris totum facit—, no éntram en jire-
go las disposiciones legales de Derecho romano que, a falta de voluntad
expresada, permiten extender supletoriamente €l gravamen fideicomisario
hasla la cuarta generacién, ni hay posibilidad legal de aplicar la regla
del mismo derechio—Digesto, de verborum significationec —que entiende com-
prendidos a los nietos en el Tlamamiento de los hijos, porque esta regla
cede ante la voluntad del testador que declara extinguida la vinculacién
en el tltimo de los mietos, excluidos, por tanto, de la sustitucién los su-
cesivos descendientes, aparte de que en sustitucién fideicomisaria condicic.
nal es requisito, para recibir la herencia sustituida, la supervivencia del
fideicomisario al heredero fiduciario, porque mientras esta condicién.no se
cumpla, el fideicomisario sélo tiene expectativa de derecho que, a diferen-
cia de lo que a veces ocurre cu ¢l fideicomisg puro, caduca el derecho even-
tual si premuere al Heredero fiduciario precedentemente lamado, ya que,
en definitiva, nada pudo adquirir ni nada pudo transmitir a sus herede-
ros, sezlin repetidisima doctrina jurisprudencial que, desde el 10 de di-
ciembie de 1864 hasta el 26 de septiembre de 1933, asi lo viene declarando
inalterablemcnte en aplicacién estricta de las normas del Digesto referen-
tes al legado v al fideicomiso condicional. :

PROCESAL

I1.—Parte general
SENTENCIA DE 25 DE EN;ZRO f)E 1956.—-Nulidad del pacto de sumision a Tribu-
nales extranjeros.

La funcién jurisdiccional referida a la facultad de decir o declarar el de.
recho en los juicios civiles est4 organizada en nuestro ordenamiento juri-

1)
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dico de modo fundamcntal distinto, segfin se trate de colisién jurisdiccional
entre Tribunales: e¢spafioles ¢ entre éstos y los extranjeros, pues mientras
en el primer caso, gobernado por reglas de derecho dispositivo, nada obsta,
en principio, a,la entrada en juego de la voluntad de los litigantes, con-la
limitacién del respeto debido a lo dispuesto en la Ley por razén de la mate-
ria o cuantia de lo gque se pide y del 6rgano jurisdiccional ante el que se pos-
tula —arts, 53, 54 y 56 de la Ley Procesal—, en el supuesto segundo rigen
normas de derecho imperativo que ligan la jurisdiccién a la soberania de la
nacién sobre su propio territorio, sin posibilidad de que quienes litiguen se
sustraigan a ‘ellas con actos que las desvirtiien o alteren, como asi se in-
fiere del contenido de los articulos 267 de’ la Ley sobre Organizacién del
Poder judicial y 51 de la de Enjuiciamiento civil, que atribuyen a los Jue-
ces y Tribunales espafioles exclusivamente el conocimiento de los ncgocios
civiles causados en territorio nacional entre cspafioles, y asi también lo ha
declarado <1 T. S. en Sentencias como las de 20 de noviembre de 1894, 10 de
febrerc de 1915 y 3t de enero de 1921, sin perjuicio de la aplicacién de normas
extranjeras impuestas por el Derecho internacional si la relacién juridica
puesta en ejercicio ofrece, en su diversidad de elemcntos, alguno que deba
ser enjuiciado con arreglo a la legislacién de otro pais.

EBsta doctrina conduce a la descstimacion de la declinatoria, propuesta
por 1a demandada, en favor de los Tribunales de Koln (Alemania), con apo-
yo en Ia clausula de sumisién expresa pactada en un contrato de comisién
mercantil sobre reaseguros de mercancias y cascos de buques, extendido en
Alemania por la sociedad demandada y aceptado por el comisionista cn
nuestro pais, donde fueron devengadas las comisiones que son objeto dc re-
clamaciédn en el proceso, pues ante tales-supuestos la jurisdiccién es impro-
rrogable y Ta sumisién pactada es nula de pleno derecho. -

A la misma conclusién se llega si se contempla el objeto del negocio dis-
cutido, que versa sobre operaciones de seguros realizados en Espafia por una
entidad aseguradora extranjera con delegacién en-Madrid, pues en virtud
del criterio intervencionista del Estado en las referidas operaciones, 1a socie-
dad aseguradora queda vinculada a la jurisdi'ccifm de los Tribunales cspaiio-
les, seglin expresa declaracién del articulo 15 del Cédigo de Comercio; 1.9,
40 y 23 de la Ley de 14 de mayo de 1908, que aungue ha sido derogada por
la de 16 de diciembre de 1954 es aplicable al caso controvertido que ocu-
rri6 bajo el imperio de la primera, aparte de que la nueva disposicién
legal no modifica Ia precedente argumentacién; y articulos 65 del Regla-
mento de 2 de febrero de 1912 v 32 de 1a Reglamentacién de la produccibn
de seguros, aprobada por Orden de 7 de mayo de 1047,

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad .

v



Jurisprudencia sobre. el Impuesto de

Derechor realer (1)

Resolucmn del Tribunal Econbémico- Admmzstmtmo Central de 23 de
MaArzo de 1954 ‘

No CONSTITUVE ACTO TRIBUTABLE DE TRANSFORMACION DE UNA Com-
+* 'PARfA AQUEL POR EL QUE MODIFICA LOS ESTATUTOS EN EL SENTIDO
DE'QUE LOS FINES EXPLICITOS DE CARACTER GENERAL DE LA MISMA,
" SIN LIMITACION -TERRITORIAL, SE CONCRETEN REFIRIENDOLOS A

*"  DETERMINADO TERRITORIO. o LT

) R

. Antecedentes.—En 1935 se constituyé una Compaifiia Naviera de
forma andénima, consignando sus Estatutos que «su objeto es explo-
tar barcos, dedicarse a la consignacién de buques, despacho maritimo
de los mismos y, en general, al comercio maritimo y a cuanto se re-
lacione directa o indirectamente con el mismon», afiadiendo que «por
acuerdo de la Junta.general, adoptado en .sesitn ordinaria-o extrd-
‘ordinaria, podri dedicarse a cualquier otro negoc1o u operac1on mer-
-cantil o industrials, : oo,
En otra escritura otorgada en‘iQSI, se modificaron los Estatutos,
‘entre otros extremos para cambiar el nombre radicalmente, consig-
nando, ademés, que_la. Compaififa tendria por objeto-wla explotacion
del transporte .y comercio maritimo por medio -de sus-propios barcos,
y también por buques de propiedad ajena, si lo considera’se necesario

(1Y Omisién advertida: E'n la péeina 572 del mimero anterior, 3*8- 659 de esta
Revis'a, y en Ja linea 9 *, después de una eys aparece un espscio en blarco, en el
‘cual debieron haberse incluldo las srguxenves palabras: las de 3 de abril y 3 de mayo
de este segundo afio!)

.
i . - ’ [
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o conveniente para el desarrollo de sus generaies operaciones mariti-
mas», y que «asimismo dedicarid preferencia a la explotacién de
actividades mercantiles en la Colonia del Golfo de Guinea, y en gene-
ral a cuanto se relacione directa o indirectamente con estas activi-
dades», afiadiendo que «por acuerdo de la Junta general, adoptado
en sesién extraordinaria, podra dedicarse la Sociedad a cualquier otro
negocio u operacién mercantil o industrial de licito comercio...»

Tal eseritura fué ligmdade por el comnceptor de ampliacién: del
objeto social.

La representacién de' la Empresa interpuso recurso contra la
liquidacién y alegd que el apartado 14 del art. 19 del Reglamento, al
regular el concepto transformacién de una Sociedad, exige para que
sea liquidable por variacién de objeto o ampliacibn del mismo que
se.comprendan’ en--él facultades u operaciones. gue no sean de las
atribuidas a las Sociedades de su clase en el Cédigo de Comercio,
o sea de las especificadas en las secciones 7.* a 10.* del titulo 1.°,
libro 2.%, derese cuerpo.legal ; habiendo-de entenderse que todass las
demés. Sociedades gue; n6 estdn incluidas en ninguno de. esos' tipos
.constituyen lo querpuede; lamarse clase general ; que en lar modifi-
cacién de Estatutos de que se trata mo hubo variacidn ni ampliacion
del objeto social, limitindose a consignar en ellos' una. alusién a las.
actividades mercantiles de la Compaifila en la Colonia del Golfo de
Guinea, v ademis, ‘que la jurisprudencia. fiscal mantiene el criterio
de que’la' transformacién de Sociedad por variacién o ampliaciém de

su objeto: requiere comprender en él negocios propios de otra especie
legal de Compaiiia.

El Tribunal Provincial estxmo la reclamacién, fundado enque
la reforma, estatutaria discutida nol modifica la 01a51ficéoién« qQue-eo-
-rresponde a Ja Compajifa recurrente,, conforme al art. 123 del Cédigo
de Comercio, y no esti, por tanto, comprendida enr el 'apartddo. 14
del:art. 19zdeli Reglamento del Thipuestor - . . 7 v e 5y

La Direceidn de lo. Contenciose recurrié ante el Tribunal Central

*.contra: tal: decisién’ del Provincial, y.alegd: 1). Que el problema; con-
.siste' en determinar ‘si Ha de' entenderse. que finicamente existe mo-
dificacién de Sociedad:por cambio:de objeto social cuando este-cambio
hace pasar a la Compaﬁl'?a a un grupo de distinta cateﬂorl’a- de -los
haude eutender que 1a modificacién nace. cuando se cambla la- especxe
del objeto social que caracteriza la finalidad de la Conipafifa, -auiique
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€] cambio Jo sea dentro.de un mismo.grupo-de los enumerados.en di-
cho art. i23; 2) Que este segundo criterio es el sostenido en las
Sentencias de 6.de junio de 1902 v 2! de noviembre de 1903 ; 3) Que
ia interpretacién contraria llevaria.a la conclusign de que las Compa-
fifas podrian cambiar ,su objeto social sin que ello implicase modifi-
cacign, con tal_de no pasar a otro de los grupos enumerados en el
articulo 123 antes citado; 4) Que si bien en algunas Resoluciones
del Tribunal,Central se afirma que el cambio de objeto.se da cuando
se incluye nna Compaiifa en otra categoria de las enumeradas en el
repetido art. 123, .o obstante, en Ja de 30 de enero de 195] se dijo
que existe tal cambio «cuando se incluye una pueva .actividad -de la
‘,J.Ldu.:trld o .del comercio que no tenga relacion d1recta i indirecta
con las actividades anteriores» ; y que no existe dicho cambio ecuando
se amplia el .objeto social en-nuevas operaciones .propias de la in-
dustria fabril, o.sea lo mismo que en el primitivo objeto social», ne
siendo de 01v1da1 .que s1.se aceptase, a los efectos del impuesto, la
manifestacién de carécter general de que la Compafifa podrd dedi-
carse a cualquier industria o comercio licito, ello equivaldria a dejar
sin efecto las (disposiciones en cuanto a la transformacmn de Socie-
dad, jaungue ,cambiaran no ya de objcto concreto, sino de especie y
aun .de naturaleza, ya -que siempre estarian comprendidas en esa
mamfestamon general ; 3) Que este criterio lo confirma el Gltima
parrafo del art. 85 de.la Ley de Sociedades Anommas de 17 de ju-
lio de 1951 sebre derecho de separacién de los accionistas por cambip
-de objeto secial:; .6) Y por fin, que en el caso hay .cambio de objeto
por variacién de Jlas actividades habituales al. constituirse Ja Socie-
dad, puesto -que su primitiva finalidad era la del trafico maritimo
y la ‘modificacign comprende una actividad an nueva como es da de
dedicarse a la explotacion deactividades mercantiles en el Golfo de
Guinea,. y en ,general a cuantose ;relacione dlrecta .0 1nd11‘:actamu1tc
con ecsas actividades, lo cual supone incluso el poder gedlcagse a cual-
quiera de las actividades de los diversos grupos enunciados en el re-
petido jant. 123, .

