REVISTA  CRITICA
pE . .o .

;DERECHO _HNM{OBEL‘HA-R{O

DEDICADA EN GENERAL AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO
CIVIL Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Ado XXl - Julic - Agosto 1956. .  Nams. 338-339

- . t

Eﬂ c&pmt&hsmo v e]l Dez‘c’@ch@ pmvad@

.- v - em. Fspaﬁ& | -

SUMARIO.: Introduccién, Lo social en la comfiguracién del régimen po-
ltico—1. Valor del Derecho civil en la estructura de todo orden juridico
y social.—I1I, Capitalismo y Derecho civil. 1. Nocién juridica del’ capita-
lismo. 2. Su influencia en el Derecho civil y manifestaciones principa-
les: A) Derechos de la personalidad': a) Personas fisicas: b)-Personas
juridicas. B) Dereches reales. C) Derecho de obligaciones y contratos.
1) Derechos de famalia y sucesiéon.—IIT Solyciones. 1. Economia dirigida :
A) .Lo administrativo y 1o econémico : abusos de la %dmuustmmon

" B) Supuestab ‘jurisdicciones artificiosas. 2. ‘Configuracién de la Empresa
A) Concepciones falsas o parciales: a) L.a Empresa en el llamado-Dere-
cho fiscal. b) L.a Empresa en el Derecho del trabajo. B) Configuracién
civil de la .Empresa. C) Scluciones de caracter social.—IV. EL espiritu
capitalista dominante y su influencia en el ‘Dereche. A) Atmosfera. o
«clima moral del momento, B) Solucién tunica: Orden social nuevo,



4534 EL CAPITALIS\'IO Y hL DERECHO PRIVADO EN ESPFANa
SN .

En uu trabaJo recientemente pubhcado (1 ), dedlcado a poner de
relieve las influencias decisivas del Derecho privado en la estructura
del Estado, estudidbamos la inactualidad total de nuestra Ley funda-
mental en‘materia de Dereclio/privado —el Codlgo civil—— de fuerte
inspiracién 1nd1v1dua11sta, mcompatlble con el espiritu socializador
de nuestros textos fundamentales programaticos, asi como los obsta-
culos principalés que ofrece el capitalismo a través de los podéres -nis-
teriosos de las grandes Sociedades Anénimag y' la ‘Banca, pafa llevar
a cabo la imprescindib'e concordancia entre nuestras Ieyes fundamen-
tales-er> materia de Derecho privado y la.realidad de esas medidas
revolucionarias que presiden nuestros textos programéticos.

En el presente trabajo vamos a insistir, con nuevos argumentos a
la par que ofrecemos nuevas perspectivas, sobre ese capitalismo des-
orbitado al que sélo el valor permanente de las normas del Derecho
civil creo yo que es capaz de frenar, no sin antes comenzar por expo-
ner mi creencia de que lo fundamental en materia de estructuracibén
del régimen es lo social, v lo secundario la forma o formas politicas
que el mismo adopte. A )a inmensa mayorla de los espafloles v de los
ciudadanos de:todo el mundo les * ‘mporta, menos-el que el Fstado adop-
te la forma monirquica, repub icana, presidencialista, etc., se federe o
confedere, que permanezca ajeno a esc movimiento socxa]wador que
impera, de modo inexorable, en todos los pueblos de la tierra. Lo
primero obedece a circunstancias de tipo afectivo o histérico, como
sucede con el mismo Estado, que es «s6lo una manifestacién histéri-
cd» de la forma politica (2). La Iglesia también lo ha puestoreitera-
damente .de re'ieve al permitir, por ejemplo, la controversia «sobre
cosas meramente politicas, sobre la mejor clase de Gobierno, sobre:tal
o cual forma dé constituir los Estados, devesto podra haber ‘una ho-
nesta diversidad»(Lrdn XITI) (3)" Lo segunido e's un factor necesario
e 1mprescmd1ble para la subs’ stencia delos pueblos hasta el pynto
de que si no es tenido en cuenta por. los gobernantes, a mechda que
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(l) La estructura del Estado y cf Derecho. privado, ¢n «Revista Geueral
de Legistacién y Jurisprudencia», abril de 1950, pags. 426—-:74 y en edlcu‘)n
separada Instituto Editorial Reus. Madrid, 1956

(2)- Cfr. LEcAZ L.ACAMBRA :*'Notas para una ‘teoria.de la .obu_gacmn po-
Iitica, en «Revista de Estudios Politicos», ntim, 85, Madrid, enero-fcbrero
de 1956, pag. 56.

(3 Cfr. Lrén XTI : Inmort., 59 Texto tomado det libro de Torrrs CAL-
vO (Angel) : Diccionario de textos sociales pontificios. Prélogo del Padre
Manuel Marmva, S, J. Madrid, 1956, pags. 367 y sig.
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las, circnnstancias se lo exigen; acaban por imponerse violentamente
a través_de las grandes revoluciones sociales. El Derecho no. es crea:
do por las fuerzas,politicas y si lo es por las fuerzas sociales (4);
hasta el extremo de que René SAvATIER (5) habla de la proletariza-
cién del Derecho civil, bien,como Derecho de.clase (6) o estudiando
comparativamente las concepciones burguesas y las,proletarias et
relacién con el Derecho civil. : )

“Todo esto me hace pensar—en mi deseo de servir: como profeso;
universitario a quienes estin llamados a regir los. destinos de nuestra
Patria; como ya puse _de re'ieve (7)—en si seria preferible anteponér
todo lo relative a la verdadera estructura social de nuéstro régimen
a lo concerniente a su estructura politica, salvo que se simultanee la
tarea que serfa, a mi juicio, Ja solucién més acertada.

r
1
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' Si nuestro régimen politico parte de cuatro comcepciories {funda-
mentales—e! hombre como portador de valores eternos, la familia
como «célula primaria natural y fundamento de la sociedad» (Decla™
racibn X11, 3 del Fuero del Trabajo), el Sindicato como instrumen
to por el que «el ‘Estado cuidarid de conocer si las condiciones econb:
micas y. de todo orden én'que se realiza el trabajo son las que’ én
justicia corresponden al trabajador» (Declaracién I11, 5) y la Em~
presa «como unidad’ productora que ordenars -los elemetitos”-que la
integran en una jerarquia que subordine los de ordén instriumental
a 10s de categoria humana y todos cllos al bien comtin (Declaracién
VIII, 2)—que constituven objetos perfectamente delimitados- en- el
campo del Derecho civil, facilmente se:comprendera el valor repre-
sentado ‘por sus normas -én 1a° estructuracién ‘del’ rreg1men pohtlco
por ser.la-clave de todo orden pohtlco Y somal no solamente por abar-

» (#) .Cfr, Rwrrr (Georges).: Les, forces creatnces du Droit, Pans 1955
pavma 71y sigs.

(5) Les mébamorpho:es economzques et soczales dn Droit czml d’au-
jourd’hui. Deuxiéme é&dition, Paris, 1952, pig. 283 y sigs. .

(6) Cfr. RiperT (Georges): Le Re”lmc Démonathue et 1z Drmt czml
snodérne. Deuxiéme édition Parfs, 1948, de 40! y -sigs. '

(7) Cfr..mi trabajo citado.en. ]a nota 1, pag. 47 y sufce- de la edlcxén
separada, ! . . ' R
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car todos.los ciclos de la vida -del hombre en sus rélaciones para
consigo mismo y con los demis, sino porque, -histéricamente, es la
inica materia ‘juridica que pervive contra todos los avatares, dando
caricter ‘de permanencia a todos ‘los sistemas. Y en toda revoluciéu
es ‘preciso contar con lo mas pefmanente, que son las generaciones.
Y. cstas ‘generaciones, formadas por hombres y familias, son las
que han hecho que subsistan, aun hoy 'dfa, los viejos érdenes ro-
mano, germénico 'y .napolebnico en cuanto a su Derecho civil, mu-
chas de cuvas normas, a pesar del tiempo transcurrido, siguen pervi-
viendo en Jos ordenamientos juridicos de nuestros dias, mientras
que de la Administracién, la Hacienda ¥ las formas po'iticas des-
ehvueltas a lo largo-de la historia juridica, no se dcuerda nadie mis
que la arqueologia y la investigacién (8). El Derecho civil com-
prende y abarca toda la vida intima de la nacién, v al reflejar cn
sus reglas todo lo relativo al «estado de la persona, de la familia, de
sus agrupaciones y fundaciones, de sus tratos y contratos a la luz
directriz del Derecho natural, debe estar slidamente unido a ‘o mis
hondo de la consciencia nacional» (9). El profesor PEREZ SERRANO
—maestro indiscutible en todas las ramas del Derecho, pero Cate-
dratico de Derecho politico—ha dicho contundentemente que «el De-
recho civil forma la médun'a del complejo juridico en-un pajs que-se
condensa, y sus instituciones tienen repercusién inmensa incluso -en
lo. politico, si no es que representan una consecuencia -de los .prin-
ciplos rectores que en éste prevalecen» (10). El Derecho civil, en
definitiva, con su permanencia, es el camino verdadero en la busca
de aquel entronque «con la Espafia exacta, difici' v eterna que es-
conde la vena de la verdadera tradiciébn espaiiolar (11). Con razdn
ha escrito el profesor Alvaro D’Ors (12) que eno hay que olvidar

(8) Cfr. mi trabajo citado, pag. 52,
, (9) Cfr. Dg CastrRO (Federico): Derecho civil de Espania. Pantc Gene.
ral, t. I, 2 od. Madrid, 1949, pag. 116,
- (10} El Derecho civil'y los ricos.- Conferencia pronunciada en Valencia
el dia 30 de mayo dc 1950 y editada por el Ilustre Colegio de -Abogados
de Valencia, s, f., pag. @,
f..(11) Cfr. la opinién de José ANTONIO PRIMO DE RIVERA: Discurso SO-
bre la Revolucién espaiiola. En Obras completas, Publicaciones Espafiolas,
Madrid, 1952, pag. 565, con Dr CisTRO : Anuario de Derecho civil, tomo I,
fasciculo 1, pag. 7, y JorDANO BAREA: Nowos rumos do direito civil. Sepa-
tata da «Revista da Faculdade de Direito da’ Unrversidade de Lishoas. Lis-
boa, 1950. pig. 9 y -sigs.

(12) Discurso inaugural lefdo en la solemne apertura dcl curso acadé-
mico 1955-1956. Compostela, 1955, pag. 9 y sigs.
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que, si el Derecho romano {ué, en primer lugar, el Derecho que
cre4 v vivié el pueblo de la antigua Roma a lo largo de los trece
siglos de su historia, para la cultura europea y universal, no es
tanto esta historia de Roma lo mas decisivo, sino el hecho de que
unos scis siglos después de desaparecer el Imperio romano la Uni-
versidad de Bolonia, seguida de otras, se consagrd al estudio de los
antiguos libros juridicos romanos, en la forma recopilada en el si-
glo vi por el emperador de Bizancio, Justiniano. Este «Cuerpo de
Derecho» fué asi, durante siglos, la obra maestra que forms a los
juristas europeos y un cuerpo de leyes aplicable a los juicios Eun este
sentido, el Derecho romano vino a constituir uno de los fundamen-
tos imperecederos de la cultura europea. La prictica jucidica de
Alemania vivié de esas normas romanas hasta hace poc, mas de
medio siglo, ¥ aun hoy, y en la misma Espafia, concretamente en
Catalufia y Navarra, aquel Derecho que fué el Derecho romano
comiin a toda Furopa sigue siendo Derecho vigente, aunque con
valor supletorios.

Todo lo cual hace que, en més de una ocasién, nos haya dejado
verplejos el hecho de que, en conversaciones o escritos de algunos de
nuestros juristas profesionales, hayamos oido o leido conceptos tan
extrafios como los que trataban de relegar el Derecho romano o el
Derecho civil al papel de viejas momias postergadas por esas ramas.
nuevas del Derecho que, sin caricter de permanencia—como wvere-
mos en el transcurse del tiempo—, surgen al amparo de esa aacelera-
da» marcha de la legislacién—fenémeno comfin a todos los pueblos—y
que, como escribe el profesor Alvaro D’Ors (13), en ese caos mo-
derno de la legislacién motorizada, como han dicho algunos, o de
elefantiasis legislativa, en frase de otros, el jurista habfa perdido
totalmente su dignidad ; se habia reducido, no diremos ya al papeb
de un mero exégeta, sino al de un agente miserable e infortunado
agorero de un legislador deshocado. Oprimido por la tirania legis-
lativa, el jurista se refugiaba, como decia con sal un colega de la
Universidad madrilefia, en el alivio de la inobservancia. Hasta tal
punto la plamificacién politica llega a asfixiar a la prudencia juridi-
can. Estas—como otras criticas centradas en torno a nuestra posiciéon
critica sobre 'os nuevos rumbos del Derecho o la legislacién, dicién-

(13) Los romanistas ante la actual crisis de la Ley, Atcneo. Madrid.
1952, pag. 13. ' ’
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donos’ique ‘tratamds »§6lo’ ciiéstiofics nuevas sin - darse clienta que lo
que ellos consideran' nuevo es-tai’viejo como los verdaderos conceptos
jurfdicos que dan tempéramento dé jurista y no-de leguleyo o pica-
pléitos—son frutordée una falta de formucion juridica -elemental, 'de
la-"que. hay que culpar—-comd- también:-ha puesto'bri]lalitemente de
relieve Alvaro D’Ors (14)—a .«riuestro funesto reglmen dé oposicio-
nes memoristicas,. uti'izardo. para Jla- seleccién delos especialistas a
los que-la sociedad. conffa 12 conduccién de su ‘propia vida Jurldxca
al verse perfectamente servido por aquella’ modesta literatura isa-
gbgica, ha contribuido también a la esterilizacién de nuestra actual
jurisprudencia. Se ha éreado asi-un ¢omo dogmatismo de manual,
con lo-qué se agrava en vez de aliviarse el dogmatismo del positivis-
mo de'cédigo Cuatro gotas, aqui y alld. de Derecho natural escols-
tico, que no penetran para nada en la tramd misma de las institu-
ciones wvigentes, sino que son méas bien piezas chtlelares y decorati-
vas, no sirven, claro est4, para ‘disipar-el servilismo positivista de
esas exposiciones sisteméticas sin enjundia. De esta suerte, la abs-
traccién sistemética se ha convertido én’la mas fiel'v eflcaz ahada del
més crudo v embotado positivismo. - ‘ .

Es hora va de que nuestros juristas, sobre todo los mas jévenes,
sepan reaccionar contra esa comodona dejades de seguir considerari-
do que todo el saber juridico $e concentra v rediice a las nociones
de un sistema esquemiticamente expuesto v rutinariamente-inge-
rido en la' memoria. Es hora va de que los juristas, conscientes de
su misién creadora,.de que sonellos v no el legislador los llamados
en primer término a enderezar ‘por el mejor camino la vida juridica
de 1a sociedad a que pertenecen, a servir de gufas, sepan actuar con
-una plena libertad de su oficio v una libre plenitud de su saber juri-
dico ; percatados de que el progreso del orden juridico no debe pro-
ceder por la via de una -arrolladora e imprudentisima legislacién,
sino por obra de sus éjustados pareceres de’ prudencia aplicados a
los casos concretos de la practlca cotidiana ; percatados de que ]a'fea-
lizacién de lo'justo esta siempre en lo concreto v en lo concreto estﬁ
él’campo de su saber creador. . . ‘ .

‘Seria lamentable que nuestrastniveréidades, empefiadas-én urna
ensefianza ‘puramente sistémética v elemental, - dejaran de cumplir
ese movimiento liberador que los tiempos reclaman, por eteer-errd-

o ' Yoo . N
“y

(14) Discurso citado en 1a nota 12, pag. 26 y sigs. S
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Tieamente que la ‘misma indole del magisterio' iiniversitario repugna
toda ensefianza que no sea puramente teérica y sistemAtica: Pero esto
no debe, en modo a'guno, confundirsc con la pretensién de algunos
de que nuestras Facultades de Derecho deben preparar para las pro-
fesiones juridicas. Frente a cste error, que empieza a ser demasiado
frecuente, podemos contestar com la mis rotunda negativa, Porque
i las Universidades se propusieran ese misero fin, sobre to'o en
el actual. régimen de provisién de las, profesiones.jugidicas oficiales,
las Facultades de ]urlsprudenma se convertirfan en el mis ruin
mompodlo para la repeticién de temas de opdsm on. No ‘nuestra
misién cultural no.puede nunca ser ésa. Nuestra misién con51ste en
procurar una educacién de nuestros juristas, a fin de gue lleguen
a ser verdaderos sabedores de Derecho, hombres de autoridad msoral
v social, sin més miramientos por el destino que las necesidades vi-,
tales les hagan seguir tras la licencia. Porque la Universidad tiene
su dignidad. Es cierto que debe servir a la sociedad, pero no debe
servir a lo que la sociedad, arrastrada por una visién mezquina de,
sus- intereses, puede pedir; sino a lo que la sociedad re:lmente ne-
cesita ; el servicio de la Universidad. es el servicio del que ve mis:
alld, un servicio directivo de la sociedad, y-en el convencimiento des
esta su misién radica la mis firme garantia de su misma efecti-
vidadn. .. <. ' .- . & "y

Hemos traido las brillantes v enérgicas consideraciones del pro-
fesor Alvaro D’Ors—ademis de yue merecen ser méis dlvuloadas
que lo que un discurso de apertura‘en una Umvers.dad de provin-
clas desgraciadamente representa—-por 'su oportunidad en una época
como la presente, er que nuestra’ Patria se ve asa'tada por un farrago
de legislacién no siempre responmblemente construida, 'sobre todo
si se tiene en cuenta que cualquicr funcionario, se considera lamen-
tab]emente con condiciones, para red'lctar preceptos legales, Tlevando
al texto normativo las directrices que le marca el Goblerno de la
nacién, olvidando que aquella augusta misién debe de quedar reser-
vada a los profesores umver51tarlos no por un prurlto de estﬁp1da‘
superioridad, que estamos muy lejos “de senti r, sino porque, légica-
mente, somos los obligados a manejar la 51stematlca en condiciones
supenores a los demé4s funcionarios, va cue no en balde se nos exi-
ge una serie de prueba< metodoldgicas, que, ‘a log demis sectores
juridicos no se les exigen, ademis de estar obhgados a mantenerlas
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v. cultivarlas a diario con la- sancién, siempre perenne, de los estu-
diantes encargados. de sancionarlas diariamente.

11

Como escribe Georges RiperT (153), «cuando un jurista fija su
atencién en ¢l capitalismo, su competencia no alcanza ni al valor de
este régimen para la produccidn o distribucién de riquezas, ni tam-
poco a la suma de virtudes o de males que el capitalismo crea para
la sociedad. T.a contribucién que el jurista puede aportar es la de
explicar las instituciones y reglas a través de las cuales este ré-
gimen se ha instaurado y mantenido o las nuevas instituciones que
socaval ya su aparente solidez». Nosotros, como juristas, nos vamos
a4 fijar particularmmente en la considerable contradiccién existente:
entre las normas programéticas del' régimen pelitico espafiol, que
proclama que «el capital es un instrumento de la producciénn (Fuero.
del Trabajo; VIII, 1), v a la rea'idad social que nos muestra inme-
diatamente, en una elemental y primaria contemplacién, que la vida
espafiole sigue desenvolviéndose—ios atrevemos a afirmar que cada.
dia con més provecho—en pleno régimen capitalista. Los economistas
tampoco pueden desentenderse de las reglas de Derecho civil, aLas
reglas juridicas—escribe Pirou (16)—-forman el primer elemento del
cuadro de la vida econémica. N¢ se podria estudiar-la produccién y
la distribucién de las riquezas v detenerse en la frontera de las tie-
rras vedadas: la ley v el contraton. «El Derecho—escribe BAuDIN
(17)—es una cristalizacién de la Economian.

~ 1. Para el jurista no debe de representar ﬁinguna preocupacion.
«La idea de capital—escribe TRUCHY (18)—es una de las mis con:
fusas que existen». Unos definen el capitalismo con arreglo a la
nocién técnica de capital, v otros, por el papel preponderante del
capital en la produccién. Cada economista se siente en la obligacién

(15)  Aspectos juridicos del capitalismo moderno. Versién espafiola de-
Quero Morales (José)!. Buenos Aires, 1950, pag, 2, <
(16) .Traité, d’économie politigue. Introduction. Paris, 1939, pig. 292

(17) Précis d’économie politiqgue. Paris, 1043, pag. 29,
(18) Cours d’écovomic politique, 4. ediction, Parfs, 1936, pag. 160,
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de precisar el sentido de la palabra antes de emplearla. Nada de esto
ayuda a la claridad de la discusién. Mas facilmente se llega a un
acuerdo sobre la definicién del régimen capitalista como la absorcién
o el predominio por el capital-—como elemento de la produccion—
de los otros dos : trabajo y técnica.

Este régimen es condenable, desde el punto de vista de nuecstra
posicién de juristas catélicos, porque—como dice la Enciclica Qua-
dragessimo Anno-—«primeramente salta a la vista que en nuestros
tiempos no hay sbélo la concentracién de la riqueza, sino la acumula-
cién de un inmenso poder y de una despética dominacién econdémica
en manos de muy pocos. Muchas veces no son éstos ni duefios siquie-
ra, sino sblo depositarios v administradores del capital, que rigen.
a su voluntad y arbitrio. Esta dominacibén ejercen, en grado méaxi-
mo, aquellos que, teniendo en sus manos el dinero v amos de él,
dispouen los créditos y manipulan los préstamos.; v asi administran,
dirfamos, la sangre de la cual vive toda la Economia y tienen en su.
mano, por decirlo asf, el alma de la vida econdémica, de suerte que
nadie podria respirar contra su voluntad. Esta acumulacién de poder
v de recursos, caricter como nativo de la Economia modernisima, es el
fruto que naturalmente produjo la i'imitada libertad de concurren-.
cia, que s6lo dejé supervivientes a los mis poderosos, que a me-
nudo es lo mismo que decir los mas violentos en la lucha, los menos.
cuidadosos de su conciencian (19). Para el capitalismo, eesti la Patria,
alli donde esta el bienn, segiin Pio XI (20).

2. Si tenemos en cuenta la inspiracién francesa, a través de los;
Cédigos napoleénicos, de nuestras Leves fundamentales en materia
civil y mercantil, podemos decir—con Georges RIpErT (21)—que el
capitalismo necesita un conjunto de instiluciones v de reglas que per-
mitan reunir v emplear los capitales, que aseguren a su posesién la.
preponderancia en !a vida econémica e incluso en la politica, y que
den a la produccién y a la distribucién el primer lugar en el espi-
ritu de los hombres.

El capitalismo se llamé liberal porque habfa nacido bajo el signo
de la libertad y porque crefa iitil para él vivir en su seno. Pero si-

(19) Parrafo 48. .
(20) Quadragessimo Anno, parrafo 49.
(21)  Aspectos jurf@icos... ya cit., pig. 13 y sigs.
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hubiera 'ten'ido gue dontentdise con el Derecho "co‘n.l{m-, 110 "hubiese
podido desarrollarse. La libertad™no le bastaba. * B S
El Derecho-comas que esta 111scr1to efl el Lodxgo civil franeés
de 1804 es, efectivamente, el Derécho de la sociedad ‘modérna -nacida
de la Revolucién, pero es también-el Derecho de 1a éxplotacién rural
del siglo xvir.' Los redactores del' Cédigo' apenas si' prestaron aten-
cién a la- midustria’ que nacia’ ‘Ei objeto’ de su preocupacién es- la
propiedad ‘de-la ftierra, libre -de la- directa sefforidl: Los contratos
para ‘os ciiales da reglas So1i 105 contratés que el anhguo Derecho
francés ha heredado'dd Roma: la venta v el arfendamiento se re-
fieren a los inmuebles, la’ sotiedad se presenta en una forina‘antigua,
el arrendam1ento del’ trabajo industrial se asimila al del’ trabajo
doméstico. Para cuanto concierne-a la vida de los negocms el Co-
digo remite a los usos de ¢omercio. . '
Eran 'tan 1nsuf1c1entgs las “disposiciones d'el'C()'digo' civil, que
cuatro afios m4s tarde; y $in’ dejarse imponer por el gran principio
de la igualdad ante la Ley, se ‘hizo un'Cédigo para’ Tos comercxantes,
aunque no se ‘0sé” decir que se restablécia un Dérecho profesional.
Ahora bien, éste nievo Cédigo no era més ‘que una copia de las dos
giarides O*denamas dé Luls XIV sobré el comercm ‘terrestre v "‘mari-
timo. Sus redactores no parecen tener ‘en cuenta 2 industria que
nace. Las eiprésds manufacturerfv: y las de transportés se eéncuern-
tran designadas jinto a otrds sin que nada - indique $u partlcular
importancia. Sélo en un punto se percibe ‘el efecto’del’ nacimiento del
capitalismo : el derecho de las Sociedades mercanti'es esti detallado
de una manera feliz ; la Sociedad por acciones es recomocida per la
Ley, v sila Anbnima est4 sometida a autorizacién, la libertad de cons-
titucidén seé reconoce a las Comanditas por acciones. Hay ‘que sefialar
esta conquista. del capita'ismo, que tuvo una gran importancia.
Péro en todo lo dem4s, el leg sladm da a las actnudades nuevas - for-
mas juridicas antiguas. - oo SN e
-+ Es en estas formas donde:se desliza el capitalismo. Conqerva los
nombres v las apariencias. Pero le basta con introducirse en’ ellas:
para’ cambiar’ pfofundamente su sentido. El vocabw'ario v-la-técnica
juridica nos. ocultan ‘la realidad: Tn. efecto, ;gué hay de'¢omiin
enire el contrato de sociedad concluido entrc dos comerciantes uni-
dos por un lazo de fraternidad y la fundacién de una Sociedad con
miles de accionistas ; entre el préstamo. amistoso: cons1gnado en-un
documento escrito v la apertura de”un- crédite“consentido por:una
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Baica ; entre la propiedad de una finca ristica y-la*de ud estableci-
miento mercantil; entre el comtrato ‘de transpotte’ discutido-con el
porteador v la éxpedicién de mercancias por ferrocarril, v entre el
arrendamiento de los servicios de um- doméstmo ¥ eI contrato de
trabajo'd¢ los obrcros de‘una Empre:a? < - -

El- (‘ap1tahsm0 puede decir que 10 plde nada, que so'amente ne-
cesita libertad y puede repetir :* dejad hacer ; pero no hubiera pod1do
hacer nada si el legislador no le hubiese dado o permitido tomar los
medios propios a'la concentracién ¥ e\plotacmn de los capitales. El
Derecho comfin’ no le bastaba. El capitalismo ha creado su Derecho.

Estas consideraciones de RIPERT son aplicables por entéro al
Derecho espaiiol del Codl,qo civil. Recienteniente hemos Hamado la
atencion sobre el espiritu capitalista de nuestro vigente Codon ci-
vil (22), basandonos en argumentos que nos creemos rc'evados de
repetir. El fenémeno sobre el que hoy queremos llamar la atencibn’
reviste consecuencias mucho més graves, que se traducen en’ de-
mostrar cémo al capitalismo, en.los momentos actuales, no le ha
bastado con este espiritu de nuestms viejas leves, sino que en su
afan de desenfrenada codicia ha arbitrado medios para burlarlas a
través de las Sociedades Anénimas y de los Bancos, como vamos a es-
tudiar seguidamente, siguiendo la sistemética de! propio Cidigo.

:+A) Ya hemos indicado anteriormente que una de las causas mas
graves que se derivan del estudio de las'cuestiones que presenta el
capitalismo en relacién con el Derecho civil, es la -que supone la
anulacién de la persona'idad, que'queda’ subordinada, en muchos
casos, a la fuerza arrolladora del capital, representado por trozos de
papel en' las acciones y obligaciones de las 'grandes Sociedades And-
nimas dando lugar, en orden a la esfera de’'lo que en Derecho civil:
se ‘viene agrupande bajo e! tratade 'de los derechos de 145 pe 'Sonas
flSlcaS v Jurldxcm a las sxgmentes anomahas . '

3

. a) En. cuanto a las persouas fl'slcas al poder quedar reduc1dos
los bienes a titulos nominativos e mcluso 'al portador, cae por tierra
toda la distincién entre capacidad de derecho_ y capacidad de obrar,
burlindose todas las .normas protectoras de 16s intereses de los me-
nores, incapaces, ete., cuando se trate de enajenar bxenes de alguno
de ellos sometidos a tutela v estos bienés sean acc10ncs u obhga-

N
4

o

(22) En el trabajo citado en 1a nota 1, pag. 13 y Sigs. '
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ciones, de Sociedades o se trate de disponer, por cheque al portador,
de dinero depositado en cuentas corrientes bancarias.

Ya sabemos que cabe la posibilidad de restringir esta tltima.
disponibilidad acudiendo a otros medios, como son la apertura de
cuenta corriente sometida a la doble firma del interesado, del tu-
tor, protutor o persona designada por el consejo de familia, pero
cllo no es obsticulo para que estas garantias hayan disminuido no-
tablemente, ya que la prictica asi nos lo demuestra, como también
la facilidad para enajenar en Bolsa los titulos-valores, con lo que
toda la teoria de las restricciones a la capacidad juridica de los
articulos 32 v concordantes del Cédigo civil puede ser burlada.

Lo mismo sucede con las llamadas prohibiciones especiales de
los articulos : 275, relatives al tutor ; 1.458 y 1 459, respecto a las.
prohibiciones de celcbrar el contrato de compraventa ; 1.334, respecto
a las donaciones entre cGnyuges, v 1.667, respecto a las de constituir
sociedades universales entre determinadas personas.

b) En cuanto a las personas juridicas, al contemplar los efec-
tos de las Sociedades Anénimas, resulta imposible el concebir va ju-
ridicamente la personalidad de estas Sociedades, sea cualquiera la
direccién doctrinal que adoptemos, pues mis que reuniones de perso-,
nas para consegu'r fines que resultaria imposible el alcanzar por si
solas, han quedado reducidas a meras méquinas de capitales en las
que el elemento personal ha quedado anulado casi en su tota'idad
por el capital: Con razén ha escrito RivErT (23) que para el jurista
se trata de un contrato muyv antiguo. Pero, durante much~ tempo,
las ‘Sociedades estin formadas poi dos o mAis comerciantes que se
unen porque se conocen, marcan su acuerdo con el jus fraternitatis,
obran- en nombre colectivo v se presentan ante los terceros ligados
por el 'azo de la solidaridad y ofreciendo en garantia todos sus bie-
nes. Cuando tienen comanditarios no dejan por eso de ser los duefios
de la Empresa, y la Ley prohibe a los que prestan fondos el in-
miscuirse en la gestion. Una Sociedad tal tiene personalidad moral,
pero su reconocimiento no es mis que un procedimiento técnico desti-
nado a asegurar la separaci¢n de los natrimonios. Los asocxados obran,
persona’mente v tienen la condicién de comerciantes.

Durante centenares de afios no sc¢ ha conocido otro sistema. Hay

(23) Aspectos jurfdicos... ya cit,, pag, 52 y sigs. -,
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que llegar a la era moderna para encontrar unas Sociedades que se
dedican al comercio, sin que ninguna persona fisica responda con
sus propios hienes de las obligaciones sociales. ; Un comercio sin co-
merciante! La razén no sabria concebirlo. Es necesario que los bienes
de-la Sociedad pertenezcan a alguien, que las relaciones juridicas
se establezcan en provecho de alguien y contra a'guien. Entonces
se imagina que la Sociedad misma ¢s un ser vivo; una persona fic-
ticia, se decia en otras épocas ; una persona moral, se dice hov, pues
se ha juzgado dificil considerar como ficticia una personalidad que
se manifiesta con tal fuerza. ‘

Ya los antiguos autores de Derecho mercantil habian ‘tenido' la
idea de que en el contrato de sociedad se desprende un corpus mys-
ticum de la voluntad comfin de los asociados. Pero esta idea era muy
vaga. Veian flotar este cuerpo mistico por encima del contrato, como
una especie de &ctoplasma salido de la personalidad de los asocia-
dos. El espiritu ha tomado cuerpo. L.a persona moral tiene vida y
acta. Ha sido creada” por los asociados, pero la criatura es mds
fuerte _que el creador.

: 'L.os hombres han poblado el mundo de nuevos sercs que .no se
mcluyen en los censos de poblacién y que, sin embargo, tienen tanta
vida como las personas fisicas. Conocemos a estos serespor su nom-
bre v admiramos su poder, En una ciudad industrial, en un distrito
de una gran ciudad, la Sociedad, o sigu‘endo una- expresién mas -co:
rriente, la Compaifiia, dirige la actividad de todos los hombres que
viven -de ella o para ella. Semejante a un sefior feudal de antafio,
la sociedad mercantil domina y protege.

Las grandes Sociedades aparecerian como tiranos insoportables
st pretendiesen dictar nuestros pensamientos u ordenar nuestros ac-
tos. Pero como han sido creadas pdra prestarnos servicio, desempe-
fian el papel de gigantes bienhechores. No evitan, es cierto, que se
decldme’ contia su poder excesivo. Pero incluso aquel que presta
.ofdos con complacencia a la critica no podria prescindir de los pro-
ductos de la sociedad mercantil, que déclara querer suprimir. Los
hombres no estin dispuestns a sub'evarse contra unos seres que no
pretenden en nada mezclarse en su vida familiar qspolitica 5 que
ofrecen tinicamente producir, transportar y vender, Incluso no les
consideran como competidores, -ya que no:pueden .tener la preten-
sién de ejecutar por sus solas fuerzas lo que hacen las Sociedades
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mercantiles. A veces. estos gigantes luchan.eutre si; los particulares
no 1.1Lerv1enep en estos combates, : i

Ademfs, seria singu'ar; que los hombres 1enegaran de ; :su obra,
Las Souedades por acciones nacen, de su voluntad. No hay creacmn
arb1tr'111a por parte de un leglslador ingenioso. El 1nstrumento jus
r1(hco ha sido construido lentamente y- ')erfeccmnado con hdbllldad
No se ha -empleado, desde el nacimiento de la gran industria, por -ca-
sualidad ;. algunas e\plotac-ones necesitan una acumulacmn tal- de
caplt'ﬂes que era mdlspeusabk crear la forma. Jurldlca que, permi-
tiese reunirlos. Si se hubiera querldo prescmdlr de la Socxcdad And-
nima, se, hubxese tenido que prescindir también de los altos lornos,
de 1a* maquma de vapor y d¢ la fuerza hidroe'éctrica. Cunando se le
ha ped1do el medio de reunir los capltales necesarios, Dara la creacién
y Ia vida de las rrrandes empresas, ha ofremdo 1a Sociedad por ac-
c1ones )

* No queremos tampoco insistir en 105 omvcs nell gros que supong
la Socxedad Anénima para la permanenc1a de esos conceptos c1v11es
a qué ya hemos hecho’ reférencia” anteriormente (24). La confusxo},l
puede ser tan grande, que, incluso el ilustre ex Decano de la Faciltad
de Deretho-de Paris ha 1légdds a ‘decir que el jurista es'un setvidor
de 1a ‘economian (25), olvidando momenta11e1mente que, como " dice
el profesor Federico- DE CASTRO(26), e trata de una aﬁrmqmon
intierta comé hecho, incomgatible cdn’el concepto mismo’ ¥ 'a misién
verdadera del juristd, que es uh serv1dor de la Justicia Social,

I '

" B) "Yo 1id $é hasta qué puxlio la'prépiedad de la tierra lleva'el
mismo camino hacia su conversml1 en titulos negociables en Bo]sa
1.0 'que' si puedo’ asegurar es’'que, en varias ocasiones cn que he
escuchado conversiciones acerca de la puesta en' regadio detierras
de secano, las ofertas de las Sociedades Anénimas. no han faltado;:y
siempre bajo la condicién: de desvincular de su porcién de tierra:a
los propietarios participes y convert1rlos en’ rent! stas de la Sociedad
Andnima.explotadora. ~* . ST Co NN

.Del concepto. md1v1duahqm que - del derecho de prop1edad t1ene

T L L AV DR PR A (&5

" (24) Toel oit. = 1t .o ooy . S -.-'v{

(25) . Loc. cit. - : N

(26 JCﬁS‘lS de la Soczedad Andw-ma? Refleazoncs sobre Ia {M’oyectada
reforma legrslatwa Instituto de ‘Estudios ‘Politicos. Madrid; 1950’ (er11c16n
separaga,-de] , nimero 49 _(]eyla,((RL\ic.t'l de. Bstudios Pohtlcow),“mg. 3, ..
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el vigente Cédigo civil nos hemos ocupado recientemente (27), pero
al menos respeta-la, meulacmn dei, -hombre a las cosas de su per-
tenencia. El camtahsmo en camblo a través del fenémeno apun-
tado, aparta la realidad social actual todavia mas de aquel concepto
que formulara ¢l Fuero del Trabajo,, que cuando, se ocupa de ella
desaparecen los términos solemnes v solamente se la reconoce como,
medio natural para el cumplumu]to de las funciones individuales,
famlllales y sociales, ¥ que—como dice el profeqor SERRANO (Igna-
cio) (28)—«calladamente se recoge aqui toda-la doctrina.escoléstica
acerca de la propiedad, porque para el-Fuero la propledad no esta
dotada de derecho inalienable y anterior a toda ley positiva, lo cual
quiere sencillamente decir que en tanto la familia es de Derecho
natural, la propiedad no lo es. Ademés 1o se hace de la’ propiedad
un fin en si misma, sino un medio para el cumplimiento de ciertos
fines, ratificAndose de esta manera la finalidad perseguida en la
creacibén .de las criaturas, que no es otro que atender a la conserva-
cién y perfeccién del hombre... Y. otra de las notas que aporta el
Fuero del Trabajo a la propiedad es el aparecer constantemente li-
gada al concepto de fami'ia, hasta el punto que las otras funciones
individuales y .sociales palidecen ante las famlhares

»Ya se habla de éstas en la declaracién general, ‘pero la. mt'ma
unién de los dos conceptos se nos muestra en -el Fuero al hablar
del huerto farmhar del hogar familiar y del. patrimorio familiar
inembargable» (29).

La counstante multiplicacién de Sociedades Auommas que tienen
por objeto la explotacién de las propiedades risticas y "urbanas es
sintoma mdudable de que la 1c01slac1cn fundaméntal’ de1 reglmen
marcha en contradlccwn permaneute con: la realidad sorcm], v que
lejos de favorecerse el desarrollo ‘de aque! postulado del Fuerq del
Trabajo que dice que «se tender4 a dotar a cada famiiia campesina
de iina pequefia parcela—el huerto familiar——que le, sirva para aten-
der-a -sus necesidades elementales y ocupar su‘actividad en los, dias,
de paron, lo que se lograri; a la‘larga, si-no se corta esta desenfre-
nada carrera, serd el que la propiedad se concentre en manos.de las

{27) En mi trabajo citado en la nota 1 y en la bibliografia citada en la
nota 5, pag. 5, de.la edicién separada, .

(28) Rl Fucfo dcl Trabajo. Doctnnq y Comentaria. Valladohd 1939,
pagina 34. . Ca . .

(29) ldem, pég 236, ‘ T TR
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grandes Sociedades, en lugar de aquella multiplicacién de-propietarios
que ¢l Estado esta cémprometidd-a realizar, ‘haciendo asequlble a
todos los espafioles las formas de propledad hgadas vitalmente a'la
persona humana, :

El sentido individualista de 'la propiedad, del Cédigo civil, se
aproxima méas——triste-es confesarlo—a esta vinculacién familiar, que
no este otro que apuntamos que puede llegar a la concentracibén
de la propiedad en las manos de grandes Sociedades, cuyos accio-
nistas pasarin a la triste condicién de rentistas, desvinculando la
propicdad no s6lo de la familia sino ‘hasta’del trabajo.

C) El contrdto.cumple preponderantemente una funcién econémi-
ca. Es la institucién juridica que -pone en relacién la riqueza, esta-
bleciendo un nexo entre patrimonios e intereses. Redliza en esencia
la idea de alteridad counatura! entre Derecho y Justicia. -Existe bus-
cando una constante trabazén entre la colectividad. Es el elemento
dinAmico de las relaciones juridicas. Frente a la propledad que e
el estatico. ‘ :

El siglo xi1x es el de 1a hegemonia del contrato en’ todos los or-
denes : econémico, politico v juridico. En el econémico aparece como
exponente del libre cambio ; en el politico, como ‘base 'de la libertad
individual, y en el juridico, como proveccién v trasuntoen la esfera
econémica de rea'idades econémicas v’ politicas.

Descansaba el contrato en. dos pilares: 1.°. Principio de Ja auto-
nomia de la voluntad, libertad contractual por la cual pueden las
partes contratar aquellos efectos que deseen ; 2.° Fuerza obligatoria
-del contrato, que es, cn cierto modo, el contrapunto de la autonomia.

Segiin el profesor Rovyo Marrinez (30), se pueden sefialar las
siguientes caracteristicas :

1.* E' contrato establece una relacién entre las partes, aislada
dél-ordenamierito juridico positivo. Es decir, crea por si un ordena-
miento juridico. E1 Derecho objetivo tiene, frente:a este ordena-
miento creado por los contratantes, un caricter supletorio : a), coope-
rando a llenar las lagunas en el contrato ; b}, o contribuyendo conjun-

(30) La transformacién del co»zcepto del contrato en el Derecho mo-
derno. (La nueva concepcién de la revisibilidad del comlrato), en «Revista
General de Legislaciéon y Jurisprudencia», febrero de 1945 tomo 177, vo-
lumen 2.0, phgs. 113-169,
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tamente, con las declaraciones de voluntad a producxr los efectos
juridicos.

2* Hay una delimitacién negativa del contenido contractnal
por parte del ordenamiento juridico positivo. Delimitacién que, més
que negativa, es moral, ya que, segin el art. 1.255, los contratantes
pueden establecer los pactos que tengan por conveniente siempre
que 10 sean contrarios a la.moral, a la Ley o al orden ptiblico.

3.* Una tercera caracteristica, base de todas las demis, es la
preponderancia de la hegemonia de la wvoluntad. Pero en .un, cofitra-
to lo esencial es no la voluntad que se- ha manifestado, es decir, la
que aparece escrita en el-documento que se otorgue, sino la voluntad
que las partes han querido manifestar: Por ello se trata de llegar
a conocer la voluntad interna o psicolégica de los contratantes.

4* FEIl contrato va'e o no como un todo. Es decir, el contrato
existe o no existe. O el contrato vale como un todo, 0 no existe -por
haber una imperfeccién en la declaracién de voluntad, que por afec-
tar a todo el contrato, hace que éste se derrumbe totalmente.