JE1 Tribunal .Central desestzma Ja alzada de la D1recc1cn Gene-
tal y confirma el fallo.del provincial, .razonando .de la manera gue
vAmos.a ver. ‘ . :

‘Empieza por sentar que del coteJo de .los Estatutos antes 3 v des-
pues.de.refo;mados, Aparece;: 1.° Que el comercio ¥ transporte ma-
ritimo, primordial .objeto.social, permanece sin modificacién sustan-
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ci‘af.l 2.° Que 168 nuevos Estatutos expresan la preferencxa 2 las ac-’
'v1dades ‘nercantiles en la Colonia de Guinea, 'y en general a ‘cuanto’
se relacxone directa o mdxrectameute con éstas actividades, lo que’
implica que las operadiones mercautiles en general, en cualquler te-
rritorio, cons1guadas en’ los primitivos Estatutos, pueden’ compren-
derse; con arreglo a los nuevos sin necesidad de acuerdo’de la Junta’
geéneral y con la misma amplitud consignada en' aquéllos; 3.° 'Que’
para los demias negocios y actividades, sin referencia a territorio de-
terminado, los nuevos Estatutos, aun conservindolos ‘comio ‘posible’
objeto social, en realidad los someten a los requisitos y efectos que:
el Gltimo parrafo del art. 85 de la Ley de Sociedades Aménimas esta-’
blece para la modificacién de Estatutos que ¢onsista’ en el camblo
de objeto social: ’

‘De lo expuesto deduce la Resolucién que nos ocupa qué no es’
de apreciar en los nuevos Estatutos-la transformacién de la Com-’
pafifa por ampliacién de su objeto social sujeto a tributacién por el
apartado 14) de] art. 19 del Reglamento puesto que dicho obJeto e
realidad, se reduce y restringe.

Fmalmente dice el Tribunal que no es aphcable la doctrina dé
otras’ Resoluciones suyas de que existe transformacién tributable en
una Sociedad por variacién de su objeto social o por ampliacién del
mismo, cuando el objeto social ampliamente expresado se concreta,
aunque mno constituya tal variacién o concreciém, cambio ‘del grupo o
clase a que la Compaﬁia pertenezca, especificindolo de modo que
resulte un cambio o amphac1on de la finalidad anterior de la Soc1e-
dad ;. v ello porque' en todo supuesto, en el presente caso es mani-
flesto que la recurrente, aparje de su primordial y definido objeto,
mantiene sin especificacién alguna, incluso en relacién con el terri-
torio del Golfo de’ Gumea la indole de Jos negocws operacmnes o ac-
tividades mercantiles a* que haya de dedlcarse ¥ que puedan mexcan-
tilmente caracterxzarla

Lot SRR : ' S : ' v

Comentarios.—Son dos los puntos que la Direccibn General plan-
te6 al Central en su’ recurso uno, ‘el mencionado en nuestro enca-
bezamiento, - esto es, si éstd someuda* a tributacién una modificacién’
de Estatutos de una Sociedad cuando la modificacién se céncreta a
decir "que las actividades marftimas en general, a las’que estatuta-
riamente se venfa dedicando, ‘sé. han de” desarrollar con maés’ espe-
cizlidad v asiduidad én”determinado-territorio’; y en este puesté e¥
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Tribunal se pronuncia decididamente por la negativa, y dice que no
nacen de tal acuerdo social ninguno de los conceptos tributables a
que se refiere el apartado 14) del art. 19 del Reglamento del Impues-
to, a nuestro entender con toda razbén, porque no se ven por ningu-.
na parte ni «la variacién de objeto» ni la campliacién del mismon.

E] otro punto de relieve en la Resolucién, y objeto de estudio en
ella, es el que se refiere al caso en que los primitivos Estatutos des-
criban el objeto social con la mis amplia generalidad y sin encajarlo
concretamente en ninguno de los apartados del art. 123 del Cédigo
de Comercio. En tal supuesto, al producirse la modificacién de los
Estatutos, v con ella la limitacién o variacién de los fines sociales,
estima el Tribunal que desapareceria la posibilidad de aplicar el con-
cepto fiscal reglamentario de «modificaciény o «transformacién, del
mencionado apartado 14) del art. 19 del Reglamento, ya que—dice—
ello equivaldria a que tales Sociedades pudieran cambiar no va de
objeto, sino de especie vy atin de naturaleza, puesto que siempre es-
tarfan comprendidas en aquella amplia generalidad.

No se puede negar que el argumento tiene, efectivamente, mucha
fuerza, porque si la Sociedad inicialmente no esti encajada en nin~
guno de los grupos del repetido art. 123 v si los abarca todos, es claro,
al menos a primera vista, que no puede decirse que cambie de espe-
cie o de objeto por muchas que sean las alteracioncs que al respecto
se'hagan en sus Estatutos. '

Sin embargo, creemos nosotros épJe el argumento pierde no poca
de su aparente fuerza si se piensa que si no obstante dicha concep-
cién de generalidad ésta se delimita v concreta o especifica con la re-
forma estatutaria, de tal mancra que determinadamente quede ads-
crito el objeto social a alguno de los mencionados grupos del articu-
lo 123, entonces serd muy razonable deducir, conforme al espiritu del
texto reglamentario, que la modificacién o transformacién se produ-
cen porgue el objeto social habri perdido su amplitud para quedar
incluido sefialadamente en una especie o grupo determinado. Y aun
se podria afiadir, -reforzando lo dicho, que si la Sociedad cree nece-
sario especificar el objeto general de sus actividades, es porque en-
tiende que no estaba comprendido en él en forma adecuada el que
nuevamente se determina, con lo cual se ve claramente que el cambio
de grupo 6 de especie se produce, engendrandose asi el concepto fis-
cal reglamentario dicho.
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Resolucién del Tribunal Ecomémico2Administrativo Central ide 6 de
abril de 1954.

EN EL CASO DE PUESTA EN CIRCULACION DE ACCIONES POR UNA SOCIE-
DAD ENTRE SUS ACCIONISTAS, CON DETERMINADA PRIMA LEGAL DES-
EMBOLSADA POR ESTQS SOBRE EI. VALOR NOMINAI, DE AQUELLAS, EL
CONCEPTO APLICABLE AL IMPORTE DE TAL PRIMA NO ES EL DE CESION
DEL APARTADO 2) DEL ART. 19 DEL REGLAMENTO, SINO DE SIMPLE
APORTACION TARIFADA AL 1 POR 100 EN EL APARTADO '1) DEL MIS-
MO ARTICULO.

Antecedentes.—Una Sociedad acordbé poner en circulacion entre
sus accionistas un cierto nimero de acciones, desembolsando el valor
nominal de las mismas iy ademéis un suplemento de 187,50 pesetas
por cada una como prima minima de emisibén, exigible a tenor de la
Ley de 31 de diciembre de 1946 y Orden de 28 de febrero de 1947.

Ta escritura correspondiente fué liquidada por la Abogacia del
Estado, aplicando al valor nominal desembolsado el concepto «So-
ciedades» y el tipo de | por 100, y al importe de las primas -l .con-
cento «Muebless—cesiébn—, al 3 por 100, concepto este tltimo que
fué objeto de impugnacién, fundada en la :indebida aplicacién del
apartado 2| del art. 19 del Reglamento, porque a tenor de la Orden
ministerial gue autorizdé la ampliacién .de capital, obrante en el ex-
pediente, est4 patente que las acciones fueron suscritas .a la par y
desembolsadas por su wvalor mominal, ‘lo que .implica \que los socios
ne aportaron bienes o derechos de mayor valor que el de las acciones
que les fueron adjudicadas; y es asimismo claro que segin el ar-
ticulo 8:° dela Ley citada de 31 de diciembre de 1946 y nimero 3°
de 1a Orden también citada, el .desembolso de la prima minima exi-
gible por cada titulo a los suscriptores representa, tanto en el aspecto
juridico mercantil como-el fiscal, una auiéntica y werdadera reserva,
¢on la finalidad,de incrementar las.que la .Sociedad tiene constituidas,
sin que mi la Ley ni el Reglamento.del Tmpuesto sujeten .al mismo
ni la constitucién ni el incremento de las reservas .sociales.

El Tribunal Previncial desestimé el recurso .diciendo ,gue gl he-
cho de que las dichas primas se contabilicen en -el patrimonio -social
como‘reservas no desvirt(ia el concepto tributario' del antedicho apar-
tado 2) del art. 19, cuando dice que el mayor valor en relacién con el
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nominal de-la accidn, aportado por el socio al adquirirla, engendra
el concepto -de cesién a favor de la Sociedad.

ElCentral revoca el acuerdo v dice que esas diferencias o primas
de emisiéu son liquidables por el concepto eaportaciém», y lo son
como éstas al 1 por 100.

Arriba a esa couclusibn empezando por .analizar las esenciales
finalidades pretendidas por el legislador al establecer las primas de
emisién y dice que «la prima viene a funcionar, en cuanto a las ac-
ciones antiguas y nuevas, como un contravalor suficiente para el do-
gro de ia nivelacién econdémica de todos los titulos, y, en orden al
vpatrimonio social, como una adquisiciér mis que aumenta sus fon-
dos activoss ; y de clio deduce que al sujetar el menciopado apar-
tado 1) del art. 19 al impuesto con el tipo del 1 por 100, €l importe
de las aportaciones de los socios al constitujrse la Sociedad, asi como
el de los bienes o metilico que «se desembolse o aporte en lo suce-
sivos, «no ha¥ razén alguna para distinguir un trato fiscal diverso
seghin que aquellas aportaciones se destinen o hayan de lucir en la
cuenta de capital o en otra cuenta distinta, pues ni €l Reglamento
ni'la Ley apuntan diferencia alguna, antes por el contrario, coinci-
den en apreciar una idéntica condicién a todas las aportaciones que
con el caractler de sociales se realicen a las Sociedades». No siendo
de olvidar, sigue diciendo, eque si bien entre la cuenta de «capitai»
v la de «reserva» existen diferencias notorias..., en ambas concurre
perfecta Gdgiitidad /a .efectos del .caso, consistente en la .capacidad
aniloga v respectiva de arecepcibny para .asumir «aportaciones so-
ciales, sobre todo después de la T.ey de 31 -de diciembre, creadora de
la prima de reservar.

Afiade a continuacién que en Ja liquidacién impugnada se aplicd
torcidamente el apartado 2) del repetido art. 19, el cual reputa como
ecesibny a la ‘Sociedad -emisora la diferencia’en maés del walor de -lo
desemholsade por ¢l accionista con relacién al mominal de las accio-
nes, porque «el desembolso de la prima legal :no censtituye un «ma-
vor valor», sine el complémento necesario para que las nuevas ac-
ciones aporten :a la Sociedad un contenide iecondmico anilogo al gque
reciben, :como titulos representativos el capital social v como titu-
los representatives -de una -parte de reservas, resto aparte—sigue
diciendo el T'ribunal—de que dicho mayor valer no «descansa, como
exige el apartade 2) el art. 19 -del Reglamento, en fa «declanacién
del interesado, sino ique viene .aifrado ofigial w obligatoriamente por
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la- Administracién, limit4ndose el accionista a consentirlo cuando
suscribe la accién» ; y por todo ello, en definitiva, «estas aportacio-
nes de ia prima legal no pueden tener otra calificacién, tanto por
su origen—indicacién legal-—como por su definicién—acto de la Ad:
ministracién—, como por su destino—cuenta de reservas—, que el de
«aportacién’ social suplementaria», y por este concepto deben ser li-
quidados». Es decir; afiadimos nosotros, al 1 por 100, como si se
tratara de las aportaciones sociales propiamente dichas de las re-
guladas en el apartado 1) del mismo art 19.

Comentarios.—Hemos expuesto con amplitud el razonamiento de
la Resolucién que estudiamos porque el tema es interesante e im-
portante en estos tiempos en que son tan frecuentes v tan cuantiosas
las ampliaciones de capital de las Sociedades Anénimas por medio de
la emisién de nuevas acciones con prima de emisién, dado que las
antiguas tienen en el mercado bursitil una cotizacién frecuentemen-'
te muy superior al capital nominal que legalmente representan.

» El tema fué planteado y ecstudiado por primera vez, segfin
creemos, en la Resolucién del propio Tribunal Central, en 28 de
noviembre de 1952, la cual fué rectificada por la Orden del 8 de ju-
nio de 1953, resolviendo la consulta que sobre el caso entonces cues-
tionado elevé al Ministerio de Hacienda el mismo Tribunal Central.

Esta Revista Critica pDE DERECHO INMOBILIARIO comentb en su
momento—n{imero de marzo-abril de 1955—con extensién el caso, ¥.
sostuvo, sin mengua de los debidos respetos para el Ministerio y para
el Tribunal, tesis distinta a la que ambos sostuvieron, las cuales,
como vamos a ver, tampoco eran coincidentes; y hoy, salvados de
nuevo plenamente esos mismos respetos, insistimos en nuestros pun-
tos de vista completando’ nuestros razonamientos a la vista de los
nuevos argumentos que ahora hace el Tribunal.

"El caso entonces estudiado era sustancialmente igual-a] presen-
te, si bien presentaba un matiz diferencial ‘que consistfa en lo si-
guiente : en aquella ampliacién la Sociedad acordd que’los nuevos
titulos habrian de adquirirlos los accionistas al tipo de cotizacién del
390 por 100, o sea integrando 1.950 pesetas por accién, mientras que
la Orden ininisterial autorizando la emisién habfa fijado la prima- de
emisién en 549,30 pesetas por accién, resultando asi como valor de
cada upa el-de-1.049 pesefas; mientras que en el caso actual lo qué
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origina la contienda es la’ prlma de 187,50 pese*as of161a1menuc f:]a-'
da por la Administracién,

- Entonces se adoptaron tres soluciones : una, la del “Tribunal
Provincial, consistente en l}q*uldar la diferencia entre las 300 pese-
tas del valor nominal de cada accién y el de 1.950 peseias fijado por
la’ Sociedad como cesién del -accionista a la Sociedad ; otra, la del,
Tribuna] Central, que entendi4 que la base del concepto «cesién»
1io habia que determinarla comparando el valor nominal con el de la
prima de amortizacién fijado por la Sociedad ni tampoco con’el de-’
termmado por la Administracién; sino comparando’ esa dos _primas

v hallando la d1ferenc1a

En sintesis, pLopoum una 11qu1damon al 1 por 100, coucepto apor-
tac1on sobre la base del valor nominal més el valor de las primas
fljadas por la. Administracién, ¥ otra al 3 por 100, concepto «cesio-
nes», sobre la base de la d1ferencxa entre el valor de dichas primas
y.el dado a las miismas por la Sociedad.- .

Frente .a esas dos soluciones dib la suya el Mmlsterlo a] resolver,
la consulta del Central; y dijo, como ahora dice la Resolucién que,
nos ocupa,-que no procedia apreciar ni-liquidar-el concepto «cesién»;'
sino que el iﬁlporte total- de las primas debe, liquidarse, al igual que,
el importe del nominal de las acciones emitidas, como caportacién»
al 1 por 100. : . .

En defmm\a pues, el p1oblema esta en determmar el concepto
juridico-fiscal de la prima de emisibén objeto de la contienda, vy para
ello el punto de partida inexcusable esti en precisar el contenido ju-
ridico-econémico de las acciones, esto “es, del titulo -que la ‘Sociedad.
entrega al accionista y.en el que quedan plasmados los derechos de
éste, v por ende las obligaciones de aquélla.

Tales ‘derechos sé reducen, en el momento de la suscripcibm, a
reconocer al accionista una participacién en el capital social equiva-
lente al valor nominal de la accién, y este incremento asi obtenido del
capital social es lo que:la Léy y el Reglaimento califican especifica-
mente como aportacién, va se realice en el momento de constituirse la.
Sociedad, 'ya en lo.sucesivo, y como tal concepto especifico.lo define
v tarifa el apartado 1) del art. 19 del segundo de dichos textos.

Dé la accién se derivarin 'eventualmente én lo sucesivo otros de-
rechos, como son el de percibir los dividendos v el de participar en;
su dia en la parte alicuota del haber social, cuando éste llegue a re-
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partirse entre los accionistas, pero.ello- £n nada afecta .al concepto
aportacién,

Tan -es ello asi, que esos .derechos .eventuales girarén .slempre en
funcién del valor nominal .de la ,accién y -nunca en-el que tengan en.
el mercado o en el que hubieran tenido al ser jpuestas en girculacion
con prima .de emisidn, bien sea la fijada por la Entidad emisora,.
bien-por el Ministerio de Hacienda.

Es decir, que los derechos esenciales nacidos de las ,acciones se
discriminan por su valor nominal,-cualquiera que haya sido el coste
desembolsado por el accionista al adquirirlas, de -tal man'era. que la
accién que fué adquirida por su valor nominal devengari el mismo
dividendo que Ja que lo fué con prima de emision, y ambas partici-
pardn en la misma cuantia en el Jhaber social efectwo llegado el mo-
mento de ser éste distribuido entre los socios. _

A nuestro entender, en esta equiparacién de derechos entre las
acciones adquiridas a la par y las adquiridas con prima esti la clave
para llegar a la solucién juridico-fiscal del problema. La accién ad-
quirida con prima de emisién no fiene thds ni menos derechos que la
que, lo fué a la par, o sea por su valor nominal, de manera que su
coste, v por tafnto ‘el importe de la prima de emisién, no juega para
nada ni en los dividendos posibles futuros, ni en'la amortizacién que,
en su caso, pueda alcanzarle, ni en la participacién en el haber social
liquido el dia que la Soc1edad se disuelva. Tan es ello ‘asi, que la
accibén, cualquiera que sea su coste por cima de la par, sea en Bélsa,
sea en el caso de ser emitida con prima, como ocurre en el que con-
templamos, es, como -va dicho, un titulo quc esencxalmente ligaa la
Sociedad con el accionista en el sentido de reconocer que éste -es -par-
ticipe en el capital v en su dia en el haber liquido social, en la pro-
porcién que el valor nomindl de 1a -accién vepresente, v junto a esos
derechos, .el de participar en los eventuales d1v1dendos en la .misma
proporcion. A .. .

I Esto dicho, es.cosa «le preguntarse: Y entonces, ¢qué concepto
haide darse al importe de la repetida prima? ¢ Es que no.es una ver-
dadera aportacion al capital social?

A esto.contestamos que no, aunque sea verdad, como -dice la Re-
solucién . comentada, que las primas .de .emisiébn son wun contravalor
destinado a la nivelacién econémica de los titulos wiejos' v Jos Iuevos,
y que-enorden al patrimonio social sean una adquisicién gque «aumen-
ta sus fondes ,activoss.

Pt i
N .
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No son confundibles el término capital social con el de haber social
o patrimonio social. Scr4m equivalentes’ en el moiitento de la consti-
tucién’ de-la Sociedad, pero no después, una vez que ella desarrolle
sus actividades econdmicas, ya' que a .partir de ese miomento el habeér
o"patrimonib social efectivo ser4 mayor o menor que el capital cons-
tituido; segin Hdya ganancias o pérdidas.

Sentadas las precedentes consideraciones, vamos llegando a una
conclusién que no puede coincidir con la sentada de contrario : si no
se trata de una aportac:én’ destinada a incrementar-el capital social,
‘comoexprésamente o reconoce el acuerdo que estudiamos al decir que
se trata de'«una-auténtica v verdadbra reserva con la finalidad' de in-
crementar las gue la Sociedad’ tiene constituidas», ;se podra liquidar
por €l concepto ¥ tipo de las aportaciones reguladas-en el apartado 1)
del art. 19:del' Reglamento ?