50 Espmtuahdad en la Eorma frente al formahsmo del Derecho
romano. = S . ..

6.> Despuésdela celeblauon del contrato la vo'untad queda cris.
> q

talizada. Si por cualquier ¢ausa no -quiere cumplirse lo acordado, -e8
forzosamente necesario que se efectfie una novacién,

7.* El contrato es e‘zponente de intereses contrapuestos tratan-
do los contratantes de por sf, hace resaltar su interés 0351 con un
caracter econémico, : ‘ ’

En nuestra época se ha producido una crisis del contrato, de sn
funcién econémica, politica y juridica. Es la institucién juridica que
mis se lia resentido. Como tausas de esta crisis podemos senalar
factores de natiiraleza permanente—surgidos con caracter’ c1rcuns—
tancial merced a una contmgencla hi storlca pero-que permanecen——
v factores deé natura'eza circunstancial :

"Entre los primeros se distinguen : 1.° La propia sntuauén creada
por el régimen anterior, que origina el que haya dos ‘grupos enfren-
tados. Un; grupo que esté en condiciones de imponer su voluntad ;
el otro es €l -de aquéllos aue han de someterse a las.cogdiciones con-
tractuales establecidas por las capas sociales superiores. Se produce
en estas circunstancias uha teéndencia de Tos segundos a agruparse

2
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para luchar contra el capitalismo. Surge la lucha, que no puede ser
soslayada por el Estado, y ha de modificarse el sistema contractual.
2.° Exigencia de la Justicia social. Es decir, que se cumpla la Jus-
ticia, que si'empre'h sido el postulado esencial del Derecho. Este
1dea s¢ ha dado en todas las épocas, pero en la actualidad—por ra-
zom:s que son obvxas—e\xste una marcada tendencia hacia la Justicia
social, que se manifiesta lo ‘mismo en Enciclicas pontificias que en
poqtulados de todos los regimenes politicos, llegindose incluso a
buscar, por ‘medio de la ]ustlma social, intereses unitarios sobre el
Derecho privado. "
* Entre los de naturaleza circunstaucial cabe sefia’ar: 1.° La ‘gue-
rra de 1914-1918 v todos los conflictos bélicos que con ella puedan
relacionarse, especialmente la (ltima guerra mundial, han consti-
tuido una de las causas principales de esta crisis del contrato. No
s6!0 como hechos' materiales, sino también por su gran significacién
¢condmica y politica, ya que contratos concertados pensando en cir-
cunstancias normales, tenfan que desemvolverse en otras anormales,
siendo imposible imponer el cumplimiento de esos contratos. 2.° Con
las .guerras se produjeron.situaciones econémicas distintas, ante las
cuales no podia permanecer el Estado en situacién de indiferencia,
sino que era necesaria su intervencién en una economia que se en-
contraba arruinada, repercutiendo esta intervencién en el orden con-
tractual. 3.° Algunos regimenes politicos, que entre sus causas de
origen figurd la guerra de 1914-18, en particular el fascismo italia-
no y el nacionalsocialismo alemén, llegaron, mediante la interven-
cibén en la vida de las relaciones juridicas, a 'a supresién del contrato.

Las actitudes doctrinales sobre el concepto del contrato podemos
reducirlas a dos: .1.* Posicién radical, que niega la misma existen
cia df:l contrato ; teorfa que, afortunadamente, no es la dominante.
2.* Teorias que afirmaq la necesidad de transformar el concep'» ¥
contenido del contrato; admiten que, efectivamente, necesita reno-
varse el concepto pero no eliminarse, - v

A c011tmuac1on——v siguiendo al profesor RO\’O MARTINEZ en su
magnifico estudio (31)—se pueden sefialar los siguientes siatomas
de transformacién del contrato en el orden doctrinal: . - * © .

El contrato implica-una autonomia de la voluntad, que coope-
ra con el:ordenamiento juridico, tanto mnatural como positivo'y na-

ee T

~(31) Citado en la nota inmediatamente anterior,
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cional. 'No queremos decir que la autonomia de la voluntad se super-
ponga al ordenamiento juridico, sino que colabora con él en la eter-
minacién de los efectos del contrato. El ordemamiento juric..» no
es va neutro, indiferente, no se desentiende del bien de la Patria v
de los individuos dentro de ella, sino que colabora en la mayor me-
dida posible con la voluntad de las partes teniendo como fin de
signo positivo el bien comdn.

2.° El fundamento vivificador del contrato es doble: el orde-
namiento juridico en cuanto canaliza hacia el bien comin la inicia-
tiva privada, que es legitima e imprescindible, y la voluntad privada
el (utanto actia, descnvuelve aquel ordenamiento juridico. '

3> La voluntad esti subordinada al bien comin y es libre en
cuanto no lo contfadiga ui perturbe, v merece proteccién en cuanto
lo fomente v, promueva, -

4° Junto a la nocién «voluntad» se refuerza la nocién de la
aconfianza» entre las partes contratantes. De aqui la especial im-
portancia- de la bucna fc comg norma moral que debe envolver las
relaciones contractuales.

5.° Otra consecuencia ¢s la de quc esa radical antitesis que se
establecfa entre validez v nulidad del contrato tiende a desaparecer,
admitiéndose cada vez mas figuras de validesz contractual.

' '6.° La voluntad no muere en la celebracién del contrato, ni cris-
taliza en él, como el {iltimo testamento del otorgante tras su muerte.
El contrato es un negocio inter'vivos v en él influyen, durante toda
su vigencia, las circunstancias de la vida nacional y la particular de
las partes contratantes.

7.° Por dltimo, existe la opinién, muy extendida, de que el
contrato no sblo evita la lucha, sino que, principalmente, es el medio
més adecuado para fundir las autonomias privadas en espontinea
cooperacidn ; la consecuencia del fin de una parte queda en depen-
dencia del fin de la otra, por lo que entre ambos deben de existir
desde el momento inicial v ser conservada después una adecuacién
seria y justa.

.

En la legislacién espafiola y respecto a' los sintomas de transfor-
macién, podemos afirmar que en nuestro ordenamiento juridico no
se encuentran todavia muestras de una transformacién general del
contrato, aunque parcialmente si podemos encontrarlas en dos ér-
‘denes de ideas :
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1.* Ciertas leyes gque sin ser coustitucionales tienen, a mi jui-
cxo valor de tales (Fuero del lrabaJo v, buero de los E8pa1101e~) En
ellas se parte de presupuestos politicos, econbémicos v juridicos que
son la antitesis ;del'éoncepto tradiciona] del contratp y presuponian,
para un futuro que hasta ahora no se vislumbra, una ordenacién
dlstmta del mismo.

Aunque mencionan muy pocas veces—tal vez ninguna—el «con-
traton, es ev1dente que cada alusién a, la propiedad, a la riquezc, a
la. producc10n lleva implicita esta referencia, porque a través del
contrato se ejercita el. s disponendi, se logran las materias primas,,
la mano de obra y se distribuye la rigueza.

2. Los sintomas de transformacién se han producido en deter-
minados sectores de la contratacién. Los contratos afectados pot esta
transformacién son: los de trabajo, arrendamientos rfisticos y ur.
banos y los incluidos en aquel sector de la ecomomia que, mediante
el sistéma de tasas, abastos'y controles, privan de que pueda con-
tratarse libremente -sobre las materias que se encueutran intevveni-
das con mayor o menor intensidad. :

La: reahdad social actual nos ofrece el siguiente panoxama

° Es.cierto—como escribe el profesor BAvon CHACON (32)
que asi hoy examinamos hasta qué punto se encuentran vigentes los
preceptos del Codxgo civil y del Cédigo de Comercio, referentes a’'la
libertad contractual, observaremos que, sin modificacién esencial
en los fundamentos .de -su vigencia teérica, existe una inmensa dis-
minucién de su campo practico de aplicacién, Los contratos siguen
siendo modo de engendrar obligaciones, conforme al articulo 1.089
del Cédigo civil ; sus pactos siguen teniendo fuerza de ley entre las.
partes, segfin el 1.091; la.ibertad de las partes. para establecer. en
aquéllos los -pactos, cldusulas y condiciones que. tengan por conve-
rientes sigue en vigor, de.acuerdo con el art. 1.255; pero as{ como-
cuando entrd en vigor el Cédigo civil, la hmltacxon que por refe-
rencia a las leyes establecia el citado articulo era de muy escaso-
contenido en ateria de obligaciones, fuera de los preceptos del
vropio Cédigo, hoy forma un mundo jusidico de gran extensién».
A continuacién examina el profesor Bavox estas limitaciones en los

' .

- (32) l.a autOuomia dc Ia volunta(h el DEJf’ChO del trabaw Iimita‘
ciones a la libertad contractual en ¢l Derccho nistérico’ cs;’mnol‘ J\I’ldl’ld.,.
1055, pag. 19.
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contratos de compraventa, de arrendamiento de fincas y servicios,
jréstamo y seguro, afirmando de este Gltimo que se ha convertido
en un contrato de adhesién, v en cuanto al Seguro Obligatorio, que
sacaba con la manifestacién fundamental de la autonomia : la liber-
tad de celebracibén del propio contrato, que sblo puede evitarse desis-
tiendo del ejercicio de la actividad sobre la que ha de recaer el se-
guron (33). K '
Pero junto a ello, nosotros estimamos que las grandes Sociedades
-de Seguros, a pesar de las loables restricciones impuestas por el Es-
tado, salvo en cuanto se refiere al Seguro Obligatorio, luchan con una
r.otoria superioridad respecto a la otra parte de la relacién contrac-
tual que, naturalmente sue'e ser la mas débil, imponiéndole, con ca-
ricter previo a la estipulacién, una serie de condiciones que no tiene
més remedio que suscribir el asegurado. '

2.° Lo anterior es una manifestacién mas del capitalismo y de
su influencia en la esfera de la contratacién, como lo son tam-
Lién Ja serie de condiciones previas impuestas por las Compafiias de
transportes en los contratos de esta clase, incluso por Compafiias
-estatales o paraestatales como la RENFE,

3.2 Es cierto que el Estado, en el contrato de trabajo, sometido
‘como ninglin otro a normas de rigor y con criterio en extremo loa-
ble, trata de poner en concordancia, mediante una acertada politica
de salarios, la realidad dél sa'ario con la vida ; pero va se encarga
el capitalismo de dominar incluso al propio Estado —haciendo uso
e su fuerza arrolladora y, hasta ahora incontenible—, de hacer ine-
ficaces a la larga las subidas de salarios, mediante el aumento de los
rrecios en las materias bésicas y alimentos de primera necesidad,
lz que indica, indudablemente, el que la parte més fuerte en la con-
tratacién laboral se encuentra en condiciones de una superioridad
tan grande con respecto a la mas débil, que es capaz de vencer in-
cluso al propio Estado. Y si la misién del Estado es coadyudar —co-
mo primaria y principal— a la realizacién de la Justicia Social, es
[reciso, en este aspecto, proclamar si ineficacia, puesto gue ——con
tafita energia aposttlica como brillantez escribe el Excmo. y Reveren-
disimo sefior ARZOBISPO DE VALENCIA (34)—, «jquiénes son en de-

(33) Citado cn la nota anterior, pag. 22,
- (34) Salario justo. «Boletin Oficial de] Arzobispado de Valenciar del
«dia 15 de jumio de 1953, afio LVIII, ndam, 2,588, 2. época, pag. 213. -
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talle -las personas reos de ese grave pecado contra la caridad, de
ese grave pecado contra la Justicia Social —lo subrayado lo es por
mi, de ese, muy probablemente grave pecado contra la justicia conmu--
latwa'?

- »Lo son todas las personas de quienes depende, ¥ por cuanto de
ellas depende, la entrega del sa'ario familiar absoluto, y no ponen

de su parte, cuanto en conciencia deben, para que se lleve a cabo.
»Es decir :

»1.° Si la Ewmpresa es de persona o personas fisicas, ellas son
los reos; llamense amos, empresarios, patronos, socios capitalistas
o socios industriales.

»2.° Si la Empresa es de persona juridica, son reos las personas.
fisicas que la integran, en proporcién al poder que tengan en ella;
v, por tanto:

va) Los Consejeros de Administracién ;

»b) El Consejere Delegado més, tal vez, que los otros;

»c) El Gerente ;

»d) Los socios o accionistas en Ia medida de sus acciones ;

»e) Los que prestan su dinero u obligacionstas, en la medida de:
sus obligaciones.

»Si por ser una Empresa S. A. se crevera desligada del deber de
mirar a los obreros como hermanos de las personas fisicas que la in-
tegran, si se creyera desligada del deber de entregarles el salario
familiar absoluto, el 3. A. se leeria con justicia sin alma» ; el S. A.
seria esencialmente inmoral.

»Si no sblo los Consejeros de Administracidén, y en particular el
Consejero Delegado y el Gerente v los jefes, sino todos los accio-
nistas, llevan buena cuenta de la marcha econémica de la Empresa,
para que no falle el dividendo jugoso a las acciomes y cl interés y
amortizacién de las obligaciones, ¢ pueden dejar de llevar igual cuen--
ta, mejor cuenta alin si se' sienten hermanos de los obreros, de la
marcha moral de la 'misma? ;Pueden no preocuparse de las.condi-
ciones en que trabaja el obrero y del salario familiar absoluto que-
se le debe? , . Conee

»Si viven ajenos a ese deber de conciencia no se pueden decir ca-
tolicos. n

»Los mismos Obligacionistas "tienen “ef ‘deber: de“.‘m‘i'ra%: §i ponen
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el dinero en una Empresa S. A. que sea un monstruo de una sola ca-
beza productora y de ninglin corazén, que condena a Ja miseria al obre-
ro, a su mujer y a sus hijos. Si lo ponen, contribuyen al grave'pe-
cado que venimos detallando.

»Si las Fmpresas S, A. no son cristianas de verdad, cristianas de
verdad como tales, los obreros que no saben en quién centrar su
desvio o su odio, lo centrarin contra el andamiaje social del mundo
de nuestros dfas. 1 capitalismo hay que cortarle el ismo, bautizan-
do al capital, para quitar del alma del obrero la ilusién de la peor
dictadura, la economia co'ectivista eri gue pudiera caer.»

Estas advertencias del ilustre prelado nos dan idea exacta del
poder inmenso del capitalismo en la esfera del Derecho de obliga-
ciones, cuvo sentido moral—puesto de relieve hace tiempo por Geor-
ges RiperT (35)—obliga a lo que el seflor ARZOBISPO DE VALENCIA
llama el «salario absoluto», teniendo las palabras del Prelado es-
paiiol confirmacién recientisima en las dirigidas por S.'S. el Papa
Pio XII a las criadas del servicio doméstico : «Todo el que ohserva
vuestra actual condicién—ha dicho Pio XII (36)—ve facilmente lo
lejos que estamos va de usos y costumbres que en otro tiempo im-
peraban y parecian casi normales. Gracias a la evolucibn social, ac-
tualmente en acte 3 en continuo desarrollo, hoy todos los obreros,
incluidas las mujeres que atienden al servicio doméstico, tienen re-
conocidos sus derechos individuales v familiares. El Cdédigo civil
italiano regubu vuesiro contrato de trabujo—lo subravado es nues-.
tro—, prescribe la duracién del perfodo de prueba, establece los de-
rechos y los deberes de quien esti admitido a la convivencia fami-
liar, fija las normas para 'a retribucién, alojamiento, la cura y la
asistencia médica en las enfermedades, la previsién social, los se-
guros generales en los casos v modos establecidos por las leves. El
Cédigo manda también el descanso semanal, el reposo anual v da
derecho al conveniente preaviso para cesaci¢n del contrato, conce-
diendo también el derecho a la indemnizacién proporcional a los
afios de servicio y al certificado de trabajo. La ley interviene, ade-
mds, para asegurar la concesién de la paga anual extraordinaria y

((35) Cifr, RIPERT (Georges) : La régle mora[e dans les obligations civi-
Quatrieme édition. Paris, 1949.

(36'; Texto, publicade en el diario Ya, del dia 5 de junio de 1956, p’\-
wina 1,
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para extender ¢l Seguro de Enfermedad también a las criadas ya ju-
biladas por ancianidad.. |, . | .. ‘
_ »Esto es ya mucho ; pero con todo, no son pocos los quc c.onsukran
injustificada la dlfelenma que existe entre, vuestras condicioues y los
deméis obreros, y, por lo mismo, Ieommo el deseo vuestro.y dc
todos los que se interesan por vuestra situacién de que se llegue a
una_solucion mds justa v estable en vuestras relaciones de trabajo. »
Hemos’ subrayado las palabras relativas al Cédigo civil italiano
para pouer de manifiesto cébmo el Cédigo mas moderno regula, entre
sus relaciones, verdaderos contratos dc trabajo, dando estabilidad
en sus normas, no siempre lo estables que deberian de ser en los
paiscs de legxslamon fragmentaria y dispersa, asi como sin normas,
que carentes de una jerarquia superior no resultan lo més apropia-
das para establecer los principios fundamentales de contratos que,
como el de trabajo, son bisicos para la realizacién de la Justicia
Social. '
También advertimos con tristeza la ﬂxfelenua e\mtemc entre la
regulacién del servicio doméstico que hace el Cédigo civil italiano
con la pobreza de nuestra legis'acién civil, reducida al pobre texto
legal de los arts. 1.583 al {.587 del vigente Cédigo civil, v nada més.
C) Si del Derecho de obligaciones pasamos a los derechos de
familia vy sucésiones veremos que, ademis de lo ya- escrito acerca
de las desvinculaciones de la propiedad a la familia—al tratar del

derecho de propiedad y demés derechos reales—c6mo al poderse re-

ducir considerables cantidades de bienes a dinero v a titulos valores
—especialmente los negociables en Bolsw——pueden resultar burladas
las siguientes dlsposxmones

'1.*" Todo lo relativo a las garantias euqxdas por el Cédigo civil
y a Ley H1potemr1a respecto de los bieues parafernales, dote y bie-
nes de los hijos cuando el cényuge supérstite contrae segundas nup-
cias (art. 168 de la Lev. Hipotecaria v concordantes del Cédigo
civil). ' ! L L o
2* Lo mismo en cuanto a los biehes reservables de los arts. 811,
968 v concordantes del Cédigo civil en relacién con el citado de la
Ley Hipotecaria.
. 3.* Todas las disposiciones tendentes a asegurar Ja legitima de
Tos hijos, que puede quedar butlada: ante fa’ reah7ac1on "del capital

por el-padre ‘en favor de' cualquiera-de los hijos con pretericién de
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‘todos ios demas, slempre que este capital esté representado por
-acciones de Sociedades u otra clase de titulos de fici] negociabili-
dad, ‘con lo que los principios del nuevo Derecho sucesorio en torno
a la acentuacién-de la intervencién del Estado en pro del refuerzo
-de la sucesién legal para defender los intereses de la familia también
son arrollados por el capitalismo. ’

' .

111 -

Una de las ideas més felices de cuantas he oido en estos éiltimos
tiempos fué la que escuché al excelentisimo sefior Ministro Secreta-
rio General del Movimiento, don José Luis de ARRESE, al decir que
la critica deberfa de partir de los propios militantes, en un deseo
de perfeccién de nuestras instituciones. Por razones ya expuestas
recientemente, en otra ocasién (37), cuando a la cualidad de mili-
tante se une la de Catedratico de la Facultad de Derecho, el deber
de exponer con sinceridad las consideraciones criticas se torna en
inexorable. Pero vivimos en un pais en_el que——juuto a una serie
de cxcelsas cualidades-—domina lo que, eu el lenguaje del funciona-
rio ptblico se llama «espiritu de cuerpor, que llega en ocasiones a
anteponerse a los supremos intereses de la Patria, ante las criticas
a cualquiera de sus miembros por cualquier obra—aunque, como las
de elaboracibén de las leves, ejercida indebidamente, no les competa
ni poco ni mucho ni nada—, realizada con intervencién de cualquiera
de sus miembros. Ello nos hace proceder con cuidado al tratar de
estas cuestiones, no sin antes volver a insistir en que el ejercicio
.de la funcién legislativa corresponds, ‘en la orientacién y directrices
de los Provectos de ILey, al Cobierno, v su redaccién debe de
realizarse por los Catedraticos. va que, ademas de poseer ‘el cono-
cimiento de los sistemas y de la metodologia—que no tiene por qué
-conocer el funcionario piblico en general, cualquiera que sea su ti-
tulo—, no siente, afortunadamente, ese-sespiritu” de cuerpo», tan
nocivo para el perfecto desarrollo de nuestra politica legislativa’

Hecha esta advertencia, que nos obliga a ser prudentes y a abs-
‘tenernos, por afiora, de la cita de una serie-de leves modernas, que

.

(37) Toe. dt.
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por su total asistemética.e inactualidad, asi como por marchar en
discordancia con la realidad- social, 'se promulgaron y no han sido
aplicadas, hasta ver si se consigue:acabar. también con ese cespiritu
de cuerpov—una de las causa’s principales de nuestro retraso legisla-
tivo, vuelvo a repetir—, pues, de lo contrario, creo sinceramente
que inmediatamente de publicar este trabajo se desencadenaria una
critica furiosa y despiadada contra su autor por las baterfas de
funcionarios de los respectivos ecuerpos», que al considerarse om-
niscicntes no admiten criticas de ninguna clase, por muy construc-
tivas que parezcan.

Ya hemos escrito en otra ocasién—aunque lo haya sido inciden-
talmente (38)—acerca del verdadero sentido y de la necesidad de la
critica. Tampoco renunciamos en un porvenir proximo a-ocuparnos
de este wespiritu de cuerpo» tan arraigado y tan nocivo en Espafia.
Por ahora nos limitamos a expresar nuestra opinidén en torno a que
este wespiritu de cuerpor—junto con otras causas, naturalmente—
tal vez no permanezca muy ajeno al hecho censurable de que Espafia

ispafia triunfante del Glorivso Movimiento Nacional—no ten-
ga, a los veinte afios de ese triunfo, ni un tinico Cédigo civil de !
espafioles, ni unas Leyes Procesales que hagan la justicia mds ra-
pida, sin atar al Juez a formulismos arcaicos v en contraposicidén
con la augusta misién de administrar justicia—la alegue o no la
parte que tenga la razén en el pleito, puesto que la Justicia es sblo
una ¢ inmutable—, ni un Cédigo del Trabajo, que, dado el inmenso
v valiose material que el Gobierno de la nacién ha suministrado a
los juristas, podria coustituir un monumento legislativo més de los
integrantes de nucstra gloriosa tradicién juridica, ni tampoco esa
proliferacitm de instituciones de hecho que estin esperando de la
téenica juridica que supla las deficiencias de una legislacién, levada
a la realidad del «Boletin Oficial del Estado» en su redaccién, por
quienes carecen de aptitud y de imparcialidad para redactarla (39)
~Por todo ello—\ ante el. necesarm trance de aportar soluciones—

———— ' . A

(38) En mi trabajo.: El Nacionalsindicalismoe espafiol v la Doctrina’ so-
cial de la Iglesia. publicado en la «Ruvitta de Derecho del Trabajos, Teproy
ducido en el «Boletin de Divulgacién Socials, v editado en separata Ma-
drid, 1956, pay. 40 y sigs. de la edicién separada

(39). .Cfr, SavaTiER:: Réalisme et idéalisme en droit civil d’auyourd’huz :

structures matérielles et structures juridiques. En Le Droit privé fran-
¢ais an milien du XXe sidcle. Ftudes offertes a Georges RIPERH‘ tome I.
Pari-, 1950, pags. 75-92, Moo
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hemos de comenzar esta parte poniendo de relieve la necesidad de
acabar con una cadtica y contradictoria—en muchos casos—politica
legislativa, fruto de una serie de discordancias entre los diversos
departamentos de la Administracién Central que hay que cortar,
ya que—como escribié Eugen HUBER (40)—a; cuil es la posicién del
legisiador frente a estos fenémenos? ;Queda libre para prescindir
de ellos o, por e! contrario, habri de contar con ellos como realida-
des?- La contestacién a esta pregunta no puede ser otra sino la de
que las condiciones de un devecho tradicional habrdn de considerarse
como realidades en cuanto esta vealidad esté fundada v sostenida
por todas las demds realidades. Mediante la implantacién de nuevas
condiciones juridicas, la legislacién no podra transformar un estado
agricola en estado industrial, a lo menos mientras no existan los
supuestos correspondientes al estado a que se aspira. Recordemos
los ensayos que se hicieron por los fisiteratas o las nuevas pers-
pectivas que pueden ofrecerse como consecuencia de los sistemas
proteccionistas. En definitiva, la transformacién depende de que se
produzcan las adecuadas condiciones naturales, cuvo desenvolvimien-
to puede ser, en cierto modo, condicionado, pero nunca creado por
la legislacibn. Es sumamente instructivo seguir paso a paso a la le-
gislacién en sus esfuerzos para adaptarse a las condiciones econd-
micas existentes, Si volvemos la vista a la economia natural de los
primeros siglos de la Edad Media, podemos observar la formacién
de los grandes sefiorios, cuyo desarrollo se inicia, sobre todo, a
partir de las dinastias francesas. La legislacién ha tenido que adap-
tarse a este primer momento del desarrollo econdémico, hasta tal
punto que el entero orden juridico llega a estar por él influido. Los
sistemas beneficiales y feudales tuvieron entonces la maxima impor-
-tancia. El crecimiento de la poblacién, la formacién de capitales, la
mejora de las cowmunicaciones, concluyveron por sobreponerse a ‘este
estado primitivo vy surgieron nuevas condiciones, a las cuales la le-
gislacién hubo de adaptarse de nuevo para producir el nuevo orden
juridico. Semejante proceso se observa al transformarse el trabajo
manual en el maquinismo, sustituvendo a la contraposicién de maes-
tro y oficial el de patrono v obrero. Imaginémonos si bajo el régimen

(40} El Derecho v su realizacién, Problema$ de legisiacion vy de filoso-
ffa del Derecho. Traduccién espafiola de Hertha. Grimy, revisada y con' un
estudio preliminar de F. RIvEra Pastor, volumen segundo; Madrid, 1928,
pagina T71.
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de cualquiera de estos sistemas econAmicos se plantease'a la legis-
lacién un problema que excediese.los:supuestos del hecho econémico
asi entendido, pretendiendo-que’la legislacién -hubiese de resolverio ;
la legislacién no podria hacerlo ‘por faltarle la base natural para
ello. De.condiciones que cambian, surgen tareas" diferentes. Y asi
es como-los-drdenes cconémicos se manifiestan como reales de la le-
gislacién propiamente dichos. = "+ e '
" clia tarea legislativa no puede moverse schkre el vacio temendo
la nada por objeto. Tiene gue servirse de la materia que esti ya
dada, y esta materia és la tradicibn quien la suministra... (41); de
donde resultari inevitablemente un examen comparativo de lo an-
tiguo v de lo moderno, ¥ como consecuencia, la afirmacién del orden
juridico existente como real de la legislacién. Pero seria inexacto
imaginarse esta condicionalidad, impuesta por el orden existente,
como una cadena, como un obsticulo. Pues, por el contrario, mu-
chas veces esta atencién ofrece la oportunidad méas fe'iz y satisfac-
toria en la reforma del Derecho, que es conseguir el transito a las
nuevas estructuras, tomando como base las antiguas y sin gue se
produzcan agitacién y trastorno algunos» (42).

¢ Cémo realizar esta concatenacién del Derecho conjugando nues-
tra tradicidén juridica con la realidad social presente? (43). La pri-
mera tarea seri la de ir analizando las posib'es soluciones, descar-
tando las que no resulten factibles en su esencia o en el modo de
ser realizadas, 3 la par que trataremos de comlmr -con la gue, a
nuestro juicio, nos parece la tnica aceptable.

1.-—Se habla de economia dirigida, aunque'sobre lo que se quiera
decir. sobre este concepto aparezca expuesto con grandes contradic-
ciones entre los propios economistas (44), llenando de confusiones al
jurista. Seglin Georges RIPERT (45), «la expresién economia diri--
gida ha hecho fortuna ripidamente. Se llama también dirigismo.
¢La direccién de la economia va a minar las ‘bases del capitalismo?

© {41) Citado en h not.\ antcnor pag. T4.

(42) Idem, pag. 7

(43). Sobre estos prob'lema< resulta interesante e reciénte 11bro de Mo-
NIER (Rdymond), CArDAscia (Guillaume) e IMBERT' (Jean) : Histoire des ins-
titutions et des faits sociaux des origines a Paube du moyen age, Editions
Montchrestien. Paris, 1956, cuya lectura estimamos de suma utilidad,

{(44) Cfr, ¢l estudio Ae MHaup (Team) : [’ Economic dirigée et les ton-
frats commerciaus. En el volumen II del libro citado en la no‘m 39 de cqte
trabaio, pag. Ml'y c. ’

(45) Aspectos yumf icos. .. ya cit,, phg 220.
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i Pucde éstc abandonar una parle de sus posiciones eseiiciales v, no
obstante, salvar la forma de economia que ha creado? Es un pro-
blema que se discute con pasién». Junto a las diversas maneras
con que la doctrina entiende el dirigismo y el confusionismo concep-
tual apuntado, RiverT acepta el concepto dado por LHOMME, segfin
el cual «es la politica mediante la cual una autoridad intenta orga-
nizar v hacer funcionar la.economia con arreglo a un plan metddi-
co», v BAUDIN afirma que «hay economia dirigida cuando el Estado
ejercc una accién general y continuada conforme a un plan» (46).

«Retengamos—dice RIPERT (47\—las palabras: politica, avtori-
dad, accibn del Esiado y planw establecido, que son suficientes para
advertirnos que entramios en el dominio juridico. A los economistas
no les gusta confesarlo, Quisieran ser dirigistas sin caer ‘bajo la
dominacién de los juristas. Pero no pueden conseguirlo,

»La palabra Derecho viene de directum, E] Derecho dJrlge las ac-
ciones humanas. Si es necesario dirigir la economia, a los econo-
mistas corfespondera, indudablemente, “decir por qué v hacia qué
fin, pero sblo los juristas podrin decir mediante qué reglas y san-
ciones. Los unos, fijarin el fin ; los otrds, los medios. De nada servi-
ria perseguir un fin que ningin medio permitiria a‘canzar,

»Cuando se habla de leyes de Ja economfs, no se trata de leyes
naturales que tiemen un caricter de fatalidad. Las leyes que d:hen
regir la economfia son leyes positivas, es decn' reclas dictadas v san-
cionadas por la autoridad piiblica. 'La_ economia dirigida es una
economia que se coloca bajo la obed‘encia del Derecho positivon..
Veamos, pues, con qué limites y de qué forma, a nuestro juicio,
puede dirigirse la economia, no sin aites rechazar 'a similitud que
pretende “insinuar JIMENEZ pE Asta (48) entre la economia de los
paises que €] llama de arég! men autoritarion ¥ los de economia «di-
rigidar o «cncauzada», ya que, seglin Georges RipErT (49}, ia d1-
reccidn de la economia no es propia del caricter exclusivo de esos
regimenes v si, por el contrario, de los palses cuya economia ha su-
frido serios auebrantos, como sucede con la’ mlsma "Francia, que «a.

P

L.
. I
N 1

(46), Citados por Georges RIPERT : Op. cit. en la ncta anterior, pig. 221
47" Loc. cit,
(48) Tratado de Derecho penal. Tomo 1: Concepto del Derctho “penal v

de la Criminoloofa. Historia v Legislacidn penal- comparada. Ed1tornal Lo-
sada. Buenos Aires, 1950.. pdy 47 ¢
(49) Aspectos juridicos... ya cit., pag. 256. .- g T v
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partir de 1939, y sobre todo después_de 1940, la economia francesa
ha sido dirigida por el Estado con el concurso dé los Comités de
organizacién creados, por Ja Ley de 16 de noviembre de 1940. No
se puede decir que.esia direcciébn haya sido acogida con mucho fa-
vor, pero hay que reconoger que se ha aplicado a una economia de
miseriar. . : , ’

¢ Por quién tiene, en caso de nece51dad~como creemos quc existe

en, Espafia—, que ser dirigida la.economia?
K . ,
.. 4) Un gran sector de nuestros funcionarios identifica errénea-
mente la direccién de la economia con la necesidad de que sea el
Estado, precisamente, quien asuma esta direccién, dando lugar a
un confusionismo—existente lioy en la realidad social espafiola—en-
tre lo administrativo y lo econbmico, incompatible, incluso, con el
propio concepto del Derecho

Fl dirigismo ccondmico implica siempre una modxfxcacmn en la
esfera de.los actos reservados a la vida prwada—en cuanto a las
relaciones juridicas, se entiende—, que solo a través, de normas en-
cuadradas en la esfera Jurldlca de las que, momentaneamente 0 con
caricter permanente s1 son tendentes al bien comin, las: sustltuyen
Lo contrario seria dar una superioridad, quc no tene o no debe de
tener, al Estado sobre la persona humana o individuo en la esfera
de unos derechos que, cuales los que afectan a su. personalidad y
-que son de caricter indeclinable, sélo podrian ser concebidos en una
concepeién totalitaria-—cmpleando la acepcién que al término tota-
litario se le asigna en relacién con cl régimen soviético—del Esta-
do (50), sin que por ello neguemos la necesaria—-pero nada mis que
la estrictamente necesaria—intervencién del Estado, con la dureza,
incluso de la Tey penal, cn aquellas cuestiones que, por su trascen-
dencla social v en defensa del blen comiin, tiene la obligacién inexo-
fable de intervenir. .

Creo sinceramente que.en los actos enmarmdoe en la csfera de los
dercchos de la personalidad—en el sentido amplio de conccbirla con
derechos inalienables v titular de un patrimonio—debe de dejar el
Estado un amp'io campo de direccién de la economia a los Sindi-
catos Verticales. «Si se trata- de: establecer*un plan geréral de pro-

- ! t .

130) Cfr., a este respecto, el estudio de BRETHE -DE. 1A GRESSAVE !
Droit administratif et droil privé. En ¢l libro citade en Ja nota 39 de cste
trabjo, tomo 1, phgs. 304-322.
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ducciba y distribucién—dice Rivert (51)—y de hacerlo ejecutar, no
se puede pensar en dictar sus reglas por medio de leyes, ni tan si- -
quiera -por decretos u ordenes. Es necesario imaginar autoridades
nuevas, lo que 1o es cosa facil,

»En la antigua- Francia, una organizaciéu corporatxva por otra

parte bastante complicada, regia la cconomia. Este régimen se ha
hundido, y las instituciones no remacen: La organizacién de las
profesiones es una cosa conveniente, v en este seutido se han rea-
iizado.. progresos, Pero, de momento, no parece que nadie estd dis-
puesto a aceptar un poder corporativo. Los acuerdos industriales
han levantado demasiadas criticas para que se pueda esperar que se
conceda una confianza suficiente a la intervencidon directa de los
interesadosn,
. Estas consideraciones de RIPERT—muV atinadas por cuanto se
refieren al régimen politico francés—pueden ser soslayadas en nues-
tro régimen, hastando con poner en vigor la Ley de 26 de enero
de 1940 sobre Unidad Sindical, en relacién con la Lev de Bases de
la Organizacién Sindical de 6 de diciembre de 1940, que parte—co-
mo, dice su Exposicién de Motivos—e«de considerar a todos los pro-,
ductores espaifioles como miembros .de una gran comunidad nacional
y. sindical. E] sistema de los Sindicatos del régimen o se confi-
gura, por tanto, como una, red de agrupaciones, privadas a las que
el Estado confiera competencias mis o menos importantes, sino que,
de.acuerdo con aquel principio de los Veintiséis puntos, que concibe
a Espafia, en lo econémico, como un gigantesco. Sindicato -de pro-
ductores, la sindicacién wienc a ser la forma politica de la economia
eniera de Espafia... Los Sindicatos nacionales, de caracter predo-
minantemente econémico, llevan al’ Gobierno las aspiraciones y ne-
cesidades propias de cada rama de la produccién y tienen la respon-
sabilidad de hacer cumplir, en la esfera de su competencia, las nor-
mas y directrices que el Estado dicte como supremo rector de la
economia.:.» . .

» La dualidad de servicios v funciones estatales y sindicales, Ia
falta de -poder coactivo para imponcr los acuerdos sindicales ot
jerarquia de verdaderas normas, el frecuente olvido por parte del
Estado del. caricter de verdaderas personas juridicas—de cari-ter
finico por cuanto se refiere a las re'aciones de trabajo, segfin la let:a

(51) Aspectos jurtdicos .. cit,, pag. 243.
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de una de las leyes mis importantes del Estado.espafiol—, con dex
rechos inalienables—en cuya esfera no puede penetrar ni el propio
Estado--, son hechos evidentes que, juntoa la escasa -eficacia sindi-
cal actual, nos abren un amplio camino de esperanzas si el Estado
se decide a cumplir con lo ya legislado, puesto que—como dice Oul-
VEIRA SALAZAR (52), gran politico y Catedratico de Economia—, no
se puede aspirar a constituir un Estado equilibrado y fuerte siv la
coordinacién y desenvolvimiento de la economia nacional, que, hoy
mis que nunca, ha de formar parte de la organizacién politica. Iin
este punto radica la mayor transformacién constitucional ‘prictica
que hay que realizar en todas las naciones civilizadas. Por e¢so és
necesario sustituir el individualismo liberal por normas y condicio-
nes encaminadas a orientar v fomentar la produccidn, a desenvolver
la rigueza general, a establecer la suficiente armonia en el medio
social bajo la proteccién del Estado. Ello supone la subordinacién
del organismo econdémico al engrandecimiento politico, moral, so-
cial o material del pais y al poder v fuerza del Estado. '

TL.o que no hace el Estado p'0§‘tugués es confundir a Dios con el
César, otorgando a éste atribuciones que sélo’ competen a aquél,
Y huyendo de ambos extremos—de la debilidad v de la omuipoter:’
cia del Estado—, construve un Fstado {uerte, pero limitado por la
moral, -por 1os' principios del Défecho’ de gentes, por+las garantias v
hbertades individua'es, suprema exigencia de la solidatidad social.
Los fines del Estado, segiin el art. 6.° de la Constitucién portugue-
sa, son: 1.° Incumbe al Estado promover la unidad y establecer el
orden juridico de la nacién, definiendo v haciendo respetar los de-
rechos y garantias impuestos por l» moral, por -la justicia o por la
lev de los individiios, de la famlha de las autarqufas y de Ias otras
personas colectivas piiblicas o prwadas 2.° Coordmar 1mpulsar y
dirigir todas las actividades sociales. De esta manera, el Estado por-
tugués e§ un- Estado fuerte, pero no un Fstado omnipotente. Un
Estado que establece el orden juridico de la nacién, que, tiene dere-
c¢ho a intérvenir en todas las' actividades somales pero para coordi-
narlas. nnpulsquas v dirigirias | para establecer entre cllas Ia debld’l
jerarquia, pero no para absorberlas v coartarlas, ! :

"~ B) Como d'LC_e el miaestrd .CAS’I‘AN (53), «no se puede culpar 2

(32) EL pensamicnto de la revoluciin nacional, Editorial Pob]—ct.,.I}ue-

nos Aires, 1939, pag. 104 y sigs, "~ . & ., .
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nuestro actual régimen politico de no haber dado a los problemas
de la justicia aquellas definitivas soluciones que no supieron o no
pudieron encontrarle los regimenes anteriores. Lo que hemos de
hacer, reconociendo lo mucho que tenemos ya conseguido es poner
todo cuanto esté de nuestra parte para que la orgamzacmn judicial
siga su senda de perfeccionamienton. ‘

En :esa senda de perfeccionamiento debe de ocupar un lugar pre-
ferente la tendenma a la supresién o progresiva restricciéon ‘de las
jurisdicciones ~especiales y, consiguientemente, retorno al antiguo
principio de la unidad jurisdiccional en beneficio de la mAs clara
independencia "de los Organos judiciales (54), aunque nos interese
hacer constar—para no ser tachados de ese nocivo wespiritu de
cuerpo» a que nos hemos referido en phginas anteriores— aque
‘—como escribe don Manuel DE 1a-Praza (55—; aun cuando la
Jjurisdiccién ~sea una atribucién privativa de los llamados a ap-icar
la voluntad de la Ley en los casos concretos que se susciten, no pue-
da identificarse la’ funcién jurisdiccional con la judicial, ya que
aquella tiene un contenido méis amplio v puede no estar reservada

a los que ejercen jurisdiccidn-en el orden_puramente Jud1c1a:».

Lo que ya no parece tan claro es el que funciones propiamente
Jurisdiccionales sean_ejercidas por la propia Administracién, ma-
xime cuando, como resultado de los fallos de esos organismos, pueda
llegarse hasta la imposicién de penas pecuniarias y subsidiariamen-
te de privacién de libertad—en muchos casos superiores a las im-
puestas por los Trlbunales que ejercen la Jur1sd1cc1on penal ordina-
ria—, equiva'entes en su- cuantia—en los casos que asi’ lo pudiese
-estimar conveniente ¢! Consejo de Ministros—a la confiscacién de
bienes. Tal sucede con las llamadas Fiscalias de Tasas.

Hemos de comenzar por advertir que el establecimiento de estos
-Organismos 1o €s exclusivo de Espafia, puesto que la republicana y
liberal Francia cuenta com organismos parecidos. La ley francesa
.de 31 de diciembre de 1926 comenzé por castigar el beneficio exage-
rado, modificando los arts. 419 y 420 del Cédigo Penal francés, para

(33) Poder judicial e independencia judicial. Discurso de apertura de
‘Tribunales leido en 15 de septiembre de 1951, Tnstituto Editorial Reus. Ma-
drid. 1951, pag. 62.

(34} Idem, pig 64. ) ’

{55) Derecho procesal civil espasiol, Volumen I, tercera edicién. Ma-
«drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 195t, pag. 125,
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averiguar si la ganancia es el resu'tado del juego natural de la ofer-
ta v la demanda. La Ley de 21 de octubfe de 1940 v la Ordenanza
de 30 de junio de'1945, sobre los precios, obligan a determinar los
practicados en el mercado el 1.° de septiembre de 1939 y, por tanto,
a apreciar la calidad de los productos vendidos.

Pero el que el sistema sea seguido por otros paises no'quiere
decir que nosotros—de acuerdo también con ilustres juristas de esos
otros paises—no censuremos el que las Fiscalias de.Tasas no cons-
tituyan-—en su organizacién y funciones--una intromisién censura-
ble de la Administracién en la esfera de la jurisdiccidn.

Los inconvenientes que se siguen dc esta practica son numerosos
y graves. Como escribe. Georges Riprert (56), alos agentes de la ins-
pecciébn econémica, que reciben el derecho de penetrar en el domi-
cilio de los particulares y el de comunicacién de antecedentes por-
parte de las Administraciones piiblicas. Estos agentes carecen muchas
veces de la competencia necesaria v la moralidad de algunos de ellos
es puesta en. entredicho. Se han visto desarrollar practicas deploras
bles, como 1a denuncia, que ha sido tan funesta en. estos @ltimos
afios, e incluso: la provocacién a cometer el delito, emaiiada de los
agentes-de la autoridad, préactica de tal manera inmoral gue los Tri-
bunales han vaci'ado en condenar a aquellos que habian cedido a
la tentamon . En esta situacién (57), el legislador {inicamente puede
contar para asegurar la aplicacién de la ley, con la gravedad de la
pena. Llega a una cuantia en las multas que es ridicu'a, porque su
importe no podrd hacerse cfectivo- la cifra de veinte millones de
mu'ta esti inscrita en la ley, que afiade la prision hasta de diez afios
v niega los beneficios de la condena condicional y las circunstancias
atenuantes. Después se pasa a los Tribunales de excepcidn, a las
penas de carfcter criminal v a la confiscacion general de bienes, que
habiamos desterrado del Derecho francés, sin perjuicio del interna-
miento administrativo y del cierre del establecimiento. T.a represion

se convierte en draconiana, sin que haya llegado jamés a suprimir
los delitos.. Ta lev concede enlonces a la Administraci’n el roder

de juzgar (58). Es ésta una gran novedad, pues con arrcglo a la tradi-

S V.

(361 Aspectos juridicos... ya cit., pag. 2531 ¢ sigs.

(57) Idem, pag. 233. :

(58) En determinado Proyecto de T.ey espanol se llegd a prgtender que
Jas decisiones de la Administracién tuviesen fuerza para vulnerar laz senten-
cias de’los Tribunales. Afortunadaiiente, las Corte< ‘Espaiiolas impidieron
esta enormidad,
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cién los empleados pfiblicos no son jueces, y en esta separacion de
Autoridades nosotros vemos una regla esencial del Derecho piiblico.
Sc¢ han creado sanciones administrativas de carcter represivo. An-
{iguamente, en un régimen de economia liberal, solamente las per-
sonas beneficiarias de concesiones o de tolerancias administrativas
podian ser objeto de tales sanciones. Pero, bajo um régimen de
economia dirigida, se supone que es e! Estado quien otorga a los
comerciantes e industriales el derecho de explotacién, y la sancién
administrativa puede alcanzarles. Incluso llegari hasta el consumi-
dor que infringe la reglamentacién establecida.

Al mismo tiempo se abandonan los principios de Derecho penal.
Ya no es finicamente la ley la que crea la infraccibén, sino tambiérd
el decreto, la orden ministerial, los reglamentos de los organismos
profesionales v las decisioncs de los rvepartidores, Las penas son
muy variadas : confiscacibn, multa {a veces disimuladas bajo el
nombre de canon o de contribucién v fijadas, en algunos casos, con
arreglo a las facultades contributivas del delincuente) v privacién o
restriccién de ‘la libertad. Las sanciones pueden acumularse unas a
otras, e igualmente las penas ILa comprobacién de las infracciones
estd confiada a agentes administrativos, v en ocasiones a agentes
privados o incluso a micmbros de los comités. FEl procedimiento de
represién, & menudo, no esti regulado por los textos legales. Los re-
cursos no estin siempre reglamentados.

Se considera la sancién adm’nistrativa como «la manifestacién
de un derecho pfiblico disciplinario,. de un derecho administrativo
represivon, 1 se afirma que este nuevo derecho y, sin embargo, con-
forme a la tradicidn, se integra en el conjunto de nuestro Derecho
administrativo. No por eso dejamos nosotros de sentir una seria in-
quietud al ver abandonar por ese nuevo Derecho las reglas que
nosotros consideramos como protectoras de nuestra libertad.

Otra consecuencia funesta en grado sumo también es sefialada
por RIPERT (59), cual es la de que «en adelante, el legislador no pue-
de dar crédito a 'a conciencia v a la buena fe de los interesados,
pues la moral no aparece comprometida en la observancia de la ley.
La violacién de la lev no se considera yva por los particulares como
una falta. Existe, piensan ellos, un derecho de legitima defensa

(58) Aspectos juridicos... cit,, pag, 248,
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contra Ja accién arbitraria del Estado. En su consecuencia, la des-
obediencia a la ley deja de ser tenida como culpable.

«La violacién constante de la ley habitia a los hombres a pensar
que lo que no_ es, respetado no es respetable. La ley cae en desuso
o, soblevwe ‘gracias a continuas modificaciones, Pero al ser modi-
fxcada continuamente, la ley no puede adquirir la fuerza que da a
las instituciones una larga ‘tradicién. Deja de ser respetada por hé-
bito. Mas aln, se espera a menudo-la abrogacién o la modificacién
de la ley. Lo’ que, ‘era ilicito aver, unos meses mas tarde serd legal.
Se ha visto, por ejemplo, en la dphcam tn de la inspeccién de los
precios, ventas declaradas ilicitas ¢ culpables cuando el precio juz-
gado abusivo era /inferior ai que autorxzaba un uuevo texto legal, v
los Tribunales se han preguntads si, en éste caso, se podia sefialar
una mfraccwn

»Es, pues, necesario para que se respeten las reglas juridicas de
direccidén de la ecouonna crear sanciones eficaces. Es un nuevo pro-
blema. La ley, a pesar de su valor ‘intrinseco,y "de su claro enun-
ciado, es in(fil si no se aplica. De nada sirve bloquear los. precios
en una fecha determinada si no se pueden 1mped11 las transaccio-
nes a precios nuevos. El problema de las sanciones es un.problema
puramente juridico. De no tenerlo en cuenta, se lanza uno a una obra
inaGtil.» .

Aun a pesar de su e\tens10n he preferido citar hteralmente las
palabras de un jurista de tanto prestigio como el del ex Decano de
la Facultad de Derecho de Paris, relativas a una legislacién distinta
de la espafiola, para evitar ser tratado de demagogo, frase tan usada
en nuestra Patria durante los fltimos tiempos cuando se, trata de
desoir preocupaciones que, como las referidas, tienen casi. cxacta. tra-
duccién en la realidad actual de la economia \; el Derecho espafioles.

Con todo lo anterior no queremos decir que las consccuencias
penales derivadas de la llamada legislacién de Tasas y Abasteci-
mientos deban de ser du'cificadas, ni mucho menos, cuando se trata,
de los grandes especuladores, merccedores de castigos ejemplares.
Pero existen unos Tribunales de Justicia—por los que, general-
mente, el ciudadano siente un profundo respeto—que deberian de
ser los encarqados de entender en esta clase de procedim’ entos que,
en aras de una mayvor brevedad, podrian ser todo lo sumarios que
se estimase necesario.

Tampoco estimamos de peso la objecién de la falta de personal
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en la carrera Judicial—o en otras carreras juridicas, si se preferia
formar Tribunales mixtos—, pues si comparamos lo que costaria
el aumento necesario para poder llevar a efecto, con la rapidez pre-
cisa, el cumplimiento de esta funciénm, creemos que resultaria bas-
tante mis barato que el sistema que se tuvo que montar, ampliando
también la funcién investigadora a los distintos Cuerpos de Policia
y Guardia Civil, por entrar de llenc dentro del ejercicio de sus mi-
siones’ especificas, sin necesidad de la creacién de agentes especia-
les, con toda la serie de inconvenientes que ya han quedado apun-
tados.

2. Resulta muy frecuente el confundir la funcién del empre-
sario con la del capitalista, error que encuentra su justificacién en
el hecho de que en muchas ocasiones coinciden, aunque tal coinci-
dencia no sea obsticulo para que, tebricamente, se diferencien con
precisién, v en la realidad deban diferenciarse, la funcién del em-
presario y 'a del capitalista, los cuales, en %l proceso econdmico,
ocupan posiciones distintas, siendo los intereses de ambos coutra-
puestos. Y el hecho de que-una persona perciba de determinada Em-
presa una renta global no es obsticulo para que dicha renta pueda
encontrarse formada por elementos diversos, entre los que debemos
distinguir los conceptos correspondientes a funciones distintas, como
son el interés del capital v los beneficios o remuneracién del em-
presario. Tras esta distincién, podeinos afirmar ya que el empresario
es sencillamente quien organiza la produccién, obteniendo el capital
y contratando el personal, comprometiéndose a remunerar ambos
factores. con una cantidad prefijada, quedando él1 sometido a los re-
sultados, présperos o adversos, del negocio. Es, pues, el empresa-
rio la persona que asume el riesgo y responsabilidad de la: produc-
cién . con la esperanza de obtener un-excedente. El asalariado, por
el contrario, e igual le sucede al capitalista, a cambio de recibir una
cantidad fija por su, colaboracién en la produccién, renuncia a correr
el riesgo que puede proporcionar una-ganancia futura (60)..

Segtin el profesor TorrRES MarTiNEZ (61), las rentas de la So-
ciedad son.de dos especies, atendida su morfologia : las rentas anti-

(60) Cfr. e] trabajo de VERDUG SANTURDE (Antonio): Fuucién social de
la Empresa mercantil. Editado por el Sindicato Espafiol Universitario. Ma-
drid. 1952, pag. 29. o .

(61) Teoria de la politica social, Editorial Aguilar, Madrid, 1934, pA-
ginas 34-35, - ’
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cipadas y las rentas de empresario, que dependen del resultado de
la produccién, y, por tanto, se determinan «después» de terminado
el proceso productivo. Las primeras son fijas v seguras; las segun-
das, variables e inciertas. Y esto 10 porque asi resu'te de la propia
naturaleza de las cosas, sino porquc un convenio entre los hombres,
basado en el principio de divisién del trabajo, ha atribuido el papel
de aseguradores generales de las rentas de la Sociedad a un grupo
determinado que se llama la clase social de los empresarios. No tie-
ne nada de extrafio, pues, el error en que se incurre frecuentemen-
te—incluso por parte de algunos profesionales del Derecho—al con-
fundir la Empresa—la gran Empresa, se entiende—con las Socie-
dades Anénimas, A ellos se refiere el profesor GArrIGUES (62),
cuando cscribe: «Partiendo de puntos de vista completamente anta-
gbnicos; pero-coincidentes en el designio de paralizar la reforma,
otro sector de la critica, impulsadn nor motivos primordia'mente
politicos, entendid que el Anteprosccto—se rcfiere al de la Ley de
Sociedades Anémimas “de 17 de julio de 1951—pecaba de excesiva-
mente liberal v contemporizador con cl régimen capitalista, que, en
opinién de estos otros criticos, es un régimen injusto, caduco v lla-
mado a desaparecer. En este otro sector, la proyvectada reforma sc
califict de insuficiente por limitarse al aspecto técnico mercanti' de
la Sociedad Anénima v por haber remilido otras resoluciones mis
radicales al terreno de lo social v de lo politico, que es precisamente
aquel en el cual sc debfa de abordar la reforma a juicio de estos otros
impugnadores.

Guardando el equilibrio entre estas dos extremas tendencias de
la contrarreforma - de la ultrarreforma de la Sociedad Andnima, sin
dejarse impresionar por los argumentos de un liberalismo econinico
cuyos viejos postulados han sido va barridos del mundo entero,
incluso por los méas autorizados defensores del nuevo liberalismo;
v sin ceder tampocb a la demagogia de una critica basada en ¢' doble
error de suponer que la Sociedad \nomma cs una institucién creada
por el capitilismo e inseparable de &, v de identificar’la Soc1edad
Anénima con la Empresa, el Ministerio de Justicia optd por seguir
el criterio de los redactores del Anteprovecto y limitar la reforma
al estricto campo de 1a leglslncxon mercantil, sustituvendo las ra-

1o

(62) Cf:. GARRIGUES (1oaqu1m Ay I, wia (Rudrigo) . Comentario a la Ly
de Socicdades Anénimas, Tomo I;.Madrid, Instituto de Estudios, Politicos,
1022, pags. 72-73. Tt
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quiticas disposiciones de nuestro'Cédigo de Comercio por una regla-
mentacién completa y ponderada de la Sociedad Anénimanr.

Conformes con el ilustre maestro GARRIGUES en cuanto a la ne-
cesidad de la regulacién técnica de la Sociedad Anénima, no podemos
estarlo con quienes consideraron anteponer la reforma—como con-
fiesa claramente la Exposicién de Motivos (63)—de esta legislacién
a desarrollar la regulacién juridica de la Empresa, olvidandose de
los enunciados programiticos del Fuero del Trabajo, que imponian
al Estado esta regulacién con caricter urgente e inexorable. De
esta forma, y con un criterio de completa subordinacién de la So-
ciedad Andénima a la Empresa, teniendo en cuenta la necesidad de las
primeras-~'para la reunién del capital necesario—, es como Ginicamen-
te resultarfia admisible la nueva regulacién, siempre, naturalmente,
que se reforzasen los medios de inspcecién de los balances v se re-
gulase con mavor precisitn la actividad de los accionistas y la fun-
cién de 'os obligacionistas, pues si estimamos que el derecho dé
propiedad no puede concebirse mis que adscrito al cumplimiento de
una funcién social, seria necesario que se explicase cuél es la funcién
social que desempefian los accionistas v los obligacionistas propie=
tarios de las acciones v obligaciones,

A) No resulta tarea ficil el configurar € concepto de Empresa.
"El mismo Cédigo civil italiano—que emplea el vocablo—se muestra
en términos de gran imprecisién, va que, como dice Francisco FE-
RRARA (64)— después de demostrarnos las grandes divergencias doc-
trinales entre los juristas italianos acerca de la relacién existente
entre la Haclenda v fa Empresa--, «el concepto de la Empresa no
tiene, en realidad, relevancia Jurldlca La actividad personal se re-
suelve, en efecto, en un momento o situacién personal del sujeto,
de suerte que los efectos de la Empresa no'son sino eféctos a cargo
del sujeto que’ la ejercita, siendo por ello estudiados con ocasibn
del anilisis de la figura del empresaric v de la especie correspon-
diente en que dicha actividad se distingue. Asi, pues, !as figuras en
torno a las que se polar zan los efectos ]ur1d1cos son, gespectiva-

mente, el unpresano v la Hacienda»’ (65)
‘ .

(63) Cfr. el parrafo segundo. ' ' :

(64) Teorfa juridica de la Hacienda mercantil. Traduccién y concordan-
cias con el Derecho espaiiol, por Navas (José Maria), Edltorla] uRensta de
Derecho Privados. Madrid, 1950, pag. 93 v sigs.

(65) ITdem, pag, 95,
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A mi juicio, precisamente debido a la falta de configuracién ju-

ridica de la Limpresa, surge esa serie de confusiones a que alude el
maestro GARrIGUES—forjador, como luego veremos, del concepto
juridico de la Empresa en el. Derecho cspanol—entre la Sociedad Anb-
nima y la Empresa lo que 1o quiere dec1r——-m51st1mos——que la nueva
Ley. de Sociedades Anénimas espafiola no favorezca al capitalismo,
ya que—como dice el profesor Dg Castro (66)—es «obra inspirada
en-las legislaciones europeas de la época del capitalismo moderados.
y. sblo se puede admitir «como compés de-espera hasta una nueva
coyunturan. -
_ - Ante la necesidad de ap1esurarnos a la estructuracién juridica.
de la Empresa crecnos que esta ret'lrddndose demas*ado su confi-
guracién ; por lo que, seguidamente, vamos a exponer esquematica-
mente una serie de sugerencias en torno a este problema, que juz-
gamos trascendental. S ’

Quien hasta ahora se ha planteado el concepto de mpresa ha.
sido, por ana parte, el llamado Derecho fiscal, y, por otra, el Dere-
cho del trabajo:

a) «Lo que todavia el Derecho privado percibe confusamente
—escribe Georges RIPERT (67)—Ilo realiza ya, en su’autonomia gus:
tosamente afirmada,.el Derecho fiscal: Somete al impuesto a las
Empresas industriales y de comercio, y por estor mismo-las reconoce
a fin de convertirlas en contribuyentes. A través de este costoso.
bautismo juridico las hace aparccer en la vida juridica.

»La Empresa se considera como un contribuyente independiente,
El impuesto sobre los beneficios indusiriales y comerciales grava las.
personas fisicas en razén de su profesién y las.Sociedades en razim
de su forma... La.imposicién se centra en cl fngar de la explotacién
y no en el domicilio personal del que explota, 'y sirexisten varios
establecimientos, en el domicilio principal.-El liquido. imponible’es.
el beneficio neto, determinado con arreglo a los resultados:de las
operaciones efectuadas por la Empresa FEJI precio alzado se ha,con:
cedido, por favor, a las pequefias Empresas. .

»Antes de estq medida fiscal, es cierto que, los comerciantes es--
taban ob'igados a llevar una contab.lldad y a formar un, inventario.
anual. Las Sociedades debian establecer.su balance v, el uso fijaba

R T .

v W \ FTS U !

” (66) Obra citada cn Ia Ilof:é\ 26 de cste trabajo, p'fxg.’65: ¢
(67) Aspectos jurfdicos. cit., pag, 279 y sigs. - | L. ‘o

~ .
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¢l balance con arreglo a la contabilidad. Cada Empresa se convirtid
en euna unidad contables, segfin la feliz expresién de NoGaro. Pero
ninguna regla juridica determinaba ni la manera de establecer el ba-
lance ni de calcular los beneficios. Todas las fantasias, todas las
habilidades, estaban permitidas. : . :

"»La ley fiscal pone orden en estas cosas. Decide acerca de la eva-
luacibén de los productos a'macenados al precio de costo o al corrien+
te’ del dia, tiene en cuenta las plusvalias realizadas, determina los
gastos generales a reducir, el importe de las amortizaciones y las
reservas autorizadas. Cuando la ley es insuficiente, la Administra-
cibén [a completa por medio de circulares, que no es posible rechazary,
aunque en la practica—como dice SaiNz DE BuUjanDa (68)—las Orde-
nes ministeriales y las Circulares constituyen uno de los mas graves
peligros para el principio de legalidad fiscal. «Los Ministerios de
Hacienda de todos los paises dictan, con rapidez vertiginosa, Or-
nes ministeriales de caricter interpretativo, que no se limitan, como
fuera deséable, a ac'arar el sentido de las normas legales en materia
de tributacién, sino que ensanchan o restringen—generalmeate lo
primero—los ObJEtOS imponibles. Esta prictica estd provocando gra-
ves trastornos v constituve una amenaza seria al principio de segu-
ridad juridica. Acontece, en efecto, que ¢l cardcter interpretalivo
que se atribuye a estas Ordenes permite a 10s agentes del Fiscc.apli
carlas con caricter retroactivo. Esto es siempre grave por las si:
guientes razomes : -1.* Porque las Ordenes suelen referirse a situa-
ciones tributarias, cuya regulacidn-legal es confusa e incompleta, v
no es justo que tales disposiciones den origen. a obligaciones o res-
ponsabilidades que la ley no sefiala en forma clara e inequivoca, y
que las oficinas gestoras de'impuestos no se decidirian a hacer efec-
tivas de no dictarse aquellas disposiciones. 2.* Porque la oscuridad
de los preceptos legales suele subsanarse, con criterios interpretati-
vos que sc engendran en la prictica administrativa, dando origen a
un entendimiento entre los contribuyentes v la Admnnstracmn que
no debe destruirse con Ordenes ministeriales contrarias a aquellgs
criterios. El principio de la buena fe debe prevalecer en estos casos
sobre cualquier otro tipo de consideraciones. Ciertamente podria ob-
jetarse a todo este razonamiento’ que las Ordenes ministeriales de

(M) Hactenda y Derecho, Insbtuto de Estudloc Polmcos Madrid, 1935,
pagina 439 y sigs.
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caricter intcrpretativo no obligan a un acatamiento incondicional,
toda vez que las reclamaciones y recursos ante las propias autorida-
des administrativas o ante los Organos jurisdiccionales constituyen
la mejor garantia de los contribuventes. Pero esta consideracién no
justifica en ninglin caso que las normas emanadas de la Adminis-
tracién ensanchen las obligaciones tributarias al margen de la ley
fiscal. ¢ Cémo resolver el problema? No seri facil poner un.dique al
torrente de disposiciones interpretativas, de rango puramente minis-
terial, que inundan el Derecho tributario; pero lo que si podra ha-
cerse es crear-uy sistema de recursos ‘que permita al particular obte-
ner de los drganos jurisdiccionales lu declaracidn de .ilegalidad “dc
las Qvrdenes administrativas de cardcier genevaly (69).

Siguiendo las consideraciones ¢n torno al concepto de Empresa en
el llamado Derecho fiscal francés, dice RiperT (70) que «cada con-
tribuventc ticne !a obligacién de hacer una declaracién y de comu-
nicar al inspector no solameute Jos libros de comercio, sino toda su
contabilidad. Los agentes fiscales van a inspeccionaria sobre el te-
rreno. Mis de un millén de Finpresas sometidas al impuesto fun-
cionan en la actualidad en Francia bajo la mirada atenta de la Ad-
ministracién fiscal.

nEn esta materia, el Derecho fiscal aparece como un precursor. Se
apodera de la Empresa tal v como funciona, sin preocuparse de su
naturaleza juridica. La considera como una unidad a los efectos del
impuesto. La obliga a disciplinarse, a.llevar una contanhdad en
regla y a formular un balance sincero.

»El dia en que el Derecho mercanti! quiera obligar a las Socieda-
des a establecer sus balances con arreglo a determinadas normas ju-
ridicas, encontrari el terreno bien abonado v no tendri mas que
transformar en reglas. juridicas las practicas seguidas habitualmen-
te. Ya en el halance, tal como se establece, se ve claramente 'a fi-

e B

(69} A raiz de la pubhmmon de un yuevo sistema unposxt'vo una re-
vista extranjera, en Ia que colabaro hahitialmente, me pidi6 que analizase
el nuevo sitema espeiiol en relacién con el Derecho privado, ya que en el
pais en doude se publica la revista de referencia podia tener especial interés
por las conexiones histdricas de su Du‘ccho con el nuestro, Recogi una serie
de notas que tal’ vez algin dfa pueda dar a la. pubhcldad sc;z‘uramente
cuando lo tenga mas elahorado Y esperg demostrar que, np solamente ya
los mas altos titulares de los \Ilmstenos cjercitan la potestad reglamenta-
ria —como es de perfecta correceidén administrativa—, sino alguna- "Direccién
General ha tomado decmonu que, en bucna hermenéutica legﬂ resultan
.disparatadas. : Yoo . L .

(70) T.oc cit.. . )
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gura de la Empresa, al menos por la inscripeién del capital social en
el pasivo, que sefiala con claridad que la Empresa vive de un capital
aportado y que, tedricamente, lo debe. Seria necesario quizi ir mas
lejos v obligar a cada Sociedad a distinguir en su balance las diferen-
tes Empresas que explota, v cuando tenga filiales, los resultados ob-
tenidos en su gestionn. Asi lo hace la Ley alemana de 30 de enero
de 1937, entre otras extranjeras. «E] secreto de los negocios se
perjudicaria tal vez. La unidad de la Empresa aparecerfa mas cla-
ramente» . '

Estas sugerencias del ilustre civilista francés resultan inapli-
cables en el momento fiscal espaiiol actual. En mi {iltimo trabajo
publicado (71) va insinio las razones que aqui quiero ampliar bre-
vemente, '

Creo sinceramente que los principios fiscales deben de ser con-
sagrados en las Leyes fundamentales del régimen para scr inter-
pretudos siempre por la Administracién con cardcter restrictivo.
«El principio de la capacidad coutributiva—escribe Samnz pg Bu-
JANDA (72)—aparecia también counsagrado en muchos textos consti-
tuciona'es del siglo x1x v de la primera mitad de la actual centuria.
Las formulas cmpleadas eran diversas, ajustadas todas ellas a la
doctrina de la época. Asi, por ejemplo, se hablaba dc que los im-
puestos habian de satisfacerse con arregle a los medios, a los bienes
o a la riqueza de los tiudadanos. En los textos posteriores a 1945 se
formula explicitamente el principio de capacidad contributiva. Tal
ocurre, por ejemnlo, en la Constitucién italiana (art. 53, parrafo 1.°)
v en el Fuero de los Espafioles (art. 9.°). I.o atil en materia finan-
ciera (73) no es que la Administracim actfie de prisa, sino que actiie
bien ; no es cumplir un programa, sino que éste sea justo. Mal pue-
den satisfacerse ambas exigencias si los impuestos se establecen pre-
cipitadamente, por agobivs del Tesoro, sin que preceda un estudio
sereno y soségado por quienes tienen a su cargo 'a tarea ‘de legislar,
o s! el volumen de los gastos ptblicos o su distribucién son. asuntos
que se confian a la omnimoda voluntad de los’ Gobiernos. No caiga-«
mos en el error de pensar que la eficacia es sblo cuestién de velocidad.
Un sistema fiscal dard a la larga 6ptimos frutos si ha sido objeto
de una paciente construccién, y ésta sélo puéde ser obra dé la ley!

! o [
(71)  La csiructura del Estado. . va cit,, pag. 49, nota 90,
(72) Owv, cit., pag. 43 v sigs.
(73) Idem, pag. 435 y sigs. . BEEER A
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Pero librémonos también del error countrario. La discusién prolija
de las leyes en el seno de Parlamentos o Asambleas no sélo entor-
pece y retrasa las labores.de Gobierno, sino que desemboca con fre-
cuencia en una especie de pacto o transaccién entre los diversos gru-
pos de dinteresadoss», cosa inevitable cuando el Parlamento, agitado
por la pasién partidista, se olvida de que las leyes que esti fraguan-
do han de scr instrumentos del bien comiins. ,

«J.a féormula de equilibrio puede venir de una reforma del proce-
so de claboracién de las Cimaras o Parlamentos—Cortes Espaiio=
las—a los .que comstituciona'mente.esté atribuida. la funcién lcgis-
lativa. La reforma puede referirse tanto a la composicién como al
funcionamienlo de las' Comisiones o Secciones a las que, dentro de
las Asambleas, esté encomendado e! examen de esta clase de leves.
En el primer punto podria pensarse en la conveniencia de requerir
durante las de'iberaciones el informe o .asesoramiento de personas
téenicas—a mi juicio, al ser posible, profesores, dadas las razomes
de vision general del sistema a que nos hemos referido al principio—
en cada ramo de la Administracién econémica del Estado, aun cuan-
do en esas personas no concurra la cualidad de miembros de la
Asamblean. '

aAligerada de trimites (74) la gestacién de las leves v mejora-
da, en cambio,” su calidad técnica, parece incxcusable mantenerse
fieles al principio—consagrado en el ordenamiento positivo de casi
todos los Estados—segfin el cual la Administracién’ pablica carece
de competencia para crear normas juridicas de caricter general,
salvo en los casos de urgencia o de grave pe'igro que las propias le-
ves prevean, o en los-supuestos de delegacidén expresa del Poder le-
gislativo en favor de la Administracién.» Esto en materia financiera
es importantisimo, pues «la potestad reglamentaria en materia fi-
narnciera—sobre todo en el Ambito impositivo—ha de circunscribirse
a la ejecucién-de las normas legales. En ¢l 4mbito del Derecho fi
nanciero. espafiol, los reglamentos tienen una importancia no-oria,
tanto en“lo que seréfiere a ld organizacién, administracién v « onto-
bilidad"de la Hacienda piblica, como en lo que atafie al sistema
fiscal. Por ello, el conocimiento v sistematizacidén de ese amplio v
heterogéneo conjunto 'de normas constituye una operaci‘n indispen-
sable para ehborqr esta rama del Derecho patrior.

I | O T

e S g

(74) Op. cit.. pag. 43s. T e wT e
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Mientras esta tarea no se acometa por especial’stas sélidaniente
preparados, no mos sirve el concepto de Empresa que s¢ ha forjado
el deficiente Derecho financiéro espafiol.

b) Tampoco ¢l Derecho del trabajo nos da un-conczpto de la
Empresa, haciendo algo parecido a lo que hemos escrito del 1lamado
Derecho fiscal.

Los especialistas en Derecho del trabajo reconoccn la importan-
cia decisiva que tiene el fijar este concepto, habiéndose llegado a
decir que «en la sistematica del Derecho del trabajo la Empresa debe
figurar comec uno de los capitulos mas trascendentales de esta dis-
ciplina», pero que «es lamentable observar cémo una gran parte de
los; Manuales de Derecho del trabajo abordan este tema de la Em-
presa con clerta imprecisidnu, cuando no lo silencian totalmente, ce-
diendo este trozo dc vida juridica orgaunizada al Derecho mercantil,
que se ha legado a definir como un auténtico Derecho de Empre-
sas» (74). Para el profesor PEREZ Borlja (76), «en ningiin momento
debe perderse de vista «a» idea econdmica de la Empresar. «Cual
sea la nocién que convenga a aquella estructura econdmica, es cosa
que afin estid por dilucidar... De las diversas investigaciones llevadas
a cabo, donde mas sustancialmente sc ha construido la teoria de la
Empresa ha sido en la vertiente patrimonial, vertiente que tiene
plena vigencia en Derecho laborals, lo que ha hecho decir a algfin
especialista en Derecho del trabajo—como HERRERO NIETO (77)—
que—claro es que para el Derecho del trabajo—«dla Empresa no es
una rea'idad perenne, sino que esti ligada a toda la estructura so-
cial v espiritual de la época. La Empresa no por eso deja de ser
el soporte més importante de los intereses.de la economia, bien scan
éstos puestos al servicio de la ganancia por la ganancia, o bien al
servicio-de la comunidad. No ha cambiado el fin o perspectiva eco-
némica de la Empresa, sino la forma de relacionarse v vincularse
los distintos medios que se- emplean para consegnir ese fin. Este
cambio es el que auténticamente interesa a los Jus laboristas, que
cada vez centran mas sus estudios sobre la misma. Los que incu-

————

(75) Cfr. HERRERO NIETO (Bernardino): La Empresa como marco ju-
ridico mds importante de las relaciones laborales, en Estudios dedicados al
profesor Garcia Oviedo, con motivo de su jubilacién. Vol, 11 : Derecho la-
boral. Sevilla, 1954, pag. 189. .

(76)  Citrse de Derccho del trabajo. Cuarta edicién. Madrid, 1955, pag. 41.

(77) Op. cit. en la nota 75, pag. 215,
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rren en el vacio o abordan de. pasada el problema de la Empresa,
como marco juridico de la relacién laboral, como una de las uni-
dades méas solemnes de esta disciplina, no solamente mutilan la sis-
tematica, sino que anulan una de las partes mis interesantes del
llamddo «Derecho colectivo del trabajo», asi como también se apar-
fan de‘la linea marcida por los textos fundamenta’es de nuestro
Derecho positivon.

«En “principio—como escribe ¢! profesor PirEz Borrys (78)—
puede afirmarse que el concepto legal no constituye un concepto
unitario, ‘sino que se ‘basa en una doble hipbtésis, implicita en el
articulo 5.° de la Ley de Cotrato de Trabajo de 1944. Cabe en cl
Derccho espafiol una teorfa patrimonialista y una teoria contractua-
lista de la Empresa. También podria hablarse de una teoria laborista
puta de la Empresa, en cuanto ésta se concibe en todo centro «donde
se preste el trabajor.

B) Ante esta diversidad de critcrios tuvo que ser la Jurispru-
dencia quien se plantease él concepto de Empresa. Y fué la Senten-
¢ia de nuestro Tribunal’ Suprémo, de 13 de marzo de 1943, quien
formulé por primera‘ vez (79) el concento' de Empresa al decir que
«es infiegable que cualesquiera que sean las dificiltades con que seé
tropiece para construir esa institucién, favorecidas por el si'encio
due a ésté respecto guardan nuestros cuerpos de Derecho’ material,
desechadas las teorfas que lo conciben como una persona juridica,
6 como’' un patummno auténonio, o como una universitas rerum, que
implica una reunién al par fisica v econémica de clementos de muy
variada cohdicién, que unitariamente considerados exigen un tra-
tamiento juridico propid, gana terreno en el orden cientifico la idea
de que la Empresa es tna' suma, una verdadera organizacién de
activi’dades de biénes v de relaciones de muyv variada condi¢ién que,
pesc a la condicién’de cada uno de ellos, puede ser, en su. conjunto
objeto de trafico juridico; sin que la idea sea extrafia a nuestras
pricticis coinerciales, en lds que sue'e ser frecuente la transmi sxon
definitiva o temporal, del negocio’ mercantil como entidad sustan:
tiva, ni puede decivse ajena a nuestro Derecho, que en algfin caso,
(78) Op. c1t pag. 43 y sxgs :

(79) Traté de esta cuestion, aunque estudiandd la Empresa oMo pogible

Entidad registrable, en mi Introduccwn al Derecho registral, \r'\dnd Edi-
torial «Revista de Derecho Privador, 1947, pag. 138 v sigs,
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como cl contemplado por el art. 928 del Coédigo de Comercio, admite
la posibilidad de que la Empresa sea traspasada, que es tanto como
decir que, considerada como un todo, puede ser y es frecuentemente
objeto de relaciones juridicas de caracter obligacional». Y la Senten-
cia de 13 de enero de 1944, que destaca el elemento espiritual de la
Empresa al decir que «la explotacién o negocio industrial estid nor-
malmente integrada por un patrimonio y por una orgamizacitm de
actividad que da aliento a los elementos materiales, coordinandolos
en una unidad econdmica susceptible de producir ganancia o lucro,
destacindose generalmente de estos elementos el cardcter preponde:
rante de la orfganizacién—elemento espiritudl—sobre el patrimonio
—elemento material—, que a veces desempefia papel muy secuii-
darion. :

Estos interesantes fallos de nuestro méas alto Tribunal, doctri-
nalmente estan inspirados en la doctrina sustentada por el maestro
GARRIGUES, tan excelente mercantilista como civilista (80). '

«En la agrupacién de fuerzas realizada por la Empresa—dice
Georges RipERT (81)—, el fin perseguido por ella es de una impor:
tancia capital. Este fin es el bien comiin de los hombres que coope-
ran en la Empresa.” No se trata solamente de la remuneracién ili-
mitada del capital por medio de los beneficios obtenidus, sino también
de asegurar la vida a los hombres que trabajan en la Emipresa y a
sus familias respectivas, Capital y trabajo deben de hallar en -l
Empresa satisfaccién, aunque de saturaleza distinta, v si ella no
es capaz de proporcionirse’a, no es digna de vivii». Y «en la Em-
presa capitalista no existe otro fin,que la obtencién de gamancias.
Esta obtencién es el criterio reconocido por el Derecho mercantil
para distinguir la Sociedad de la Asociacién. Desde el momento en
que la direccién de la Empresa se confunde con la propiedad de lai
misma, su objetc es necesaridmente egoistar.

C) Ya hemos dejado eshozadas en otra ocasidén (82) las solu-
ctones sociales para remediar estcs ma'es. Hoy. vamos a exponer
brevemente la manera de llevar a la prictica esa participacién del

{80). Curso de Derecho Mercantil. Madrid, Agwirre, 1936, tomo I, pagi-
na 439, Cfr. también Tratado de Derccho Mercantil, tomo 1, volumen 1 :
Tcorias generales, comerciante individual, Sociedad colectiva, Socied-d co-
manditaria. « N *vista Pereche Mer-ant™- Madrid, 1947, pag. 231 y sigs, -

81V  Aspectos juridicos... cit, pig. 286, '

(82) En m’ trabajo: La estructura del Estado..., cit,, pdg. 35 y sigs.
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trabajo en los beneficios de la produccién a que aludimos entouces.

Tres soluciones ha propuesto la doctrina—como principales—para
hacer efectiva la participacicn de los trabajadores en los beneficios de
la produccién .y en condiciones de proporcionalidad con-el capital.

a) * Participacién en los Consejos rectores de la Empresa—Con-
sejos de Adnunistracién en las Sociedades Andénimas--con todas sus
consccuencias,, para-lo cual no consideramos a riuestros obreros su-
ficientemente preparados, ya que para ello seria preciso que como-
ciesen la técnica de los balances, extremo bastante dificil sin una
buena formacién .en materias econdémicas. A la larga, v cuando co-
miencen a dar los resultados apetecidos las,ticticas emplecadas en

nuestras Universidades Laborales, creo que podré llegarse a la con-
secucién de este bello ideal (83). .

Para RirprT (84), esta solucién constituye un error por confun-
dirse la Sociedad con la Empresa. «La.Sociedad—dice—es el.capital
organizado ; los -trabajadores no tiepen por qué intervenir en esta
organizacién del capital, de la misma ‘maunera que los accionistas
no tienen por,qué intervenir en los Comités de Empresar. A mi jui-~
cio, siguiendo esta orientacidn—que es, en definitiva, la espafiola de
la legislacién sobre las Juntas de Jurados en las Empresas—, ya no
se consigue:la proporcionalidad necesaria que propugnamos entre
el capital—que actfia’ en condiciones de superioridad—con el trabajo.

b) La participacién en los beneficios, solucién pensada por el
régimen capita'ista. «la parte atribuida al capital—dice Ri=
PERT (85)-—se reparte éntre los accionistas en forma de dividendos,
y hav que observar que sobre esta parte el Fisco practica una de-
duccibén de tal importancia que el trabajo se beneficia indirectamente
por las obras sociales que el Estado sostiene. Pero no lo sabe. Es,
pues, necesario que la parte atribuida al trabajo sea visible. La
distribucién entre los trabajadores es la peor soluciénu, El fracaso
de 'a participacién en los beneficios lo demuestra a las claras—se re-
fiere a las experiencias francesas que cita—. La parte del trabajo
debe ir a parar integramente a las obras sociales de la Empresa, al

(83) Cfr. las intercsantes consideraciones que hemos lddo en ¢] sema-
narto «Vanguardia Segoviana», correspondiente al dia 9 de ]umo de 1956,
que reproduce un articulo del padre MARTIN BRUGAROLA, S. J.: Andlisis dc
un. clima al aplicarse unos comsejos de Empresa.

(84)  Aspectos juridicos... cit., paAg 3I17.

(83 Idew, phg. 325, .
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mejoramiento de las condiciones de vida de los. trabajadores, espe-
cialmente a la vivienda obrera. Pensemos en lo que podria ser hoy
una ciudad obrera si, desde hace un siglo, una parte de los bene-
ficios de la Empresa hubiese sido consagrada a las obras sociales.

Ser4 necesario establecer una cierta reparticidon para que la con-
dicidn de los obreros no sea demasiado diferente segtin las Empresas.
No obstante, si se quiere interesar a los obreros en ellas, serid ne-
cesario mantener algunas diferencias. La importancia de las obras
sociales serd un testimonio de la prosperidad de la- Empresa. Los
trabajadores administrarin estas obras vy aprenderin que sus recus-
sos provienen de los beneficios de la explotacién. Quizi sc llegara
asf a interesarlos en Ja productividad de la Empresa v a desarrollar
en ellos la idea de que la fibrica es su fabrica y no sélo la de su
patrono, v a hacerles perder ese espiritu capitalista que tienen sin
darse cuentan-.

En nuestra Patria sélo el Instituto Nacional de Industria creo
que estid ensayando el sistema de participacién en beneficios, con
gran indignacién por parte de las grandes Sociedades Andnimas (86),
que le achacan el encarecer la produccién, sofisma empleado por
quicnes tratan por todos los medios-de ver crecer los dividendos de
'sus acciones de manera desorbitada—que de la otra forma no crece-
rian en esas proporciones—, sin que el gran plblico se dé cuenta de
.que detrds de todo ese tinglado mno existen mis que los Bancos,
puros instrumentos del capitalismo. .

¢) Este sistema de participacién de beneficios seria irrisorio si
no se implanta la 1ntervencidén estatal en las grandes Sociedades
Andénimas a través de un Delegado del Gobierno con aptitud técnica
para entender los balances y no en forma de prebenda o consuelo de
cesantias en . los cargos pnhhcw, va que la. misidén requiere .una
especial preparacién técnica para ser ejercida con eficacia. .

La misién principal del encargado o encargados del control de la
intervencién serfa la de establecer Ja proporcién adecuada entre los
beneficios obtenidos por los tres elementos de la producciédn : capital,
trabajo v técnica, asi como la de valorar la superproduccién al cupo
fijado-al principio del ejercicio, para poder llegar con las primas de

(86) Es digno de destacarse el ejemplo de la fabrica de maderas, pro-
'piedad del Patrimonio Nacional del Estado, de Valsain, cji donde tambxen

se reparten beneficios entre sus trabajadores,
4
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produccién a los trabajadores con el {in de acumular, a la igualdad
social establecida, el aumento de renta nacional conseguido con la
superproduccién.,

W
i . . 1 . N

Toda esta estructuracién social no se,consigue parcialmente.
La experiencia del tiempo transcurrido sin grandes resultados con-
seguidos nos lleva a la necesidad de propugnar soluciones nuevas y
radicales que, .en KEspafia, creo que tienen facil solucion si tenemos.
en cuenta el pequefip nlimero de grandes especuladores del capita~
lismo; de.todos conocidos a través de figurar sus nombres siempre
en los grandes Consejos de Administraciép. Basta con leer cotidia-
namente cualquier revista econémica espaiiola.*

Pocos en niimerp, pero con actuacibn tan sumamente {peligrosa
que esti provocando un cuadro de gravisimos problemas a la econo-
mia espafiola y que’ VELARDE FUENTES (87) ha puesto recientemente
de relieve, cuales son: «el déficit de la vivienda, el crecimiento deb
poder,de los.grandes Bancos, el fracaso de-la contribucién sobre la
Renta, . de Ta -lucha’ para- conseguir una eficaz redistribucién de la
Renta nacional sin alterar los precios, de lainecesaria Reforma Agra-.
ria, del funcionamiento de los mercados de algunas industrias ba-
sicas—cemento, acero—o de la precisa reestructuracién, del Comercio-
e\terlor—y aun quedan en el tintero otras grav151mas cuestioness,
dice VELARDE. Al denuncnr al monopolio papelero espafiol, dice-
que da’ cuestwn se aqranda pasando a! terréno cultural y social
——mas libros v perlochcos baratos para’ la poblacxon pobre que el
Mlmsterxo de Educamon Nac1onal arranca del 'malfabetlsmo—es ev1-.
dente», '

Ante este panorama nacxonal me creo en el dcber de '1dvert1r co-,
mo ]urlsta que estamos e\puectos a que el capxtahsmo acabe mcluso
con el Estado 51 no se toman medxdas urgentes N radxcales -

R Ay -Coﬁfuﬁh' 'atmé’sfei'a-o clima a'p'ropiadbs’; lejos de” reducir al

(87), Cousideraciones, sobre, algunas actividades:, monopoiisticas en el
mercado papelero espanol sen «Revista de, Economia Politica», septiembre—
dlcxembre de 1955, volumen VI, nfim.: 31,pég J25. 0 L iaa T -

R
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capitalismo, éste se ha desarrollado sobremanera porque el ambiente
le favorece. : : -

Este ambiente se traduce en una tendencia sustltutlva de la vin-
culacién del hombre o de la: familia a la propiedad por la conquista
de! dinero, de lo que hay que acusar—como escribe RIPERT (88)—,
cen primer lugar, la instruccién piblica. La preponderancia dada
a la enseflanza cientifica rebaja los espiritus a admirar de una ma-
nera exclusiva la civilizacién material. El trabajo desinteresade de
mvestigaciébn desaparece, a menos que no se trate de la investiga-
cién cientifica. Las Escuelas de Formacién Profesional son preferi-
das a-las Universidades. Los alumnos de las altas escuelas sucfian
con los altos puestos de la Industria o de la Banca. - ‘.

En las clases burguesas se buscan las profesiones en considera-
cion a los beneficios posibles. Los funcionarios ptiblicos dejan de
considerar como un honor el servir al Estado, miran con cierta en-
vidia a los empleados privados, mejor retribuidos que-ellos, y picn-
san en ponerse al servicio del capitalismo. Los miembros de las
profesiones liberales buscan su clientela entre las grandes Compa-
fifas, y los Notarios, Abogados, Médicos, etc., no tienen mejores
clientes ni ‘apoyos ‘que las Sociedades mercantiles Los pequefios.
rentistas, los retirados, clientes del Estado o de una Caja de Segu-
ros, tienen la preocupacmn constante de la depreciacibn monetaria ...
y ose reprochan el no, haber acumulado mayores capitales, v, sobre’
todo, el no haberlos mvertldo en mejor forma... En cuanto a los
trabajadores, cmpleados v obreros, se preocupan mas de la remu-2
neracién de su trabajo que de la calidad del que deben prestar. «T o-,
do el mal viene de la burguesia capi italista —dice PEGUy—. Es ella la
que ha contaminado al pueblo. Le ha inoculado precisamerte ¢l es-
piritu burgués y capxtahsta » Al ver tratar a su trabajo como una
mercancia, -han 'Jdoptado el mismo estado de espiritu que cons siste,
en considerarlo ¢otho tal es decir, en aprovecharse de cualquier c1r-\
cunstancia para consegulr a]guna ventaJa material. Se consideran
acreedores-de la Empresa, puesto que no participan’en ella, Ni se
les puede impedir que invoquen a su favor la ley de la oferta v dé_
la demanda cuando, Ja mano de obra escasea en el mercado. En caso
de necesidad, se valen de la huelga, «este, acto de especulamon bur-
satil de los trabaJadores» segn decta PEGUY.