O en otros términos, puesto que' el importe de las primas’de emi-
siém 1o cotistituye una aportacién‘al capital social, aunque si sea una
aportacién'a los fondos de réserva ;la calificacién juridico-fiscal ha
"de ser la- misma- para’esas dos fuentes de’enriquecimientd y aumento
'del patrimonio social ? -

Nosotros entendemos firmemerte que no, so pena de desnatura-
lizar’el concepto'«aportaciémy al-clvidar que ¢l citado art. 19, siempre
que emplea ese concepto, lo refiere al capital social, como lo demues-
tra*la simple lectura de los apartados 1), 3) y 11); y cuando quiere
referirse a ‘otra clase de bases trLbutables, habla de acapital efectivor
‘—apartado 4:°—, Haber social 'del socio que’se separa—apartado 6.°—
haber liquido cuando la Sociedad' se transforma o cuando se funde
con otra-—apartados [4)-y IS}, etc. Por consiguiente, cuando el apat-
‘tado 2)'habla del «valor dk‘las atciones o participaciones en-la Socie-
dad», para enfrentarla con el de los bienes aportados y Hallar1a dife-
rencia, entre estos v «el valor de dichas acciones», deduciendo de ella
el ¢oncepto’ vla base de la acesibény, #o se rcflere ni quiere referirse
més gue al valor nominal como representativo de una parte alicuota
del capital social.

Siendo esto asi v siendo indiscutible la diferenciacién que hemos
razonado entre los derechos que entrafia el contenido de la accibn, es
obvia la conclusién de que no es adecuada y atinente la interpretacién
que se da de contrario al apartado 2) citado; v es, en cambio, claro
que en los casos, como el presupuesto, de emisién de acciones con
prima de amortizacién, aparte del acto liquidable de «aportacibnn,
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.surge reglamentariamente el de «cesién» en cuanto al importe de
/dicha prima se refiere, porque esa -prima, lejos de, ser un acto de
caportaciény de su importe al capital soctal, es una- adquxsmlon de
.posibles derechos perfectamente conflgurados y encnadrados en el
concepto reglamentario de «cesidn», y perfectamente ‘d1ferenc1ados
del de caportacién», respecto al que el gravamen tributarip pesa sobre
la Sociedad como adquxrente del cap1ta1 social aportado. Siendo de
_notar que si bien en tal «cesidén» el que entrega el metilico y ‘adquiere
los derechos es el suscriptor de la accibn, ¥ por tanto él debiera ser
el gravado con la exaccién fiscal como cesionario o adqulrente a te-
nor de la regla general de este 1mpuesto sin embargo no es as{ en
estos casos porque el tan repetido apartado impone a la Sociedad ce-
dente el pago del tributo. . :
Como el tema de que tratamos fue objeto de ampho comentarxo en
esta REvisTa CriTrcaA DE DERECHO INMOBILIARIO en el nlimero de
marzo-abril de 1955, a ese comentarjo remitimos al curioso lector. Alli
estudiamos, con el mismo criterio que ahora, la misma cuestién a la
V1sta de la Orden que el Ministerio de Hacienda dict6 en 8 de junio
‘de 1933, al serle elevada en consulta por el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central su Resoluciém de fecha 28 de noviembre de 1952
sobre un caso—como més arriba, dejamos dicho—de 11qu1dac1on de
una cuantiosa ampliacién de capital de una S. A. por medio de
una emisién de acciones con una fuerte prima. Esa Orden dijo que la
diferencia entre el valor nominal de las acciones y el representado
por Ja prima de emisién no engendraba el acto de cesiébn a favor de
_ia Sociedad, a que se refiere el apartado 2) del art. 19 del Reglamento
y que el importe de esas primas era liquidable, al igual que el nominal
de las acciones, como aportacidn social, al tipo de 1 por 100, segln
anteriormente dijimos.

L.a Repacciof
D )
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DERECHOS REALES EN LAS SOCIEDADES Y VALORES MOBILIARIOS, poOr
Federico Bas y Rivas.—Editorial «Revista de Derecho Priva-

do», 1955, 639_-i—XJ{XII pégs.

Los nuevos ordenamientos de las Sociedades Anbnimas y Limita-
das contenidos en las Leyes-de 17 de julio-de 1951 y 1953, respecti-
vamente, SLS"ltuf_O'] en el mundo de Ias finanzas, v més vivamente
en el del Derecho, una viva curiosidad, un légico afan de dar a co-
nocer el alcance y trascendencia de las profundas reformas que en el
régimen juridico de dichas Sociedades se introducian y a desentrafiar
el sentido y significacién de las nuevas I.eyes. Un espiritu tan abierto
a la investigacién y estudio del Derecho como el de F. BAs no podia
permanecer indiferente ante la inquietud cientifica que habfa desper-
tado la, promulgacién de aquellas Leyes. Y como fruto de sus fecun-
dos desvelos nos ofreciy el magnifico libro al que-estas: notas se re-
fieren. : .

F. Bas, con el suyo anterior de comentarlos al Impuesto de De-
rechos reales. se gand, como saben los lectores, el alto y merecido
prestigio en esta materia que uninimemente le ha sido otorgado.
Cuando por-haberse agotado la edicidén se disponia a preparar una
segunda,-las Leyes de Anénimas y Limitadas le dieron que pensar,
segiin é1 mismo dice en la Autocritica del libro de que ahora me ocu-
po. Y sus meditaciones le indujeron, seguramente, a dedicar una
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especialisima atencién al Impuesto de Derechos reales en su aplica-
ci6én a las Sociedades.

Pero nuestro autor no se satisface—ya lo tiene demostrado en su
larga produccién—con ser un frio exégeta de los textos legales. Su
temperamento analitico le impone la necesidad de investigar los mo-
tivos y fundamentos de los mismos, a indagar la mente del legislia-
dor, a estudiar los reflejos y repercusiones que las Leyes puedan le-
ner en su aplicacién prictica ¥ en su relacidén con otras disposiciones
legales, a hecer, en nAn, una cilida y concienzuda labor de herme-
néutica, Fstima, sin duda, que «el saber de las I.eyes non es tan sola-
ment: aprender e decorar Jas Tetras dellas, meas el verdadero sentido
dellas». Y lo logra, ciertamente, con éxito, en este su nuevo libro.
Quien guiado solamente por el titulo de él creyere que su autor se
limita a exponer cémo deba aplicarse la legislacién del Tmpuesto de
Derechos reales a los actos y contratos relativos a las Sociedades,
incidirfa en un lamentable error, del que saldria por si mismo tan
pronto como, forzado por la lectura del mismo libro, reflexionase que
fin trabaje a tdles términos reducido adoleceria de insuficiencia, por-
que quedaria fuera de él el necesario éxamén de mitiltiples cuestiones
de carécter juridico, mercantiles y civiles, que ni siquiera se habrian
previsto, no obstarte formar en afgunos casos la fundamentacién ba-
sica, la motivacion ideolégica del criterio normativo aplicable en “de-
terminados Supuestos. Por ello se puede afirmar, sin riesgo de eqiif-
vdcarse, qué este libro es doblemenfe interesantisimo : en cuanto con-
tiene una rigutosa y clara exposicién sistemética de la legislacih
del Tmpuesto de Derechos reales en su aplicacién a las Sociedades
mercantiles desde un angulo meranvente fiscal, ¥ por ctianto estudia
tuchos y comphcadOS temas de Derecho meréantﬂ relativos a lds
tismas ¥ cuiyd’ conocimiento es mdispensable ¢ al menos utilisimo,
para aquelios a’ quiieries interése sabet cudl séa Ta exacta ¥ justa’so
Tucién dé los problémas que aquelld aplicacién proveca. Y también
para cuantos guieran instruirse en la materia objeto de aquellos temas.

T Co B 2
De esta nueva obra de F. Bas dice acertadamente su prologuis-
ta- (1) que es i\nsiiﬁei’ente p'aﬁai dcsarrov]ul’ar por si sola t'odO'el cirmule

s

(1) Don Jost Perez I‘ER\'ANDI:Z Mafn:tr'\do gue prolocr'l el 11bro con un
méritisimo tfabajo dedicado al examen dé una de’las muy originales cuestic-
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de ideas contenidas en ella, y que «lanzadas de manera espontinea
y original podrian servir cada una de ellas para la concepcmn de un
tratado».

*Y asi es cxertamente En'la imposibilidad de hacer referencxa a
cada una de esas ideas a que el prologuista alude, trataré de hacer
una somera indicacién de algunas de ellas. . ‘ :

Comenzando por la de la Empresa, innegable realidad que «tiene
que entrar en el mundo juridico como sujeto o como objeto de de-
recho. La concepcidn de la Eanpresa como sujeto de derecho es una
teorfa completamente abandonada... «Si, pues, hay que configurarla
como objeto, ; deberd ser considerada como un bien, mejor atin, como

na untversalidad de bienes (teoria de Roca SASTRE), como una or-
ganizacién (opiniém de FERRARA y, con algunas variantes, de MULLER-
ErzBascH, Pisro, Mossa, CasaNova...) o (ed sentir de GARRIGUES)
como esa misma orgamnizacién que vincula entre s los elementos pa-
trimoniales de la explotacién y les da up valor superior-a.la suma
de los valores aislados ? Bas concibe también la Empresa como orga-
nizacién creada por la.idea inspiradera como elemento espiritual, pero
.accionada por el fin utilitario que persigue y que-deja ver sus resul-
tados por la’diferencia-entre el valor industrial y el material, por lo
.que no puede negarse a la empresa cierta existencia fisica y la .posi-
bilidad de transmitirse, comprendiéndose en la transmisién no sola-
mente los elementos materiales componentes del negocio, sino también
el intelectual, el esfuerzo materializado en el negocio, que.es esen-
cial en la Empresa. En el Derecho espaiiol, lo mismo la legislacién
que 'a jurisprudencia perfilan la concepcién de-la Empresa como una
.universalidad, aunque la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hi-
poteca Mobiliaria, viene a negar 1mphc1tamente gue la Empresa
pueda ser objeto de garantfa. Y en la misma orientacién, la Ley de
Anénimas ¥ la de Limitadas (arts. 31 y 8.°, respectivamente) dispo-
nen gue sea aplicable el art. 1.332. del C4 édigo civil 'a la aportacién
de una empresa o establecimiento mercantil o industrial .a una u otra
clase de Sociedades; v que el art. 142 de la primera de dichas Leyes
preceptie, en el caso de fusién de Sociedades, el traspaso en bloque
de los respectivos patrimonios sociales a la rueva entidad -que hava
de adquirir los derechos v obhgamones de las ruswnadas (2},

:nes tratadas por é1 :yla_ diferericiaci{m entrg el «capital soc_iah_, -_qpatrimo'ni'd_»
y «foudo cowmiins. :
{2) Si ello es asi, como parece indudable, si la Empresa, aun-no siendo
9
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Hstos «conceptos sirven «de :precedente déctrinal v degislativo para
exarmnatHlos actos 'deraportatién. v de transmisién rde Empiesa desde
el punto de vista del Impuesto de Derechos reales y para plantear el
‘primer problema-que desdewse mismo' d&ngulorse provoca, elide la na-
turaleza juridica de-la Empresa. Esta; fiscaliehte considerada, ies
bien mueble o inmueble? Pdse a la argumeéntacion ‘contraria, sila
Lmpresa o fuera siempre un bren-inmueble, «é1 fraude en cuanto al
tipo de miposicién serfa facilisimo v -de imposible evitacién, aunque
ipara-conseguirlo:se pusicra en accin el maximo rigor fiscal. La so-
ilucibn que se:dé al problema hdquicrewvidente relevancia cuando pre-
eda lignidar <€l Impueste -de \Derechos reales por la adjudicacién en
pago’o para:pagcrde’deudas ‘que, €nlds casos de.aportacion; fusibn o
«wUalquiéra-otra forma:de transmisién, tuviete ja (Empresa aportada,
(tusionada o transmitida.:

¢ w

» Amortizacin -de 'bbéiOn‘é%.-'—'Eﬁ'tre Jos ' muchos temas tratadds-con
'singulit ‘maestriaty sorpréfidente origitialidad en-el 1ibro a que‘vengo
‘'refiriéndome, acaso 'sea ith ‘aspecto del aqui 'epigrafiado el que ‘par-
‘ticipe de-€stas ‘Gualidades ‘ehn grado 'superlativo. A mi, al.menos, me
‘tautivo ta Pronto cotho pude conbcer el -estiidio que BAs le dedmaba
¥ ‘ya-en otra’ joctisibn pude -dar - como ianticipo un breve extracto ‘de
“esta tucitibh (3), segtn la-considera dicho autor. Tza rconcepcin de
BAs contrasta abiettamente con la cdmoda opinién genéralmente ‘man-

‘pérsona juridica, si es una efectiva organizacién de actividades, de blenes,
de rclaciones y de servicios-que forma en su conjunto, no en -los -elementos
aislados que la integran, una entidad sustantiva gue se desenvuelve en la
'vida del Derecho, su existéncia debe gliedar reconocida y ‘regulada por el Po-
‘der .piiblico, tanto en.el orden -administrativo como en cl juridico. Consiguien-
temente surge el aspecto reglstral de Ta Empresa. No basta .a este respecto.
Ton -1a existendia de Registros a'dmlmstratxvos como para "ﬂcrunas ‘clases
de Bmpreésas ya'cmsten €5’ necesario nncorporar todas éllas a un solo Re-
gistro de cardcter ]undxco, gue enrla organizacién de los existentes en nucs-
tra patria ‘no pucde “ser ‘otro que &l MerC'\ntﬂ Y en la ‘reglamientacion He-
tial del mismo, la™anpresa no Pudde ser llevada a6l ni aun dando wna ex-
cesiva extension al namero 4. del articulo 112 del Reglamento que regula
su organizacién. La Empresa es’ cosa distitita de 1a Sociedlad ‘titular de st
‘dominio y, por olra parte, existen ‘Enpresas sindividuales :que no téndrian
sposibilidad deinscripeion. Seguramente los” redactores del:Reglamento del
Remstlo Mercantil en proyecto habrin considerado la 111scr1b1b111dad de ‘Ta
Emprcsa ¢ Pate admitirla ‘o para -rechazarla? :

(3) Véase la nota {102) de mi trabajo El procese fundacional dc las So-
ciedadessde Responsabibidad Iximitada cn lg grdenacidn legal,de su régimen
juridico, pubhcado en esta REVISTA, tomo XXVTII, nim. 316, sepﬁembre de

1954, .pég. 685, e
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tenida ; mas F. Bas.construye.su. posicién-con tal solidez dialéctica,
que fuerza a adherirse a sus conclusmnes Acesta cuestidn, en su.esen-
cia medular, _esta dedicado, como antes dije, el prologo de este libro.

Separandose de la corriente seguida por un gran sector de la doc-
trina, v para llegar a la conclusién de que no siempre la amortiza-
cién de acciones en las Sociedades Andnimas o de participaciones en
las XLimitadas provocan.el acto de reduccién de capital. gque, segfn
dicho sector doctrinal, implican .dichas amortizaciones, Bas sostiere
que tales amortizacidén y reduccién -no son siempre términos.correlar
tivos, comio sucede, por ejemplo, cuando de existir esa correlacidn :se
quiebra la idea -de garantia que para‘los acreedores representa el .ca-
pital social. iQuiencs sblo contemplen esta.cuestibn desde la'atalaya
en queles colocan los arts, 47 y 20 de las Leyes de Anémimas y TA»
-mitadas, respectivamente, es.probable que juzguen avénturada ’¥
audaz 1a concepcién de este autor. Pero Bas, que ha penetrado-d fo-
do en la entrziia del nroblema v considerado éste desde ‘todos los an-
.gulos-eh .queslas Leves lo configuran, fundamenta -curplidametite
su tesis comenzando por ofrecernos un magnifico estudio” diferencial
de los.tres couceptos : Yondo-conviin, capital v Hatrimonio, discrimina-
cién indispensablée para abafcar en su conjitnto los -€lementos ‘econd-
mico? JurIdlc@ y orghnico que “en definitiva, - Aan de conducir a umna
solucién exacta™ = . = 1. ' : : -

Es evidente ‘que en todo "fondo comftins hay comunidad acusada
por as cuotas en que esta dividido,’v"es evidente también que sin
ese «fondo, comtiny no hay Sociedad. 'Si €l fondo comfin se constituye
‘en pa’mmomo auténomo, surge una personal Jidad juridica al domuuo
de la cual pasa lo que hasta entonces era propxedad de los: comufie-
tos. Mas no por eso desaparece la idea de 1a comumdad porque | €s
incuestionable que los componentes de la Tueva ermdad los sogios,
tmnen derecho”a los heneficios que se repartan como Jo tienen asf-
mismo a los hienes dque puedan corresponderles en el haber llqulao
'(1(. la'enfidad creada cuando kue el trance dé su dlsolumon De doﬁ-
dé Tesulta que‘la 1dea primitiva dél «fondo comtiny no ha desapar&
cido aunque se hapfa transformado la estructura Jur1d1ca det titular de
su dommlo Esta idea dél’ «fondo comunn se euunma én ld-misma

S
g

'Ley de’Sociedades Anﬁmmgs cuando en su E‘(DOSLCIOH de Motivos
distingue entre la Sociédad ¢t persona Jundlca ‘titular’ de Ja Fi-

presa y 1a Emprese cemo realizacién caracteruada por la comumdad
.‘IIAI S TR Tt o s B ',,.’,v‘ oL el

] wotouy -



716 VARTA
dé trabajo (4) V- se ‘mahifesta mas acusadameute cuando a 'las Soc1e-
dades’Anommas v lextadas se” aportan mdustr:a o t1aba30—— ‘sin
Sifrar capltal ¢liro: estf, péro’si con’ partxcqucmn en 10s’ beneﬂcxos—
mediante la ‘creacién’ de acciones o Pdrtmpac ones' nrcfeuutcs o de
prestacxones accesorias,” . el o et T
15 Bl wcapital» /:como riqueza; es un' concépto econdmiicd' contable
qile",permite fijar un putto de partida y servir ‘de referelicia spata
determinar’ si ‘existen-o'no beneficos durante la vida'social. En'las
Sociedades de-tipo capitalista este concepto es juridicamente’ nece-
saridr porque -trasiiende a dos extrafios v ejerce una funcibnvde
garantia y seguridad, v-es por-ello por 16:que' se.puede hablar ‘co-
rrectamente de capital social. No sucede asi en las Sociedades pura-
mente personalistas, las cuales no tienen, propiamente hablando,
capital social, sino diicamente «fondo. comny v «patrimonio». No
en balde en este orden de Sociedades es posible la aportacién de
Aindustria- {art 1.665 del Cédigo civil v 151 del’ de Comercio), in-
tegrando capital, lo que no estd permitido en las Sociedades capi-
talistas {art. 11" de larFey de Anénimas v 3 de la de Limtadds): Ya
el Cédigo de Comercio,, en sus arts. 125 y 151, establecia esta di-
ferencia por. cuanto el primero no exigia para las-Sociedadés co-
lectivas' Ja expresién del capital social—esta exigencia’no aparece
hasta el Reglamento del Registro Mercantil—, sino-tnicamente la
del camtal como md1v1d'uahzac1on de las aportaciones propias.que
h1c1eren 1os socios a los efectos de-la liquidacién de la .Sociedad,
en su dia, y y de lo dispuesto por log arts. 140 y 141 del mismo C6-
d1go Por regla general, el «fondo comtin» estd constituido; por di-
nero o por bienes en dinero conver’ubles ¥ estos-casos mducen a
confundlr ios conceptos. «foudo comfiny v «capitaln. Mas sucede a
veces que el prlmero ‘de estos dos conceptos_esta-invadido totalmente
por el traba;o——-aportacmn de mdustr\a- hay . otras en que el ele-
mento 111vasorr es el cons umo—~Cooperat1vas de Consumo, por ejem-
plo~ y. e\xsten algulns en las que se da ]a convwencxa de varios
e1ementos ﬂpxta13 trabajo. Asi, pues, -€n las Sociedades capita-
llstasl cjalbe ug_.:xfondo comin» que no sea «fondo capltaln y es po-
‘S|11‘)'1-‘3 que ha'v'a un &fondo capltaln que difiera. del «:capltal socxal»
Por, €so en. toda clase de Socxedades hav -que distinguir tres con-
ceptos dxstmtos que Juegan en d1ferentes planos.v «fondo comfin»,