R —— v
v

(88) Aspe(‘:tos‘jﬂ{'{dico's. cit,, phg. 34 9" '
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I.a consideracién exclusiva de la riqueza.asegura la supremacia
y el poder del dinero. Si hoy dia se alza un clamor tan grande
contra él, es precisamente por ser-el tinico,que .da el poder. Por otra
parte, v a pesar del grito de.protesta;. existe una secreta -admiracién
hacia la'persona.que ha conquistado la riqueza gracias a un hado
favorable, sea un capitin de industria, un multimillonario americano
o el favorecido con el primer premio de la Loteria Nacional., Tacluso
surge 'una cierta indulgencia en favor de los jugadores demasiado
hébiles de Bolsa....-El abuso del espiritu. mercantil leqmma Ja es-
peculacién -de mah fe. o , e

Pero nod- hay qué confufidir este esplrxtu con «el .deseo de ser
Tico, que es propio de todds los tiempos. Este deseo era antiguamente
el apetito de disfrutar de bienes materiales. Se apaga por la sacie-
did. El hombre moderno ha llegado a anmentar el lujo de su vida
ordinaria, pero no consigue las mismas satisfacciones que el hombre
de otras épocas en el usc de los bienes que le pertenecen. :

»Las formas nuevas de rigueza no traen ‘aparejado ningin senti-
miento afectivo para las cosas que poseemos. La agitacién “de la
vida moderna’ no encuentra satisfaccién en la tranquila posesidn
de los bienes... La viqueza es el pode; mds'que el qoce» (89). o

B) Contra este clima moral no hay mAis que su transformacién
al compis revolucionario de yna grande e inigualable conmocién,
que, cual nuestra Cruzada, puede resultar estéril en la transfomacion
social, reduciendo el capital a la categoria programética de mero
instrumento de 1a produccién, a pesar de muchos y Joables resul-
tados obtenidos en otros aspectos, especialmente en cuanto al muy
lmportante de la reconstruccién de una Patria deshecha

Pero, en el orden social, esto no basta. Y 1o malo es que; quem-
mos 0 110, tenemos que marchar al compés de las’ c1rcuustanmas his-
tomcas «que nos mandan por la senda de lo socnal ‘que el politico v
el’ jurista deben de prever ¢n sus consecuencias. |
'_ En su dltimo libro, Georges Rrrert (80) pone de relieve los
peligros que nos, amenazan en este orden. Sélo la estabilidad juri-
dica es capaz de defender a Europa de otras grandes conmociones.
Paya mantener nuestra civilizacién—dice—es preciso jmponer al
legislador el respeto a los principios juridicos ‘sobre log que descansa’

(89) Aspcctos juridicos... cit., pag. 338,
(90) Les forces oreatnces du Dro1t Wwa cxt .en la nota-4, pig. 421,
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el mismo orden juridico que le sostiene, manteniendo a todo trance
en el juego de las fuerzas sociales el valor de las reglas morales
sobre las cuales el Derecho esté construido,

Por cuanto se refiere a la realidad actual espafiola, es la vuelta a
los principios equitativos del Derecho civil, inspirado en el Derecho
natural, la que debe de presidir este orden nuevo en:

a) Vinculacién de la propiedad al hombre y a la familia en for-
ma tangibie, concreta, humanizada ; en una palabra, fortaleciendo
las instituciones publicitarias precisas para hacerla deseable v se-
gura. '

by Vinculacién efectiva del capital a los otros elementos de la
produccidén en forma de actividad personal, limitando intereses a los
meros rentistas de acciones y obligaciones de las Sociedades Ané-
nimas. '

¢) Intervencién estatal directa, y en la forma desarroliada en
el texto, en los organismos rectores de las Sociedades Anénimas,
que, en todo caso, deberin de quedar subordinadas a la Empresa en
la forma esbozada. , '

d) Nacionalizacién prudente, pero progresiva, de la Banca, cui-
dando muy bien ‘¢l Estado de huir de toda transformacién perniciosa
gue pudiese conducir a convertirlo én capitalista y cayendo, por
tanto, en €l capitalismo estatal.

e) Construccién-de un verdadero sistema financiero mis huma-
no e inspirado en el Derecho privado, que—como escribe el profesor
ErxsT BLUMENSTEIN (91)—crea inicialmente la configuracién de las
manifestaciones econémicas en materia tributaria. Es muy urgente
la reforma de la inspeccién del tributo en Espafia. «l.os funciona-
rios encargados de la practica de este servicio—dice SAINzZ DE Bti-
JANDA (92)—han divulgado en muchas zonas del territorio nacional
las leyes fiscales del Estado espaiiol, dando efectividad a obligacio-
nes tributarias que no habfan salido del marco de los textos positi-
vos. Pero esa actuacién ha tenido que producirse con la avuda
de una doctrina juridico-tributaria muy pobre, lo que ha obligado
a los contribuyentes v a los ageutes del Fisco a adoptar sus deter-

(91)  Schweizerisches Steucrrecht, ’J‘iihiu'geu. 1926, tm-no 1,- cap. 39,
apéndice TII. L . o . . .
(92) Op. cit., pig. 458 v sigs.'
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minaciones siguiendo..criterios »fundamentales’ empiricos, sin_tener
en cuenta que «todo réginten fiscal cuyo sistema de sanciones se pro-
duzca al margen de Ja doctrina juridico-penal y de los principios
generales sobre ilicitud civil o admiuistrativa ha de ser fotzmamente
irracional y arbitrarion. , .

f) Seguridad juridica para el espanol dotando al ordenamxeuto
juridico de normas fundamentales que autolimiten a la Administra-
cibu para que.la regla juridica posea‘la relativa certeza a que el
Derecho debe siempre-de aspirar (93!, acabaindo con 1ds contradic-
ciones normativas en una labor unificadera que sea capaz de carac-
terizar nuestro orden juridico.

., He aqui una gran tarea que se brinda a 1a juventud, que—como
ha escrito José Maria DESANTES (94)—dlos jévenes de hoy, los
chombres de mafiana mismo», no son mejores ni ‘peores que los de
otras épocas. En su ambiente pululan los fantasmas de la atonfa v
de la confusién, es cierto. Péro Espafia disfruta de una brisa histd-
rica que nos va trayendo sin cesar aromas de tradicién y del méis
auténtico ambiente de cristiandad. Y a nuestros jévenes les sobra
sentido comtin para darse cuenta de lo que ocurre en su contorno. "

»Ld corriente intelectual espafiola, que de un'modo abierto y op-
timista, firme e insistente, comenzd la elaboracién de un sistema de
ideas fundadas en esa tradicién, va cada vez mas claramente colo-
cando hitos en los caminos a recorrer por todos los variados campos
que la cultura comprende. Dentro del acervo de valores que en ella
resaltan ha de ocupat su lugar exacto el Derecho. Se trata de ver
las beneficiosas posibilidades que ¢l Derecho lleva consigo para la
formacién de esta juventud, que espera su hora de actuar en la vida
ptiblica y privada. Y las consecuencias que se derivan de la buena
o mala prosecucién de los fines propics del Derecho.»

St nosédtros, sus profesores v maestros, no defraudamos a-esa
juventud, lograremos crear en ella una auténtica conciencia gene-
racional, que es el mejor pilar para que pase.a la Historia cubicrta
dé-gloria, en una -decisiva e importante etapa‘de la Historia de Es-
pafia, que tanta sangre v tanto herofsmocostd (95):

(93) Cfr CALAMANDRET : La certezza del dmtto e la responsabilitd della
dottrina, en «Rivista del Diritto commercialen, 1942, pags. 341 v sigs, Tam-
hién el libro de Lérez vk ORave: La certeza del Derecho. Edidiones Juridi-
¢ps Europa-América, Buenos Aires, 1953.

© (94) El walor formativo del Derecho. Atenco, Madrld 1955 pawq "9-10.
(95) No se lograra la pervivencia del régimen, en el campo de la “cuitura,
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Para que no se quede en simple episodio histérico, no olvidemos
que nuestra Patria se sigue asentando en los dos érdenes juridicos
romano y candnico ; tradicién el primero y revolucién el segundo,
va que no en balde el Cristianismo fué la verdadera e inconmovible
revolucién, en lo politico y en lo social : hombre, familia y Sindica-
to, que junto con el Municipio constituyen los pilares fundamentales
del régimen politico espafiol. Perfeccién del hombre, robustecimien-
to v cristianizacién de la familia, trabajo como mandato divino y
convivencia ad bonum commune mediante la realizacién .de la Jus-
ticia Social, constituyen los fundamentos sdciales del orden cristiano
que el Derecho civil—mejor que ningin otro—ha sabido respetar
mediante una vinculacién constante y perenne al Derecho natural.

Pascual, MARIN PEREZ

Catedratico de Derecho civil, De las
carreras Judicial y de Ciencias Poli-
ticas y Econdmicas,

sin haber forjado un auténtico orden nuevo, como tiene hoy, incluso la
Rusia soviética, todo lo barbare y discutible que se quiera, pero con raices
para perdurar (cfr. Davip (René) y HAzARD (John) : Le Droit soviétique,
Tome I1: Le Droit et I’évolution dc la société dans 'U.R.S.S. Paris, 1954,
pagina 81 y sigs.).

De esta forma lograremos formar una conciencia generacional similar
—pero indestructible— a las muy arraigadas en la sociedad espafiola (cfr, Jo-
VER (José Maria) : Conciencia obrera v conciencia burguesa en la Espadia
conbempordnea. Ateneo. Madrid, 1952). .



Fl contencioso-administrativo .

en. Espafia (*)

SUMARIO : 1. Introduccién,—II, Los sujetos dei proceso,—111. El objcto
del proceso.—1V. Los requisitos procesales v su tratamiento juridico.—
V. El objeto del proceso.—VI. Nacimiento desarrollo y terminacién
del proceso.—VII. Efectos del proceso,

1. -dNTRODUCCION )

1. Cuando Espafia regula por primera Vez un sistema para de-
cidir los conflictos entre la Administracién y los particulares, se
limita, como tantos otros ordenamientos juridicos, a mal copiar el
sistema francés (1). Pero la evolucién posterior ha ido configuran-
do un contencioso-administrativo que dista bastante del patrén que

(*) El presente trabajo es la versién castellana del que, con el mis-
mo titulo, aparecerd en el préoximo nimero de la «Revue Internationale
des Sciences Administrativess, que edita el «Institut Internationale des
Sciences Administrativess, en Bruselas, Ya en la imprenta este trabajo, se
ha publicado en el Boletin Oficial de las Cortes (de 27 junio 1956) el Proyecto
de Tey dc la jurisdiccién contencioso - administrativa, que constituye un
paso definitivo en la estructuracién del nuevo Estado espafiol y en la historia
de nuestro Derecho administrativo, a 1a que quedarid unido para siempre el
nombre del Ministro de Justicia.

(1) Un resumen de la evolucién legislativa, en GoxzArLez PfrEz, De-

recho procesal administrativo, Madrid, 1955, T, pags. 4390 v ss., al que
me remito.
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sirvié de inspiracién, dotando al sistema de linedas peculiares pro-
pias, que han trascéendido a los ordenamientos de los pueblos her-
manos de América. El hecho es fAcilmente explicable si se tiene en
cuenta que, como ha reconocido WALINE, al prologar una reciente
obra con que un escritor francés se enfrerita con el sistema inglés,
alas instituciones juridicas» ne se transplantent pas plus facilement
que les arbres ou les fleurs elles-mémes, ne peuvent vivre sous
r’importe quel climat et dans n’impdrte quelle terre» (2).

2. Hoy Espana prepara una nueva ley de la jurisdiccién com-
tencioso-administrativa. En este trance no faltan ardientes defen-
sores del sistema francés, que tratan de confiar esta jurisdiccidén a
Tribunales administrativos encuadrados en la propia Administra-
cién, como asi se han pronunciado voces muy autorizadas en los
paises dc lengua espafiola (3). Sin embargo, la direccién dominante
es muy distinta y no es improbable que en la nueva ley se acusen
con mis fuerza los peculiares caiacteres del sistema hispanico de
jurisdiccién administrativa, abandonando la copia de instituciones
que, aun produciendo excelentes resultados en sus paises de origen,
serfan contraproducentes entre nosotros (4).

- 3. En esta situacién parece oportuvo dar a conocer al pablico
extranjero las corrientes mis acusadas entre nosotros sobre el con-
tencioso-administrativo, en relacién con el sistema actual, contenmido
en el Texto refundido de Ley de lo contencioso-administrativo, apro-
bado por Decreto de 8 de febrero de 1952, cuya reforma vieme pi-
diéndose insistente y uninimemente por la Magistratura, la Abo-
gacia y la doctrina. Porque Ja disposicién basica de las refundidas
en el mencionado texto fué la ley de 13 de septiembre de 1888, re-
formada en 1894, v profundas han sido las modificaciones experi-
mentadas en iuestra realidad juridico-administrativa desde aquella

(2) TIXIER, Le contrble judiciaire de I’Administration anclaise, Pa-
ris, 1954, pag. 7. ' ‘ \ )

(3) Por ejemplo: en Argentina, por influencia de BIkLsa, los profeso-
res BERCAITZ, GoOMmz, FORGUEZ, MOUCHET, BERISSO, PESSAGNO v MALBRAN,
en Encuesta sobre la revisidn' constitucional, Buenos Aires, 1949, paginas
73, 77, 92 y 165; en Méjico, FRAGA, Derecho administrativo, 52 edic., Meé-
jico, 1952, phgs. 611-627; en Colombia, ParRgja Lo contencioso-adminis-
trativo, 1947; en Chile, Siva CiMMA, Derecho administvative (apuntes de
clase), Santiago, 1953, pags. 391419, ete,

{(4) En anilogo sentido, con unia exposicién de las razones que . fun-
damentan tal afirmacién, en GonNziLkz PEREz, [a Sentcncia administrati-
va. Su impugnacidn v clectos, Madrid. 1934,
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fecha para que una ley.de 1888, pueda cubrir las exigencias ‘de,jus-.
ticia. Aparte de que, pese al enorme avance que supuso, aquella
ley distaba bastante de constituir una eficaz garantia de los derechos
de los administrados (5}. Co -

_4. " Al exponer las corrientes doctrmales ¥ Jurxsprudenmales que
se observan en Espafia, y no olvidando que el contencioso-adminis-
trativo es un auténtico proceso, -seguiremos una sistemitica de Dere-
cho procesal, cada dia mas difundida, que hard mis ficil y ordenada
nuestra exposicibn. '

- ' T N . 2. L) ' Lt

11 1.OS SUJETOS DEL PROCESO

v
.

A) El érgano jwrisdiccional.

Problema capital de la organizacién de la jurisdiccién administra-
tiva es el de la regulacién de los é6rganos a los que ha de confiarse
el conocimiento de los llamados recursos contencioso-administrati-
vos. Porque sélo contando-con 6rganos integrados por personal in-
dependiente, idéneo y preparado, es posible resolver con justicia
los litigios administrativos. Independencia, idoneidad y prepara-
cién son caracteristicas esenciales del juez en general, y concreta-
mente del juez administrativo. Esta trascendencia del tema justifica
que haya sido el méas debatido entre nosotros y hasta que haya te-
nido un matiz politico indudable, al menos a lo largo del siglo xIX,
al proclamarse defensores de un sistema judicial puro los liberales
y de un sistema administrativo los conservadores (6). Precisamente
para superar estas posiciones, que parecfan irreconciliables, un pro-
fesor espafiol ides un sistema que tuvo consagracién plena en la Ley
de 1888 (7). El 51stema se baut1zo después con el nombre de- mmto

. (3) Un resumen de esta opinién, aparte de la ob. c1t cn nota - ante-
.rior, en GARCIA DE LNTERRIA, Sobre un texto refundido.de,la legislacidn
“contencioso-administrativa, en «Revista de A\dmlmqtramén publlca» ni-
mero 6, pags. 279 y ss.

(6 Cir, Joxpaxa De Pozas, Le Comezl I’Etat espaqnol et‘ les mﬂum:-
_ces francaises au cours de son e olution, aLivre Jubilairest Conseil @’Etat,
Paris, 1952, pigs. 527 v ss.

('7) SANTAMARIA DE PargDFs. Sobre su defensa dcl Proyecto de Ley en
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o-armbénico. ¢ En qué consistia? Sencillamente, en atribuir el cono-
cimiento de los recursos contencioso-administrativos a drganos iu-
tegrados por pérsonal procedente de la carrera judicial y.por per-
sonal procedente dé la carrera administrativa. Ahora bien, esta.idea
esencial del sistema adoptd diversas .variantes: en un principio, los
brganos asi integrados estaban encuadrados en la propia Administra-
cién ; el Tribunal administrativo venia a ser—v llegd a ser—una
seccién del Consejo de Estado. Pero, a partir de la Ley de 5 de
abril de 1904, los 6rganos se estructuraron en la comf{in organiza-
cién judicial.

Estas variantes explican la dificultad experimentada por la doc-
trina al catalogar nuestro sistema. Si en un principio pudo, en
cierto modo, admitirse que existia un Tribunal administrativo in-
dependiente, después la realidad era que nos encontridbamos con un
sistema francés, y, por {iltimo, con un sistema judicial, pero no con un
sistema judicial puro. Por eso no tiene razén ZANOBINI cuando hov
cataloga nuestro sistema entre los que se inspiran en -el sistema
alemén (8). Porque desde la Iey de 5 de abril de 1904, el conten-
cioso-administrativo espaflol es llevado ante 6rganos encuadrados en la
comiin organizacién. judicial, Ahora bien, la experiencia ha demostra-
do que si tales drganos cstuvieren integrados por miembros de la ca-
rrera judicial, el sistema adoleceria de un defecto capital: la falta de
1doneidad de los jueces. Porque los jueces espafioles, cuva.preparacién
juridica civil y penal es excelente, adolecen de una falta de prepa-
racién juridico-administrativa que ni adquirieron al ingresar en la
carrera, mi después en la prictica profesional, reducida a conocer
.cuestiones civiles y penales hasta llegar a las Salas de lo conten-
cioso-administrativo. . - - s,

" Esto explica que'si bien se estima acertado que 105 Grganos ‘de
ia jurisdiccién. contencioso-administrativa estén encuadrados en la
.organizacién judicial, se éxija la especializatién de los jueces que han
‘de integrar esos.6rganos. Y es indudable que esta caracteristica del
'sistema espafiol se’ acentuari en la nueva Lev. Organos judiciales
v jueces especiales. He aqui la férmula espafiola de jurisdiccién ad-
.ministrativa. No hay por qué confiar el conocimiento de los litigios

L R ATTR O LTI . .
e : ¢ i «

o L1, - N . 0w ,
“el Congreso de los Diputados, vid.el apéndice a su Curso de.Derechy ad-
_ministrativo, 32 edc,, Madrid, 1891, pigs. 881 y ss. . e

(8) Corso di Diritto mmnunstratwo 7a edc, Milano, 1954, IT, phg."24.
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administrativos a unos T'ribunales administrativos del modelo fran-
cés. La gran leccidn de Francia sobre la jurisdiccién administrativa
no fué que se atribuyvera a un cuerpo consultivo administrativo. Ello
fué algo circuustaiicial, accidental. L.a gran leccién de Francia fué
la idoneidad de los jueces administrativos. Y si esta idoneidad se
logra dentro de la comiin organizacién juditial, ; por qué crear unos
érganos especiales dentro de la Administracién, pero 1ndepcnd1en~
tes de la Administracién activa?

Esta féormula que ofrece Espafia puede, .por otro lado, ser la
auténtica solucidén para aquellos pafses de la América espafiola cuya
historia del contencioso-administrativo se ha visto atormentada por
una discusi{n{ en cierto modo estéril: por-un lado se vefa la nece-
sidad de atribuir el conocimiento de los litigios administratives y
Tribunales idéneos ; por otro, las Constituciones exigian—interpre-
tando correctamente el principio de divisién de poderes— que los
6rganos a los que se confiara la misién de juzgar, integraran el
Poder judicial (9). Y coino’ ciando se pensaba en Tribunales idé-
neos se pensaba siempre e¢n Tribunales administrativos, se estaba
en un circulo vicioso, que en ocasiones se resolvié creando unos
Tribunales independientes del Poder judicial vy del Poder ejectitivo;
con lo que s€ venia a consagrar iun sistema parecido al alemin (10):
Pero la férmula espafiola puede ser més préctica v més congruente
con el espiritu de aquellas Constituciones americanas. Bastara con
mantener el principio de que los 6rganos judiciales, érganos integra-
dos en el Poder judicial, decidan los litigios ‘administrativos ; pero

i

(9) Cfir, por ejemplo, eu M¢jico, CruzaDpo Elementos de Dérechb
adminisirativo, Méjico, 1896, pag. 223, y PALLARES, El ‘Poder judicial, Mé-
jico,, 1874, pag. 13, asi como CasTiLLO LARRANAGA y Pixa, Instituciones
de Derecho procesal civil, Méjico, 1950, pags. 500 v s

FEn 14 Argentina, un resumen excelente del pxoblema en la completa
monografia de- BOSCH Tribunales judiciales: o Tribunales administrativos
para ]lugar a la Admmnstracwn piiblica, Buenos Aires, 1951, asi comod
en ¢l reciente trabajo del mismo autor, Lo contencioso - administrativo y
la - Gonstitucidn nacional, publicado en «La Ley», . en el ntm. de 1 de
marzo de. 1956, .

{(10)' Asi ocurri6 en Panami. Cfr. Diaz. La Jurisdiccién contenc-ioso~
admivistrativg en Panamd, Panaméi, 1947, pags. 13,y ss.

Puede decirse que lo mismo ha hecho Uruguay en su Constatucwn de
1952, al crear un Tribunal de lo contencioso-administrativo. Cfr. Savaciss,
EL Tribunal de lo contencioso-administrativo, Montevideo, 1952, pags. 65
y ss. Existe un vrovecto de Lev de la unhdx(.clén contencioso: adminis-
trativa de 23 de diciembre de 1954 (pubticado en’ Espaiia en aTnformacién
juridica», nims. 144-145), que regula la organizacién del Tnbuml y. pro-
cesd ante el mismo. Se enctientra actualmente en el Senado nruguayo
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creando Salas especiales, en las que debera procurarse la idoneidad
de su personal;

1

B) El Ministerio piblico

Uno de los temas de actualidad en la doctrina espafiola consiste
en si debe de darse intervencidn en el contencioso-administrativo a un
6rgano imparcial auténtico defensor de la ley, que desempefiaria en
el proceso papel anilogo al que desempefia en Francia el Comisario
del Gobierno.

Es cierto que la lcgislacién vigente reconoce en algin caso la
intervencién  del Ministerio pblico (denominado Ministerio fis-
cal) (11), con el caricter de auténtico defensor de la ley (art. 26, Ley
de lo contencioso - admimstrativo de 1932). Pero, salvo estos casos.
especiales, el Ministerio fiscal no es, en el proceso administrativo,
un defensor de’la ley, 'sino el defensor vy representante de la Admi-
nistracién en el proceso. Por ello, la doctrina se pronuncia decidi-
damente porque se llamen las cosas por su nombre y se despoje al
representante de la Administracién de su caricter de Ministerio pi-
blico, confiandose su defensa a sus abogados respectivos (12).

Una dltima solucitii es la que pugna por la coexistencia eh el-
proceso de un representante y defensor de la Administracién y ‘de
un Ministerio piblico indepeudiente. Nosotros mismos hemos man-
tenido esta tesis en otra ocasién (13). Pero hav que reconocer que
la posicién contraria esgrime razomes perfectamente atendibles. «Se
ha desechado generalmente—dice ALcAL&-ZAMORA—, v con funda-
mento bastante, el sistema complicado de una doble representacidun,
con defensores sisteméticos, inciuso apasionados de.la,Administra-
cidén, e intérpretes imparciales de la lev, que formularan sus con-
clusiones distintas, v & 'veges contrapuestas, anté el Tribunal que ha

v

{11) Sobre 'la razon del nombre, vid. Arcard-Zayogra v CasTILLo, notas
a la edicién espafiola del Sistema de Dcrecho procesal civil, de CAR\ELUTTI
Buenos Aires, 1944, 1, pags. 380"y .

12) En este sentldo el 11 (,ongresu de Derecho proee>a1 ¢elebrado en
Madrid, en 1954, en sus conclusiones.

(13) En El Mmzsteno fiscal en el proceso administrptivo, «Revista de
Estudios de la Vida Locab, nium, 66, pags, 854 v ss. Sobre el problema
en’ Derecho .comparado, vid, BOSCH La institucid.. del «Attorney General»
en'los U.'S. 4., «La Leys, 21 dic, 1935.

[N N
rot '
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de fallar.” Tal duplicidad traerfa el inconveniente de complicacién,.
retardo v coste sobre el presupuesto; y ademas mermarfa.prestigio,
a los dos representantes, yva que cl defensor apareceria desautoriza-
do en su parcialidad, y el fiscal incurso en recelo de tibieza respecto
a la primacia del interés pliblico» (14). .

RN e Y Lt

s

() La:s .partes

1. Parte demandanie. En Derecho administrativo espaifiol, co-
mo en el de la mayoria de los ordenamientos juridicos, es parte
demandante €] particular. La Administracién, en aquellos paises que
adoptan los principios del régimen administrativo, no tiene por qué
acudir a un proceso para hacer valer sus pretensiones. Porque ella
puede hacerse justicia a si misma (15), mediante los privilegios de
la decisién ejecutiva y de la accidén de oficio (16). Ante una necesi-
dad pfiblica, la Administracién puede resolver por si los litigios que
surjan con los particulares v proceder a la ejecucién forzosa de lo
por ella decidido (17).. Sin embargo, existe en Espafia una curiosa
institucién, desconocida en otros ordenamientos. Se conoce con el
nombre de arecurso contencioso-administrativo de lesividad». Y ‘con-
siste en la posibilidad de que una Administracién publica acuda a
la jurisdiccién contencioso-administrativa para solicitar la anula-
ci6n de un acto dictado por la misma, en aquellos casos en que 1o
puede por si anular dicho acto—lo que ocurre cuando es declaratorio
de derechos—-(18). No se trata, por tanto, de que una Entidad ad-.

(14) Lo contencioso-administrativo,. Buenos aires, 1943, pag, 106.

(13) Cir. Hauriou, La junsj)rudencc admmzstmtwe, Parls 1979 II
paginas 68 y ~s

(16) Yos dos privilegios no han sido, por lo general, bien dlstmrfmdos
por la doctrina, Cfr, GoNziLEz PEREZ, Sobre la CJecutm1edad de los actos
administratives, Revista CriricA DE DERECHO INMOBILIARIO, -1934, pagi-
nas 706 y ss,

(17" Cfr. CHINOT, Le privilege d’action d’ojfice de VAdministration,
Parfs, 1945, sobre las limitaciones de este privilegio’ administrativo, . ..

(18) Cfr. GonzALez PEREZ, La revocacidn -de los actas adnumsrtmtz-uos
«Revista de Administracién pubhca» nam, 1. . v

Institucién andloga .se reconoce-'en "Tos!* pafses “hispanoamericanos - que.
han adoptado el 51stema ‘espafiol, Cfr,, sobre’ Gubsin AIVAREZ T,\mo El pro-
ceso contencioso-administrativo,, La' H'quna 1954, "pAgs. 53 y ss.; VIvANCO
HEerRNANDEZ, El ]muo contencioso- administrative, 22 ed., La quana 1944,
pAginas 113 y ss.; Bustrro, La lesividad de’ los actos - admtmstratm,os Ly
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ministrativa - impugne un acto de. otra Entidad (por ejemplo, un
Ayuntamiento impugna un acto-del Estado), sino que una Entidad
impugna, precisamente, un acto de la misma. Aun cuando un sector
de la doctrina espaiiola no ve con buenos ojos esta institucién (19);
la mayoria es favorable a la misma, por lo que es probable se man-
tenga en ld nueva ley. - '

En los demas casos, es demandante la persona que ve afectados
sus defechos o intereses por un acto administrativo. El problema de
la legitimaci¢n activa ha preocupado bastante a la doctrina, Nuestra
vieja Ley de lo contencioso-administrativo, de 1888, finicamente con-
feria la facullud de demandar a la Administracién a la persona que
ostentare un derechio subjetivo lesionado por el acto impugnado,
sistema que fué superado progresivamente, primero por el Estatuto
municipal de 1924, que permitia la impugnacién de actos municipa-
les al mero titular de intereses; después por Ja Ley de Régimen
Local de 1950, que admitib con caricter general la legitimacién ac-
tiva del titular de intereses personales y' directos cuando se tratara
de la impugnacién de actos de las Entidades locales en general (no
sblo municipales) (20). Pero tédavia no se admite legalmente la les
gitimacién basdda en un interés personal 'y directo cuando el acto
que se impugne emane de la Administracién central. No obstante}
la jurisprudencia ha admitido en-algunos casos tal posibilidad (21)y
v la doctrina viene propugnando insistentemente su reconocimientd
legal, por 10 que es probable se sancione asi en el futuro texto.

-, 2. Parte -demandada. Normalmente, es parte  demandada la
Entidad administrativa que dict6 el acuerdo que se impugna, Duran-
te algfin tiempo se creyé que, en los «contenciosos de anulacién», no
existia un auténtico «juicion o wproceso» entre partes, por-lo que no
existia una auténtica parte demaundada. Fn.estos .casos actuaba el
Ministerio fiscal por via de informe. Asi se reconociél‘gn; la Ley

— R
H

Habana, 1952, y Lancis, Derecho administrativo;' 3.2 ed,, La’ Hibana, 1952,
pagina 66 y ss. T s oot

(19) Por ejemplo, Garcia pE ENTERRIA. La comnfiguracion del rccurso
de lesividad, «Revista de Administracién piiblica», nfim, 15, pag. 109 y ss,

(20) Cfr., GonziLrz PERrez, El proceso administrativo en la Ley de Ré-
gimen local espasiols, «Revista d2 la Facultad de Derecho de Méxicor, nu-
meros 34 (1951), pags. 276 y ss.

(21) Un resumen de la jurisprudencia en dicho sentido. en SERRANO,
El trémite de audiencia en el procedimiento administrativo, «Revista de
Administracién piiblicas, ntim, 4.
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Municipal de 1935, concepcién que no ha dejado de-repercutir en
algln ordenamiento hispanico (22). Pero tal posiciébn fué superada
y hoy se admite que, en todo caso, es, demandada la Entidad lacal

que. dicté el acto. o
Ahora bien, en aquellos gasos en que es demandante la propla
Entidad que dictd el acto impugnado (recursos de lesividad), ;a
quién se confiere el cardcter de,parte demandada? Porque el princi-
plo de dualidad de partes impide mantener el principio general. Y
ello hizo pensar en varias soluciones: que fuera demandado el Mi-
nisterio pilblico, que fuera demandadp el funcionario que. habia dic-
a

v.en la jurisprudencia—es la que, en armonia con el caricter de este
recurso especial, confiere la legitimacién pasiva a la persona o per-
sonas a cuyo favor reconocié derechos el acto cuya anulacion pre-
tende la Administracién (23). -

Queda, por Gltimo, una cuestién, Nuestra Iegxslacmu contencio-
so-administrativa permite la intervencién de terceros al lado-de la
Administracién demandada (24), a fin de que puedan defender el
acuerdo impugnado, Se les conoce con el nombre de coadvuvantes.
Ahora bien, se da un-trato unitario a'los coadyuvantes, independien-
temente de que sean, realinente, auténticas partes principales. De
aqui que la ‘doctrina haya procurado establecer. la distincién- entre
aquellos casos en que, al lado. de la Entidad administrativa deman-
dada, existe una auténtica parte principal, de aquellos otros en que
sblo existe una parte demandada—Ia Entidad administrativa—, con
la- posibilidad en estos Gltimos de que comparezcan coadyuvantes (25).

(22) Cfr., Dana MonTaNO, El nuevo Cédigo ae lo contencidso-adminis-
trativo de la Provincia de Santa Fe, Santa Fe,- 1951, y Burisa, Sobre lo
contencioso-administratitvo, 2.2 ed,, Buenos '\ne:, 1904 pag. 139 y ss,

(23) 5. ROYO-VILLANOVA,! Problafmas del régimen’ juridico municipal,
Madrid, 1944, patrs 174 y ss. e

(24) Cfr, 1.6pEZ RODO, El coudy uvmxtc Madiid, 1943, También sc ad-
mite la intervencién al lado de la Administracién demandante.

(25) En este sentido, BaLLpg, desde la «Revista Genera] de Legislacion
) Jurisprudencian, al comentar la jurisprudencia, v LOPEZ RODO art, cit.

et [ Vo
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II1. OBJETO DEL PROCESQ

A. El recurso contencioso-administrativo v el acto administra-
livo.—Si el contencioso-administrativo es un auténtico proceso, el
problema de su objeto ofrecerd caracteristicas anilogas al que ofrece
en la teoria general del proceso. Adoptamos como posicibn nis acer-
tada aquella que considera a la pretensidon procesal objeto del pro-
ceso. El objeto del proceso, el centro del complejo de actividades en
que ¢l proceso se concreta, es la reclamacion que una parte formula
ante un juez frente a otra (26). Ahora bien, inmediatamente surge
un problema: jes aplicable- esta posicién al contencioso-adminis-
trativo? , )

Para algunos, el auténtico objeto del contencioso-administrativo
es el acto administrativo. Pero una elemental consideracién seri su-
ficiente para demostrar lo ‘inexacto -de esta posicién. Porque el juez
administrativo’ no tiene por qué plantearse los infinitos problemas
que el acto administrativo.plantea. El juez -administrativo lo que
examina es el recurso coutencioso-administrativo, prescindiendo de
aquellos motivos de anulacién de! acto que no havan sido alegados
como fundamento del «recurso contenciésor. En otro caso, -la sen-
tencia adoleceria de vicio de incongruencia (27). N

Es cierto que en aquellos procesos regidos por el principio inqui-
sitivo, a diferencid de aquellos otros que se inspiran en el principio
dispositivo, aquella regla no puedé aceptarse sin reservas, porque
se reconoce la posibilidad de qué el juez aprecie 'de oficio vicioside
nulidad -no alegados por ¢l ‘«recurrente»r. Al menos, seégiin la juris-
prudencia espafiola, ello.es frecuente. Pero estos casos especiales
no tienen fuerza para desvirtuar la regla general sefialada.

En resumen: el objeto del contencioso-administrativo ‘es el re-
curse deducido frente a un acto administrativo., Esto nos'lleva a
estudiar los actos susceptib'es de recurso v las posibles. peticiones
que pueden fq}-mu'larse ante el juez.

.
—— i

(26) En este :eutido, Guage, La pretencidn procesal, Madrid;, 1952,
(27} Cfr., GonZiLkz PEREz, La- sentencia adininistratipa) cit,
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3. dctos impugnables.—En orden a los actos susceptibles de
impugnacién ante la jurisdiccién administrativa, existe una corrien-
te doctrinal muy acusada en Espaiia—que no dudamos tendri aco-
gida en la nueva ley—que tiende a la ampliacién de los mismos, a
fin de consagrar un principio an4logo al que se recoge en el art. 113
de la Constitucién italiana, segfin el cual «contra los actos de la
Administracién phblica serid siempre admitida la tutela jurisdiccio-
nal de los deréchos v de los intereses legitimos, ante los érganos de
la jurisdiccién ordinaria o administrativar, v «la tutela jurisdiccio-
nal no puede ser excluida o limitada a particulares medios de impug-
nacién o por determinadas categorias de actos» (28). Y es que si,
como ha- dicho RivEro refiriéndose al contenciose vugoslavo, todo
Estado que se orienta hacia la libertad encuentra el contencioso-
administrativo en su ruta (29), la culminacién de este' camino estd
en el reconocimiento geuneral de la impugnacién de todos los actos
administrativos. En Espafla, la corriente doctrinal en este sentido
se-mauifiesta en las siguientes direcciones :

1) Por un lado, proclamando la impugnabilidad de los actos ad-
ministrativos propiamente dichos, cualquiera que sea su clase y na-
turaleza, con la {inica excepciébn de los «actos de gobieruo»,-entcn-
diendo éstos en su acepcién més estricta, de acuerdo con las més
progresivas orientaciones del Derecho comparado.

2) Por otro, defendiendo la posible impugnacién directa de los
Reglamentos de la Administracién, La impugnacién del acto que
aplica un Reglamento ilegal se encontraba va reconocida en la vieja
Ley de lo contencioso. Pero se propugna la impugnacién directa del
mismo Reglamento. Es cierto.que ya en este orden se ha dado un
paso considerable al permitirse la impugnacién de los Reglamentos
municipales.v de las Ordenanzas de exacciones locales. Pero se de-
fiende la posible impugnacién de todos los Reglamentos, cualquiera
que sea el érgano de que emanen v su contenido- -

C. Pretensiones de las partes —ILa legislacién espafiola de lo
contencioso-administrativo ha admitido en algunos casos (esfera lo-

(28) La jurisprudencia italiana ha entendido que se trata de norma de
inmediata aplicacién. Cfr, Alta Corte per la regione siciliana. Decisiond,
Milano, 1954, III, pags, 39 y ss. '

(29) Cfr. «Revue du Droit public et de la Science politiques, 1955, ni-
mero 4, pag. 1.121.
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cal) la diferencia entre un contencioso de plena jurisdiccién y un
contencioso de anulacién, diferencia cousagrada en la jurispruden-
cie al afirmar que «los recursos de plena jurisdiccién tienden a la
revocacién de los acuerdos recurridos, sustituyéndolos por otros, sin
perjuicio de declararlos sin efectos o de anularlos si procediere, y
siempre en contemplacién de un derecho administrativo vulnerado,
cuya lesién pueda llevar, en su caso, a la reparacién consiguiente ;
los de anulacibén tienen como finica solucién en la via contenciosa la
de dejar sin efecto lo actuado, reponiéndose las cosas al ser v estado
que tenfan cnando surgié la nulidad, o anuiar el acuerdo por consi-
deracién al interés del recurrente, con cierto caricter preventivo, sin
declaracién ni fundamento en derechos vulnerados, de forma que
en los casos de mutacién de los hechos que impida la reposicién de
las cosas al ser v estado que tenian, se priva también de base material
a la pretensién, porque careceria de toda eficacia la reposicién de
los tramites, segtn reiterada doctrina del T'ribunal sostenida en las
Sentencias de 4 de octubre de '1913. 31' de enero de 1917 y 21 de
marzo de 1919» (Sent. de 2 de jumio de 1953). En an4logo sentido
se pronuncian, entre otras, las Sentencias de 11 de mayo de 1950
vy 17 de mavo de 1932.

Aliora bien, parte de la doctrina estima preferible abandonar una
terminologia v una distincién entre ambos contenciosos, a veces pro-
pugnada rigidamente con la admisién de una eexcepcién de recurso
paralelo», v cree suficiente que la nueva lev se limite a regular las
posibles peticiones de las partes, potestades del Tribunal al dictar
sentencia v eficacia de ésta respecto de terceros (30). Asi lo defen:
dimos nosotros al propugnar la reforma de nuestra jurisdiccién ad-
ministrativa con estas palabras: «la distincién entre plena jurisdic-
cibn v anulacién como criterio bisico para distingnir dos procedi-
mientos distintos, dos tipos de recurso y hasta de dos jurisdiccio-
nes, carece de razén de ser. Basta con sefialar que el demandante
puede solicitar del Tribunal o la anulacién del acto, o el reconoci-
miento de un derecho, o cuantas medidas sean necesarias para sa-
tisfacer sus justas pretensiones, incluso la condena de la Adminis-
tracién a indemnizar dafios y perjuicios» (31).

(30) En este sentido me pronuncié en La reforma de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, «Revista de Derecho procesals, 1954, niim, I,
pagina 54 v ss,

(31) Cfr. Gonzirez PEREz, La sentencia administrative. cit,
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r

IV. LOS REQUISITOS PROCESALES Y SU
TRATAMIENTO JURIDICO

A. Los requisitos procesales.-——Para que ¢l érgano jurisdiccios
nal pueda examinar, la cuestién de fondo planteada- en un «recurso
contencioso-administrativo», s necesario que concurran ciertas cir-
cunstancias, exigidas poi el Derecho procesal, que se denominan re-
quisitos procesales o de admisibilidad. Caso de que no se den aquellas
circunstancias, el ‘I'ribunal no entrari a examinar la cuestiébn de
fondo.

En tornp a los requisitos procesales, ha dominado durante bas-
tante tiempo un exagerado espiritu formalista que ha llevado a
desestimar; sin examinar la cuestién de fondo, recursos que ado'e-
cian de insignificantes defectos procesales. Ello implicaba una de-
negacién de justicia, contrariando el espirtiu de la legislacidon regu-
ladora de unos requisitos, que trata de una mis ehcaz realizacién de
la justicia en vez de supouer-obsticulos a la misma. Esto explica la
profunda preocupacién de la doctrina espafiola por el tratamiento
juridico de los mismos, sobre todo en lo que respecta a si puede ser
apreciada de oficlo su existencia po1 el érgano jurisdiccional, pueden
ser subsanados por la parte y en qué momento han de ser exami-
nados. : :

B. Tratamiento juridico.—1. En orden a si el Tribunal puede
apreciar de oficio los-defectos procesales de que adolezca cl recurso
contencioso, la mas reciente doctrina, aplicando al contencioso-ad-
minijstrativo las conquistas de la ciencia del proceso, ha defendido-
la posibilidad de que ¢l T'ribunal les pareciese de oficio, velando por
la pureza del procedimiento’ y por el exacto cumplimiento de unas
normas—como las de Derecho procesal-—cuyo. cardcter piblico nadie
discute. Ahora bien, como correctivo a estas amplias facultades, a
fin de no perjudicar los derechos de las partes, se considera esencial
una distincién : la distincién, entre defectos subsanables y defectos
insubsanables Réspecto 'de los defectos insubsanables—-v. gr., que
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-el acto impugnado no retine los requisitos para serlo ante la juris-
diccién administrativa—, poco importa la facultad del juez, el mo-
‘mento en que la ejercite y forma de hacerlo. Pero cuando el defecto
es subsanable, el legislador debe poner sumo cmdado al regular el
tratamiento juridico del réquisito procesal.

2. La distincién que acaba dé sefialarse repercute profundamen-
te en el régimen juridico ulterior, Por lo pronto, respecto de la
subsanacién, la doctrina estima que, sin limitaciébn alguna,. d=be
darse la posibilidad a la parte de subsanar, cualquiera que sea el re-
quisito procesal infringids. Para ello, cabe distinguir dos casos :

a) Que el defecto haya sido alegado por la parte demandada.
En este caso, el demandante debe ejercitar la subsanacién dentro de
un plazo que la ley dehe prever, contado désde que se le notifique
el escrito de la parte en que se alegare el defecto.

b) Que el @efecto no haya sido alegado por la parte demauaada
y se aprecie de oficio. En estos casos, si el 6rgano jurisdiccirnal
apreciare el defecto al dictar sentencia, el demandante se verfa pri-
vado de la facultad de subsanar, burldndose asi el espiritu de la ley.
Por ello en estos casos, cuando el Tribunal pueda apreciar de oficio
defectos no alegados por las partes, debe exigirscle que ponga en
conocimiento de las partes el posible vicio, a fin de que por estas se
-alegue lo que ‘estimen pertinente en su defensa y, en su caso, proce-
dan a la subsanacién.

3. En orden al momento procesal en que han de ser aptecia-
dos 10s vicios, cabe distinguir tres morientos :

a) En un trimite de admisidén, regulado en la iniciacién del
proceso. En aquellos casos de defecto insubsanable, el tramite re-
porta la considerable ventaja de evitar un proceso initil, con las
consiguientes economias a la labor del Tribunal y a la parte,

b) FEn un tramite especial anterior al normal de oposicién. La
parte demandada podria alegar el defecto en un escrito que puede ca-
Tificarse de «defensas previas», tramitindose el incidenté con la mayor
celeridad posible. -

¢) Al dictar sehtencia. En estos casos, ¢l Tribunal debera ha-
.cerlo con las limitaciones antes sefialadas en orden a la posibilidad
de subsanar los defectos subsanables.
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V. NACIMIENTO, DESARROLLO Y TERMINACION
DEL PROCESO . | :

‘

A. Nacimiento.—E] proceso sc inicia-a instancia de parte. Nor-
malmente, por el llamado «escrito de interposicién del recurson,” li-
mitado a solicitar la anulacién del acto. No se inicia con la formula-
cién de la pretensién, porque ésta no podri deducirse fundadamen-
te hasta que el «recurrente» tenga a la vista el expediente adminis-
trativo y pueda examinar debidamente las alegaciones formuladas
en via administrativa, la, prueba entonces practicada v los motivos.
que tuvo la Administracién para dictar el acuerdo impugnado. En
este punto, la legislacién espafiola actual contiene una regulacién en
lineas generales acertada, por lo, que es probable gque se mantenga.
en la futura ley de la jurisdiccién administrativa (32).

B. Desarrollo.—El desarrollo del proceso ofrece especial inte-
rés en lo que respecta a la imstruccién (33). ; Existe alguna regla
especial sobre la instruccién en el proceso administrativo? En este
punto se dan en KEspafla dos corrientes doctrinales pérfectamente
definidas.

1. Para unos, la instruccién del proceso .administrativo ofrece
caracteristicas peculiares radicalmente distintas a la del proceso ci-
vil, El fundamento de esta posicién no.es otro que el llamado prin-
cipio de «jurisdiccién revisorar. Ia jurisdiccién administrativa—se:
dice—es revisora de la via administrativa, viene a ser una segunda

(32) Gonziugz PEREz, El escrito de nterposicion del recurso conten-
cioso-administrativo, en «Estudios - dedicados al profesor GARrcia OVIEDOs,.
Sevilla, 1934, pags.. 377 y ss. ° : :

Por supuesto, la interposicién del recurso no produce efectos suspen-
sivos, salvo caso de que ¢l Tribunal acuerde la suspensién cuando la eje-
cucién pueda ocasionar dafios de reparacién imposible o diffcil. Cfr. CAR-
MONA ROMAY, La irreparabilidad del daiio irreparable por medio de la stus.
pension de las resoluciones reclamadas en lo contercioso - administrativo,
La Habana, 1949. .o

(33) Cfr. BenvenNurri, L’instruzione mel protesso amministrotivo, Pa-
dova, {953,
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instancia de lo acluado ante la propia Administracién (34). ¢ Conse-
cuencias ? Segfin la doctrina que mantiene esta posicién y la juris-
prudencia que la recoge, son evidentes: que no pueden formularse
ante la jurisdiccién administrativa alegaciones no formuladas en la
via administrativa ; que no puede practicarse ante la jurisdicci’n ad-
ministrativa més prueba que la que haya sido imposible practicar
ante la Administracién (35). Sé'o las cuestiones planteadas antc la
Administracién, sblo la prueba imposible de practicar ante la Ad-
ministracién, pueden ser planteadas y practicadas, respectivamente,
ante la jurisdiccién administrativa.

~

2. Para otros, entre los que nos encontramos, el principio de
jurisdiccién revisora no puede llevar a las consecuencias que quiercn
log defensores de la oposicién anterior. Los que limitan de tal ma-.
nera la jurisdiccién. administrativa, mis que una aplicaci’m dei
principio de jurisdiccibn revisora lo que hacen es dar nueva vida a la
doctrina del «Ministro-Juez», que hace aiios abandoné el Consejo de
Estado francés por no ser otra cosa que una supervivencia del siste-
ma de «jurisdiccibn retenidar. Lo que el principio de la «jurisdic-
c1én revisora» implica es algo distinto. Consiste, ni més ni menos,
en la necesidad de que exista un acto administrativo para poder acu-,
dir a la jurisdiccién administrativa—principio de la «liaison du con:
tentieux» (36)—.- Por tanto, cuando no existe el acto administrativo,
el demandante debe acudir previamente a-la Administracién ; pero
no cuando existe un acto administrativo, Y desde el momento que
existe un acto administrativo (37), haya sido dictado o no-como con-
secuencia de la reclamacién administrativa.del que serd demandante,
pueden plantearse ante la jurisdiccién administrativa cuantas cues-
tiones plantee el acto administrativo, sin necesidad de acudir a las
ltimas escalas de la via administrativa (38). Por tanto, en el pro-

(SR I I

(34) Por ejemplo, en esta direccién, (GARRIDS,. El régimen de impug-
nacién de los actos administrativos, Madrid, 1956. o

(35) Un resumen de la doctrina jurisprudencial y su critica, en GON-
ZALEZ PEREZ, La prueba en ¢l proceso adminfstretive, Madrid, '1954.

(36) Cfr. HAURIOU, Les elements du contenlieux, <Recueil de legisla-
tion de Toulouser», 1905, pags. 46 y ss, v 1907, pigs. 149 y ss,

(37) Un resumen dc la doctrina francesa, en GoNziLEz PErEz, Coimnsi-
deraciones sobre el contencioso francés, «Revista de Administracién pi-
blica», ntim. 15.

(38) A diferencia del régimen espafiol, en que se exige que el acto haya
causado estado; es decir, que no procedan contra el mismo recursos admi-
nistrativos, De aqui que, normalmente, el acto impugnado ante los Tri-
bunales proceda del superior jerArquico.
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ceso ddministrativo existiri una fdse de-instruccién cuyo Gnids-1i-:
mite seri la-existencia del'acto ddministrativo previo; que la ins-
truccién se refiera a la pretensidn deducida 'con ocasién de- 1quel
acto. Pero no ‘que hayva habido -necesidad de que se ‘deduzcan previa-
mente las alegaciones ante la Administracién activd, ni dé due no
pueda practicarse mas prueba que la que 1o haya podldo practuarsc
ante la Administracién (39) S Cora

) . , . o T

. O Termiidcion. <“ET thodo n'(')'én;él de terminacién es la’ senten-
cia, en la que ¢l Tribunal decide aferéa deld conformidad de [a pre-
tensién con el Derecho objetivo.: Su regulacidn, vigente en Espaiia,
es, en lineas generales, aceptable. Unicaménte conviene prle'cis:ar los
distintos supuestos con ‘que puede ‘enfrentarse el Tribunal y, en cont
secuencia; el distinto' contenido de la sentencia. En cambio, si me-
rece dédicar unas lineas a la regulacion.de lo que la doctrina conoce
como modos de terminacién anormal del proceso o terminacién del
proceso sin sentencia (40). La Ieslslacmn vigente espanola contlene
algiinos preceptos aislados sobre desistimiento, satlsfaccmn e\trapro-
cesal de la pretensién, allanamiento y caducidad ; pero falta una re-
gulacién orgénica y completa. La Jurlsprudenma espanola ha vendo
a suplir esta laguna, v ha surgido una déctrina jurisprudencial por
'c general aceptable. Es probable, por tanto, que la nueva ley, inspi-
randose en dicha doctrina, contenga algunos preceptos sobre los
modos de terminacién del proceso (41).

(39) Ello no quiere decir que la prueba sea mecesaria eun todos mi en
la.mayoria de los contenciosos, pues, en aplicacién de los principios gene-
rales, la prueba sélo debe admltlrse cuando no ‘haya conformidad entre las
pdrtes aceréa de lo> héchos basicos de la pretensiom, lo que, normalmente
no ocurrird en.el. proceso seguido ante la jurisdiccién administrativa.

(40) Un estudio de los distintos modos de terminacién anormal, en el
que sc recoge la jurisprudencia cspaiiola, en GoNzAtgz Pérez, La termina-
cién anornml del proceso admimstralivo, «Revista de Administracién pu-
blica», nam, 18,

(41) Preceptos que son necesarios pdrque lu Tey de Enjuiciamicuto
civil, que nge como supletorla, no contlene normias sobre 1a matena

. .
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—

- EFECTOS DETL PROCESO

A, Efectos ,/uridiéo-maLcria,/.cs.—La regulacién de los efectos
\que €l proceso produce—a través del acto fundamental en gue cal-
mina :.la sentencia—estd mas alla de una ley procesal. Correspunde
;}1 Derecho material. Sin embargo, cabe distinguir dos supuestos (42) :

\

1. Que la séntencia se limite a anular el acto rmpugnado.

En estos casos, se produciri la extincién de las relaciones juri-
dicas a que dib lugar el 4cto aniilado. La Administracibén, por tanto,
deber4 abstenerse de dictar medidas ejecutorias del acto anulado ¥
adoptar cuantas medidas sean neécesarias para restablécer la situa-
cién que hubiera existido si el actd anttlado no se hubiera dictado (43},
En este aspecto, Ja doctripa espafiola se ve influenciada por la juris-
prudencna del Consejo de' Estado francés, dictada sobr\ c] «recur\u
por exceso de poders- (44

2. Que la sentencia no se limite a anular el acto administrati-
vo.—En los casos ¢n que la sentencia no se limite a la anulacién, la
eficacia juridico-material adoptard manifestaciones diversas: reco-
nocimiento de situaciones juridicas individualizadas, obligacién de
indemnizar dafios y perjuicios, etc. {43).

B. Efectos juridico-procesales —Se manitiestan en dos difeccio-
nes : declarativos (cosa juzgada)’ y eJecutwos (ejecucwu)

1. Efectos declarativos —La cosa juzgada, en su sentldo estric-

(42) Cuando’es desestunatona puf.de ocurrir : a) Q\UL aprecie la exis-
tencia de algiin defecto procesa] en cityo caso no examinarid la cuestién
de fondo, b) Que entre a examinar la cuestiéon de fondo y confirme e} acto
impugnado.

(43) Cfr. Ob. cit, en nota 37. o

(44) Cfr. OpEN, Contentieux administrafif, Paris, \954 pag. 419 y ss.

(45) Cfr. GonziArez PERgz, Derecho procesal ad;nmzstmtwo cit,, I,
paginas 335 v ss; donde se recoge la doctrina friucesa sobre el tem'l doc-
trina que no ha clelado de tener orau influencia en Espafia.

,
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to, consiste en la i1mposibilidad de que, una vez firme una sen-
tericia administrativa, ningtin otro érgano del Estado haga decla-
racién alguna sobre la pretensién deducida v examinada en ella. Por
tanto, para gue cualguier otro 6rgano estatal no pueda hacer decla-
racién alguna sobre una, pretensién, es necesario que entre la nue-
vamente deducida y la resuelta en la sentencia se den las tres 1den-
tidades exigidas por la doctrina procesal civil. Pero, ;se aplican
estas reglas sin especialidad en el proceso administrativo? (46). La
doctrina espafivla (v algfin texto 1e011'z\:i'slado, como-los reguladores
del contencioso en la esfera*]ocal) afirina la necesidad de que en
aquellos caso§ en que el “Fribunal acceda a'la anulacién del ‘acto ad-
ministrativo, la eficacia de la sentencia debe ser erga owmnes, por
lo que no se dan entonces los lfmites subjetivos tradicionales.

2. Efectos e]ecutzfuos —FEn Espana como en casi todos los poi-
ses, el contencmso administrativo termina propiamente con una ser-
tencia, respe_cto de la que se limitan enormemente las posibilidades
de'_.unal.ejecucién procesal. Propiamente, es muy difical. hablar de
una ejecucién, procesal de la sentencia. administrativa. La ejecucidn
de la sentencia se confia a la propia Administracidén, la cual puede
optar por la ejecucibén, por la inejecuciébn o por la suspensién de la
ejecucién, seglin los casos. Esta dltima facultad (suspensién o in-
ejecucién) Gnicamente se admite en casos taxativamente 'd'g:terrrfina-
dos y siempre indemnizando al particular que obtuvo ‘sentencia fa-
vorable. Ahora bien, ; qué ocurre cuando la Administracién acuerda
la ejecucién, pero no la lleva a efecto? El ordenamiento espaiiol ar-
bitra una serie de medidas indirectas para procurar la ejecucién que,
en conjunto, constituyen un sistema eficaz. Entre ellas destaca la
posibilidad de exigir responsabilidad civil e incluso -criminal al‘fun-
cionario responsable de la no ejecucidén.' Tal posibilidad es una con-
secuencia .de una elemental consideracion : que cuando no se cum-
ple lo dispuesto en n fallo, la culpable no es la Administracién
abstractamente considerada, sino personas fisicas muy concretas y
perfectqmente determinadas o facﬂmente determmables por 1o gue
es necesario que, cuando fallen todos los resortes posibles de .imagi-
nar para obligar a la Admmmtracmn a cumphr 1a condena se apli-

L “" wi . ‘
' ! [ I
J(46) Cfr. GO\IZx\LhZ Psz ‘La cosa juzgada en lo contencioso- admrms-
trativo, «Revista.de Administracion publica», namw. 8, pags. 67 y ss. -
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que el méximo rigor conira aquellas personas fisicas responsa-

bles (47).

C. Efectos econbmicos. Sobre los efectos econémicos del pro-
ceso se ha discutido por la doctrina la conveniencia o no de procla-
mar el principio de la gratuidad o, por el contrario, si los gastos
que el proceso origina deben recaer sobre las partes. En principio,
se estima que este finico sistema, con méis o menos variantes, es
preferible, si bien se proclama la gratuidad en los procesos cuyo
objeto son recurso contencioso-administrativos dirigidos a impugnar
actos de las Entidades jocales. En estos casos, la parte finicamente
debera abonar las costas correspondientes a sus defensores Fn los
demés, las partes deberin abonar la parte que les corresponde en los
gastos comunes, ademés de las causadas a su instancia (fundamen-
talmente el impuesto del timbre).

Sobre la imposicién de costas, se sigue como regla general el
principio de la temeridad, no el del objetivo del vencimieunto, si bien
éste se adopta en algfin caso concreto : " sobre todo en la regulacién
de los recursos interpuestos contra las sentencias, cuando se con-
firma la sentencia impugnada (48). - : ,

JesUs GONzALEz PEREZ
Profesor adjunto de Derecho Administrativo,
Registrador de la Propiedad,

(47) Al problema general de la ejecucién de las sentencias me refiero
en mi libro La sentncia administrativa, cit, ' '

(48) Gonzivrz PEREz, Las costas en lo comtencioso-administrativo, «Re-
vista de Administracién ptiblica», niim. 9, pégs. 105; y ss,
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. Comentarios a la Ley de Hipoteca
-~ Mobiliaria

III. ELEMENTOS TERSONALES. LAS LIMITACIONES EN LA FACULTAD
DISPOSITIVA DEL HIPOTECANTE,

.

Son dos las personas que fundamentalmente han de concurrir
en toda hipoteca mobiliaria: el acreedor y el deudor constituvente
de 'a garantia; pero como este (ltimo puede no scr el mismo deu-
dor, podran ser, por tanto, tres los intervinientes en Jla misma:
acrecdor, hipotecante deudor e hipotecante no deudor.

Respecto a ellos, no disponiéndose nada sobre su capacidad en
la vigente Ley, habra de regularse por la de la leglslacxén hipo-
tecaria, la cual es estimada como >upletor1a de la presente en todo
lo. que no esté regulado por ella y sea compatible con 1a especnl
vaturaleza de los bienes sobre los que ésta recaé. A su vez, y como
supletoria de la legislacién hipotecaria en esta materia, rigen las
disposiciones del Codigo civil, que, en definitiva, son también las
que han de aplicarse en este caso. Por ello, omitimos su repeticién
en el presente trabajo, con lo que sélo conseguiriamos alargar in-
necesariamente el mismo.

A pesar de lo dicho, no podemos omitir e! tratar de aquellas moda-
lidades propias de esta institucién que, mis que a las personas en
si, se refieren a las facultades del hipotecante en relaciébn con la

* Continuacién del ngmero 336-337.
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cosa que se trata de hipotecar, v las que sistematizamos en los tres
puntos siguientes :

1. Que cl hipotecante habri de tener el pleno dominio de la
cosa hipotecada.

Se requiere en esta modalidad dc hipoteca, a diferencia de la in-
mobiliaria, que el hipotecante tenga ¢l p'enoc dominio de la cosa hi-
potecada o, en su defecto, que presten el consentimiento.para la
hipoteca todos los participes del dominio, en el caso de que éste se
encuentre en estado de proindivisién, o los titulares de los diversos
derechos desmembrados de él, como el usufructuario y el nudo pro-
pictario en su caso (art. 1.°, p. 2.%).

l.a posicién de estos propietarios de participaciones indivisas o
titulares de usufructo o nuda propiedad que hayvan prestado su con-
sentimiento para la hipoteca a fin de que pueda cumplirse la exi-
gencia de este péarrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley, es indudable-
mente la de unos «fiadores reales», que sblo responderin con la
titularicad de la cosa de la que son duefios, va que si Roca (to-
mos I y 1V de su Derecho Hipotecario) asi lo estima para el caso
del hipotecante no deudor en la hipoteca inmobiliaria, en lo que
coincide con Planiol y Ripert, a_ los cipe cita, e igualmente se ma;
nifiesta Apaldtegui ({tomo citado), con mayor razbén atin tendran es-
tos 'tit'ulares de que tratamos la cualidad de meros fadores reales,
v no la de fiadores personales, .puesto que es la misma Ley la que
los fuerza en parte a que tengan que serlo al no permitir al coti-
tular, etc., utilizar por si solo esta forma de garantia, v ello induce
a cntender que deberan cstar obligados a lo menos, o sea, a lo in-
dispensable, para que la hipoteca pueda existir vilidamente.

2.° Que lenga satisfecho en su totalidad el precio de adqui-
sicitn de la cosa hlpotecada a no ser que la hlpot_e'ca' se constituya
en garantia de ése mismo precio apla7ado ‘

No basta, como decimos, que el hlpotecante tenga el plt:l)o do-
minio de los bienes que séan objeto de la hipoteca, sino’ que, con-
forme a 16 dispuesto por el articulo 2.° de esta Ley, se requerirh
ademis que el precio de su adquisicién esté Catlsfccho en su totali-
dad, con la Ginica excepciin.de que, se constltu)a para galantxzar el
precio aplazado de.los mismos bienes que se hipotequen, Lo ta\atu
vo de esta e\cepmon no debe llevarnos a-la conclusién de que sola-
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mente puede constituirse hipoteca a favor del vendedor con precio
aplazado de la cosa susceptible de hipoteca, ya sea este aplazamien-
to expreso o técito, puesto que por aplicacién de la doctrina sentada
en los articulos 1.209 y 1.210 del Cédigo civil no hay ningén obs-
taculo legal que impida la subrogacién en los dereclios de ese acree-
dor de parte de precio (o de su totalidad), bien se opere ésta por
convenio entre ellos, bien por pago efectuado por un tercero con
aprbbaciéu expresa o tacita del deudor o bien por el que realice otro
acreedor o algln interesado en el cumplimiento de la obligacibén, v
en todos los casos en que se dé esta subrogacién habri posibilidad
de constituir hipoteca mobiliaria a favor del nuevo acreedor, siempre
que esta subrogacién lo haya sido en la totalidad de la deuda.

En cuaunto a la subrogacién prevista por el articulo 1.211 del
mismo Codigo, o sea, la que se efectlia por el deudor sin el consen-
timiento del acreedoi-, al tomar a préstamo por escritura piblica
el dinero necesario para el pago de la deuda, haciéndose mencién
de esa circunstancia en la escritura y en la carta de pago de esa
deuda, si bien podrfa chocar esta hipoteca (la constitufda en garan-
tia de esa deuda) con la prohibicién expresada en el articulo 2.° de
no poderse constituir cuando no esté satisfecho el precio de los bie-
nes hipotecados, no vemos inconveniente en su constitucién con ca-
récter condicional, hasta tanto que se acredite el que ha sido abo-
nado al vendedor el precio que quedé aplazado. Esta solucién tendra
la ventaja de una mayor flexibilidad ‘en la constitucién de estas hi-
potecas, aunque deberd designarse un plazo para el cumplimiento de
la condicién, o sea, del pago, por no existir designado ninguno por
. la Tey, pudiendo obviarse este inconveniente con la estipulacién de
que sea el mismo acreedor el obligado a efectuarlo, reteniendo a ese
efecto la parte necesaria para ello. '

No se habia previsto por la Ley el caso de mala fe por parte del
hipotecante, al silenciar la falta de.pago del precio; pero este punto
ha quedado resuelto por el nuevo Reglamento, concediendo al ven-
dedor un medio de asegurar ese aplazamiento, como exponemos con
mé4s detalle al tratar de los efectos de la hipoteca en relacién con los
terceros.

3° Que esta hipoteca es incompatible con cualquier gravamen
de la cosa, que aparezca impuesto con anterioridad a su constitucién.
El principio de que el derecho del hinotecante no puede estar li-
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mitado por ninguna carga o gravamen esta recogxdo por el yd ci-
tado articulo 2.° de’la Ley, que plchlbe la const1tuc1on de hlpoteca
mobiliaria sobre zquéllos bienes que ya estuwesen hlpotecados 0
embargados, y por el articilo 12, que dispone a su vez que mo po-
drd hipotecarsc el derecho real de. hlpoteca fobili liaria. Lo cual plan-
tea varios problemas de los cuales nos detendremos a tratar de los
mas importantes,

El primero y més fundamental es la proh1b1c1on e\pu_sada en
esos articulos de que la hipoteca mobiliaria pueda tener la catego-
ria de segunda c posterior hipoteca de los bienes a que se refiera, lo
cual deberd ser entendido en el sentido de quedar prohibidas estas
segundas hipotecas, no sblo para ¢l supuesto de que la primera sea
también’ mobuiiiaria, sino incluso cuando sea inmobiliaria, por ser
susceptxbles de ella los bienes de gue se trate, mediante la amplia-
cibn a los mismos de la que recaiga sobre la fmca a la que se en-
cuentren incorporados, conforme previene el articulo 111 de la Ley
Hipotecaria, y esta extensién de la hipoteca  a ciertos bienes mue-
bles impedira, por tanto, la posterior constitucién de otra mobilia-
ria sobre Jos bienes afectados con la primera. Por el contrario, el
hecho de estar sujeta a una hipoteca mobiliaria una miguina u otro
objetlo susceptible de incorporacién a un inmueble, no impediri el
que pueda extenderse a la misma la hipoteca inmobiliaria que se
imponga sobre el edificio, teniendo ésta la finica particularidad de
que tendrd un rango preferente en cuanto al inmueble v sblo el
caracter de segunda hipoteca en cuanto a los muebles afectados con
1a mobiliaria, como asi se determina por el articulo 75 de la pre-
sente Ley, al tratar de los efectos que debera producir la nota puesta
al margen de la inscripcién del inmueble, de que ha sido inscrita
la hipoteca mabiliaria recayente sobre objetos en él situados.

Problema similar y de idéntica solucién podri plantearse cuando
se trate de un establecimiento mercantil instalado en edificio propio
del duefio del citado establecimiento, en virtud del juego de princi-
pios de los articulos citados v del 111 de la Ley Hipotecaria ; pero
puede entenderse en este caso que la hipoteca mobiliaria del esta-
blecimiento queda impedida no s6lo por la inmobiliaria que en vir-
tud de pacto hava sido extendida a alguno de los elementos com-
prendidos en él, sino incluso por la hipoteca del edificio sin ese pac-
to de extensién, cuando el establecimiento pertenezca al mismo titu-
lar que el inmueble.
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La aparente paradoga de que la lupoteca del edificio mlpldq la

del establemmmnto Luando uno vy otrv pertenccen al mismo tltular,
resulta’ del conténido de los articulos 19, 20 v 28 de esta Ley. b\\gg
el articulo 19 para poder constituir hipoteca mobiliaria sobre un es-
tablecimiento’ mercantll .bien el que su titular sea duefio a su vez
del edlfxcm en que se’ encuentre situado, o hien gue tenga la cuali-
dad de arrendatario con facultad de traspasar, con la finalidad en
ambos casos, de que al ejecutarse la h1potccr\ mobiliaria, cl adjudi-
catario pueda entrar en poses'on del Tocal mediante el traspaso le-
gal del arrendamxeuto o por devenir en’ arrendatario del local , por
entrar en vigor la estlpulqmon prcwsta en ¢l contrato de hlpoteca
de las condiciones del contrato de qrrendamlento estlpuhdas para ¢l
caso de adjudicacién por cjecucién de la hipoteca (arts. 20 v 28), )
esto podria quedar mermado en el caso de ejecutarse con anterlorx-
dad la hipoteca inmobiliaria recayente sobre el inmueble al surgir
un adjudicatario del mismo que podrd exigir del propietario, que
ahora s6lo lo es del eqtablemmlentu el que desaloje el local, aun-
que el establecimiento de que. se trate resulte afectado por una hi-
poteca mobiliana.
’ , La objecién que puede hacersc al supuesto expresado, v no de-
jamos de reconocer que ‘es dc cierta consideracién, consistirid en
estimar que las cliusulas referentes” a las condiciones del futuro
arrendamiento estipuladas en la escritura de hipoteca mobiliaria para
iniciar sus efectos en el momento ¢n gue surja el adjudicatario de
éste por ejecucién de aquélla, han de ser entendidas en el sentido
de que constituyen un contrato de arrendamiento sujeto 'a la condi-
cién de que el cstablecimiento mercantil. pase a poder de un tercero
en virtud <de csa adjudicacién en la subasta. Esta estipulacién con¥
dicionai no estard en verdad .prohibida ni limitada por-la hipoteca
inmobiliaria del edificio, la cual no ‘afectari para nada a la capaci-
dad .del duefio de la finca para cfectuar arfendamientos 'totales o
parciales -del inmueble sobre ¢l que ella recae v.cuvos contratos de-
beran ser respetados en su dia’ por el adjudicatario del  inmueble en
cl casg de ejecucién de esa -hipotecainmobiliaria: . - .

: Pesg .a todo-¢llo, esta filtima pPostura tiene' ¢l 'inconveniente ‘de
que -no da una solicién al-caso de que, .al ser adjudicada ‘la finca' a
un tegcero’ pot éjécucién de'da hipoteca intiobiliaria,” né~hava ven-
cido afin la mobiliaria v csté por tarto cif suspenso el c.op'trato. de;
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arrendamiento previsto en esta dltima, pues si puede estimarse que
el nuevo duefio del inmueble estari obligado'a respetar ese contra-
to_condicional, no podri evitarse el que, entre' tanto, obligue al
duefio del establecimiento, que lo habia sido también del inmueble,
a que desaloje ¢l local que con é! ocupa, lo cual’ constituiria un in-
cumplimiento d= la obligacién de continuar el comercio o industria
que se impone al hipotecante por el articulo 27 de la Ley, que no
distingue entre el incumplimiento voluntario o forzoso, sino en que
se continile el comercio o industria por el perjuicio que ello-irroga
al acreedor. ' : :

Kl requisito de no poder estar embargados los bienes sobre los
que se vaya a constituir la hipoteca mobiliaria, a pesar de su apa-
rente sencillez, requiere una aclaracién que podriamos sintetizar
diciendo : que el embargo a que se refierc el articulo 2.° es el que
conste anotado en el libro de inscripciones de hipotecas mobiliarias
del Registro correspondiente, o mejor dicho, que desde la entrada
en vigor de la presente Ley la ‘finica forma plernamente eficaz de
embargo, respecto de los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria
{o de prenda -sin desplazamiento), consistira en la anotacién del mis-
mo en Jos libros indicados, estén ¢ no hipotecados los bienes sobre
los que recae, v una vez efectuada esta anotacidén, quedari prohibi-
da la constitucién de cualquier hipoteca mobiliaria sobre los mis-
mos blenes, en tanto que aquélla esté vigente.

Como justificacién de este criterio, se dice por la Exposicién de
Motivos : «Los embargos posteriores’ a 'la hipoteca es evidente
que deben ser anotados en este Registro, pues la preferencia de
la hipoteca sobre ellos y la consiguiente liquidacién de cargas y gra-
vamenes, en caso de ejecucién, exigen el conocimiento de los em:

argos que - se hagan sobre los bienes que sean susceptibles de hipo-
teca mobiliaria v de prenda sin desplazamiento; aunque no se hallen
hipotecados. El fundamento estd en el precepto segiin el cual se
prohibe -la hipoteca y la prenda sin desplazamiento sobre los bienes
que estuvieren embargados, en cuyo' caso, si se- constituyere, seri
nula. Mas para garantia del acreedor es' necesario arbitfar un
medio por- el cual pueda conocer la posible existencia de agquellas
afecciones judiciales, distinto de la obligada declaracién del’ deudor.
Este medio no puéde ser otro que la anotacién de los embargos.s

De este’ modo, anotado un embargo, si' posteriormente se cons-

(]
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tituye una. hipoteca, - careceri ésta de toda efectividad y no serd
inscribible. . Asimismo ocurrira con la prenda. No obstante, si se
hubiere decretado aquél por Ja autoridad judicial, pero-no se hubiese
_11evado.a1 Registro, tanto la hipoteca como la-prenda serdn validas
y, gozaran-de rango preferente a ese embargo no acogido a su de-
bido tiempo a.la publicidad registral. l.a anotacién no altera, pues,
la naturaleza del embargo,” ni afiade nuevos derechos, privilegios o
garantias a favor del acreedor.:- se limita a.asegurarle frente a posibles
gravémenes_posteriog_es que de otro.modo se.antepondrian a él.»

La traduccién de esta opinién ens disposiciones concretas ha plas-
mado: En el citado articulo 2.°; en el 10, que concede al acreedor
hipotecarxq (o con prenda no, desplazada) inscrito; la preferencia
del niimero 2.° del articulo 1.922 y la prelacion del nimero 1.°
del 1.926, ambos del Codigo civil, v en el apartado d) del articulo 68,
que establece la anotacién eu los libros ‘especiales dedicados a estas
hipotecas, de los mandamientos judiciales de embargo y sus cance~
Jaciones, cuando se refieran a bienes susceptibles de hipoteca mobi-
liaria o de p_renda sin desplazamle.nto. .

* El problema final de’ que vamos a tratar en relacién con este
punto tercero es el de la coexistencia de la hipoteca mobiliaria con
la” prenda desplazada, que es la tradicional en nuestra legislacién
civil, y enfocindolo "en’ relacién con la presente Ley podremos soste-
ner : que ésta ha dicho demasiado si pensaba en la coexistencia
de ambas instituciones -por constituciébn simultinea o sucesiva, o
muy, poco si estimb que deberfan ser incompatibles.

.. Si la-hipoteca mob1har1a ‘se .constituyese con anterioridad a la
prenda . desplazada, e incluso simultineamente, estimamos' que la
primera prevalecerd siempre sobre la segunda, sin .que por ello ne-
cesitemos entrar en el problema referente a si esta filtima pudo o no
ser. constituida, una vez que va lo estaba la mobiliaria." Creemos que

el precepto fundamental-en "apoyo ‘de esta. opinién, el cualt.hace, in- '
Gfil ‘cualquier .otro, es el cgntenido en el articulo ,16.de .esta” Ley,"

determinante, de que -la hipoteca.mobiliaria, sujeta directa e. inme-
diatamente los bienes sobre los que se impone, cualquierar.que 'sea
su poseedor, ,al cumplimiento de la.obligacién. para cuya. seguridad
fué constituida, y- esa frase’ de «cualquiera’ qu-e;s,c:;a"s,u'-‘ poseedor»,
estd redactada claramente,y en,términos tan amplios. que no pode-
mos intentar .li_,rr}‘ita}rla,; e,ntendienglo que se refiere al po,s,e‘edor‘que
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lo sea en este o en aquel concepto, sino a todo poseedor. Con ello
se establece una evidente preferencia sobre el acreedor pignoraticio
que sera sélo un poseedor de la cosa, aunque lo sea en concepto de
garantizar asi su crédito.

El verdadero problema esti en determinar si, constituida una
prenda desplazada sobre una cosa susceptible de hipoteca mobiliaria,
podréd constituirse con posterioridad una de estas hipotecas v en
precisar cual de esas dos garantias deberi ser preferente en el caso
de que se impusiese una hipoteca mobiliaria sobre cosa que, siendo
susceptible de ella, estaba ya sujeta a prenda con desplazamiento.

Ya hemos dicho que el articulo 2.° de la Ley dispone en forma ter-
minante que no podra constituirse hipoteca mobiliaria, ni prenda sin
desplazamiento, sobre bienes que ya estuviesen hipotecados, pigno-
rados o embargados, por los que, conforme a €1, el dueiio de los bie-
nes que estén en alguna de esas situaciones tiene prohibida -la
constitucién de la hipoteca mobiliaria, incurriéndose en la responsa-
bilidad procedente si se quebrantase esa prohibicién. Y como le esti
prohibida la constitucién de la hipoteca, ésta no podra ser inscrita,
con lo que, conforme al articulo 3.°, quedari privado el acreedor de
los derechos que la Ley concede a su titularidad hipotecaria, que-
dandec imposibilitada asi cualquier pugna entre esos derechos.

. Pero_este razonamiento nc puéde resolvernos el problema, pues
si el gravamen anterior consistiese en un contrato de prenda con
desplazamiento, en el que incluso-se haya hecho constar su fecha
en instrumento -pithlico a fin de que el mismo pueda surtir efectos
contra tercero, segiin dispone el articulo 1.865 del Cédigo civil; si
a pesar de Ja prohibicidén del citado articulo segundo se ocultase
maliciosamente por el deudor ese contrato de prenda- desplazada,
cumpliendo aparentemente .Ja regla de! articulo 13 de la Ley al
manifestar fraudulentamente en la escritura de hipoteca que los
bienes no estin pignorados, como el acreedor hipotecario no encon-
trari obstaculo registral que impida’ la inscripcién de “su hipoteca
mobiliaria, gozari de preferencia en cuanto a su-crédito sobre la
cosa que le ha sido hipotecada, a pesar de la prenda desplazada que
se habia constituido con anterioridad, v ello deberd de ser asi-mo
sé'o por constitnir una exigencia vital de la nueva institucién, sino,
aderlnés, por deducirse del contenido de Jos siguientes preceptos:..

" Exige el articulo 75 que'cuando se ‘inscriba la hipoteca mobi-
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liaria de un establecimiento mercantil. de alguna maquinaria indus-
tridl o de algiin tranvia, la nota marginal expresiva.de haber sida
inscrita la hipoteca mobiliaria, que debe ser extendida al margen
de la inscripcién de los inmuebles donde se encuentran instalados
o de la concesién del- tranvia, e incluso al margen de la inscripeion
de -arrendamiento del local, si todo ello estuviese inscrito, concederi
a la hipoteca mobiliaria a la que se refiere esa nota un derechio de
preferencia sobre los bienes de que se trate, respecto «a cualquier
hipoteca inmobiliaria o gravamen que se inscriba posteriormente
con pacto de extensiébn a los mismos». Y esta preferencia que obra
frente a garantias reales, que incluso han podido ser constituidas
en fecha anterior a la de la hipoteca mobiliaria, pero cuyaconsig-
nacién registral se realizé después, es evidente que obrarin con
mayor razdén a(n sobre una garantia consistente en un derecho de
prenda con desplazamiento posesorio de la cosa sobre la que recae.

El articulo 85 sblo permite la suspensién del procedimiento ju-
dicial sumdrio que hava sido iniciado para hacer efectiva la hipote-
ca mobiliaria por la interposicién de una tercerfa de dominio,
ademis de otras varias que no afectan al presente, siempre que
se acompafic ineludiblemente a la demaida el titulo de propiedad de
la cosa, de fecha anterior a la de la escritura de hipoteca, v ¢l cual
estari también inscrito con- anterioridad a esa fecha, si los bienes
fuesen susceptibles de serlo en algin Registro. Y el contenido de
ese precepto obligard también a no conceder preferencia a la prenda
desplazada sobre la.hipoteca mobiliaria inscrita, por el absurdo que
supondria el que. resultase menos protegido el tltular del dominio

que el de una prenda desplazada. o

El articulo 10 parte de la base de que el crédito garantizado con
la hipoteca es preferente a cualquier otro, salvo cuando se trate de
créditos laborales. ‘Como se revela al establecer 'precisamente esa
preferencia de los créditos laborales v no la de ningtin otro, salvo
la -establecida por el articulo 41, pero la cual se refiere solo a las
aeronaves v en cuanto a ellas, a los créditos dimanantes dc’los ‘gas-
tos de ‘salvamento y lo dem'xs quc sean absolutamente neces'lrxos
para su conservacidn.

! ' e
En el mismo articulo 10 se concede al acreedor hipotecario la
preferencia del ntimero 2.° del articulo 1.922 del Cédigo civil v la
prelacidén del ntimero 1.° del articulo 1.926 del mismo cuerpo legal,
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cuyos dos tltimos preceptos fueron dictados partiendo de la base
de que no podria haber mis de un crédito de la misma clase dentro
de 'un mismo grupo de ellos vy, por tanto, la referencia a ellos por 1
nueva Ley parece indicar que, en cuanto a los bienes susceptibles
de hipoteca niobiliaria, estima quc sblo cabri ésta, v por ello les
concede una’ preferencia que no puede motivar conéurrencia con otros
créditos ; pues si se interpretase el precepto del articulo 10 en el
sentido de que admitia la concurrencia’ de créditos por prenda des-
plazada y por hipoteca mobiliaria, necesitariamos a su vez una norma
que resolviese la preferencia entre ¢llos, y ante ¢l silencio de Ia Ley
en este punto (justificado segin la anterior interpretacién), sélo po-
dria solucionarse acudiendo a aplicar por analogia el criterio del pa-
rrafo 2.° del articulo 1.927 del mismo Cédigo, referente a la pre-
lacidén entre varios créditos hipotecarios o refacéioharios que estén
anotados o inscritos en el Regisiro, la cual resuelve en favor de
aquél cuva inscripeién sea de fecha anterior, equivaliendo esto, al
trasladarlo al presente caso, a una preferencia de la hipoteca mo-
biliaria sobre la prenda con desplazamiento no inscrita, va que su
inscripcién es imposible. ' '

Finalmente, al determinarse en la disposicién adicional tercera
de esta Lev que las normas de la legislacién hipotecaria serin de
aplicacién subsidiaria a la presente, en cuanto sean compatibles con
la naturaleza de los bicnes sobre los que ésta recae;, habra de soste-
nerse como en aquella legislacién que el crédito hipotecario inscrito
es preferente a cualquier otro no iascrito, aunque éste sea de fecha
anterior a aquél, ¢ igualmente, que al equipararse la hipoteca. mobi-
liaria a la inmobiliaria ocurrird con aquélla lo que antes sucedia con
la Gltima, o sea, que conceptualmente prenda e hipoteca son dos
instituciones incompatibles en la realidad, no pudiendo existir roce
entre cllas por recaer sobre bienes completamente distintos. -

IV. FELEMENTOS REALES. J.A COSA Y EL CREDITO

La cosa: Regla general.

Es criteric de la Ley el de ser taxativa en la determinacién de
los bienes susceptibles dé ser objeto de una hipoteca mobiliaria, va
que sblo determinados bhienes muebles pueden reunir los requisitos
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de una identificacién similar a la de los inmuebles, que es la ca-
racteristica en que se fija esta Ley para autorizar su hipotecabili-
dad, y por ello, v en armonia con lo que se dice en Ja Exposicitn
de Motivos respecto a la necesidad de fijar con exactitud los bienes
sujetos a esta hipoteca, se establece con caricter general por el ar-
ticulo 1.° que podra constituirse hipoteca mobiliaria sobre los bie-
nes endjenables que se mencionan en esta LLey:

- Desarrollando este precepto, se ‘dispone por el articulo 12: «Uni-
camente podran ser lnpotecados : g

‘Primero’, Los establecimientos mercantiles. »

Segundo . Los automéviles v otros vehiculos de motol,'as.i como
I-Qs tranvias y vagones de ferrocarril, de propiedad particular.

Tercero: Las aeronaves.

Cuarto: La maquinaria industrial.

Quinto : La propiedad intelectual v la industriai.»

Y como, pese a'lo concreto del precepto, podrian originarse du-
das al aplicarse la legislacidén hipotecaria en concepto de supletoria
de la presente, se ha afiadido por ese mismo articulo un segundo
péarrafo en el que se expresa’ «No podrd hipotecarse el derecho real
de hipoteca mobiliaria ni los bienes comprendidos en los articu-
los 52 S3 y S4.»

Los tres articulos a que alude ese parrafo se reheren ala de-
terminacién de los bienes qué puéden ser objeto de prenda sin des-
plazamiento v conforme a ellos podra constituirse esa clase de ga-
rantia, no pudiendo utilizarse la de una hipoteca mobiliaria :

r

a) Por los titulares legitimos de explotaciones agricolas, fores-
tales v pecuarias, sobre los ‘signientes bienes:

1.° Frutos pendientes v cosechas esperadas dentro del afio agri-
cola en que se celebre el contrato.

2.° Frutos separados o productos de’dichas explotaciones. Si no
estuviesen almacenados se determmar'\ el luga1 en que hubieran de
depositarse. . o

3> Los animales, asi como sus crias y productos.” = . .~

4° T.as maquinas v aperos de las referidas éxplotaciones..(ar-
ticulo 32). :
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b) ‘También pedra constituirse sobre los siguientes bienes aun-
que no formen parte de las referidas e\plotamones

1.° Las miquinas v demés bienes muebles 1dent1f1cables por
caracteristicas propias, conio. marca y nfimero de fabncacmn, mo-
delo v otras anilogas, que no refinan los requisitos exigidos en el
articulo 42 para ser objeto de hipoteca mobiliaria.

'2.° Las mercaderias v materias primas almacepadas (art. 53).

'c) Igualmente podré constituirse sobre las colecciones de obje-
tos de valor artistico e histbérico, como cuadros, esculturas, porcela-
nas o libros, bien en su totalidad o bicn en parte, incluso aunque no
formen ’ parte de una coleccxon (art 54)

Con criterio reciproco se determina por el articulo 55 que no
podra constituirse prenda sin desplazamicunto sobre los bienes sus-
ceptibles de hipoteca mobiliaria, o sobre los que por pacto hubieran
sido va incluidos en la hipoteca inmobiliaria de una finca, conforme
autoriza el articulo 111 de la Ley Hipotecaria. :

La prohibicién de constituir subhipotecas. nos parece bastante
plausible. Obtener un crédito sobre una cosa, conservando su po-
sesién, que permite el ejercicio de la explotacién de ella, base quizé
para el pago del mismo, es necesaria en la vida real y debia ser re-
cogida en la juridica; pero obtemer un crédito dinerario garanti-
zandolo con otro crédito, también dinerario, existiendo la posibilida'ld
de efectuarse una cesién onerosa del mismo, es crear instituciones in-
necesarias, que siendo de escasa aplicacién turban v dilatan .inne-
cesariamente los trémites del trafico econémico - .incrementando los
problemas juridicos de la institucién. ’ N -

TR

Normas concretas. Automdviles, tranvias, vagones 'y aeronaves.