. v .
* A

R T T o N W T AR b S L S B GO O U s et

4) Sacmz obsérvacion del prologuista, sefior PLREZ FFRN:\NDFZ
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concepto de orden interno vinculado exclusivamente a los: que en éL
tienen parte y que determina la proporcionalidad de las cuotas,
cuando éstas havan de manifestarse ; «capital‘ socialy, que tiepe un
solo fin juridico v actia como limite de retencibén .de valores en ga-
rantia de lerceros, y epatrimonio», que.interesa a .terceros vy. no
terceros, porque se orienta en, dos direcciones, una-de responsabili:,
dad para los acreedores de la Sociedad, y-otra la de; ofrecer bienes;
sobre los que recaen los derechos en comiin. Estos- tres’conéeptos;
son iguales ab initio, se pueden cifrar en la misma- cantidad, pero
dispares tan luego como .la Sociedad comienza sus operaciones de
trafico, momento en el que el «patrimonio» rompe la igualdad, aun-
que el «fondo cominn y el «capitaly sigan con la misma cifra abs-
tracta y ficticia; ya gue el verdadero valor de la cuota parte so-
cial lo determina su punto de contacto con el epatrimonios. "
Con tales presupuestos, que Bas exporne con singular acierto v
meridiana claridad, el autor formula las signientes normas: 1.* Una
Sociedad puede adquirir,‘sus propias acciones con cargo al capital
social previo acuerdo, de reduccién, y finicamente para.amortizarlas.
2.% También puede una Sociedad adquirir sus propias acciones por
titulos de compraventa o permuta «al solo efecto..de’ amortizar-
las», {3),. con cargo a beneficos o reservas libres. Los preceptos
sobre reduccién de-capital no nccesitan ser observados cuando ésta
s¢ realiza por, via .de amortizacién con cargo- a dichos- beneficios o
reservas. , - S . P _ :
Noes posible, por .mucho que se sintetice, condensar en una re-
censidn, sin mengua de la claridad, la ‘brillante .doctrina gue con
triunfal dialéctica expone Bas para razonar, las tres cuestiones an-
teriores, Véala y estfidiela el lector en el libro a que estoy refirién-,
dome, porque su conocimiento le seri indispensable .o cuando me-
nos ftil, para entender. y aplicar las normas fiscales relativas al Im-,
puestc de. Derechos reales en los diferentes casos-'de amortizaciép,
de acciones—Y de participaciones sociales—, seglin que.la operacién
se,realice’ con cargo a capital o'a beneficios o reservas libres y en los
casos en los que las cuotas:sociales las-adquiera la Sociedad por ti..

— P - t . - P PALINLE SR

{5) EIl autor se hace’cargol'da qite ‘aimortizandd' acciones sin’ reducir cas
pital se pucde llegar a la existencia de Sociedades sin acciones, lo que, le-
jos de ser problema, ofrece al legislador medios para resolver otros problemas
a base de ir sustitnyendo el «fondo capitaly’ por «fondo de trabajo», sin per.
juicio de que siempre habra una solucién en las wdcciones de-disfrutes. '



i VAR oA

al 5

Tt ’
tulo Tudrativy o onerosé eon Ta var‘edad de probl’emais que ef unos

17 )

R
y otros supuestos e presentan

- i s -

Joinien, e, TR RIS LU S YRR SNERLIN 101
‘ .B'Onos- 3 accionds de'-disfrute-~Fn 1a ‘seleccibn de Tas cuestiohds’
méas intefesantes tratadas =n este Yibro, he de ‘ir separando muchas!

de'tlHs:. qure ‘menen‘ t8] :cualidad para referirme solamiente a algunas
derellasy pues dsi 1o fmpone la indole ‘de "Estertrabajo. V¥ entre las’
selecmouad'\s presento daqui as que el’autor ‘g€stidiaen el 'capmtulo‘ I
de la segunda parle’ del indicado 11P‘ro * (Erisién de aﬂcxones' v dexw
s t}tulos con déteclis a partimpdr én 16s Beneficiosn. Y no todas
last que allilize fabordan (6); sine! inicamente- lds t{tuld$ énunciat
dos -en el anteriéf epigrafe. T R Co
«Entre elovivero de titulos concebidos por el magin financiero,
destacan pdt 14 variedad de clases, tipos ¥ especies las mal lamadas
accionies de disfrute, segfin URfa, v que nuestia Ley, usando de tina
térmmologm- mis correcta,’ * defomina sxmplemente bonos aungue a
nuestre juicio” son” concepfos distintos.» «El pufo concepto de bono
de disfrute-esel ‘que;-por- régld general; nOS ofrecén los tmtadis-
tds al decirnos, poco s o miends, -que Son titulos a los que se m-
corpora el derecho a—partmpar en los ‘beneficios de la Sociedad, ge-
feralmente én cuanha inferior a la que couesponde a las acciones,
din- deréchor a. vo'coJ v que se em’regan a’lbs 1nt1guos acCionistas:
¢nando se ‘amortizan susracciones.» Ello, a véees, recponde a un pos+
tulado de equidad. Por eso en algunos Estatutos socxales—~seoﬁnA
GARRIGUFS, ufado pm BAS—--«CU que se prevé-la amort:zamon de
dcciones con -cargo A benéficios)vs¢ dite’ categbricamente que cada
accidn amortizada por sorteo serd teemplazada por una accién de
disfrute’ que tendri- todds los derechds de una acciém de capital. »
e dondé 1esu1t’1~—qnade BA‘:—A«que esas ac(iories de disfrute puet
dén $érzlo thismo-que lag dcciones ordinarias, pero con la wentajaf
de- que el accionista ha Teembolsado el valor nomuﬂl» con- eudente
fa ta de’ équidad? t. v - LT T

#Para’ nuestra- Ley’ de” Soc1°dades Anommas pot” presctipeién de
st drt, 39, phrrafe 3.2/ los' Estatutds ‘sociales’ pueden otorgarel de-
recho de voto a las acciones cuando éstas hayan sido reembolsadas-
por la Sociedad. En eambio‘, los bonoslde disfrute entregados a los
. v . . : Co

S R ) -1

= () Acciones ordinarias, acciones puvﬂecxadas p'n'tes 'dc fundddor, ‘Bo-
fios y acciones de disfrute, 1entqs de. pmond'xd, acmones de tmb'qo bonos
y accionés industriales, '
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titulares:-des las acciones- ordinarias reembolsadas no confieren ese
derechd. Sca o no acertada la intepretacién que Uria (Comentario,
en- colaboracién. con GARRIGUES, @ la Ley de Sociedades Anénimas)
v PrrLaAvo Hore (Proteccidn de la oifra capital en la Sociedad Ané-
nima), dan al citado precepto legal para concluir que el derecho de
voto’ puede también ser concedido estatutariamente a los bonos de
disfrute, v ello es discutible ; lo que no ofrece duda es que, para
Ja citdda disposicién legal, «los bonos de disfrute son unos titulos
distintos de otros; a los que se puede conferir' todos los derechos
menos el de voto, salvo que los Estatutos dispongan lo contrario ;
v- esos titulos pudieran ser Hamados acciones de disfrute».

Mas pxcs\mcuendo de ese derccho de voto, que al Impuesto de
Derechos réales no interesa, ias acciores o bonos de disfrute, doc-
trinalmente, pueden configurarse: «a), como titulos sblo con el de-
recho a participar en las ganancias, sustitutivos de acciones ordina-
1ias’ amortizadas ; “b), como titulos con derecho a participar en los.
beneficios y parcialmente en la cuota de Jiquidacién, también sus-
titutivos de acciones amertizadas, y ¢), como titulos que, lejos de
ser sustitutivos de’ acciones mort;zadas conservan mtccros todos-
los* derechos de éstas, pesé al reembolson.

Esas tres figuras juridicas son p051b}es en la Iev de Sociedades
Anénimas al amparc de la nofma 5.* de’su art. 11, permisiva del
estab7€cmuer1t0 de pactos licitos en, las escrituras fundacionales,’
siempre y cnando. se considere que uo es lo mismo ‘ereembolsars
qize «amortizary. Porque, en efecto, se puede amortizar y.no reem-
bolsar (compra por la Sociedad .de. sus mismas acciones) ; «reembol--
sarn ¥ 1o camortizars (el concepto de amortlzamon por reembolso
exige el acuerdo de qué el reembolso provoque la amortizacién, se-:
gtin se deduce del parrifo 2.° " del art IOO de, la Ley) ; Y'se puede
camortizar reembolsando». )

Las, censideraciones que. precedqn_ tienen su adecuada ap'licécién‘
en el Impuesto de Derechos reales, habida cuenta dc'lo prescrito
por ¢l art 19 de su Remamento en ]os apartados, 3), 11), 13) y 19),
en relac10n con, los ‘actos. de emisién de bonos de dlsfrute cuando
previamente se ha liguidado el impuesto por disolucién de la So
ciedad; de reducmon de capltal social ; del concepto. de- entrega de
bienes a los socios, ete. ' ' S

? \
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- Comunidad de bienes.—De las miltiples materias tratadas: en-
este ‘libro, me detengo en la anteriormente enunciada por entender
que su exposicidn y estudio en el mismo ofrece inteiesantisimas.
novédades, tanto en el aspecto civil como en el fiscal.

«So"xedad y comunidad, respectivamente, equivalen a patnmo-
nio auténomo y patrlmomo indiviso ; patrimonio en formacidn..y
patrimonio en conservacién ; estado «buscador y estado «sufrido» ;
animo de lucro y ausencia de esta finalidad.» Parece poco acertada
la frase «comunidad ‘de bienes», con la que nuestro Cbddigo civil
epigrafia el titulo IIT de su libro II, porque la comunidad es con-.
cepto subjetivo, v en cambio la. proindivisién -ofrece un concepto
objetivo. Ello se comprende con sélo advertir que la «copropiedad»,
ademés del derecho de propiedad en comiin, exige para la limita-
cién del concepto la unidad fisica o juridica en el bien que sufre la
proindivisién ; en cambio, en la comunidad en el derecho de pro-
pledad hay una masa de bienes «ex distantibus» sélo limitada en el
espacio por el propio derecho en comunidad y hasta donde éste al-
cancer. Ahora bien, la comunidad puede surgir a la vida del dere-
cho incidentalmente (herencia) o accidentalmente (por consecuencia,
de acto o contrato) o voluntariamente {contrato de-creacién de co--
munidad). '

Esta diferenciacién en el .origen de las comunidades de blenes es
fundamental para la recta inteligencia del Impuesto de Derechos’
reales en orden a la 'cﬁlustitucién de comunidad para negocios mer-
cantiles o industriales, porque no toda constitucién de comunidad
para ese fin estd sujeta a dicho Impuesto, segin el art. 19, 28), de
su Reglamento, que en este particular ha modificado lo dispuesto
por el Reglamento de 1941, L.a norma no alcanza a las comunidades
anteriormente calificadas de incidentales o accidentales, sino a las
contratadas con esa finalidad especifica. Por comsigniente, no hay
motxvo de 1mposu:1on, y esta creencia es uninimemente compartida
en los actos y contratos de transmisién de part1c1pac1ones indivisas.
Ni tampoco en la creacién de comunidades si la asociacién de con-
duefios no se. ha pactado cxpresamente por ellos. Por eso no tributa
Ia comunidad de herederos que, forzosa ¢ incidentalmente, surge en
toda herencia con plurahdad de herederos antes de ser partlda la
masa hereditaria; ni la impuesta por el testador en el caso del ar-
ticulo 1.051 del Cédigo civil ; mi, contrariamente a lo que disponfa
el Reglamento de 1941 en su art. 19, 26), la cstablecida por el cau-
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sante-conférme ‘al-art.. . 056 del mismo Cédigo ; ni la comunidad de
herederos constituida por ad;udxcacwneb Hechas en operaciones par-.
ticionales de Herencias. Y entre'las‘comunidades con origen en pacto
expreso, aunque.su exclusiva fmahdad sea-la explotacién de nego-i
cios mercantiles o ifidustriales, tampoco tributan por este Impuesto
aquéllas que no hayan de trxbutar por contribucién industrial o de
Utilidades.