Entrando en el estudio detallado de cada uno de estos bienes hemos
de sefialar gue, aclarando lo dispuesto en el nfimero 2.° del articu-
lo 12 antes transcrito, sé’establece por el articulo 34, que : «Se con-
siderardn vehiculos dé motor; ademis de los automéviles, los camio-
nes, autocares, autobuses, tractores, motocicletas ¥ cualesquiera otros
suscept1b1es de matncu]a en el correspond1ente Reglstro adm1ms-
trativo. ' oo o

* También serdn hipotecables los tranv1as tro‘ebuses v 'vagones de
ferrocarnl de propiedad particular.» : C
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El presente articulo parece dividir en dos grupos a.Jos vehiculos
suscept ibles de hipoteca: de una parte, a los que no mnecesitan ca-
rriles o tendido de lineas eléctricas para su circulacién, y de otra,
a los que, necesitando esos carriles o lineas para circilar, retinen el
requisito 'de pertenecer a un particular.

La claridad de los términos empleados por este articulo evite

cualquier duda en la interpretacién, salvo en lo referente a las nioto-
cicletas, las cuales son definidas: poi-los articu’os 4.° v 89 del Cé-
digo de- Circulacién, aunque bajo le denominaciéon de motociclos, y
dentro del grupo general que denomina automomles como aquellos
vehiculos de dos o tres ruedas, que estén dotados de motor auxiliar
o permanente. Sin embargo, la Orden de 1! de enero de 1955 («Bo-
letin Oficial del Estado» del 25), las divide, a efectos del Impuesto
de Consumos de Lujo, en motocicletas y triciclos, y define las pri-
meras como todo vehiculo de ‘dos ruedas movido de modo principal
(no dice exclusivo) por motor mecinico, cualquiera que sea su po:
tencia' v cilindrada, sin que deban considerarse como tales, las bici-
cletas a las que se hava adaptado con posterioridad a - su fabricacién
un ‘motor para facilitar su aplicacién. ‘
" Con ‘relacién al requisito de la matricula en el Registro adminis:
{rativo conviene determinar que ésté ha de llevarse en las Jefaturas
de Obras Pﬁblicgé, segn dispone el articulo 246 del referide Cédi-
go, v esa formalidad es esencial para la escritura de constitucibn
de la ‘hipoteca, seghln dispone el nfimero 3.° del articulo 33, vol-
viendo a'ser citado como tal en la regla 2 * del articulo 69 v en el
articulo 76 de esta Ley, y, por tanto, tendremos que considerar
excluidos de esta hipoteca, por no haber cumplido el requisito ex-
presado, los vehiculos extranjeros o, méis concretamente, los que no
estén matriculados en Espafia.

Previamente a.esa matricula en el Registro Administrativo se
exige por los articulos 209 y 243 del referido Cédigo de. Circulacién,
el que se lleve a efecto un reconocimiento de aptitud del vehiculo por
la Jefatura de Industria, del cual se dara un certificado, que, servird
para que la de Obras Pfiblicas autorice Ja circulacién del mismo:y
proceda a su matriculacibén,. v esta licencia de circulacién tiene que
ser presentada al Notario autorizante de la "escritura de la hlpoteca
como decimos al tratar de los e'ementos formales. .

Todas estas son Jas causas por las que se dice en la Exposicibn
de Motivos, al referirsc a la hipoteca de esta clase.de bien¢s, que se
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ha procurado extender su publicidad lo més posible, llevdndola no
s6lo al Registro de Hipotecas; sino al Administrativo correspondien-
te. Como expondremos al tratar de los citados elementos formales.

El ndmero tercero del articulo 12, referente a las aeronaves, esta
aclarado, a su vez, por el articulo 38, expresivo de que : «Podran ser
hipotecadas las aeronaves de nacionalidad espafiola siempre que -se
hallaren inscritas en .la seccién correspondiente del Registro Mer-
cantil de la- provincia donde estén matriculadas.

En cuanto a Jas aeronaves cxtranjeras, se estardn a los convenios
internacionales v al principio de reciprocidad.

La aeronave en construccién podra hipotecarse cuando se hubie-
re invertido un tercio de la cantidad total presupuestada. La ins-
cripeién provisional en el Registro Mercantil deberi convertirse “en
definitiva una vez terminada la construcciéu.» . -

El articulo 39 precisa, a su vez. a qué elementos se extiende la
hipoteca de las aeronaves, manifestando que, salvo pacto en contra-
rio, se comprenderin en la misma la célula, motores, hélices, apara-
tos de radio v navegauon herramlentas accesorios, mobiliario v,
en general, pertrechos y enseres destinados al servicio de las aerona-
ves, atin cuando sean separables de ella ; por el contrario, los repues-
tos de almacén sélo quedarin mpotechos con la aeronave cuando
consten inventariados en la escritura de hipoteca.

No necesitamos entrar en ningdn comentario sobre los preceptos
antes expresados, va que exigiéndose como indispensable para la
hipotecabilidad de Ja aeronave el que figure inscrita en la seccidn
correspondiente del Registro Mercantil, cuva creacién esti prevista
por la Ley de Bases del Codigo de Navegacidn Aérea, habra de espe-
rarse para la entrada en vigor de esta hipoteca a que esa Lev de
Bases sea desarrollada en su dia, bien en ¢l aludido Cédigo o bien
en forma transitoria mediante una disposicién dictada al efecto.

Sintetizando todas las normas que hemos venido exponiendo, po-
dremos fijar los siguientes supuestos : ’ I

. a) Que para que puedan ser hipotecados los vehiculos de.mo-
tor, que no sean de los comprendidos en el siguiente apartado, se
requiere el que estén matriculados en el Registro Administrativo co-
rrespondiente.

. by Que los trolebuses, vagones v tranvias podrén:serlo cuando
pertenezcan a particulares.
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¢) Que entre- 105 vehlculos ‘del apartado a) no estin compren-’
didos las b1c1c1etas ‘aunque tuvxesen adaptado un motor.

d)- Que pese a’ que los tractores pueden formar parte de las
méquinas y aperos de una explotacién agricola, forestal o pecuaria,
la terminante disposicién contenida en e} -articulo 55 impide el que
puedan ser obJeto de prenda sin desplazamiento, juntamente con la
otras méquinas'o aperos, no pudlendose constituir sobre esos trac-
tores otro derecho de garantia quc el de la hipoteca moblhana a que
nos referimos en el presente.

e) Que las aeronaves v sus accesonos son susceptibles de hlpote-
ca mobiliaria por si, pudiendo excluirse Tos tiltimos en virtud de pac-
to expreso a ese efecto, v, a su vez, la hipoteca de la aeronave y tam-
bién en virtud de pacto expreso, puede ser ampliada a Jos repuestos
de almacén, pero en éste caso tendrin que ser inventariados en la
escritura de hipoteca. v * s

f

;- Derer.:lio‘s, de propiedad intelectual e ilndustm'al'

.

Como norma aclaratoria del contenido del nfimero ‘quinto del
artlculo 12, se establece, a su vez, por el articulo 45: «Los derechos
protegldos por las leyes de, propiedad intelectual e industrial podrin
ser hipotecados en la forma que se establece eun los articulos siguien-
tesr. En los que se exige como uno de los requisitos de su escritura
de hipoteca el’ que conste la fecha v el nfimero de la inscripcién, re-
novacién, rehabilitacién o prorroga de los .referidos derechos en el
Registro especial correspondiente, ya que tienen un carhcter esen-
cialmente formalista (art. .46). ~ =

Pl . . et

' ) ."/ : ' I-p i " r.,- 1 PO B

o v. .

Fstablecmuenros Aercantiles ma:q{oi'nm’ia industrial -

Nos queda por tratar Gnicamente del contenido-de los nfimeros pri-
mero v cuarto del referido articulo 12, referentes a los estableci-
Tnientos mercantiles v oa la’ maqumarla industrial, rcspecto a los
‘cuales la 1mprecxsxon de sus términos obligard a’ fina labor interpre-
tativa mavor, va que los redactores de’ellos parecé ‘que han ‘tratado
de evitar expresamente cua]qu1e1 precisién en la termmologla qmza
%ot la finalidad de darle una mavor flckibilidad a esas normas para
que puedan ser aplicadas a mayor niimero de supuéstos, permltlen‘o
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as{ ¢! que abdrcasen un gran niimero de bienes o de situaciones de
ellos susceptibles de esta clase de hipoteca. T

Asf vemos que se€ establece por el articulo 19: «Para que puedan
ser hipotecados los establecimientos mercantiles deberan ‘estar ins-
talados en el local de negocio del gue el titular sea duefio o arren-
datario, con facultad de traspasar.» ’ e

Afiadiéndose por los tres articulos siguientes - «Art, 20._‘La hi-
poteca comprenderi, necesariamente, ¢l derecho de arrendamiento
sobre el local si lo tuviere el hipotecante v, en su defecto, los ésta-
blecidos en el articulo 28 de esta T.cy {estipulacién de un contrato de
arrendamiento para entrar en vigor al adjudicarse la cosa en el casd
de ejecucién de la hipoteca). Asiniismo comprender4 las instalaciones
fijas o permanentes, siempre que pertenezcan al titular del csta-
hlecimiento.: : - "

Art. 21, Ta1nb1en comprender4 la hipoteca, si no se estableciere
otra cosa, los siguientes bienes, que se describiran .en la ‘escritura
piiblica correspondlente :

a) EIl nombre comercial,.rétulo del establecimiento, marcas dis-
tintivas v dem4as derechos de propiedad industrial e intelectual.

b) ILas miquinas, mobiliario, uteus1hos y demis instrumentos
de produccién v trabajo. - S

Los bienes a que se refiere este artfculo quedaran afectos a la
hipoteca, siempre que se den las cu‘cunstancms siguientes : que sean
de la propiedad del fitular del establemmxento que su precio de ad-
quisicibén esté pagado, y que se hallen destmados de modo permanenté
a satisfacer las necesidades de la explotacién mercantil o industrial.

Art. 22. La hipoteca se extenderi mediante pacto a las mercas
derfas 1 materias primas destinadas a la explotacién propia del es-
tablecimiento cuando concurriéren Jos dos primeros requxsxtos exi-
gidos en el parrafo filtimo del articule anterior. '

Quedarin a salvo los derechos del comprador, de'conformidad con
el articulo 85 del Cédigo de Comercio ; pero el deudor viene obligado
a tener en el establecimiento mercaderfas o materias primas en
cantidad v valor igual o superior al que se hava determinado en la
escritura de hipoteca, reponiéndolas debidamente con arreglo a ]os
usos del comercio. - - :

E! aéreedor tendri derecho a inspeccionar ‘el giro v trafico del
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establecimiento en la forma y plazos estipulados,. sin estorbar, en
nmngin caso, su normal desenvolvimiento.» -

‘AL su vez, dispone el articulo 42. respecto a la maquinaria: «Po-
drian ser hipotecadas las miquinas, instrumentos o-utensilios insta-
Jados y destinados por su propietario a la explotacién de una industria
v que directamente concurran a satisfacer las necesidades de la ex-
plotacién misma. Dicha industria deberd figurar anotada en el censo
industrial o minero a nombre del hipotecante,

A los efectos de esta hipoteca se considerari también como méa-
quinas las calderas de vapor, los hornos que no formen parte del in-
mueble, las instalaciones quimicas y los demis elementos materiales
fijos afectos a la explotacién, de la industria.» :

Para la aplicacién de las anteriores normas deberi tenerse en
cuenta el contenido de los articulos 52, 33 v 55 de la misma Ley,
que expusimos al principio del presente capitulo, sobre todo por la
confusién que puede motivar su relacién con el 42 que hemos trans-
crito. A este fin, son reveladoras las palabra< utilizadas cn la Ex-
posicién de Motivos, al tratar de la maquinaria industrial, especial-
mente el parrafo final, én el que se dice: «De este modo, la maqui-
naria industrial puede’ hallarse sujeta a hipoteca de tres maneras
diferentes : a Hipoteca mobiliaria, como objeto directo v autémomo
de ella, conforme al capitulo quinto del titulo primero (se refiere al
articulo 42 v siguientes) ; a hipoteca de establecimiento mercantil,
como consecuencia de la extensidn de esta (iltima, de acuerdo con el
capitulo segundo del titulo primero (art. 21), y a hipoteca inmobilia-
ria, cuando concurran los requisitos exigidos por el articulo 111 de
la T.ev Hipotecaria.» . .

Sistematizando el contenido de los articulos e‘cpuestos podremos
séfialar los siguientes supuestos:

. A) Establecimiento. mercantil, considerado en su totalidad ¥
entendido en el sentido de ser mclmdo en ese término, tanto Jos co-
merciales como los industriales o los mixtos.

As{ considerado el establecimiento mercantil, es susceptible de ser
objeto de una hipoteca mobiliaria, siempre que se refinan los requi-
sitos que exjgen los articulos 19,20 y 21, v de que las maquinas que
pertenezcan al mismo no se encucntren afectas a ninguna hipoteca
inmobiliaria establecida sobre el edificio, hien por pacto de extensiém
a ellas de esa hipotcea o bien por disposicién legal en ese sentido.
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Una lectura precipitada de los preceptos transcritos’ podria lle-
varnos a la idea de que los ‘establecimientos mercantiles, objeto de
esta hipoteca, podrin ser finicamente los comerciales ; pero un es-
tudio més detallado nos revelari que no existe nada que abone esta
interpretacién restringida del término cstablecimiento mercantil, e
incluso que los que se utilizan por la Ley revelan Ja opinién contra-
ria, como puede apreciarse del articuio 21, que se refiere a los -«de-
rechos de propiedad industrials, v de que los bienes satisfagan las
necesidades de la «explotacién mercantil o industrial», y si esto no
fuese lo suficientemente expresivo, s lo es, entre otros, el parrafo que
hemos copiado de la Exposicién de Motivos, al declarar en forma bas-
tante precisa esta equivalencia entre mercantil, comercial e indus-
trial, en lo referente a los establecimientos que pueden ser objeto de
esta hipoteca mobiliaria. .

B) Derecho de arrendamiento del local de negocio, con facultad
de traspasar.

FEn la practica habri que -convenir en que este derecho sera sus-
ceptible de ser objeto de la presente modalidad’de hipoteca, porque :
¢ A qué queda reducida la del establecimiento radicante en local
arrendado con facultad de traspasar, cuando se pacte la no inclusién
en ella de los elementos descritos en el articulo 21 ¥ no existan las
instalaciones fijas o permanentes a que se refiere el articulo 20, o,
en, el caso de existir, no pertenecen al titular del establecimiento,
como se pi‘ev'é por el mismo artfculo?

Si nos fijamos ecn los elementos sobre los .que puede recaer la
hlpoteca mobiliaria del establecimiento, veremos que podran com-
prenderse los siguientes : '

1.° El local. Cuando sea propw o arrendado con facultad de tras-
pasar (art. 15). :
2. Las instalaciones fijas o permanentes 51emprc que perte-
nezean al titular del establecimiento (art. 20) -
3.° El nombre comercial, rétulo, mardas distintivas v deméis
derechos de propiedad mdustnal o intelectual, las maquinas; mobi-
11ar1o utensilios v demis instrumentos d& produccibn y trabajo.
Slendo necesario para ello que pertenezean a su titular, esté pagado
el precxo de adquxsmon satisfagan las necesidades de la explotacién
v 110 se haya pactadd’su nq inclusién en Td hxpoteca (art 21):
4.° Las merdaderias v materias primas destinadas a la explo-
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tacion , pero exigiéndose para su inclusién, ademis de otros varios
requisitos, el que se ‘pacte expresamente la extensién a ellas de la
hipoteca del establec1m1ento (art. 22). - -

De los elementos citados, pueden queddr fuera de la hlpoteud los
sefialados con.el ntimero 4.°, cuando no exista pacto que los 1ncluya ;
los del niimero 3.°, cuando exista pacto contrario a su inclusién ; los
del nimero, 2.°, por no, pertenecer al titular del establecimiento, co-
mo admite la Ley que pueda ocurrir, y si respecto al 1.°, el titular
sGlo tiene la cualidad. de arrendatario- con facultad de traspasar, la
hipoteca-del establecimiento habrd recaido virtualmente y coun ca=
ricter Gnico sobre ese arrendamicnto con. facultad de.traspaso. Quiza
para no herir susceptibilidades terminoldgicas, podra seguirsele lla-
mandg hipoteca del cstablecimiento, pero ello no afectara a cuil sea
el verdadero contenido de la misma.

C) FElnombre comercial, rétulo del estabi¢cimiento, marcas dis-
tintivas v demés derechos de propiedad mtelectual e mdustrlal per-
tenecientes al establecnmento mercanti},

Estos elementos, en los casos en que el txtular no. desee, h1pote-
car el eqtablecmnento en su totalidad, o cuando no pueda hacerlo por
no ser. ni duefio del local ni arrendatano con facultad de traspaso,
podmn ser objeto independiente de una hipoteca’ mobiliaria. pero
en su variedad de hipoteca del derecho de propiedad intelectual o
industrial. Para ello se requerira, ademas, el que se den los requisitos
que se exigen especialmente por esta Lev para esa hlpotecabmdad
los cuales no son exigidos a su vez cuando sean hlpotecados jurta-
mente con el establecimiento al que corrcspondan

D). Las maquinas de prodmc1011 y trabajo de una e‘cplotamou
industrial o melc'mhl .

La maquinariz industrial puede encontrarse cn 51tu'1cnones muV
diversas, ya que puede ser con<1derada como formando parte del
inmycble en que radique.; como u10 mas de los elementos del com-
plejo, econdémico- Jur1d1co que coust1tuye -un ,establemmxento mer-
canti],. ya sea:mayor. o menor la 1mportanc‘1a que dentro. de & tenga.
Como Ob]CtO mueble susccptlble de.una producmon 1ndepend1cnten1en-
te d(=~ la orgam7ac10n econémica a la, que de momento se. eucuentre
c.dscnto ;como bienes_ “muebles susceptlbles de 1dent1f1cac1on» por sus
11‘1'1_meros; mar..cay,,,t:ltc’:' ;,Gomo mercaderl'\s Por ello cada una de
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estas situaciones wotivari el que pueda ser objeto de una u otra clase
de garantia, como sistematizamos a continuacién :

1.° Si perteneciesen al duefio del inmueble en que se encuentran,
podrd extenderse a ellas la hipoteca inmobiliaria recayente sobre
aquél (art. 111 de'la Lev Hipotecaria).

°- Si fuesen propias del titular del establecimiento, que a la

vez lo es del edificio, 0, en su defecto, arrendatario del local com
tacultad de traspasarlo, si ademas estuviese pagado el precio de ad-
quisicién y estuviesen destinadas de modo permanente a satisfacer
las necesidades  de la explotdcién industrial o mercanti}, podrin ser
objeto dé la hipoteca mobiliaria que recaiga sobre el establecimiento,
necesitandose para no ser incluida en ella el que asi se pacte en
forma expresa (art. 21).

3° Si no se. qu1ere o no se puede incluirlas en la hipoteca del
establécimiento, o no puede éfectuarse la de éste por faltar alguno
de los requisitos necesarios para ella, podrd constituirse hipoteca
mobiliaria ‘sobre estos elementos en su variedad de la de maquina-
ria industrial | requiriéndose para ello el que-la industria a que esté
destinada figurc anotada a nombre del hipotecante en el censo in-
dustrial .0 minero correspondicnte (art. 42). :

4.° Si nose estuviese cn ninguno de los supuestos anteriores o
1o se reuniesentlos requisitos para ello v sélo cuando pOr esto sea
imposible-la hlpoteca a que nos referimos en el nlimero 3.%; podra ser
objeto dicha maquinaria de un contrato.de prenda sin despla/amlento
pero teéniéndase entonces que expresar el lugar en que la misma se
encuerntre situada (art. 53 v 55). :

'5.° Si ]a maquinaria tuviese el caricter de mercaderfa, podra ser
objeto de hipoteca o de prenda sin desplazamlento en ]a forma que
e\presamos en el 51gu1ente apartado.

-E) MJercaderlas Estas podran-ser 1nc1u1das en la hlpoteca del
establecimiento, en la forma que antes hemos expuesto y sea cual-
quiera la naturaleza de ellas, incluso cuando se trate de maquinaria-
En su defecto, podran ser objeto de prenda sin desplazamiento, cum-

pliéndose especialmente el requisito de que se encuentren almace-
nadas.

Fi hstab]emmlento mdustr1al arrendado como tal. X
...Bl arrendatario de.£] no podr constituir sobre su derecho nin-
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gunia de las -figuras“de garantia “hipotecaria que venimos exponien-
do, va que no puede constituir' hipoteca mobiliaria del estableci-
miento, por no ser duefio.de los elementos del mismo y no tener sobre
ellos otro derecho que el de'ser arrendatario; el derecho de arren-
damientc en si, ni atin cuando lo sea con facultad de traspasar, no
sera susceptible de esta modalidad de hipoteca, por no ser enajenable
conforme exige el articulo primero, ne estar comprendido en.la rela-
«c1én de bienes susceptibles de ella.que se cstablece por el articulo 12 v
no ser arrendamiento de local de negocio, inico a que se refiere el ar-
ticulo 19y concordantes.. Podra, por tanto, utilizar el titular del
mismo como finica forma de garautia !a de la prenda. sin desplaza-
miento recayente sobré los productos de la explotacién, conforme au-
toriza el articulo 52 en su nfimero 2.°

Respecto al arrendador, entendemos que no existe inconveniente
alguno en que pueda utilizar la garant{a de una hipoteca mobiliaria,
en su variedad de la del establecimiento mercantil, siempre que deje
a salvo el plazo por el que se hubiese estipulado el arrendamiento de
Ta industria. Pues,.si bien en el articulo 28 se exige el que al ejecu-
tarse la hipoteca del establecimiento mercantil pase cl.adjudicatario
a poseer el local en que aquél radicase, hien por traspaso del arren-
damiento de que disfrutaba el hipotecante, o bien.por entrar en vigor
el estipulado para ese caso por el propictario hipotecante v el acreedor,
puede darse perfectamente el supuesto que expresamos, va que el
arrendamiento de industria, al no estar regido por la Leyv dé Arren-
damientos Urbanos (salvo los de espectaculos en Jlos, stipuestos del
articulo 6.° de esa Lev) estari exento de la prérroga legal del mismo
y su duracién puede ser determinada con anticipacién. Como fnica
salvedad tendremos la de que si el plazo del arrendamiento no estu-
viese alin vencido al ejecutarse la hipoteca, aquel plazo.seri estima-
do_como término que afectarid al vencimiento de la hipoteca, a su
ejecucién o a la toma de posesién de la cosa por el adjudicatario,
segin los diversos supuestos que hayan sido pactados'eii' la escritura

de constitucion.

! C 1

o CT ‘El crédito.

No establece la Ley ninguna norma referente al crédito, el cual
quedari regido porlas reglas generales establecidas por la legisla-
<ibn hipotecaria, que esti reconocida como supletoria de la presente
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por la disposicién adicional tercera de la.Ley .y, por tanto, la regla,
general en esta materia seri .Ja establecida por el articulo 105 de
la Ley Hipotecaria, en el que se dispone que la hipoteca podré
constituirse en garantfa de toda clase de obligaciones. Unicamente
se contienen tres disposiciones en la presente, referentes al crédito,
las cuales son realmente repeticién de otras semejantes de la
Ley citada ; quiza se tratari de evitar con ello el que se pueda dudar
de su aplicacién a la presente, ya que en la referida disposicién adi-
cional se limita la aplicacién como supletoria de la legislacién hipo-
tecaria a los supuestos en que sus normas «sean compatibles con la
naturaleza de los bienes y con lo prevenido» en el articulado. de la
presente Ley.

La primera y méas general, ya que.es aplicable tanto a la hipo-
teca mobiliaria como a la prenda sin desplazamiento, esti recogida
por el articulo 7.5 en el que se dispone : «Podri también constituirse
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito o de letras de cambio, con los requisitos
que se establecen en los articulos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria,»’

Las otras dos limitan su aplicacién a la hipoteca mobiliaria, y
estan recogidas por los articulos 14 y 15 de la Ley. Se expresa por
este altimo, que «la hipotcca en garantia de titulos al portador o
transmlslbles por endoso se coustltmra por escritura pihiblica, suje-’

tandose a lo dlspuesto en los artlculos 154 v 155 de la Ley Hipote-
caria.p

Y determinindose en el articulo 14, que «en la hipoteca conjunta
de varios establecimientos mercantiles, vehicules de motor, vago-
nes, tranvias, aeronaves o derechos de propiedad intelectual o indus-
trial, deberd distribuirse entre ellas la .responsabilidad .real -por
principal y, en su caso, por intereses y costas.» .

Referente en parte -al crédito; aunque también lo es a Ja garan-
tia en si, es la especialidad recogida por.el Reglamento de aplicacién
de la presente Ley, en la que.se aparta del:concepto de Registrq de
gravimenes que por ella se crea, seguu expresa la Exposicién de
Motivos de ésta en una forma precisa y deducida en el contenido
de todo su articulado, consistente en considerar también como ins-
cribibles en este Registro los contratos de venta de’bienes suscep-
tibles de ser- objeto de esta modalidad de hipoteca, en los que haya-
sido garantizado el precio aplazado mediante una estipulacién se-

7
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gin la cual se rescrve ¢l vendedor el dominio de 1d.cosa, ¢ ¢l de-
recho.de reversion de él, para ¢l caso de falta de pago del preciv,
siempre que esos contratos consten en escritura phblica. Lo cual es de
una evidente justicia, ya que en otro caso- quedaba desamparado el
vendedor.de los mismos frente a.un comprador de mala fe que, ocul-
tando las condiciones de la venta y declarando que el precio de la cosa
estaba satisfecho cn 'su totdhddd sujétase ésta -a- una hipoteca mo-
biliarid." R :

a

r V. ELEMENTOS FORMALES: LA ESCRITURA Y LA TNSCRIPCION ;

v . Regla general.

Se establece por el articulo 3.° que «la falta de inscripcion de la
hipoteca o de la prenda en el Registro privara al acreedor hipoteca-
r_iob;pignoraticioﬂde los derechos que, respectivamente, les concede
eé.t',a Levn, v ante lo preciso del precepto, hemos de deducir que Gni-
camentc podri nacer la hipoteca mobiliaria, o la prenda sin despla-
zamlento por la inscripcidén en el corrcspondlente Regmtro, pues a
esto eqmvale su carencia de éfectos juiidicos hasta ese instante. No
obstante, como la inscripcién sélo puede ser motivada por un docu-
mento autentxco era necésario el e\1gn la ‘constancia en escritura’
phiblica de esos contratos, a fin de que fuesen susceptibles de ella, v
de conformidad con ese criterio se dispone por el mismo articulo 3.°
en su tres primeros parrafos, que: «La hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento se constituirdn cn eseritura piblica,

No obstante, la prenda sin desplazamiento podra también cons-
tituirse mediante pfliza intervenida por Agente de Cambio v Bolsa
o Corredor de Comecicio colegiado, cuando se trate de operaciones
bancarias o se refiera a cualquiera de los - supuestos comprendxdm en
¢l articulo 93 del Cédigo de Comérdios ' i’ . t

I’a escritura o la pdliza, en su.caso, deberan.ser inscritas cn el
Registro que por esta Ley &e establecc.»:

E} problema fundamental que plantea cste preceptotes el de pre-
cisar cu4l es el élemento constitutivo de la hipofec:a : ‘.pero"como‘\“l
tratamos del mismo- en &b carltulo 1T del prescn'rc damo< aquit’ por
repetido lo que alli expusimos, pasardo, por tavto a tratar erara-
damente de la escritura v de la inseripeién. * Dty

a
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‘Lo escritura. T

B N N ' o

Fundamentalmente dispone el articulo 13 de esta Ley que en las

escrituras de hipoteca miobiliaria se cumpliran las normas de la le-

gislacion notarial y, ademis, las que expresamente sefiala ese pre-

cepto ; perocomo en otros varios de la misma Ley se contienen re-

glas especiales para diversas modalidades de esta hipoteca v como-en

el Reglamento de aplicacidn.se exige, a su vez, por el articulo 14, el

que las escrituias deberin contener «neccsariamentes las circuns-

tancias que el mismo determina para la validez de las inscripciones;

resultard més-clara la. exposicién.de esta materia si agrupamos todas

esas normas, salvo las de la legislacién notarial cuya exposicién

omitimos, en dos grupos, relativos a las circunstancias comurnes a

todas las hipotecas mobiliarias v las especiales que s6lo serdn aplica-
bles a una u otra de las diversas variedades de ella.

A) Requisitos comunes.. Comoutales tendremos que:congiderar
2 los. siguientes : TRl o S :

1.° La identificacién de 1a personahdad del acreedofr ¥ del deu-
dor vy en su caso, la del duefio de los biene§ hipotecados (art. 13
de la Lev)

2. Descripcién de los bienes que sean objeto de la hipoteca,’ es-
pecificando su 'naturaleza, cafitidad, calidad, - signos- distintivos" v
demés particularidades 'que sirvan para identificarlos- o individus--
lizarlos en cada caso concreto (art. 13 de la Ley). * st

3 Tltulo de adquisicién dé los biénes v declaratién del hipo-
tecante de que no estin hipotecados, plonorados. ni embaxgados
(art. 13 de la'Ley). : ' b Pl -

4° TImporte en moneda nacioral del principal gard.ui7ad"_f\:
de la cantidad que se sefiale para costas v gastos, as{ como el plazo
para la devolucién v el tipo de interés si se:hubiere pactado, (articu-
lo 13 de la Lev). Si la hipoteca recayese conjuntamente sobre varios
establecimicntos mercantiles, vehiculos de motor,. vagones, tranvias,
aeronaves o.derechos de propledad intelectual o mdustucﬂ se d'stri-
Buir4 entre ellos la responsahilidad real por’ prmmpa] v, en su caso,

por intereses v costas (art..14 de la Ley).. . o .
5.° La fijacién de un domicilio a efectos de los requerlm'entos
al deudor o al hipotecante no deudor en su caso (art. 13 de la Le\)

Unicamente no podri ser este domicilio de libre eleccién’ por las partes
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cuando la hipoteca se refiera a un establecimiento mercantil y los
interesados quieran hacer.uso en su dfa dels procedimiento judicial
sumario de ejecucién o del extrajudicial ante Notario, pues, en cse
caso, el domicilio ser4 forzosamente el del lo'cal donde estuviese ins-
talado el referido estableciriiento, por’ e\menma espemal “del mrra-
fo segundo del articulo 82 de 1d Lcy T T

6. En el caso'de guerérse utilizar para la ejécucién los dos pro-
cedimientos a que antes hemos aludido, debers constar en'la’ escri-
tura el precio en que los interesados tasan' los bienes a efectos- de
subasta v si el objeto-liipotecado fuese un establecimiento -mercan-
til situado-en local arfeddado cow facultad de traspasar, -se expre-
sar4 ineludiblemente la paite de’ese ‘precio que corresponde al tras-
paso y la que "debe ser atribuida a 1'15 existencias y demés elemen-
tos incluidos' én Ia hipoteca (nGm. 2 de los arts 82 v 86 de la Ley):

7.2 Con-la misma finalidad, pero sélo a efectos de utilizar el
procedimiento extrajudicial ante Notario, se requeriri el que se desig-
ne en la escritura.un mandatario que represente, en su dfa al hipo-
tecante en la venta de los bienes hipotecados, el cual podri serlo
el-mismo acreedor, cuya designacién se efectuari por.el hipotecante
de.los bienes, tenga o no la cualidad de deudor (art. 86, nfim, 1.° de
la Leyj.

. 8,°  Como circunstancia de caiacter general, pero cuya consw-
nacién dependerid de que haya sido pactada expresamente por 1las.
partes, "estd la de atribuir la competencia a un Juzgado distinto del
establecido por esta Ley (art. 83 de la.Ley) ,

. 9.° Finalmente, también con esa misma caracterlstlca de que
exista pacto expreso, deberin constar en la escritura los intereses ase-
gurados con la hipoteca, en el caso de que excedan de los correspon--
dientes a los de los dos filtimos afios v a la. parte venc1da de la anua-
lidad corriente (art..9.2 de la Tey) . . | .o :

S

" B) RequltOS E<pec1ales para cada \arledad de ‘mpoteca mo-.
biliaria. = ¢ 4T e Tl Lt PR '

1. Establec1m1entos mercantlles e mdustriales‘—La dESCrlp-
cién de la cosa h1potecad'1 debera hacerse e\presando poblac1on ca--
lle y némero si lo tuviere, o nomby'e del lugar en ‘otro caso, en que
se halle situado el mmueble local del mismo en que esté instalado-
el establec1m1ento nombre con que sea conocido clase de comer-
cio a que se destmc (ntm. | °, art..16, del Reglt.).

PR
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Ai)afr_te de eso$ requi'sifos due $efan ap]icab'les a todas las escri-
turas de esta clase, ‘existen otros que sblo lo serdn cuando en ellas
se estlpulen pactos especiales a ese efccto. Asi tenemos, que cuando
no se quiera mclulr en la hipoteca del establecmuento el nombre
comercial, rétulo, maquinarias, etc., a gue se refiere el articulo 21,
se exige por éste el que se exprese esa C1rcunstanc1a medxante cléu-
sula precisa al efecto.’ T

Por el contrario, si se quiere hacer extensiva la hipote’éa a las
mercaderfas y materias primas destinadas a la e\'plotacién el pacto
se referird precisamente a ese acuerdo de muusmn pero hacién-
_'dose constar en él la cantidad que de ellas se 1ucluye en la hlpoteca
y el valor que se les fije 4 ese efecto. Estos factores son los que, al
-evolucionar cou el transcurso del tiempo, obhgaran a reponer la can-
tidad’ gastada y 'a completar, en esas especies, lo suficiente para’que
no sélo no dlsmmuva la cantidad estmulada sino incluso el valor
a51gnado a la totalldad de ella, aunque esta disminucién proceda del
juego natural de los fenimenos egononucos Esta inclusién obliga
a determinar, también en Ja escrltura la forma v plazos en que el
acreedor podra 1nspecc1onar el giro y trafico del establecimiento, a
fin de poder vigilar la 51tuac1on de esas mercaderms (art. 22_ de
la Ley). = |

Si se quisiera poder altera1 en el futuro la clase de comercio o in-
dustria del establecimiento, sin que ello produzca el vencimiento an-
ticipado de la hipoteca, deberd constar en la escritura mediante pacto
expreso, segiin dispone la regla primera del articulo 29 de laLey.

En el supuesto de que el hipotecanté sea a la vez duefio del in-
mueble donde se encuentra 51tuado el establecimiento, se .exige la
circunstancia especial consistenté en, la lesena de las referentes al
titulo de adquisicién del inmueble, 1nd1cando su clase y, si fuese
pubhco el Notario o funcionario que 1o autoruo por exigir, el artxcu-
10’ 19 del Reglamento el que esa c1rcunstanc1a se haga constar en la
inscripeién de hipoteca, si coristare ‘en el tltulo que la motlve ’

También como circunstancia espeCJal estd Ia exigida con, carécter
obligatorio por el parrafo 1. ¢ del articulo 24 de'la Ley,. expreswo de
que en la escritura conste la renta v demis’ est1pulac1ones del arren-
damiento a todos los efectos legalesfy en especial al ‘que para el
caso de ejecucién de la hipoteca tenga preestablecida el ‘adjudicatario
su cualidad de arrendatario v las condiciones en que se desenvuelve
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el mismo ; ; cuyo, contrato de arrendamiento, si se tratase de un hipo-
tecante que a'la vez es el duefio del local en que radica el estable-
cnmento estipulado al constituirse la hipoteca, no entra en vigor
hasta que exista un adjudicatario en el proceso de qccucmn que-
‘dando por, ello pendiente su efectividad de esa condmon

‘Fma]mente como requisito no va de la escritura de hlpoteca pero
s{ necesario para su plena validez en el supuesto de que el hipotecan-
te sea sblo un arrendatario del local con facultad de traspaso, esti el
dc que fa hlpoteca séa’ comunicada al propietario o arrendador del re-
ferldo local. Esta mnotificacién, si hien’ puede realizarse a instancia
"del acreédor o del deudor, debera adoptar la forma de acta notarial,
por determinacién expresa del parrafo segundo del articulo 24 de la
Ley ; ahora bien, esta exigencia no podemos estimarla como ineludi-
ble sino en el sen’udo de que ell’t serd la solemnidad minima, pues
al determinar los articulos 31 v 32 los efectos que tendra la lnpoteca
respecto al arrendador, segin que éste haya aceptado o no la hipo-
tv.ca nrevé el que esa conformldad se preste por escritura posterior,
o bien en la misma en que conste la hipoteca, en cuvo caso no
seria légico el que se exigiese una 110t1f1cac1bn posterior del mismo
contrato y al mismo interesado, aunque 16 'séa mediante un acta
notma] con la TGnica finalidad de respetar estrictamente 1a letra,
aunque no el espiritu, del referido articulo 24.

© 22 -Vehiculos de motor.

El requisito de identificacién de la cosa hipotecada que exige el
articulo 13, estd, a. su vez, precisado y desarrollado por el articu-
To' 35 de la Ley, los nfimeros scgundo, tercero v cuarto del articulo 16
vy el articulo 20, ambos del Reglamento. Conforme a esas dlsposmo-
nes, la descr1pc1on del vehiculo en la escritura, de hlpoteca debera
efectuarse en la siguiente forma : .

Autom0v11es 'a) Clasé del vehfculo, expresando si es motoci-
cleta, automov1] de’ turxsmo camiones, ~autocares, autobuses etc , ¥
la marca de fabrlca del mismo. ' (

. b_) _ Ntimero del.motor y del ba<t1do1 . T
.. & Matricula del- mismo. . h LT
, d) Niamero de cxlmdros ¥ potenm enHP . .-, .

~i.e) Categoria y nfimero del permiso de cu‘culamon v .lugar.y

fecha en que fué expedido. . " . -+ ' - I S
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f), Toneladas: de carga méxXima,.si se tratase de camiones, y
niimero de plazas si fuesen turismos, autocares o autobuses. ,

g). Lugar donde se encierra habitualmente el vehiculo.

h) Péliza del seguro, su importe y entidad aseguradora.

Si se tratase de vagones, se expresari : clase del vagén, determi-
nando si es abierto o cerrado v la clase del servicio a que se destine.
De ser abiertos, se consignaran si son plataformas o hordes, v si
fuese cerrado, si son cubas, jaulas o simplemente cerrados. Se iden-
tificar4, ademas, por el nimero de sus ejes ; serie y namero dentro
de eila ; loneladas de carga maxima ; casa constructora ; fecha de la
construccién ; lugar de estacionamiento normal del vagdn, v las de-
mas circunstancias que en cada caso se estimen precisas. Igualmente
se hara constar la pdliza del seguro, su importe v la entidad asegu-
radora. )

Si el objeto de la hipoteca fuese un tranvia, deberi hacerse cons-
tar : clase, serie y-nfimero; casa constructora ; afio de la construc-
cibén ; servicio a que esté destinado ; ntimero de plazas o carga mé-
xima.; lugar de estacionamiento normal ; niimero que le correspon-
de, v las demé4s circunstancias ¢ue contribuvan a su mejor identifi-
cacién, asi como las referentes al seguro, en la forma antes dicha.

Como requisito obligatorio para el Notario autorizante, aunque
no lo sea de la escritura en si, esti el exigido por el parrafo final
del articulo 35 citado, consistente en que se anote la hipoteca por
ese funcionario en el permiso de circulacién del vehiculo, en el mis-
mo momento del otorgamiento de la referida escritura. Esa anota-
cibn impedirad la salida del vehiculo hipotecado fuera del territorio
nacional, a cuyo fin dispone el articulo 37 de la Lev que las
Aduanac espafiolas exigirin el permiso de circulacién, a los efectos
de esa prohibicién respecto a los que tengan 'motada la hipoteca.
Por ello, v dada la responsabilidad en que puede incurrir el Nota-
rio autorizante, serfa prictica muy recomendable la de “hacer cons-
tar en la misma escritura el que se devuelve ese permiso una vez
efectuada la anotacién, e incluso la.manifestacién de su titular de
recibirlo con esa circunstancia. Se nos podria, objetar, que sin es-
tar firmada atn la-escritura por-las partes, la hipoteca no ha na-
cido v no puede hacerse constar en el permiso, pero ello no puede
ser obsticulo, pues si conforme a la presente Ley la hipoteca no
produce efectos, ni afin entre las partes, hasta su inscripcidn, hasta
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ese momento no deberia hacerse la anotacién, cuaudo es as{ que la
misma Ley la ordena antes. ‘ o

No ha previsto la Ley la forma de desvirtuar-esa anotacién' una
vez cancelada’ la hipoteca, y si-bien parece légico ‘el que, a wsensu
cont1ar10», se haga una anotacion de cancelacién por el Notario que
autorice’ ésta, serfa menos e\puesto a fraiides el que, 12 anotacién
de cancelacion ‘se efectfie en el Reglstro correspondxente al cancelarse
la hipoteca que la' motivé, disintiendo en este pinto de la opnnc.n
de  Apalategui, en la obra ¢itada, qe estima ¢omo funmonauos que
deben efectuar esa anotacién dé _la cancelacibn, bien al Notario auto-
fizante, bieu al ' Juzgado, pues, abundando en nuestrd tesis, hemos
de manifestar que, pudiendo cederse el crédito g;rarantiz'qdb con esa
hipoteca y no requmendose el que esa cesibn conste én el permiso
de circulacion, podri surgir una confabulacién fralidilenta del deudor
y el acreedor primitivo, que pueda motivar la salida del territorio
iiacional del vehiculo asi liberado de la carga de la’ h1poteca la cual
¢ontinda vigente el Regxstro a favor del’ cesxonano
- Igualmente queda sin precisar la forma en’que deberén e\pe-
dirse los duplicados de los permisos de circulacién por las ]'efatmas
de Obras Piblicas, cuando el original perdldo se réfiera a un ve-
Hiculo hipotecado, va que, si bién dlspone el articulo 76 el que la
constitucién de la hipofeca sea comunicada de oficio por el Registra-
dor Mercantil a los Jefes o encargados de los Registros especia'es,
que deberdn acusar recibo, f10 se les exige <a éstos el qite hagan
constar esa circunstancia en los duplicados o certificados que expi-
dan, por lo que podria haberse evitado esta andmalia y las conse-
cuencias que de ello pueden derivarse, obligando a que esos docu-
mentos pasasen por el Regmstro Mercantﬂ ‘antes de su entrega a fin
de que en el mismo se hiciese constar ¢l estado’ de cargas del ve-
bxculo a que se ref\era '

- .3 ° ..Aeronaves. Co ey e e e S e
Respecto a las aeronaves, se exige por el arhculo 40 de lar Ley
como requisitos espéciales. de su escritura de hipoteca: < "rr v
- a)" Nfimero gue tuviere la aeronave en'el registro de matricula.
b) Fase de-construcciébn en guer se ‘hallare,. erl su caso: '
su.c) Martas de-fabrica v de nacwnahdﬁ.d y cuantas caracteristicas

. . r

la identifigien. . ° .o Coan L - SRR

r

<. ) Domicilio' de lar aeronave.. .- i T T T



COMENTARIOS A LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA 537

-

e) ' Especificacién de todos los' seguros concertados y en espe-

cial los de caricter obligatorio. co : '

En el caso en que juntamente con la aeronave y sus pertrechos
se hipotequen los repuestos de almacén, se exige por el articulo 39
el que éstos se hagan constar en la escritura en forma de inventa-
rio para que sea valida la extensién a ellos de la hipoteca,

Todo lo referente a las aeronaves, zl. no estar desarrollada la
Ley de Bases para el Cédigo de Circulacién Aérea y, en consecuen-
cia, la Seccién que a las mismas va a llevarse en el Registro Mer-
cantil, carece por dhora de efectividad, por lo’ que el Reglamento de
aphcacmn ‘de la ‘presciite Ley ha ommdo el dictar normas, refe-
rentes a esta clase de bienes, limitindose por su ‘artfculo 16 a remi-
tirse a la legislacién especial que ha de ser dictada en su dfa.

4" Maqumarla industrial. '

Si el obJeto de la- hlpoteca estuviese constituido por la maquina-
ria- de una’industria, se exlgen como cirtunstancias esoema]es por
el articulo 43 de la Ley v los 16 v 21 del Redlamento las que ex-
‘presamos a continuacibn : -

a) Resefia de las maquinas, instrumentos.o utensilios 51stema
de propulsidn ; ‘marca de fabrica; serie v nfimero’; tipo o modelo
si estuviere designado con algfin nombre espec1a] v cuantas pecu-
fiaridades’ contribuvan a su identificacién. N '
v b) Lugar de emplazamiento e mdustrla a que se destine.

"¢) Aplicacién de cada miquina o uten51]10 \J su estado de con-
servacién v grado de deterioto. ..

d)  Nombre v ‘apellidos del ducfio del mmueble "donde estuwe-
ren instaladas, si ‘1o fuera proplo del hipotecante, v, si constare

los datos de i 1nscr1pc1on del lflmLebl" en ¢l Qegl:tro de 1a Propledad

:

~*Ni la Ley ni el Reglamento exigen como requisito de la “escri-
tura v de la inscripcién la justificacién de” que la industria figura
anotada a nombre del hipotecante en el censo industrial o minero;
pero como ello es a su vez requisito indispensable para la validez
de la hipoteca sobre esa maquinaria, deberi asegurarse de ello el
Notario autorizante y tendrd que ser justificado ante el Regxstrador
gue deba inscribitla ;- por ello, podefnos considerario comié6 un re-
‘guisito més de la escrltura misma, ¢ que,-en su defecto, debe acompa-
fidr a ésta, debiéndose hacer constar-en la inscripcién,: pues en de-
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finitiva no est4 prohibida su con51gnac10n y queda asi constfmcm
de que se tuvo en cuenta esa exigencia. « i . C

-

5° Propiedad intelectual e industrial. -

* Los _requisitos especmleb de la escriturd 'de h1poteca de ustos
derechos se determinan en el articulo 47 de la Ley v en los articu-
los 16 y 22 del Reglamento ; conforme a esos preceptos, habrin de
constar como circunstancias especiales las siguientes:

a) . Descripcién : Clase de propiedad (literaria, musical, etc.) -y
titulo o nombre con que sea conocida, si se tratase de propicdad in-
telectual, Y clase (marca, rétulo, nombre comercial, patente de in-
vencién o introduccién, pelicula cinematografica, etc.); titulo o de-
nominacién, si la tuviere, y explotacién industrial o.comercial a
que esté destmada en su caso, cuando se refiriese a propiedad in-
dustrial.

. b) TFecha y niumnero de la inscripcién e el Registro especial y
si la.propiedad hipotecada fuese industrial se consignari ademisla
renovacidén, rehabilitacién o prérroga en su caso.

¢) Licencia, autorizacién o concesiones otorgadas por su titular
a tercerds personas. .- .

“a) ]ustn‘lcauon de haberse S'xtxsfecho el Gltimo canon, si lo
hubiere. .

e) En ¢l caso de que, conforme al articulo 49, sc pacte el-que
el acreedor tendri derecho a cobrar el importe de los derechos del
titular, se expresari esta circunstancia, determin4ndose la propor-
cién de los mismos que se autoriza a cobrar a dicho acreedor, si no
se le hubiese concedido la totalidad Como este pacto deberi ser no-
tificado auténticamente a la Sociedad de Autores,.la inscripcién re-
cogerii esa notificacién y si no se.presentase dicha justificacién cou
la escritura se ‘har4 constar con posterioridad mediante una nota
marginal,- que estari motivada por la aludlda ]ustlflcacwn dé ha-
herse. efectuado la notlflcamon

“71_zscr1'17c1'611. I oY
- Registro competente.; - , < e
Regulada la competencia por ¢l articulo 69 de la Lev,.la forma

ambigua en que estd redactado el articulo 2.° del Reglamento viene
a suscitar dudas sobre,si en las poblaciones de Madrid, Barcelona,
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Valencia y Sevilla deberd existir un solo Registro de Hipotecas Mo-
biliarias ; no obstante, entendemos que de ambos preceptos se de-
ducen las siguientes reglas, respecto a la competencia registral :

1.* ILas de los derechos de propiedad intelectual e industrial se
inscribirin en el Registro de la Propiedad de Occidente, de Madrid.

2.* La de aeronaves, en los Registros Mercantiles de la provin-
cia donde se encuentren matriculadas. -

3.* La de los establecimientos mercantiles o industriales \ la de
magquinaria industrial, en el Registro en cuva demarcacién radique
el inmueble en que se encuentran instalados, salve 1a excepcibn de
la regla 7.* '

4.* T.a de los autombviles y otros vehiculos de motor, en el de
la capital de la provineia donde estén matriculados.

5.* La de los tranvias, en el que corresponda al ‘punto de arran-
que de la linea.

6. Los vagones, en el que corresponda al domicilio del prople—
tario.

7.2 Fin'a)mente, cnando en virtud de las reglas contenidas en
los nfimeros 3.°, 4.°, 5.° v 6.° correspondiese la inscripcién a los
Registros de Madrid, Barcelona, Valencia y Sev1lla seri compe-
tente el Qeglatro de Ocmdentg Oriente, Occidente v Mediodia de
cada una de esas poblaciones respectivamente, aunque segiin las ci-
tadas reg]as debiese serlo algin otro de los varios demarcados en
ellas. ;

Presentacién :

I.a presentacién de los documentos referentes a las hipotecas
mobiliarias (o prendas sin desplazamiento) se efectuarid durante los
mismos dfas v horas en que esté abierto el Registro de la Propiedad
correspondiente, sin que fuera de ¢llas puedan admitirse documen-
tos que a las mismas se refieran 'ni e\tenderse Tos correspondlentes
asientos de presentacién. Fuera. de esas horas podrén no obstante,
ejecutarse todas las demis operaciones registrales (art. 50, Reglt.).

El asiento de presentacién se extenderi en el libro denominado
«Diario de Hipotecas Mobiliarias vy Prendas sin desplazamientor, de
formato v requisitos de apertura similares a los del Registro de‘la
Propiedad, salvo que no tiene que llevar el visto bueno del Juez co-
rrespondiente, que su numeracién correlativa es independiente de la
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de ‘aguéllos v-que su confectidn es hbre siempre que se ajuste a los
‘Tequisitos expresados en’ el Recrlamento (arts. 7.°y 12 del Reglt )

El plazo de vigencia del asientor depresentacidén séra el de treinta
dias (art. 71, Ley), como diremos con més extensién .al, tratar de la
calificacién. .- -~ . el o S Ty

En el referido asmnto se expresara +El nombre apellidos y; ve-
cmd'ld del presentante, dia y horarde la presentacidn ;. clase, fecha
y objeto del documento presentado, nombre v apellidos.-de los in-
teresados y de la autoridad, Notario o funcionario que lo suscriba
v fecha v firma.del Registrador. Deberdn constar ademis en este
asiento, cualquier otro dato que contribuva a distinguif el titulo
presentado de otros semejantes, si asi se.estimase por el Registra-
dor (art. 55, Reglt.?).. . :

. Las -cantidades, fechas.y nimeros que hayan de consignarse en
el asiento se expresarAn en guarismos, excepto las referentes a .la
valoracién de la cosa, a la responsabilidad hlpotecarn v a la deter-
minacién del objeto dL la hipoteca {art. 53, Reglt.?).

En lo demis que no se ha especificado, se aplicari .el ’11tulo X
del Reglamento de la Ley Hipotecaria, (art. 49, Reglt °)..Pero, si bien
el contenido de ese titulo, en la parte que no se opgnga a lo deter-
qminado en el presente L\cglamento sera- de aplicacién principal o
directa como ]os restantes. preceptos de esta Lev, v de.su Regla-
mento, los demqs del Reglamento o de la Ley. H1potecar1a serin
también aplicables como supletorios, en el caso de insuficiencia de
la presente L.ev o en el de no estar previsto en su Reglamento,
siempre que sean compatibles con lo dispuesto en esas disposiciones
.y cori la naturaleza de los bienes, sobre los que recae esta hipoteca,
conforme dlspone 1a dlsposmon adxc1ona1 3* de aquella v 1a final
del Reglamento ; por ello, serfn anhcables tas d1sposm1ones de la
1eg151ac10n h1poteca11a general refe1entes a prbrrogas de los asientos
;d’e presentacibén, cierres del D1ar1o casos en que debe f}rr_nar_ el
’a,_s"ie.nto el presentante, ete. . .. .+ . L

v . ' . .
- . . [ . 1 PRI

Ca,liﬁééiciéﬂ :

' Fl plazo: para éfectuar ‘la calificaci¢n’ serd comd m"l‘umo el de
‘treinta dias, contados desde el de la presentacion, que es el conce-
‘dido’ al' Registrador ‘por el artlcu]o 7t1°de la Ley para practicar el
'correspondxente asiénto de inscripcién ‘o anotacién, sin que pueda
aplicarse ‘el de’sesenta’ dfas sefialado por' la legxslamon hipotecaria
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general, ya que como hemos, dicho, los preceptos de ella sélo seran
aplicables «en- el caso de insuficicncia» de: los. preceptos o cuando
no esté «previsto» en la Ley o en su Reglamento.

Para esta calificacién se ‘basard el Registrador, no sélo en el
contenido de los documentos presentados, 'sino también en los datos.
que consten en el mismo Reglstro obtemdos mediante la corress:
pondlente busca. . . o

-Esta obtencién de.los datos régistrales necesarios para la cali-'
fica_qic’)n, decimos que se llevard.a efecto mediante- la busca corres-
pondiente ; ahora bien, hemos de con<1derar fundamentalmente tres
clases de .ella:

1.° En los md1ces correspondlentes al Reglstro de Hipotecas
'\{[ob1harms v de Prendas sin desplazamiento se averiguari si existe
algfin asiento de inscripcién o anotacién referente a los bienes que
se comprenden en los documentos presentados.

© iSi estos ‘documentos se reflrlesen a un establecimiento mer-

ca11t1]‘ o industridl o a maquinaria de esta 4ltima clase, como a'gu-
nos de'sus e]ementos son suscephb}es de ser hipotecados junta-
mente con el mrnueble donde se hallen instalados, conforme autori-
za €l ‘articulo ' 111 de la Ley Hipotecaria, se necesitari el precisar
este extremo, consultando al-efecto las inscripciones de la finca dé
que se trate, y para lo cual debetan constar los oportunos datos en
el’ documento presentado.

3.° Por tltimo, si se tratase de un establecimiento mercantil’ y
existiese pacto e\cluw endo de Ja hlpOtCC’l a los rétulos, marcas y
demé4s derechos de propiedad intelectual e industrial, como esos:
derechos son susceptibles de hipoteca independiente,  se requerird
el precisar ese extremo, lo cual, y salvo que sé trate del Registro
de Madrid, sé'o podri conseguirsc mediante nota informativa o cer
tificacién negatlva de astentos, "expedida por e] Reglstrador de Oc-
cidente de la indicada poblamon ‘

La cahflcamon de los documentos presentados estad recogida por
el articulo 72 de la Tey, por el que se dispotie : «Los Registradores
cahflcaran bajo su responsab1hdad en los documentos presentados’:-

a) La Iegahdad de las formas extrmsecas N .
. b), La capac1dad v la facultad de d'sposmlon de los otorgantes

asi como. la competencia del Juez, Tribunal o funcionarios autori-

zantes, T
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~.c) 1la legalidad del-contenido deilos documentos: El Registra-
dor se Jimitard en este punto aexaminar si el referido contenido
infringe o no, de una ‘manera clara, directa v concreta, alguna ‘dis-
posicién legal de caricter imperativo.” E1 Registrador hari constar
la disposicién legal y el nmero.del articulo o parrafo de'la misma-
infringido, en la.forma antes 'dicha.

El contenido de este articulo ha sido ya objeto de tantos comen-
tarios cn cuanto a su. similar en la Ley Hipotecaria, que holgarn
cualquier- otro, forzosamente menos detallado que Jos e\xstentes no’
obstante, una lectura . precipitada le su parrafo final, que es Auna
novedad del presente, pudiera llevarnos a la idea de que-con él’se
ha querido coartar -la tradicional -funcién calificadora de los Regis-
tradores, siguiendo una inspiracién de los interesados en ella ; pero
un anélisis mas detenido de los motivos v de los términos utilizados
en su 1edaccién, hacen desvanecer facilmente csa impresién.

- No ha podido; haber malquerengia por parte.de nadie contra esa
funcién calificadora, ya que toda calificacién efectuada por funcio-
nario de igual competencia técnica .que el redactor del documentp
sujeto a ella, enaltece al calificado, pues su competencia profesional
10 es va la que-pueda conferirle una vulgar popularidad adquirida
entre personas no peritas en Derecho, sino por el contrario, la con-
seguida con el marchamo estampado por otras de igual competen-
cia, que precisamente se han especializado en ello. Por esto, toda
tuncion que tiene una calificacién de su actnacién, .resulta mis ele-
vada, de mas altura de conocimientos v, en definitiva, més presti-
giada que si careciese de ella, y dc la veracidad de este aserto hay
bastantes ejemplos en el orden nacional ¢ internacional. Desde otro
punto de vista, la calificacién en modo alguno supone, relacién de
subordinacién o dependencia ‘del calificado respecto al calificante v,
por tanto,-sélo-puede resultar molesta a! inepto (por ignorancia o
mala fe), que al no tener acceso a ninguna comisién-legislativa, pre-
cisameute por-su ineptitud, no ha podide inspirar norma alguna ¥
menos la presente, la que por conmgulentL no puede tener el fondo
que maliciosamente podrla suponérsele: - . "

Pasando al andlisis de los términos en que, ha 31do red’tctado el
aludido parrafo podriamosdecir de cl To qué’ en otra’ ocasidén diji-
mos de la va consagrada frase «con Ia dxlwgencm de un buen padre
de familian, quec es bonita v 'silena bien; pero que apenas tlene con:
tenido cn su sentido literal. Determinar que la calificacién se réali-



COMENTARIOS A LA' LEY DE ‘HIPOTECA“MOBILIARIA 5§43

ce.cxpresando que el documento infringe «de una manera clara, di-
recta.y- concreta, alguna disposicidn legal de caricter imperativon,
es embriagarnos”con el -$onide de. hs palabras ¥, en definitiva, de-

+
'

cir muy - poco. . R coe .

Toda la calificacién se centra dllOld en ‘que el precepto legal in-
fringido sea de carictér 1mperat1vo v esto no es mas que a]eJal <l
prob]ema Si imperativo se utiliza en el sentido de obligatorio, como
contrapuesto a potestativo, discrecional, etc., los preceptos de esta
filtima clase no pueden, por su naturaleza, ser objeto de calificacién,
v si lo que se califica, en lo potestativo, es la forma en que ha sido
utilizadt., *expresado, etc., si esa forma es también potestativa, ten-
dremos el mismo supuesto ; luego, sin necesidad de consignacidn ex-
presa, sblo puede ser obJeto de calificacién el cumplmnento de pre-
ceptos que tengan el carfcter de obligatorios

Si ‘entédemos ese término en el sentido de que el mismo. se re-
fier¢ a las normas reguladoras de los elementos esenciales para la
validez de la presente fxgura juridica, en contraposicién a los acci-
dentales, tampoco tiene sentido la (ita, va que éstos pueden ser re-,
cogidos o no por las partes pero una vez que lo sean tendrin quc.
a;ustarse a Jas reglas obligatorias que a ellos se refieren, o serdn
de una aplwacmn tan libre, que sélo gquedarin sometidos a los esca-
sisimos preceptos de -caricter general, v por-tanto, no afectaran. a
la constancia registral de la hipoteca, o sea, a su inscripciébn, que
por ¢l cardcter formalista de esta figura juridica sblo, puede. reco-
ger las estipulaciones formales que refinan los determinados requi-
sitos establecidos por la Leyv; luego, sin unccesidad .de expresar-.
lo asf, la calificacién sélo puede referirse a los elementos esenciales
o a aquellos accidentales que havan sido pactados, cuando por ese
mero hecho requieran adaptarse. a determinadas formalidades. Con-
cluvendo podemos decir ique la calificacién’ continfia.,idéntica a la
establecida por !a.Leyv Hipotecaria, pues serd indiferente para' ella
el que la misma pueda ser recurrida alegando disconformidad. con
la interpretacién dada al precepto por el calificador, o que la dis-
conformidad, causa del recurso, se motive en la-calificacién del. pre-
cepto como de carfiicter imperativo, va que ello dependera 'en-defi-
nitiva. de la interpretacién de él, con lo que,volveremos a cerrar.‘el.
¢ircu'o.. Y mo entremos en ¢l analisis de la frase ‘«de! una.manera.
clara,., pues en.sentido espirityal los conceptos de. claridad u obs-
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curidad son tan tremendamente personalistas que escapan a toda
pauta o medicidn salvo, quiz4, en'sus extremas exageraciones. i

El apartado final del parrafo gue comentamos, al exigir que se
haga constar el nfimero del articulo o parrafo que se estime infrin-
gido, parece tratar de evitar cl que se efectiien citas de cardcter
]urlsprudenmal doctrmal o particular, y, su redaccxon 1nos invita &
pensar que 0 1no Lxeue contemdo o este es tan €scaso que.no me-
recia la pena de un artlculo de la Ley Nos, parcce bxen esta pro-
hibicién en cuanto a las opiniones part1c111ares aungue_mo €ono-
cemos ningln caso en que ese precepto hub1ese podxdo tencr nplp
cacibén, pues siempre se tratari de una opxmon sobre la mterprttm
uon de la norma, pero nunca sobre. la norma en si, y si esto es lo
que se trataba de evitar, va. decunos que 10 CONoCemos ¢aso alguno
en que hubiese sido necesano ¥, por tanto, huelga ahora su con-
signacién. Si las citas son doctrinales, pueden servir para formar
el animo del calificador en orden = la interpretacién de la norma,
pero hasta ahora el contenido del articulo 6.° del Cédigo civil im-
peédia cialquier veleidad sobre una posible dplicacién de ellas como
fuente ‘de derecho, o siquiera de su intérpretacion, siendo por ende
redundante su exclusién actual. Ahora bien, el repudiar a la juris-
prudencia es improcedente e infitil, maxime frente a la corriente
propicia’ a su reconocimiento como fuente de derecho 'y mis a la
tan técnica y acreditada como la de la Direccién, puesto, que, como
ya dijo Isabal, si no se cita como infringida la sentencia o resolu-
cibn 'de que se trate, podra serlo el precepto legal en que clla se
funda y mas si se tiene en cuenta que el recurso contrd €sa califi-
cdcién va a interponerse precisamente ante el organismo que ya in-
terprétd el précepto en un determinado sentido.’ ‘ '

En resumen, poderhos decir que e! contenido de todo'el parrafo
nos-da tal tufo- de arca:smo V'vetustez, que nos imaginamos estar en
el siglo pasado con su- inocente’ éreencia de que meédiante medldas'
legislativas era 1‘051ble el evitar el que uno de 10s tres clsicos po-
deresise sobrepusiese a los dem4s. Tendiéndose en la actualidad a
dar unil mayor Ele\ibilidad 2 la labor del Juzgador ) cahfxcador "det:
J'mdo atris-la md\xma “de- seglin lo- alegado v probado, medlante
la .garantia’'que pam ello stupone una mavor elevacién de su respon-
sabilidad, unida a una forma mAis facil v rapxda de” e‘uglrsela " vol-
ver 'a-las ]mutqcxones y subdlstmgos es sélo u)crementar ese mara-
villoso! monumento levantado: a la inéficiencia V' a-la'léntitad .al tra-
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vés delincountable ctimulo de voluniinosos expedientes existentes,en -
‘todas las Oficinas piblicas-de nuestra patria;y pese a;los atin mas yu- -
merosos: que han desaparecidor por las incidencias nacionales durante .
los cien afios -Giltimos, que nos invita’ a penSar en lo. pequefio que,
hubiese podido ser -el perjuicio ques su 1o redaccidn, hubiese podido -
motivar en comparacién con el sufrido’ fealtitente por la:aiacién, :alt
acumularse ew ellos tanto tiempo ¥ trabajorhurtadora otros ésfuerzos -
més coustructivos .y eficientes parasella. 1..00 - 200 & L . '
Una ver producida la calificacién, si ésta es desfavorable a: la
realizacion de la-operacién solicitada,. podri. entrar en. juego cl ar-
ticulo 73 de la Ley, que;;ilspong-.:«La)cahﬁ}gqglop: del Reglatrador,.J
que, suspenda’o deniegue cualquier operacidn referente a la hipoteca
‘mobihiaria.o a la prenda,sin desplazamiento de posesidn, -si aquél no
accediera a.reformasla podrd ser recurrida por Jos interesados al am-,
paro :del, articulo 66. v concordantes. del Registro, Mercantil.» .

Clase de operaciones que pueden realizarse: -+ . RN

-. A ‘semejanza de la-legislacién hipoétecaria .géneral, son recogidas

por: esta” Ley.yv Reglamento -como™operaciones:. registrales: las ins-:
cripciones, anotaciones,.notas marginalds v cance'adiones, "Las dosy
primeras son a las que se refiere el-articulo 68.dc la Lev v el 13 .del
Reglamento ; las segunda‘slres,_ui‘tan de varios articulos de ambas. dis-|
posiciones, en tanto que, las.cancelaciones son.,recogid‘as', ademis dg;
los’dos asticulos citados,. por;el. 40 -v sigujentes' de] mismo ‘Re-.
glamerto; -pero como éslas, pueden:adoptar la forma de inscripeio-.
‘nes, anolaciones o notas marginales, :las,tesefiaremos juntamente
con ellas, reduciendo a tres Jos grupos de.operaciones de que vamos
a tratar, v

PR

S RGeS
Seran objeto de una inseripeidn ; R O
1.° Ia adquisicién de bienes muebles. susceptibles de hxpoteca

mobiliaria, cuvo precio hubiese 'sido aplazado,, quedando garantiza-

do con'el, pacto de reserva o de reversién «del dominio,. siempre que;
estos contratos consten en..escritura . publlca (art 113,,-Regl_t. )b, ¥ en-
tendemos que deberdn tener ademis los requisitos necesarios,para
que ‘puedan ser inscritos, similares a'los 6\1g1d05 para su hipoteca
en’ cuanto a-la-descripeién de Ja .cosa, elementos personales, deter-,
minacién del precio, su. plazo y especxfmamcn del referido pactp,. . -.

2.° Los titulos de -constitucién de hipoteca mobiliaria, o- bLen
los' de modificaciéon de ella, pero sin que en ning@in caso sea nece-.

8
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saria-la previa inscripcién:delos bienes a. favor del-hipotecaiite, sal-
vaicuando'ise trate deraeronaves, .pues respecto'ia;éstas la hipoteca
mobiliaria que ahora se-crea tiene’una similitud mayor:con la-mavaln
que: las'otras modalidades de laiprésente {art. 68, Ley): Habra de
tenerse en cuenta respécto a'los contratos'de miodificacién-de hipo-”
téca, que “éstos 'sélo :motivarin unainscripcién en losncasos, en ques
no deba hacerse constar.en el Registro por una‘ nota marginal, los
cuales son de caracter ta\atlvo como. dcspues veremos (art. 28,.Re-
glamento), + t-ocu L0 T T T e e

138 La: cesmn “por - acto” mtervwos "de 105 ‘créditos g'lrantxzqdos'
con estas hipbtécas: cuando estuweren inscritos -a favor ' del ‘dispo-
nérite ; ‘pero $i la’ cesith se’otorgase pOr ‘todos ‘los hercderds-del que
en el Regxstro flgure comé titular ‘de la ‘hipoteca no se mnecesitard
para su mscnpcmn el que se inscriba previamenté el crédito-a favor
de esos herederos (art.’ 68; Lev), aungiie’ deber4’ justificarse el dere-.
cho de los cedentes. - . 4 T S T PR S

-1 4.° - Ta adjudicacién namortis ‘causar ‘a favol de persona -deter-
minada, de los créditos ‘hipotecarios inscritos, .en Jla forma prev \sta
por el articulo. 14 de‘la Ley Hipotecaria (art..68, Lev)., = - -

K 5° Las cancelacionés 'otorgad'ts por los ‘titulares re'cigtral'es de
los credxtos garantldos con ‘hipoteca ' mobiliaria; ' o, ~en ; forma' con:’
Junta por todos' Tos Herederos de- ellos; 'sift que cn este supuesto’ se
requieré el que dicholcrédito se inscriba prewamente a’ favor -d¢ los

cancelantes (art:'68; 1&y); entendiendo que por ello no podri dejarse

de justificar el derecho de-estos herederss al‘crédito.  +° C

6.0 Lads reso'ucionés: judiciales ‘firmes que detlaren la fulidad,
rescisién, revocacién, resolucidn o cancelacién de las ’mpotecas ins-

critas (art. 68, Ley). Poba, el s 2 e

7 "' La’ canceélacién por- e\tmuén total-'dé: la cosa hxp'oteca'da
requmendose para” ello’ 1a- presentacxon dé". documento auténticd .que
1o"acredite- (art ‘435 Réglt I quedando"por tanto, al arbitric -del Re-
gistrador {a apxecmcmn"de cual’ serd-en cada caso el docnmento au-

I4 . * *

tentlco necesarlo para ello T N A A AR U CRI SN
g "No se récoge- ni"'porila Lég" m pot el Reclamento'”:l.la
enaJenacwn de Ja coéa’scBre la’ que ya pecase iina ‘hipoteca ‘mobilia-s
ria, tendra aprohxb:do» s accéso ‘al Regxstro 0 blen «podran ser:
mscrxta o bien «deberq» serlo, v &l no existir pxccepto L\])TCSO ‘sobre
ello tendrenios que analizar el Lontcmdu de varios, asf cemo el espiritu
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de la Ley, para poder adoptar una u otra de las tres indicadas pos—
turas. o : .

El evidente interés del acreedor en‘cuanto a quién pueda ser el
propietario de la cosa hipotecada, queda suficientemente garantido’
con ‘la 'prohibicién impuesta al hipotecante por el-articulo 4.° de la
Ley, de no poder enajenar los bienes hipotecados sin el consenti-
miento de aquél, unido ello al caricter de Registro dengravamenes
que ha sido atribuido per la misma Iey al que por-la misma se crea,.
¥ a que esa transmisién de la cosa hipotecada no’est4 recogida como
acto, inscribible por ningin articulo de ella ¢ de su Reglamento, pa-
rece. que debe inclinarnos, a la solucién de gue la. referida transmi-
sibn no puede ser de inscripcibun obligatoria. . S

De otra parte; los térmirios en que estdn redactados Ios artlcu-
los 68 de la Ley vy el 13 del Reglamento no prohiben el gque dicha
inscripeién -pueda ser ‘efectuada, va que no, utilizan frases, como la
de que esblo podran inscribirse o anotarsen, u otras semejantes, ni
resulta esa prohibicién .de ninguno de los preceptos de esas dos dis-
posiciones, pues incluso al tratar de la inscripcién previa de la cosa.
a favor del. hipotecante, 'se expresa.diciendo que «en ningiin caso
ser4 necesaria»,-lo cual es légico'dada la orientacién de la Ley, pero
que no puede ser- 111tﬂrpLetadu lo mismo. que, st dijese que no puede

. v

ser inscrita. - L. T L Ly e T T .
Por ello estxmamos que si bxen i -es oblwatorla ni.esti prohi-~
bida, no hay obsticulo en que la,misma pueda vealizarse si .es soli-
citada por el adquirente, pues este tercer. adguirente de los bienes
hipotecados, que no puede ser perjudlcado por los mtereses del
crédito superiores a los dos ultnnos afios’ trahscurridos v a ‘la parte
vencida de la anualidad corriente, salfo’'gue exista pacto expreso en'
contrmo segin dispone el altlcu]o 9°; que ha de ser requeridg de
pago al ejecutarse la hipoteca, con cmco dias de antelacién 4 la pre-
sentation de la demanda, y que al no :,er Jmtlﬁcado ese extremo de-
ber4 serlo por orden del ]ue7 Como trqmlte prevzo ala consecucxén'
del procedimiento judicial sumario, segun dlspone el apartado C) de
las reglds 1.2y 2.* del articulg 84 de la Ley ; que’'§i ‘el procedimien-
to de ejecucién elegido por el acreedor fuese el e\traJudxcxal ante
Notarw debera asmnsmo ser requerido ‘de pago a los efect0< qué
determma la rega 3 del articulo 86 de Ia Lev! 'v* e, *pdr tanto,
deber4 ser protegxdo del incumplimiento de todos”esos derechos por'
algo més que la proteccién que para él supone la obligacién’ déTacree’
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dor¢jequtante’ de, indemnizar los perjuicios que maliciosamente le,
ocasione, sblo puedc serlo por los encargados de apliéar la Ley:
pero para una,actuaciin eficiente de los mismos en ese sentido sc
requeritd la, constancia registral de 1a transmisién, que,a la vez que
facilita al Juez los’datos necesarios para que pueda.exigir.el -cum-,
plimiento de esos extremos; ahorre-al adquirente e} tener ,que',iniciz_l\zj?
una demanda de,nulidad de lo‘actuado en fraude;de él,«con lo que
se.consigue,-a-1a‘vez, el asegurar el procedimientd dé -ejeciitibn’ini--
ciado, alredimirlo de todas. esas posibles causas de unulidad. . .

""Aunte esas razones, estimamos posib'e, v ‘hasta cenvéniente, la:
inscripcidn:de Tas susodichas enajenaciones, a ‘cuva conclitsién puede:
llegarse también dentro del terreno legal : bien por el criterio de aph-
car’ como supletorias-las normas. de la legislacién hipotecaria, cémo
ordena’la:disposicién adicional ‘tercera de la misma Ley-y -que; eni
el caso- plantcado no adolecen de nmgun vicio de.incompatibilidad:
con cualesquiera otras de la p1esente Ginica circunstancia ‘que podrid
impedir- su- aplicacién’ segiin”la salvedad recogida’ por csa. misma-
disposicién ‘ddicional, o "hien por estimar .que-esta -enajenacién’ de-
la’ cosd ‘que ha de ser efectuada’'con el consentimiento del” acreedor,
constituve una modificacién de la hipoteca por cambio. de lapersona
del hipotecante o dé la del deudor, segiin que.se.asuma,>se deduzcx
o se rctenga el 1mporte del crédito que grava la cosa adquirida, cuya
modxﬁncmn "tien€ prevista su inscripeién por la presente Lev, con-
forme- e\pusnnos en el niimero 2.° anterior. A : oL

Como objetos de anotacmn tenemos los mguicntes :

, Las demandas en .que s xechmen la prop ‘edad de los bl(‘—
nes hlpotecables o de credatos garantwados ~con. lupotcca 1nob1ha~
ria (art 13, Regt). . . N
..2.°: Los ‘mandamientos Judlcxales de Lmbaxgo y los dc c'mcc—_
lagion, :obfe _bignes susceptxbles de gravimernes lupotcmﬂos a-i
coma. '101.!6”05 a que dxere; 1ugar h pre:entacmn de la demand'\ de.
nu11<hd det. txtulo H]SCI‘ltO (art 68, Lev). L r'_' ' I. C I

;3 v Tos documentoa %uscept\bks de mscnpcmn o anotacién pre-
ventxva que, adolemeran dc defectos suhsanables, Sxemnre que, med\g
petmon expresa de parte mtercsada (art 13 Reglt ). B e )

Las mdemmzac1ones debldwq por e! sal\mncnto ¥ gttstoq_
abqolutamentc necesanos para h Conser\"lcun de. la aeronave ('\,r—

T

ticulo. 40; Te\) R " .. .

N [ ) . a . Lo oL FREN .."T\"



COMENTARIOS A LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA 549

5.° Cualesquiera otros documentos que fueren anotables conforme
a las Leyes (art. 13, Reglt.): : ; '
Finalmente, sin ‘que la enumeracién tenga carcter e\haustxvo

serdn objeto d¢ una nota marginal: "' - - -

1° La notificacién hecha al propxetqrxo del local arrendado
para un establemmxento mercantil o mdustrlal de que sobre éste
ha sido covshtmdd una hipoteca mobiliaria (art. 19, Rolt) ‘

"2 La notificacién a la Sociedad de. Antores. de que la hipoteca
del derecho de propiedad inteiectual é industrial ha sido constxt‘nda
v que en ella se atribuye ai acreedor la facilltad'dé LOeri' una de-
terminada proporcién de los derechos de] tltular o 13 totahdad en su
caso fart. 21, Reglt.).

3.° El cumplimientd dé condicionés suspensivés; lé prérroga
del p'dzo de vencimieinto de 'la hipoteca, v los pagos parciales de la
deuda garantida, si 1o ha sido otorgada’ cancelacién parcial.’ Las
demas” modificaciones ‘que produzean’ novacién total ° 0 parcial del
contrato inscrito se hardn constar por medio de una nuem mscnp-
cién (art. 28, Reglt.). =~ : : : :

4.°- La'cancelacién pot caducidad, \'\ sea a solicitud de parte
mtcreqadd o bien al e\pedlr alguha certificacién, o bien porque se
practique ai ir' a efectuar un nuevo’ asmnto respecto a 10s mismos
bienes fart. 42, Reglt.).” A cu\ 0s p]a7oc nos referiremos - a] tratar de
los réquisitos de las cancelauones g Cooee " i
- 5.° La expedicién de la certificacién necesaria pam Ta-ejecucibn
de la hipoteca, expresando su fecha, la elistentia dél procedimiento
ejecutivo v el Notario ante quien se sigue, si dicho' procedimients
fuere el extrajudicial {arts. 84 y 87, Ley). .o 5. 2 o L

.6.° - La-que debe ponerse al margen del asiento-cancelado; ex:
presiva del niunero deol folio' y el libro en-que conste.el asiento de
cancelacién (art. 48, Reglt)). .« .8 R S N

Existe en estas, hipotecas otro-grupo de notas margmales que
tienen por objeto’e! relacionar éste Registro con’los otros varios, por
lo que si por una parte podrian ser .calificadas de mnotas de orden
interno de las respectivas Oficinas, al producir determinados efecs
tos respecto a terceros habrin de sér consideradas como-notas mat-
ginales de contenido sustantivo, pudiendo- sefalarse entre -ellas las
siguientés : . .- - . T S

13" La que debe ponerse-al’margén de la inscripcibéh del inmue-
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ble en que se encuentre instalado el establecimiento, en e], caso de
que esté inscrito a nombre del hipotecante, expresiva de haberse
constituido una,‘hipoteca mobiliaria.sobre el, misnio (art, 75.de la
Ley y 24 del R.). El efecto fundamental de esta,nota.es el.de conceder
una prefexcncxa sobre esos bxenes al acreedor de la. refcrlda hlpotecq
frente a.otra 1nmob111ar1a o cualquler otro gravamen postenor con
él “pacto de e\tende'r la responsabilidad a c1ertos bienes muebles que
va han 51do mc;uldos en la moblharxa confmme auton/a el art\cu~
lo [1{ de la Lév Hlpotecarla (art. 75 Lev) -

1 it

2 "r’;” La de la, mxsmalclase caracterlstxcas,,y ]e{Qctos que debem
pbner<e al margcn de la mscnpmcn del mmueble donde se halle ins-
talada la maquinaria industrial, sxemple que dicho mmueble perte-
nezca.-al }upotecante (arts. 75, Ley, v 23, Relty.. - §

3 o Con la misma fmahdad y efectos que las anteriores, se _pon-
dra una, nota al margen de't la concesi¢n del tramm cuando haya sido
constxtuxda alguna, hlpoteca mobxharla sobre un vehlculo de esa es-
pecxe (art 75 Ley) e e : G e

4e fmalmente 51 apareciese inscrito el arlendamlento del . hi-
potecante sobre e] local, 0 sobre el-inmueble (en su totahdad) en que
radiquc el estab ecimiento -mercantil o la maquinaria industrial que
hubiesen S\dO obJeto de una hlpotecq mobiliaria, se pond1a al" mar-
gen de la;referxda inscripeién de arrendamlento una nota margmal'
expresiva de 'haberse constituido la hlpoteca mobﬂxana produ-
ciendo los mismos efectos que-al priycipio hemos e\presado respec-
to.a las pue¢tas ral margen de la inscripcién de propledad del edi-

ficig {art..75, Ley) Lo NG S

e ' . ., vy f

Conviene advertir que estas notas sclo .seréhn ‘obligatorias. cuan-
do.aparezcai inscrito el inmueble, la’ concesién o el arrendamierito a
nombre “del 'hipétecante, pero sin que ellas puedan obligar-a que los
referidos derechos sean inscritos, para qué pueda' extenderse; a su
vez, la. notarmarginal, wa que'taTev estima que estc 'se llevara a
efecto.por woluntad de las partes, dadas las indudables’.ventajas que
esa nota’produciri al acreedor. Es cierto que ‘han sido olvidados:los
terceros ~contratantesi .del' inmueble,;.etc., quienes .deberan ‘acudis
ahora al:Registro de la Propiedad-v ai de:Hipotecas Mobiliarias’ para
averigilar el estado de'cargas-de la finca'de-que $€ trate, pudiéndose
haber omitido esta Gltima busca si las referidas notas tuviésen un
caricter obligatorio, que incluso permitiese el que el acreedor pudiese
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conmiinarva la inscripcién del .inmueble "en ‘que radica la cosa hi-
potecada, en el caso de no estarlo.a nombre del hipotecante.
Derivado de este requisito de las notas marginales en-la inscrip-
cién de la finca o del arrendamiento, tendremos el _problema de de-
terminar a instancia de qulen obrari' el Registrador dé ld Propxedad
que las extienda v si bien se deduce claramente de los citados pre-
ceptos el que ellas se producirdn por' el mero: hecho de realizarse la
inscripcién de la hipoteca mobiliaria v cétho uh' requisito mas’ de
ella, la cuestién adquiére cierta complejidad cuandd se trata de: hi-
potecas inscritas en los Registros de Hipotecas Mobiliarias de Ma-
drid, Barcelond, Scvilla o Valencia, si'ld finca ‘en qie estd sitnada
Ta ‘cosa’ hipéte’céda aparece ius'cffta"en otrb" de 1ds Regibtxo‘s' de la
Proptedad ‘de esas localidades dlstmto alt que tlene atrxbmdo el de
protecas Mobiliarias. ‘

r

. No' prewsh en la Lev esta concentracxon del Registro por ella
«creado en uno solo de los varios existentes en esas. 1ocahdades, que
ha -sido Hevada é efecto por el Reglamento creemos que ante ello
debera procederse conforme la misma Ley dispone en-su articulo 76
para dar;cuenta de la constitucién de la hxpoteca a Jos jefes o encar-
,gados dc los Registros especiales, o sea, comunicar de oficio- esa
consutucwn a los Registradores de la Propledad en cuyo Registro
-aparezca, inscrita -la finca o el -contrato, de arrendamiento. Ahora
bien, ello no quiere decir que este filtimo deba proceder también de
.oficio, va que, en cuanto a este extremo, no han sido derogados por la
.presente, varios preceptos de la- legislacién ‘hipotecaria, -que, -por
tanto, serin. aplicables en su tenor literal ; por. ello habré que respe-
-tar lo dispuesto por el articulo 418 del Reglamento Hipotecario sobre
la- prohibicién ‘de admitir titulos presentados por .correo, salvo ,en
cuanto, a-los. Pésitos. v, ‘por tanto; esa comunicacién debers ser en-
tregada, para el diligenciado-de,la nota, al acreedor o al presg.ﬁtant(e
.de la hipoteca mobiliaria,:por cuyo conducto debezri recibirse el,acu-
se de recibo, manifestando ‘que ha sido extendida :la nota marginal.
-Jgualmente no deberd olvidarse gue la extensién de esa notaes,una
operacidn registral sujeta a arancel y; por, tanto, a percibo,de hono-
‘rarios de conformidad con-el articulo. 589 de este iltimo -Reglamento,
dos cuales seridn satisfechos por ‘el.acreedor, conforme dispone eltar-
ticulo 614 del mismo, sin que puedan ser exigidos al Registrador
-suscribienter.de.la comunicaciéfl; . por no poder 'ser éncuadrado; den-
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-tro "de.ningtn apartado del articulo 6.° de la Lev ﬂHrpotccana v
menos en relacién con el 614 citado.":.. .. . RN

Requ151tos de 105 asxentos

- I,LdS mscnpcxoms anohcnones ¥ notd:' margnmles serdn e\ten-
.didas en los libros de inscripriones, similares a los del Reglatro de-
la Propxedad de ,los que sg abru;an dos secciones ; una, para las Hi-
.potecas \Iobxharlas Y otra para la-Prenda sin- desplazamlento con
numeracion correlatlva en cada una v con los requisitos de apertura.
.que indicamos; para el Diario. .