Por lo que respecta a la extincién y modificacién de comunidad,
Bas, tras un esquema de las normas dictadas en cuanto al primero
de estos dos conceptos, a partir del Reglamento de 1911, y atent #én-
dose u 1a contenida en el ahora vigente (parrafo 29) del drt 19, que
si bien no ofrece duda sobre el espiritu de] precepto, pomblemente'
no esté e\preqado con claridad, opina que ‘la actual norma positiva
quiere que «en ningfn caso estén sujetos a tributo aquellos actos
que implican procesos divisorios retardados de bienes adquiridos
por herencia, legado o Eonacwn pero bien-entendido que al decir
«bienes» no sc refiere a las cuotas partes, sino.a los b1enes que su-
fren la proindivisién adquiridos por titulo 1ucrat1vo y con esa pros
indivisién dibuja a-la comunidad en el derecho de, que se trate».
Y como: or1entac1on para la aplicacién practica de este criterio, pre-.
senta por via de ejemplo varios supuestos, alguno de los cuales,_
reconoce el autor, soluciona' con.férmula contraria a- la .doctrina,
sustentada poir el Tribunal Econémico-Administrative Central. Pe-
ro, ¢ v si las cuotas partes en la comunidad han sido adquiridas lu-
crativamente unas y onerosamente otras? Caso es éste que, fre-
cuentemente, provoca diversidad de opiniones, en alguna de las
cuales se interfiere inadmisiblemente el concepto de permuta. Cuan~
do suceda asi, no se olvide que la evasiém del tributo estd admitida
sélo en consideracibén al-titulo adquisitivo de los bienes, que no de.
las participacicnes en la comunidad En cuanto a las causas que
dan motivo para la extincién de la comunidad; obsérvese que ‘todas
las que no sean la «divisién materialy tributardn por el concepto
gue corresponda (compraventa, adjudicacién, el que sea), pero en
modo alguno por el de disolucién de Sociedad. De la ‘modificacién
de comunidad sea suficiente decir .aqui que, segfin Bas, no tributa ;
sin perjuicio de que si, estén sujetos al impuesto los actos que .se
deduzcan de esa modificacién. Y en todo caso, tanto ‘para.la diso-
lucién como para la modificacién, especialmente para aquélla, huel-
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gd decirnquerchay que té1ét en cuenta -log desplazamientos econds
micos -gue’-pongan de manifeste’ la- comprobacién’ de valoresn., .

v~ Finalmente; en la relacidn- que, pueda existin, .a efectos fiscas
les, entre los.conceptos”de copropiedad. %, Sociedad, . el-libro a .que.
venge vefiriéndome estudia también.la, dl.VlSI(O,l,l material de los bie:
nes poseidos proindiviso, el contrato mercantil de cuenta en parti-
cipacibén, la copropiedad de buque y las asociaciones tontinas.

. . .
AU AR T - - .- . N R . P

R R A
L ity . . "
e’ e Tenon
Oued'«m ahn muchas materlas de 1as tratadas en este hbro mere-

cedoxas , por su especnal importancia, de parar la atencitm en ellas,
pues cada uno de stis mpmﬂos constituye una completa e insupe-
rable monografia, y. todas ellas, perfectamente ordenadas v siste-
‘atuados, un estudio L\,haustlvo del Impuesto de Derechos rea-
les en su aplicacién a las Sociedades v valores mobiliarios, ya que’
no se omite manifestacién ni aspecto a] guno que pueda contemplar-
se en el estudlo de unas y otros. ‘

“ Por lo que ‘se refiere a las Socxe(hdes, primera parte de la obra,
se examinan los varios petiodos de su constitucién v dxferentes apor-
taciones a ellas; el aumento v reduccmn de’ cap1tal las prétrogas,
mlodificacioncs, transformamon, fasién vy concmtramon de "Empre-
saé~; su“disojucibn ‘con Jos problemas inherentes a las’ adjudicacio:
nes en pago’ v para pago de deudas. Se estudia asimismo cuanto
pueda interesar eri’relaciébn con las Sociedades extranjeras que ope-
ran en Espafia, las domiciliadas en las provincias de Alava y Na-
varra o en terrxtorxo de Africa Occxdenta] Espaficla, con los pro-
blemas que’puedah plantearse ‘por 1ferenc1as en los cambios de-
moneda cuaido se trate de la$ primeras, v a la emisién de obliga-
éionés por 1o que se refiere a-todas. Tarmbién: son objeto de estudio
Ias ‘Sociedadés especiales (coopera’cwas universales, irregulares, in-
mobiliarias, d¢ interés nacional y de’ seguros) v la nacionalizacién
de Ermpresas exiranjeras, Finalmente, Ja adaptacién de las Socie-
dades Anénimas 'y de Responsabilidad Eimitada a-su respectivo-nue-
vo régimep- juridico. v '
¢ Fn lasegunda parte del libro, dedicada a los’ valores mobilia-
fios, es de admirar, y con frecuencia de estudiar v meditar, cuan-
to alli-se-dedica al-examen de la-emisién de dcciones y demas titu-
los‘cow derecho a participar -en- los beneficios, qué anteriormente
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iﬁdiqiié'i “al de 1os efectos pliblicos ; al de la emisién, ‘transforma-
cibfi y- amortizacién de obligaciones simples o con garantia, sea o
no-hipotecaria (7)’, ificluso a las emitidas en el extranjero-con ga-
rantia de bienes sitos en Kspafia, sin olvidar; claro esti, la pro-
yeecién del Impuesto de Derechos reales en el Sindicato de Obli-
gacionistas ; al de la transmisién a titulo oneroso o gratuito de va-
lorés: mobiliarios, ¥a estén emifidos por Sociedades mercantiles o
ihd\_lsfriales, o bien por las que se dediquen a otras actividades di-
férentes, v.a la funcién de los valores mobiliafios en signo repre-
sentativo dé dinero ; al de los ‘procedimientos para la fijacién de la
base liquidable en la transimisién de esta clase de valords: .y, por
filtimo, al de los mismos valores como objeto de préstamo, de ga-
rantia o de .depésito, sefialando atinadamente 14 posibilidad de
fraude fiscal, hecha realidad con cierta frecuencia en los depési-
tos cfm}untos, qobre todo en los constituidos en usufructo y nuda
propwdad a favor de distintas personas.

. Cuando, se .publicé el,libror Impuesto de Derechos reales, de este
m‘_i'smo‘ autor dije en las pAginas de esta misma Revista que tal
ohra sefialaba el vértice bibliografico sobre dicho Impuesto. El tiem-
po-ha ve _mdo -a'confirmar aguella afirmacién que entonces hice. De
igual modo quc entre los profesionales del Derecho se dice cel Man-
resan, «el . Muciuse, «el Morell», «el Rocar, «el Garriguess, etcé-
tera, para designar las obras de estos autores que en distintas dis-
ciplinas juridicas han logradoe uninime autoridad cientifica v son
consideradas como indispensable elemento de trabajo, cuando del
Impuesto de Derechos rqa]es se trata se recurre siempre a «el Base.
Ello demuestra &l .alto prestigio que, en materia de dicho Impues-
1o, ha alcanzado F BAs con su c1tado libro.

Pues, bien ; con el que ahbora comento, su,autor corna el rlesoo
de que tan bxen ganado preshglo se-amenguara o, al menos, empa-

—— .

(7 Ob%ervd Bis’ que’ pam la Lev ]a Tanfa v el Recr}amento (art. 2. °, 18),
de la primera; ntimeros 62 v 63, de la segunda, v articulo 20, del ultlmo) el
legislador no conmbe en-la emisién ‘de obhvacmncs otra varantla que la hi-
potemna Se desentiende de las ohhvamoncs Uarantwadaj con fianza perso-
fial, ¢dn dval'del Estado, 1a Provincia o el Mummpxo ton prenda de efectos
pubhoos Oy szmplemente, mediante prenda- sin, desplazamiento. ¥ de esta
ohservacién deduce las consecuencias fiscales pertmentes
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lideciera por tratarse en ella, del mismo asunto, si ;bien reducido,a:
una parte:.del.contenido .del hno anterior. Rero Bas ha -salvade
triunfalmente ese riesgo. Su prestigio cientifico, lejos de menosca-
barse,- ha- amnentado considerablemente: | - ST e
Dije al comienzo de estas motas que el libro al que elias. se re-
fieren esiutilisimo no solamente para quienes interese. conocer la,
exacta y justa aplicacién de las normas que regulan el"Impuesto
de~Derechos reales a las Sociedades y valores mobiliarios desde -un:
dngulo meramente fiscal, sino también-a todos los gue quieran ins:
truirse en las cuestiones,de Derecho Mercantil y, en algdn aspecto..
de Derecho civil relativas a dichas entidades y valores.
. Ténganlo en cuenta los opositores si quieren evadirse de una
preparacidn ,standard. L , . oot

VALERIANO DE TENA ‘
Registrador de la Propiedad (jubilado)

Coon,o v akimin (B, G. B.).—Traduccion difecta del alemén
al castellano acompafiada de notas aclaratorias, con indicdcién
: de las modifica¢iones hahidas hasta ¢l afio 1950, por Carlos Me-
Ién Tnfante, Becario de la Seccitn’ de Derecho C1v11 del Institu-
to 1\Tauonal dé Estudios Juridicos y Profesor ayudante de De-
recho C1v11 de la Universidad de Madrid.—Prélogo del Doctor
“don A nionio Herndndez Gil-~Bosch, Casa’Lditorial. — Barce-

"lona, 1955, " o
L ot N . N ) ) s, R ) o .

c e v

L

Dlgno remate del «Tr’ltadO de Derecho Civily, de L‘nﬁeccerus ‘\;
domo Apéndice del“mismo, con 1gua1 formato pubhca Bosch esta
cuidada traduccién del B. G. B "el Cédigo’ mas sistematico y 'mas
c1ent1f1co que hasta ahora ha vxsto la luz del sol objeto de censuras
por su método v por su precisién técnica, pero’sin qué sus detrach
tores, hayan producido obra semejante. Ni siquiera lo han inten-
tado seriamente. ' . o o
_ Por’si solo es.digno de tmduccxon a cu'\‘qmer 1d10ma "Romero
Gmm, a fines del siglo ' pasado, antes de entrar en vigor; ,1e mcluyo
& ‘su colectidn’ de ,tle}ltos.rDelsp.ues, ‘en un v\eJo, pa’galogo' de" Reus_,
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‘he.visto el ammcm de otra traduccién,.sin vombre del:autor, que
no he tenido en mis:manos. Rementemenie, Informacién Juridica,
también le ha insertado en sus paginas. Estas traducciones han fa-
cilitado i Jabor dedes juristas espafioles, pero el Tratado de Ennec-
‘cerus’ requerfa un'trabajo especial de . adaptacibén gramatical y
Carlos Melén ha acertado plenamente en su préposito al ofrecer
el texto inicial que empezd a regir en 1900, con notas indicativas
de las modificaciones .posteriores hasta 1950 y exponiendo en el
prologo les aparecidas -desde este afio hasta 1954,

T.as discrepancias cen los primitivos ‘anotadores, en cuestién ter-
minolégica, se hacen constar también cn el prélogo, con- la natural
consecuencia de que al lector, algunas veces, le parecen mejor las
palabras empleadas por los anotadores que las empleadas por Car-
los Melén . Asi; por ejemplo nos gusta més padres naturales que
padres de sangre. Por' el- contrario, nos suena mejor remocién de
‘vocales que exhoneracién de vocales. S I

Sin embargo, cuidadosamente en las ‘notas’ expli¢a el traductor
las razones que'le han levado-a incluir la palabra empleada; bien
por expresar mejor la'idea’ del texio legal, o bien por adaptarse
mejor a"la correspondiente palabra’ castellani.- '

I.a labor, larga v penosa. Era necesario conocer & aleman a la
perfeccién’ v dominar este idioma: El comprenderlo para entenderse
v darse cuenta del sentido de la frase, aunque alguna palabra gue-
dase ignorada, no fué suficiente: imprescindible conocerlas todas
v en su sentido exacto. Después, dominar asimismo la técnica
alemana el espiritu de su Derecho y la-profundidad de su doctri-

Todo ello -después de dominar la técnica juridica. Unicamen-
te asi podia verificarse una traduccion insuperable y de gran valor
para los aficionados al Derecho comparado, cada ver mAs mumero-
s0s, por-los excelentes resultados. tedricos y practicos que produce
Ja comparacién de textos y de sistemas, juridicos. ‘El traductor: ha
rendido un gran servicio a los juristas de habla castellana. o
DhDoTETr T el o

~oa . e - ' . . ' “

IMPUESTO' DE DERECHOS RFALES.—Manual “préctico con legislacién
oy jdarisnruderiéia; por José Maria Ordeix Gesti, Abogado v Pro-
. fesor Mercantil.—Prélogo de-don Jaime de Semir v de Carroz,
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.u .Abogado y. Brofesor Mercantilval, servicio :del,"Ministario, dé - Hat
.»,menda, excedente.—Bosch, Casa Editorial.—Barcelona, 1856
AL REE C S o ool
. Lejos de ser un estudio doctrinal, este,libro nada méis y.nada
menos que quiere,ser.y:es una obra de -cousulta; prictica, Gtil.y
eficaz, que tiénde a resolver rapidamente el problema concreto. Asi)
a,continuacién de cada.péirrafo del .Reglamento, se agrupd la legis-
lacién, la jurisprudencia y los -oportunos.comentasios que tienen re-
lacién con él. El indice :alfabético de materias; nos lleva-al articule
o parrdfo .del articulo que trata -de la materia,en cuestidn: '

La profusién de leyes, decretos e -incluso .brdenes, que;-estable-
cen béneficios, bonificaciones o exenciones fiscales, o sefialan v.acla-
ran las dudas surgidas en la interpretacion -del articulado, -ha. obli-
gado a refundir y sistematizar tan dispersas «isposiciones.. L.os tex-
tos escuetos pueden inducir a confusiones lamentables, que.reper-
cuten muchas veces en obligaciores pecuniarias féciles de ev;tar "0
prevenir. Y la'memoria falla o traiciona.

" Por eso, el libro es de los que se, tlenen e la mesa de trabajo,
a -cuyo efecto el editor ha procurado encuadernarle adecuadamente
v reducir sus dimensienes a -las (precisas para su facil manejo y
cdmoda- utilizacidn.., - . . _—

 En la exposicién se 51guen 105 epwrafes v textos legalés: v, re-
glamentanos - : - -

[N 0 . tr

ESTUDIOS DF. DrﬁFcHo Crvin, p‘& Manuel 4lbac§alej0 -Cdtedratico
"“"de Derecho Civil cn {a Universidad’ de vaedo —Bosch Casa Edl-
“torfal. -—Barcelona, 1955. T !

-+ "Nuestro desconcertante y -joveh -maestrd, inquiéto, au'da7 ‘e'{-
pome ‘teorfas originales. No 'le gustan los 'cammos tnllados pre—
fiere escudrifiar a su antojo ‘v ‘ofrecer nuevds senderos. :

Los temas de que trata son de gran variedad : La posibilidad del
derecho de prenda. La adquisicidn por usucapién del derecho real
de prenda. La hipoteca unilateral. La prohibicién o improcedencia
e compensacidén en los icasosTide depésito y comodato.s La obligas
«ci6n -de."transmitir- da propiedad ern la.compraventd. La:;sucesién
.alure’ tramsmissionisst Sélo.iel--festader wuede partir,su herencia.
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La particién realizada por el testador 1debe llevar a la préctica el
-acto dispositivo, El error en las -disposiciones testamentarias. De
-nuevo sobre el error en las disposiciones testamentarias.
Efectivamente, en el poder garantizante o asegurador que lleva
‘consigo el derecho de -prenda, que -produce €1 derecho de retencidm,
rel -de .percibir intereses y el-de ejercitar 'las acciones de defensa de
Ala cosa frente a terceros, estd el germen de la posibilidad de la cosa
v rdel derecho de prenda, diferentc esencialmente del «ius distra-
hendis. FEs la enorme fisura de la teorfa procesalista de los dere-
chos reales. .
Nada se dice en e} (Cédigo civil de que el derecho de prenda se
puede adquirir por usucapién, ni-al tratar de la prenda, ni al refe-
rirse a la usucapién : nuestra doctrina no ha profundizado en este
estudio. Interesante el resumen del problema en el Derecho romano,
Derecho :histérice espafiol, Derechos francés e italiano v Derechos
smoderiios. Peligro, v grande, en el articulo 2.279 del Cédigo fram-
icés y su influencia universal. Pero si nuestro Cddigo mno niega la
posibilidad, a diferencia de otras legislaciones, para Albadalejo hay
buenas razones que abonan una opinién afirmativa,
» Lia confusa -construccién- juridica de la hipoteca unilateral ha
checho nater .cuatro teorias principales (del consentimiento: formal,
de la condicién suspemnsiva, del negocio dispositivo unilateral, de
Ja reserva-'de rango). Acaso en ninguna de-ellas radique-el funda-
anento, y nuestro autor expone su criterio, negocio juridico .de dispo-
sicibn y real, mas susceptible de anotacién preventiva que de ins-
cripcién en el Registro, en la que se :convertird al llegar la .acepta-
.cién. Tiene buenas razoncs para sentar esta conclusién. :
Tamibién - parece que el texto del articulo 1.200, -parrafo- prime-
ro, del Cédigo civil, «n'interpretacién avalada -por su antecedente
-de 4851 v los Cédigos francés ¢ italiano, se lilmita a ordenar-que el
depositario o' comodatario no-puede negarse -a devolver la cosa, «a
pretexto de que el comodante o depositante tiene con él alguna deu-
da, v que, .por tanto, yrocede la compensacién. Pues segiin resulta
del estudio verificado por Albadalejo, esto no es asi: Hay otros
muchfisimos casos en que tampoco se produce la compensacién cuan-
do las deudas procedan de depdsito o de las obligaciones de depo-
sitario o comodatario, Muy sugestiva la lectura de los argumentos.
En el Derecho romano no se imponia al vendedor la obligacién
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'de transmitir al comptrador’ la' propiedad de la cosa'vendida. ¢ La im-
-pone el ‘Cédigo “civil ?. Generalinente se entiende, .por ‘los Cédigos
extranjeros, que' hoy existe:esta.obligacién . En' ]a. doctrina. espa-
fiola hay indiferencia; tendencia en favor de una tesis'y tendencia
en favor de la coritraria. Para nuestro admirado autor existen,.por
lo menos, nueve argumentos, de los -que se desprende’ que nuestro
©bdigo civil sigue el sistema.romano La importancia del tema es
evidente en muchos aspectos, ejemplo: la venta de- cosa ajena,
Claro que nuestro Derecho Tnmobiliario'tien2 postura opucsta se-
gin reconoce paladinamente Albadalejo

- Me parece’ que ton’lo-expuesto puéde uno darse cuenta de las
‘cuestiones tratadas-en el libro. Las que siguen, por tratarse de te-
mas de derecho sucesorio, no sélo no desmerecen de las anteriores,
sino que probablemente son tanto o més interesantes.

La naturalcza, caracteres, limites, fines v funcionamiento del
«ius delationis», - dentro de-la sucesién aiure transmissionis» ; la
]Jolennca acerca dé si puede partir su herencia todo causante o'si
s6lo‘puede hacerlo el testador ; ‘el problema de si la particién hecha
por el testador no puede 1mpugnarse sifio cuando perJudlque la le-
'gitima’o cuando aquél conceda el poder de impugnarla por lesién, o
bien, si pudiera interpretarse que cuando la partlclon discrepe de
la d1spos1c1on testamentaria,’ es susceptible de impugnacién; la
tesm de que en materia de error en las disposiciones testamentarias
rige la regla de que dicho error no es tenido en cuenta, por lo que
su existencia no invalida el negocio, salvo determinadas excepcio-
"nes (error vicio, error obstativo). ‘Todo pone'a prueba las excelen-
tes dotes analiticas del inquieto catedratico v sale airoso de su em-
‘pefio, acreditando su afan de abrir nuevos cauces a la doctrina’ cien-
tifica civilista, tanto por los elementos.de que se wvale, como por
‘sus profundos comocimientos, su sutiléza en el persar v su valen-
{tfa en cl decir. No se debe de indicar més en-esta'nota. '

s

l \ . ., . |

o ‘ ' " PEDRO CARELLO

N Revlstrador de 1a Propledad .
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