La forma de lievar esos libros dxfxere algo de la e\nzxda pam los
del Registro de la Propiedad, va que el folio registral sc.inicia me-
diante la 1nscripeibn de hlpoteca .0-por la venta con precio 1phmdo
v pacto de reserva o reversiGn ‘de dominio, o por la anotacién de
embargo dictada contra alguno de los bienes susceptibles de esta hi-
‘poteca, reftrnendose cada folio reglstml a un solo bier de )o< reco-
nomdos como hlpotccables _aunqué el documento se reﬁera a varios,
1o cu’tl s6lo motivari el’ quu se ‘abran tantos folios rLgmtmles (si no
estuvxesen abiertos, o respecto a los que no lo mten) como bienes
“coricretos se contenga. A dontimiacién dela inscripcién priméra que
“abrié el folio reonstral v mxentras la misma se encuentra vnzente se-
‘extenderin todas las posterlores que sc ‘teficran a la misma tosa; con
‘nimeracién correlativa para los asientos de ‘inscripeidn’ v desxgnan-
‘dose por letras, por orden” Alfabético, §i se tratasé'de’ anotaciones,
‘sin solficién de' contmmdad entie- ellos v por el orden- de su’ presen-
tacién. Como espec1a11dad de este Registro tenemos la de que “cuando-
se ‘tancelen todos los asmntos rcfuentes a una cosa hxpotemble se

tm,que el folio remstral por 10 g que s1 Heoase de- nuevo '11 Reglstro-
algun documento referénte a ld" misma, la mscnpcmn ‘o anotacién
-que proceda no sé extenderi énsel’ foho remstra] que va fué abierto,
-péro"que en ‘14 actuahdad aparecm c6mo cancelado, sino qué abrxré
nuevo folié ¢omo’si aquél no hubiese ekistido - Para facilitar la apre-
ciadi6n de qué dsientos estan vigeiites e incluso si-él’ folio”sez ha- ex-
“4Tifguido: por ¢andelacién de’ todos'ellos; se ordena’ el que &b efectuar
cualq‘m& asxento de ‘carcelacidn’ s ietiice - continta’ roji el asmnto
«0 asidtitos que Wan quedado%ance]ados por 181 - (art T4t T, v 6.°:39
48, Rglt.), sxguxendose"con ello ‘sistemas va “utilizados en“otras’le-
mslacmnes P B A S A AT
-* 2iRespecto’ala redacc’én de los asientos; .se expresa-por frarticu--

N ., . v
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1o 53 del Reglamento que «las cantidades, fechas. v ntimeros que
hayan de contener lcs asientos podrin expresarse en guarismos, ex-
cepto aquéllos que se refieran a valoracién, o a.responsabilidad hipo-
tecaria, o a determinacién del objeto de la hlpoteca»

El contemdo de los asientos se determina minuciosamente por el
Reglamento, por lo que éste nos ha servido para completar Jas dis-
-posiciones de la Ley referentes a los de las escrituras va que éstas
deberin reunir los requisitos que son exigidos para la‘validez del
posterior asiento de inscripcién ; sin embargo, como la exposicién de
esos preceptos del Reglamento no requiere comentario especial, dade
su cardcter formalista v sblo conseguiria alargar.excesivameénte. el
presente, nos vamos a limitar a una enumeracién sistematizada de
ellos, evitando-con esto la lectura de Ja totalidad cuando se trate de
aplicarlos a cada uno de los asientos.que puedan prescntarse.

v

Inscripciones : oo .

- "a)- Deestablecimientos mercantiles. Requisitos' generales, ar-
ticulo 15.- Descripcién ‘de los bienes, nfimeroc 1.° del 16. Circunstan-
cias especiales, €l 19. Y riota de referencia en la inscripecién del in-
mueble, si pmcediere, el 24 Todos del Reglamento: conio hemos
dicho. - : - .

Pese-a la apariencia de detallados de esos articulos; se ha-omi-
tido.en el Reglamento el referirse a -la ‘nota marginal que deber#
ponerse en el asiento de inscripcién del arrendamiento del immiie-
ble, o del'local de negocio, cuando ¢! mismo no fuese propio del hipo-
tecante 'v hubiese sido inscrito ese contrata, segiin dispone el parrafo
tercero del.articulo 75 de la-Ley, que ser4, por tauto, un.requisito
mas a cumplirse por parte dél Registrador. :

b) De automéviles. Requisitos generales, articulo 15. Descrip-
‘¢i6n, nfimero 2° del 16." Circunstancias especiales, eirticu]o 200Y
oficio al jefe .o encargado del’ Registrd administrativo, comunicin-
dole la constitucién de la hipoteca, el 26 ‘del Reglamento v 76 de
Ia Ley.

¢) . De vagones., Generales articulo 15 Descrxpcnon niimero. 4.°
del articulo 16. Oficio al Reglstro especial. el 26 .del Reglamento y

76 -de la Ley. o . -

d) De tranvias.. Generales articulo. 15 Descripciln, ntimero 4°
«del 16. Nota al margen de'la inscripcién de concesién, el apartado
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final del parrafo primero-delidrticulo 75 de la Liey "Ofmo.al Regis-
tro especial, el 26,del Reglamento v 76 de-da Leyt -, 11 ., !
-0 €),,.De aeronaves. Al noiestar ailin, vigentes, por no, haber sido
creada la Seccién..del Reglstro. Mercantil en que deberd llevarse a
efecto su inscripeidn, no.han.sido.dictadas disposiciones especxales
por el. Reglamento.: wer oo . T e oo
=) De maquinaria industr al Circunstancias generales Anticu-
lo 15. Descripcién de los bienes; nimero :sexto deliarsticulo 16, Cit-
‘cunstancias especiales, articillo 21. Nota.al margen del inmueble, si
rprocede, articulo 23 .Y oficio -al encargado. del Reqmtro espec:al el
26 del Reglamentor v 76:della Ley.» T e e
. Como en.los establecimientos mercanti'és, se ha omitido tambnen
aqui por.el Reglaniento la.nota 'ordenada .por el pérrafo. tercero del
articulo 75 de la Ley, al margen.de la inscripcién de arrendamien-
to del local en que radique esta maguinaria, en el caso de que el mis-
mo hava sido inscrito. STt
.. g) - De propiedad intelectual e industrial. Genéralidades, articu-
1o 15 Descripcidn, -nlimeros séptimo y.octavo.del’articulo 16.7Circuns-
tancias :especiales, articulo 22. Y. el oficio al Registro especial; én
el' 26 del Reglamento y 76 de la Ley. T e e

h) De varios bienes. L.as correspondientes a cada uno de’ 0s
que se comprenda, pero teniéndose; ademis. :en cuenta gue conforme
el articulo 14 de la Ley, deberd distribuirée entretellos la responsa-
-bilidad real por principal v, en su caso, por intereses v costas. Si
Jos’ bienes correspondiesen’a un solé Registro, se efectuari una ins-
‘eripcibn extensa en el folio que se abra -para el bien principal o el
‘de-:mavor valor v las réspectivas coicisas en los félios'correspon-
dientes a los demds bienes ; procediéndose 'en forma-aniloga, .cuan-
do los diversos bienes hipotecados.fuesen de la:competencia de- dis-
tintos Registros, en-los que: se extenderi-una .inscripcidn:extensa
-respectora, la cosa- 0°cosas que,en cada uno. se -inscriban, segin dlS-
-pone’ el articulo 23 del Reglamento.. ;' 7 0, 1\ vy, '

Insistimos en la idea fundamental d,e esta Ley de que la hipoteca
serd el"primer asiento o €l que -Abrirh folio, pues -si"va’lo’ &staviese
fespecto a alguno ‘de ‘los' bienes' hipotecados, « podra -ell misme edtdr
cancelado, v, como ya hemos dicho, ello obliga a abrir ‘un nuévo
*folio,. 0 estar vigente.por aparedern asientos:sin.cancelar rféspecto a
larcosa:de cuva hipoteca sé. trate,-en.’cuvosupuesto, la limitacién
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impuesia por el articulo 2.° de la Ley, del .que tratamos eu el capi-
tulo dedicado.a 10s:elementos personales, tendente a que no exista
gravamen prcferente dl de la-hipoteca, impedira la inscripcién de
la misma, salvo que el asiento :que hubiese abierto el folio fuese la
anotacién de la misma hipoteca, por tener algtin defecto subsanable.

st - 1 s e, BT
Anotamones a

g .

Recoge sus. circunstancias el aI‘thLllO 37 del Reglamento. Las
de los mandamlentos ordcualndolas los artlcu‘os 34 ,al 36, mcluswe
del mismo. El plazo de vigencia v su prorroga se determma a su ‘ez
por el articulo 38. Finalmente, se autoriza por el articulo 39 el’ que
la anotacién abra folio regxstral mdependxente o bien el que s€ ex-
tiendan a contifiuacién de la @ltima inscripcién relativa a la, misma
cosa cuando estuviese abierto va el indicado folio, pero con el fin
de d:stmguulas de las_inscripciones ordena el que scan benaladas

mediantd lettas, por orden alfabético, . v

- Cancelaciones :, |; S NS
 Pudiendo. qdoptar estos asientos; la forma externa de las restan-
tes ‘operaciones, registrales, s6lo el conocimiento ,de las causas' que
pueden ‘motivarlas nos llevard a utilizar ld forma precisa, salvo los
casos en que la Ley o€l Reglamento-la. disponen expresamente como
ya expusinios antes., ...y , . . n, Pl e,
- Comio causas- de cancelacién de las .inscripciones podemos..dis:
tinguir :- Con el consentimiento del titular, en virtud de la oportuna
escritura en que’ éste thaya sido 'recogido, o bien.el de sus causa-
habientes (art. 40, Rglt.). Contra el consentimiento del titular; me-
diante la resolucién judicial firme en que asi se'ordene-(art. 40. del
Reglamento), .que si ha sido motiyada por haberse consignado.judi-
cialmente ]a deunda, requerird el que conste en el mandamiento e} que
aquélla fué bien hecha v que en virtud deello se ordena la.cancela-
cién (art. 43,-Rglt.). Y sin e} consentimienty del titular ;. por. haber
caducado la hipoteca al transcurrir seis afios, contacvs desde la fecha
del vencimiento de ]a obligacién, (arts. 42, Rglt., v 79, Ley) ; por ex-
tincibn, total, de .la: cosa. hipotecada, Jusmflcada mediante. documento
auténtico. que la acredite (art.,43, Rglt.); por extincién del,derecho
inscrito, mediante® la presentacién de, la- escritura, por la, cual.se
constituyd, siempre que resulte de -ella Ja extincién (art. 44;del Re-
glamento) ; poy'la canecelaci¢n de.la inscripcién del ‘crédito .hipote-
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cario, respecté a todas las inscripcione$ o anotaciones que a él afec-
tén v asin’ n‘uesidad de asiento especial cancelatorio de las Tismas»
(art! 45 Rglt.), v, finalmente, las en garantia de titulos transmisi-
bles por endoso ¢ al portador, ‘por las causas y medios expresados
en el articule 136 de la-Trev-Hipotecaria {art. 77, Ley).

En cuanto a las anotaciones, v ademés de la® indicadas en ¢l ar-
ticulo 45 expuesto, se dispone por ¢l 46 de! mismo Regiamento que
},roceder.x su cancelacién: 1.° Si fuesen ae derfanda, cuando por
sentenma firme fuere absuelto el demandado, o el demandauw dems-
herc del plexto o se declarare caducada’la“instancia.'

2° Cuando en el procedimiento de embargo prcvenhvo Juicio
e)ecutwo causa criminal ¢ promd\xmento de’ ,apremio, se mandare
alzar el embarqo 0 se cnajenaren ¢ "dJl\dlC'\TCH en anO 109 bicnes
anotados. ' ,

3.° Por renuncia de la persona : a cuyo favor se hubure tomado
ia anotacién,

4 Por caducidad de la anotacién, que si fuere por defecto sub-
sanable procédera a los sesenta dias de su fecha, o a.los ciento ochen-
ta si se hubiese concedido prérroga por el Registrador-en virtud de
solicitud escrita y razonada de los interesados, y-si-la anotacién fuere
judicial, caducara a los tres afios de haber sido practicada, salvo que
por transcurrir dicho plazo se conceda prirroga-por el Juez.o ‘I'ri-
bunal ‘que la hubiere dérdenado, mediante providencia dictada al efec-
to, en cuyo caso subsistird la anotdcién lasta que finalice el proce-
dimiento, sin que dichas autoridades puedan conceder -la prdrroga
que se solicite cuando se consigue el 1mp0rte del trédito a ‘que ]a
anotaciéon se refiera.. = . - S i : s
S Ta anotacién fuese por defetto subsanable y- dentr'o del’ plazo
de vigéncia del asmnto o de la prérroga, én su caso] se ‘presentasen
los docufnentos acreditativos de haberse: subsanado lavfalta, - podra
ser convertida en el asiento qixe sc habia ¢olicitado(art - 47, Rglt.).

Los re'quisitos de las cancelaciohes se’éxpresan-en el articulo 48
del Reglamento,’ que establece, ademas de los del asiéfto 'en si, el
que e ponga una nota expresiva-de esa cancelacién, al’ margen del
asiento cancelado, el cual ser4-Jruzado con tinta roja. las cancela-
Cib1{e<"llev1rén nimero o letra: cor'rlehtiva a la del“iltimo-asiento de
mscrxpcxon o de anotacién, segin la forma que hava -adoptado, no
asi cuando revista la de nota marginal, 1a'cual no-leva designacién
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numerica o alfabélica, remitiéndonos paru la determinacién de la
forma quec deberd revestir la cancelacién en cada caso a lo dicho
en ¢l apartado anterior, dedicacdo a las clases de opcraciones.

Publicidad

A ella se reficre ¢l articulo 78 de la l.ey, expiesivo de que : «Los
Registros de Hipotecas Mobiliarias o de Prendas sin desplazamien-
to serédn piliblicos. Esta publicidad se hara efectiva :

a) Mediante manifestaciéon directa de los libros al interesado,
quien podri tomar por escrito los datos que necesite.

b} Por simple nota informativa, facilitada por la Oficina; v

c) Por certificacién de los asientos expedida por ¢l Registrador »

Vemos _que esta Lev ha recogido las notas informativas tan ex-
tendidas en la prictica, lo-cual es-una novédad digna de alabauza ;
stendo también frecuente e¢n ella el que estas notas sc¢ den en im-
presos- va confeccionados a ese efectd, ‘en los que sélo se necesita
rellenar su casillero ¥ afiadir al pic la especialidad que tuvicse la cosa
o derecho a que la nota se refiera

Ias demas normas Ieldtl\'as a la publicidad son las cstablecidas
pm la Jeg s]acmu hxpotccarn ou\exal eil tudn Aquollo que sea Cum»
patible con las que, hemos emmc iado.
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de lor. Reg1str0f y del Notamado
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‘\\OTACIO\’ES PREVENTIVAS. C mucmm TIPJHCA A ESTA sn CARACTER
RADICAL Vv AUTOMATICO, DE TAL® MODO QUE EI ~\%1F,I\TO QUE \‘Acm
CON VIDA LIMITADA, CUYA VIRTUALIDAD ‘SOLO DURA HASTA EL 'Dfa
PREDETERMINADO, SE EXTINGUE SIN NECESIDAD DE OPERACION RE-
GISTRAL ALGUNA.

E1L EMBARGO NO TTENE PREEACION ‘SOBRE TAS ENAJENACIONES OTORGA-
DAS ANTES DE LA FECHA DE LA ANOTACION, AUNQUE HAYAN SIDO INS-
CRITAS CON POSTERIORIDAD, ¥ LA ADJUDICACTON RECAIDA EN PROCE-
DIMIENTO SEGUIDO EXCLUSIVAMENTE CONTRA EL TITULAR REGISTRAL
ANTERIOR NO ES INSCRIBIBLE POR OPONERSE A KLLA El ARTICULO
20 pE LA LEY HIPOTECARIA,

LA VENTA EFECTUADA CON FECHA POSTERIOR A LA ANOTACION DE EM-
BARGO, SI BIEN CONXFORME AL ARTICULO 71 DE LA CITADA LEV HA
DE ENTENDERSE SIN PERJUICIO DE LOS DERECHOS DEL ANQTANTE,
CREA, SIN FMBARGO, UNA SITUACION JURIDICA QUE OBLIGA 4 SEGUIR
Ef. PROCEDIMIENTO CONTRA EL ADQUIRENTE SURROGADO EN LUGAR
DEL, VENDEDOR, PARA QUE PAGUE, DESAMPARE O EJERCITE LOS DE-
RECHOS CORRESPONDIENTES, COMO VA DECLARO LA JURISPRUDEXN-
CIA ANTERIOR A LA REFORMA V S¢ RATIFICA EX EL «ARTiCuno 143
DEL VIGENTE Rect AMENTO H[POTPC-\FIO)
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Resolucién de 9 de.noviembre de 1955 (B, Q. de 27 de diciembie). - 1

Dén Victor.-Mata Ramirez formulé el 30.dé enero de 1931 démarida
ejecutiva’contra dofla Mercedes D4vila. Montaivo, en'reclamacién :de
pesetas13.000 de principal. 28,40 pesetas de gastos- de.protesto y.;
3.300 pesetas para costas'y gastos ; por auto. del’ signiente 3 de fe-
brero se despaché ejecucién, ¥ requerida de pago el 12 del.mismo,
mes, se le embargaron' diez fincas, anotindesc dicho: embargo en el
Registro de’la Propiedad de Llcrena ¢l 6 de marzo de 1931 ; fué ‘se-
fialado el 2 de julio de dicho afio- para la subasta, la.cual, por no
haberse publicado los edictos, volvig.a sefialarse para el 28. de sep-:
tiembre, sin que acudieran licitadores | ¢! 3 de marzo de 1933, previa.
citacién) se sefialé pata segundd subasta e] 27 de abril de dicho aifio,
en qué tampoco hubo postores ; por escrito'de 26. de abril de. 1947:
solicitd eliactor la adjudicacién de cifico de ‘las fircas en. las-dos)
terceras partes del " precio sefialado para la segunda ‘subasta: por-
auto dé 7-de-noviembre-de 1950 el Juez municipal de Badajoz, en fun-.
ciones de Primerd Instancia, adjudicé al actor’ las.fincas siguientes’s
1.* Tiefra al término de Maguilla, sitio'de Espartera. 2.* Mitad pio-
indiviso-de otra, al mismo término v sitio de Parejas.'3.> Mitad pro-
indiviso de otia al mismo término y sitio ‘dé Fuénte del.Campo.
4.*-Otra a'igual 'término y'sitio-de la Zorrh, y 5.*'Otrd en dicho tér-
mino v sitio de Herrezuelo."Y presentado testimonio de dichd auto:
en el Registro fué calificado con la siguiente mota :".«Inscrito e] prece-"
dente documiento sblo en cuanto a las fincas descritas’ en segundo vy .
tercer lugar en'los tomos, libros, folios v.bajo el niimero de fincas:
e inscripeidnies que se citan al margen de’la déscripeién.de cada una:
de'ellds, denegandose la inscripeién en cuanto a las fmcas l 4 v 5 por
aparecer inscritas a nombre de’ terceras personas; AR

Fon'efecto,'1a finca al sitio de'la Espartera aparece 1nscr1ta en el
I\eglstro a favor de don Tuan Chacén Vazquez, en virtud de escritura’
de -compraventa; otorgada por dofia Maria Mercedes DAvila, en Ber-
langa, a 14-de noviembre de 1930, ‘ante el Notario don ‘Pedro Manuel:
Caséd'd Gaifo; insctipeibn octava, fecha 12 de marzo de 1931 ; la tierra.
al sitio de Herrezuélo figura inscrita a nombre de dicho sefiorpor’
escritura’ de compraventa, otorgada por !a citada sefiora el 19 dé di--
ciembre de 1931 inscripcién segunda, de 16 de.enero:de 1932, v la

~
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finca al sitio de la Zorra est4 inscrita a nombre de don Maunuel San-
chez Moreno, por escritura de compraventa, otorgada por dicha se-
flora.el 20 de abril-de, 1935, ;inscripeidn ;décima,. de; 7. de’ agosto:
de 1gual afio.

B3 deéilerd de 1951 kel ez inunicipalide, Badajoz, en funciones
de Primera -Instancia;,dictd auto; ampliatorip, del antes. reseiiado, en ;
que hizo constar-1que por falta de pegicidi-del actor el auto anterior ;
habia Tesultadoisuficiente para la inscripeion de todas las, fincas: vr
para la canceldcion de las-inscripeiones y ,auotac,l,qnes(prgc_t_xca@gxs ,c_o,q,'
posterioridad -a. la:déh embargo; rque se indican con referencia a una -
certificaciér registral, v qiie) por-nueva peticidnde la parte,actora
se ordend, ia-cancelacién de,las -inscripeiones., ywanotacion posteriores;
imprecisanierte sefialados;y. se afiadié que, el valot de las:fincas ad--
judicada§ mo. alcanzaba a cubrir el; principal v.las costas del juicio:

“ Preseritado en-el Registro testimonio. del auto de; 13,de enero de
1951, di6 lugar 4:la"siguierite calificacién it «Denegadas las cance'a-
ciones.que se ordenan en €l testimoiio-del auto-gue precede por no.ser,
procedente Ja cancelacién de.la inscripcidn a favor de don Juan, Cha- -
cbn Vizquez,' sobrésla finca :al sitio’ de" Espartera; nila de'la ins-
cripeidn a favor de don Manuel, Sawichéz Moreno, sobre la finca al sitio
de la Zorra, ni tampoco la existeiite a"favor, de diche-don Juan Vaz-y
quez, sobre la'finca al-sitio de Herrezuelo; porque, aup- siendo, todas.
posteriores én fecha a Jas anotaciones: de’ embargo sobre dichas, fincas;
a-favor del actor, la adjudicacién que 'a® éste,se realiza tiene-como
base'dichas anotaciones preventivas de embpdrgo practicadas en el afio.
1931, las cuales han dejado-dé. producir. eféctos por:haber incurrido
en caducidad, de conformidad con lo prevenide en'la segunda -dispo-.
sicién transitoria de la vigente T.ey Hipotecaria» Y al pie del testi-;
monio del duto de’7 dé noviembre-de 1950, que se acompaiig; fué,
extendida la siguiente nota: «Presentado nuevamente. con el nfunero,
391 del diario 89, al-folic 71 vuelto en funién de otre,testimonio-di--
mananteidel mismo: Juzgado, dé 22 de .enero del icorriente afio] se
deniega la-inscriptién de adjudicacién de las fincas 1, 4.v.3,-por. sub-
sistir los motivos que 'se expresdn;en’la, nota anteriogr,npues .si bien
en-el-testimonio. antés mencionado, de 22 de enero, . se- acuerda . la’
cancelacién’de’las inscripciofiés -posteriores at émbargo practicado, a-
favor' del adjudicatarin,  dichas inscripcionesino,han, sido canceladas,
pot los wmotivos que 'se €xpresan- en la nota puesta port- esta of\cma

e

al'pic del repetido testimonio el dia de hov!. - R AN T,
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Interpuesto recurso, la Direccién, con’ revocacién del auto del
Presidente de la Audiencia, confirma la nota del Registrador, en’
méritos de la doctrina siguiente :

1o
|

Quie el problema fundamental planteado ‘en este recurso radica en
determinar los efectos de unas anotaciones preventivas de embafgo','
‘acordadas en juicio ejecutivo seguido para réclamacion de cantidad y
extendidas en 6 de marzé de 1931 v no canceladas formalmente, en
relacién con dos testimonios de autos de adJudlcacwn de’las fmcas,
dictados el 7 de noviembre dé 1950 y el 13 de enero de 195], cuva
inscripcién fué denegada por haber caducado dichos asientos y por—
que los inmuebles aparecen inscritos a favor de terceros poseedores

Que conforme al articulo 86 de la Ley Hipotecaria, las anotac:o—

nes preventivas, cualquiera que sea su origen, caducan a los cuatro
afios de su fecha, salvo que el plazo de caducidad sea mis breve o que
se haya obtemdo la prérroga legal, v aunque la experiencia aconse-
ja que las anotaciones Jud1c1a]es no debieran sujetarse a tal cadum-
dad, no pueden estimarse e\cluxdas por lo dispuesto en el artfculo 83
de la Ley, segn el -cual las anotacxcnes judiciales sélo se cancela-
rin por providencia eJecutoria va que ‘el articulo 77 de la mlsma
prevé como causas de extincion ' distintas de los asientos la cance-
lacién y la- cadumdad y, adem4s, la filtima ha sido expresamente ex-"
ceptuada por el artlculo 174 del’ Reolamento Hipotecario y esta doc-,
trina €s aplicable a las anotamones de fecha anterior a la nueva Ley
protecar;a en virtud de la dlsposmon transitoria segunda, por.la
cual las anotaciones de emhargo a que el recursq se refiere deben
estimarse caducadas el 1'de julio de 1947] por no haberse sohcltado
oportunamente su prorroga I

Que la jurisprudencia y la dogtrma atrlbnven a la cadicidad ca-’
rhcter radical v auntomitico .que extuigue, por ¢l mero transcurco deI'
plazo legal ¢l asiento’ que naci con ‘vida limitada, v cuya virtuali:'
dad dura solo hasta el dia predetermmado en'el que se produce q‘u*
e\tmcxon sm necesidad de operacién registral alguna, y por ello,,
Auanc no se hava e‘ctendldo la_ nota margma] corrcsponchente el
asiento caducado no podra producn‘ efectos .‘

Que el Real decreto de 20 de mavo de 1880, 1nsp1rado en el Re-
Qfamento protecano de 1870 mtroduw en nuestro sistema la can-
ce’ auon de ofacxo de lo§ asxentos Dor‘caduc:dad v ‘por tanto, las ano-
taciohes preventivas caducadas,’ cua]qmera que sea su clase, podrin

e
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cancclarse, bien de oficig o bien a instancia de parte, segln el articu-
io 206, ntmero 13, del ngente kReglamento L .

Que en virtud de lo dispuesto en la. regla septuna del artu.ulo
51 del repetido Reglamento, al consignar en la inscripcién las cargas
v. limitaciones de la finca no se indicaran «en ningln caso» los de-
rechos expresados, en el. altlculo 98 de la, Ley ; que, segin lo pre-
venido en el mtluulO 355 de dlChO Reolamentp, los derechos «que,
déban cancelarse 0 hayan caducado» ‘no se comprenderan en Jas certi-
flcamoues y se entenderi sohmtada su cancelacién por el solo hecho.
de pecllr aquéllas ; v esta actuamon de oficio del Registrador lo mis-,
mo, en rigor, debe produmrse Cuaudo haya que expedir una certifica--
cibn que cuando teuga que e\tender _alglin asiento referente al in-.
" mueble, porque la razbn es idéntica, y, de lo contrario, en perjuicio
de la claridad del Registro, se obhgana & arrastrar unas cargas que-
al certificar deberfan ser canceladas. .
- Que la finca al sitio de’ Espartera- fué venchda pox escrltum de
14 de noviembre de 1930, anotado su embargo el 6 de marzo de 1931
e-inscrita la compraventa ¢} 12 de dichos mes v afio, por lo cual,
conforme a lo-preyenido en los articulos 44 de la Ley Hipotecaria ¥
1.923, niimero segundo, del Cédigo civil, el comprador' goza de pre-
ferencia sobre el acreedor, pues, como declaro la Sentencia de 21 de
febrero de 1912, cl embargo 1o obtiene prelacién sobre.las.enajenacio:
nes otorgadas, antes de la fecha de la anotacidén, aunque hayan sido
inscritas con posterioridad v la adjudicacién recaida en procedimiento
seguido exclusivamente contra el titular registral anterior no es ins-
cribible por oponerse a ella el articulo 20 de la T.ev Hipotecaria.

Que las otras dos fincas fueron vendidas-en fecha posterior a la
anotacién de embargo, ¥ que, conforme al articulo 71 de la citada
Ley, la venta ha de entenderse sin perjuicio de los dercchos del ano-
tante, pero la s:tuamon juridica creada por la.enajenacién, inscrita
obligaba a seguir el - procedimiento contra los, adquirentes subrogados
en lugar del vendedor .para que pagaran,, deqammraran la finca. o
ejercitaran, los derecf\os correspondientes, v en tal ,sentido declard
la jurisprudencia anterior a.la reforma —en la Qentencxa de 24 de
diciembre de 1904 ¥ en Ja Resolucién.de 11-de diciembre de 1937+,
que el tercer poseedor debia ser requerido en tiempo hébil; que
asimismo el articulo 143 del Reglamento vigente precisa que se, citari
a quienes inscribieron su t1tu10 antes de expedirse.la certificaciéon de
cargas, por todo lo cual no procede inscribir ¢l auto-de adjudicacién
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que ‘ordené la- cancelacién de las inscripciones posteriores, sin que
conste que hava sido hecho el requerlmlento notificacién ni audiencia
de-los terceros poseedores, !

Una ausencia’ —por decirlo asi— sorprende en la Resolucién
precedente.- dusencia en los hechos -—que hemos copiado literal-.
mente— para suw enlace légico con la doctrina que se deduce, con-
cretamente, en‘el Gltimo considerando. Nos referimos a !a fecha, al.
moniento en que, durante el procedimiento, fué expedida la certifi-
cacién registral. )

El Registra lor en absoluto alude 2 ello, Centra su nota v escrito
de defensa en la caducidad de las anotaciones Practicadas. Es la Di-
reccién la que; superando la cuestidén entre recurrente v calificador,
matiza 1 aborda todas las posibles facetas del problema.

Dada la importancia ——vital, trascendental importancia— de los
efectos que la expedicién de la certificacién produce, parece que su
fecha deberfa haberse consignado para desvanecer posibles dudas,
Porque entre tantas techas —de inscripciones, de anotaciones, de
subastas, de autos...— que se reseflan, una més, tan capital, ésta de
la expedicién de la SUSochcha cert1f1cac1on lejos de recargar clarifica-
Tia la cuestidn. :

Con respecto a la finca «La Esparteran —-ver pentaltimo conside-
rando—, la proximidad de fechas de anotacién e inscripcién: 6 y 12
de marzo de 1931, respectivamente, induce a considerar que la expe-
dicién de la certificacién seria posterior al asiento de dominio o del
tercer poseedor, v cntorices sobre-el argumento especial que para la
no cancelacién de la inscripcién de esa finca a su nuevo titular em-
plea el Centro directivo ¢l del dltimo con51derando tamblen serfa

1

adecuado.
¢ Pero puede decirse 1o mismo en’'cuanto a las otras dos fincas®

La llamada Herrezuelo fué inscrita el 16 de enero de 1932, v la al
sitio de la Zorra, el 7 de agosto de 1935, El 28 de septiembre de
1931 se verificé la primera subasta; el 27 de abril de 1933, previa
citacién de 3 de marzo de ese afio, se dice... —; citacién de qué o a
quiénes, preguntamos ?— se llevb a cabo la segunda

" Apurando posibilidades pudiera caber que la inscripcién de la fin-
ca Herrezuelo a su nuevo duefio fuera anterior a 'la expedicién de la
repetida certificacién. Pero encontramos dificil que -esta certifica-
cién sea asimismo anterior en fecha a la inscripcién de la finca al

sitio de la Zorra, 7 de agosto de 1935. y
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Ahora bien, no olvidemos que e! procedimiento se origing v des-

envolvié no ya con anterioridad al vigente Reglamento Hipotecario,.
sino de la brillante Resolucién de 11 de diciembre de 1937, que si pu-
sieron luz en la cuestidén reinante, dan idea del estado de cosas, Y
que aln después de la reforma las interpretaciones perduran sobre los
extremos a cémo debe el Juez ordenar la expedicién de la certifica-
cibn v modo de cumplirla el Registrador (ver nuestra nota, pag. 134,
afio 1953, esta Revista, v Roca, pags. 511 y siguientes, T. III: «Dere-.
cho Hipotecarion, edicién 5.%).
' Finalmente y por lo que respecta al apartado segundo del enca-
bezamiento, remitimos al lector a las .paginas 164 y siguientes de
esta Revista, afio 1956, v en general a todo lo relacionado con el tema
a dichas y anteriores paginas del magnifico v exhaustivo estudio :
«Apuntes sobre las anotaciones de embargor», de nuestro'ilustre com-
pafiero don José Marfa Mazuelos.

REGISTRO MERCANTIL.—DOCUMENTO EN QUE SE HA DE HACER CONSTAR
EL NOMBRAMIENTO Y ACEP1ACION DE NUEVOS CONSEJEROS .DE SO-
CIEDADES ANONIMAS PARA LA INSCRIPCION EN AQUEL : ExcLufpa

' LA EXIGENCIA DE ESCRITURA PUBLICA, SER{ BASTANTE PARA LOS
QUE ACEPTARON EN EI SENODE LA JUNTA, EN PRIMER LUGAR Y CON-
FORME Al PARRAFO 2.° DEL ARTICULO 66 DE LA LLEV PORQUE SE Ri-
GEN DICHAS ‘SOCIEDADES, EL TESTIMONIO NOTARIAL DEL ACTA, TOR,

* EXHIBICION DEL LIBRO CORRESPONDIENTE, Y, EN SEGUNDO LUGAR,
TAMBIEN LA CERTIFICACION. DEL.ACTA POR EL SECRETARIO DE LA
JUNTA, CON EL VISTO BUENO DEI PRESIDENTE, LEGITIMADAS AMBAS,

- FIRMAS POR TESTIMONIO XNOTARIAL ESPECIFICO DE LEGITIMACION

QUE INCLUYA LA CONSIDERACION DEL EJERCICIO LEGITIMO DEL ,c'uzco-

" POR'QUIEN 1O EXPIDE ; Y PARA AQUELLOS QUE ACEPTARb.\’_FUERA,'pE

LA JUNTA BASTARA, IGUALMENTE, QUE, ACREDITADO EN.UNA DE LAS

FORMAS ANTERIORMENTE ADMITIDAS EL NOMBRAMIENTO, EL ,DOCU--

MENTO EN QUE CONSTA LA ACEPTACION VAYA ADORNADO DEL TFSTL-

MONIO DE LEGITIMACION, TMPRESCINDIBLE ,REGISTRALMENTE CUAN:

DO NO SE ADOPTA LA EORMA- —<NO OBLIGATORIA, , SEGUN QUEDQ

CONSTGNADO— DI:'ESCRITURA PUBLICA.. . y

. .

Resolucion (ie 30 de noviembre dq 1935 (B O de 27~dc dmembre)
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En la Junta general ordinaria de accionistas que la Sociedad «Cris-
talerias Galileo, S. A.» celebrd en su domicilio social el dia 21 de
mayo de 1953, con asistencia de dccionistas que representaban mas
de las dos terceras partes del capital desembolsado, se adopté por
unanimidad, entre otros, el siguiente acuerdo: «Cuarto. Nombrar
nuevo Consejero a don Mauricio Roy Herrera v reelegir a los Con-
sejeros salicntes don Francisco Diaz Roldan, don Santiago Archanco
Sanchez v don Luis Clastre Ferrand», todos de nacionalidad espafio-
la, cuyos domicilios se indican en el acta.. 1 ! ‘

En la misma. Junta general ‘aceptaron.y tomaron posesién de sus
cargos los Consejeros don Mauricio Royo Herrera y don Luis Clas-
tre Ferrand v los Consejeros-don Francisco Diaz Roldan v don San-
tiago Archanco Sinchez mediante cartas por ellos dirigidas a «Cris-
talerias Galileo, S. A.», todo ello segiin consta de testimonio librado
por el Notario de Barcelona don Enrique Gabarré quien certifica que
por parte interesada se le «hau exhibido para que. los testimonie
tres documentos», que transcribe literalmente, v aparecen ser una
tertificacién expedida: por el Secretario del Consejo de Administra-
-cién, con el visto bueno del Presidente, relativa a todos aquellos ex-
tremos, y las dos cartas a que se refiere la certificacién.

Presentado dicho testimonio en el Registro -Mercantil de Barce-
lona recavb calificacién, consignada a' pie del documento, del tenor
siguiente : «Suspendida la inscripcién del precedente ‘documento de
conformidad con 1o prevenido en el parrafo segundo del articulo 72
de la Lev de 17 de junio de 1931, en su relacién con los 112 v 116 del
Reglamento Mercantil, que exigen la otorgacién de documento piibli-
co para este acta de la Junta con arreglo a lo dispuesto en el articulo
62 de la Ley. No se ha tomado anotacién de suspensién por no haber-
se solicitado. ' ] :

Anterpuesto recurso countra el primer defecto de la -nota, la Di-
reccién confirma el acuerdo del Registrador, en cuanto suspende la
inscripcién del documento presentado por los razonamientos siguien-
tes {que difieren, segtin puede verse, de los del calificador): :

Que sélo pueden tener acceso al Registro Mercantil aquellos docu-
‘mentos que retinan los requisitos establecidos para ello por las leyes
en virtud del 1lamado principio de legalidad, que informa el sistema
-del Registro Mercantil, se expresa en los articulos 23 del Cédigo de
Comercio v 6.° v 59 del Reglamento del Registro v exige que los he-
chos inscribibles lleguen al Registro en forma indubitada. ' '
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- "'Que, el nombramiento y consiguiente aceptacién del cargo de ad-
ministrador de una Sociedad Andénima —dejando aparte la elucida-
cibn acerca de su naturaleza contractual o no— no se encuentra in-
cluida en la lista’ de actos y contratos,quc deberdnu constar, necesa-
riamente en escritura pablica, enumerados por el articulo 116 en rela-
cibén. con el 112 del mismo Reglamento Mercantil, pues contra el pa~
recer del seflor Registrador : a), ni se trata de acto, acuerdo o con-
trato que influya, propiamente se entiende, sobre la libre disposicién
del capital o sobre el crédito; b), ni tampoco implica alteracién i
modificacién del acto constitutivo de la Sociedad en que se nombraron
los primeros Cousejeros, antes es una manifestacién tipica de'la acti-
vidad social, no modificativd, sino cumplimentadora de la escritura
de fundacién y sus estatutos ; ¢), ni, en fin, como, viene a reconocer el
propio Registrador, el cargo de administrador puede exactamente
asimilarse al de apoderado.” - - :

Que excluido, pues, de la exigencia de la escritura publica el acuer-~
do en que se manifiesta la.voluntad social de designar a determinado
administrador es inscribible y debe ser inscrito, conforme al articulo
72 de la Lev dé Sociedadés- Anénimas, en cuanto se acredite, junta-
mente con éi, el cumplimiento de la -«conditio iuris» de.la acep-
tacién por el interesado en forma indub‘tada ; siendo, por tanto, do-
cumento bastante para el caso de guienes aceptaron en el seno de-la
Junta, en primer lugar y segfin el'citado articulo 66, parrafo segundo,,
el testimonio notarial del acta, por exhibicién del libro correspon-
diente con las garantiasique ofrece, por su inmediacién, dicho libro,
previsto en el articulo 33 del Cédigo de Comercio ; en segundo lugar;
también la certificacién del acta por el Secretario de la Junta, con el
visto bueno del Presidente, legitimadas ambas firmas por testimonio
notarial especifico de legitimacién que incluya la consideracién del
ejercicio legitimo del cargo por quien lo expide, nunca, en cambio, el
simple testimonio por exhibicién, que como el que ha sido calificado
—finicé que deber ser tenido en cuenta en el recurso] conforme a los
articulos 75 yv* 76 'del Reglamiento del Registro Mercantil— no incluya-
dicha legitimacién o la. afirmacién hecha por el Notario'le que el
certificado-estd debidamente expedido, y, tonsiguientemente, no afiada
una superior calidad a la’ intrinseca’ del documento testimoniado ; v-
para_aqiiéllos que .aceptaron fuera de la Junta bastaria, igndlmente,
que,--acreditado en una’ de las formas anteriormente  admitidas et
nombramiento, ¢ documento en que consta la aceptacitti vava ador-
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nado del testumonio de legitimacién, imprescindible registraimente
cuando no se adopta la forma, aqui no obligatoria, de escritura publica,

[déntica en todo —salvo no referirse al caso de Consejeros que
accptaron su nombramiento fuera de la Junta, pues ¢l recurso sélo
se refiere al de los que aceptaron en el seno de aquélla— es la Reso-
lucién de 29 de noviembre de 1955 (Bolelin Oficial del Estado de 12 .
de enero de 1956).

Gixks CAnovas CouTixo
Registrador de la Propiedad.
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Jurisprudencia del Tribiinal Supremo

CIVIL

HI, Obligaciones y contialos

SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1956 —La accidn de retiacto ¢s de tipo
subrogatorio, que se da contra tercero segiin ¢l articulo 37 de la 1.ev
Fipotecaria.

La accion de retractu no reviste los caracterce de una acciéu contradie
toria de dominio, cuyo cjercicio no sea posible sin que previamente, o a la
vez, se entable demanda de nulidad o cancelacién de 1a inscripcidn, como
dispone el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino una accién de tipo subro-
gatorio que, por ser linitativa del dominio, se da excepcionalmente contia
los terceros adguirentes del inmueble, conforme a lo prevenido en ¢l ar-
ticulo 37 del citado ordenamiento legal,

SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1956.—Daiios causados por un animal. I'res-
cripcidn de la accién para cxigirlos Cubpa del que sufrig el daiio.

El demandante cjercita la accién derivada del articulo 1.805 del Cédigo
civil al reclamar Jos- perjuicios causados por una’ caballeria, propiedad del
demandado, la cual, a consecuencia de una coz, causé la muerte de un niiio
de cinco afios de edad cuando sc ballaba en.una cra; y al contesiar, fué
formulada la excepcidn de prescripeién por haber transcurrido com exceso
el plazo del afio prevenido en ¢l nim, 2 del articulo 1.968 del Cédign ciwil,
excepcién estimada en la Sentencin, v que inlegra cl vnice moetive del
recurso, apovado cn el ntm, 1 del articulo 1692 de la Ty de Enjuicia-
miento civil, por aplicacién indebida del aludido precepto v failta de apli-
cacién del articulo 1 964 del Cédign civil, que el recurrente estima era el pro-
cedente al tratarse de una accién personal que no tiene sefialado plazo pres-
criptivo en ninguna ofra norma legal,
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E! Tribunul Supremo sienta la siguiente doctrina: Que el ntin, 2. del
articulo 1.968 del Codigo civil dispone que la accién para exigir responsa-
bilidad civil por las obligaciones derivadas de culpa o negligencia de quc
trata el articulo 1.902, prescribe por el transcurso de un afo desde,que lo
supo cl agraviado, y el senlido literal y seguido del precepto aludido sin
mas andlisis llevaria .a la conclusion de comprender sélo el caso que in-
dica, mdis no el del articulo 1.903, regulzader de uua responsabilidad en la
que basta que el animal cause perjuicio pata que el duefio arrostre las
consecucncias ; pero esta responsabilidud no es tan radical como la objetiva
en un amplio sentido, ya que admite el Gltimo preceptc dos excepciones,
cuales son que el dafio proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo
Hubiese sufrido. :

Que nuestro Codigo carece de disposicion expresa para la prescripeion
especifica sobre el plazo para instar la accién nexa] y. la Jurisprudencia no
se ha pronunciado sobre el particular por no haberse sometido la cuestion
que alora se debate; v, ante esa falta de normas, la doctrina se inclina a
admitir que el plazo prescriptivo debe ser el seiialado en ¢l ndm. 20 del
articulo 1.988 del Cdédigo-civil,. pues en caso contrario seria el de quince
ahos, sefalado en general por el articulo 1.964 para las acciones personales
que no tengan término cspecial.en otros preceplos, v la del artfculo 19035
debe tener un plazo corto de duracion,,

Que el capitalo 2.0, titulo 16, libro 4 °, del C‘odxcro civil, bajo el epigrate
«Dc las obligaciones que nacen de culpa o negligencias,. agrupa preceptcs
inconexos, pero todos tendentes a cxigir las responsabilidades <subjetivas
por culpa, v las ohjetivas; v sdlo cl articulo 1,809 alude a que en los dos
preceptos que le anteceden se puede repetir dentro del plazo legal que debe
ser ¢l fijado en el articulo 1391, v la Jurisprudencia ha estabiecido la. doe-
trina de que la prescripcion anual es aplicable a los.supuestos del” articu-
To 1.903, de donde aparcce claro que el precepto del niim. 2 del articulo 1.968
no ha de entenderse comprende hiteral v finicamente el articule -1.902, sino
también otras situaciones analogas, como la del articulo 'siguiente, y las
mismas 1azones median para aceptar idéntica inferpretacién al caso deha-
;ddo; 1a tesis del plazo delos quince-afios para, ejercitar las acciones’ per-
sonales no debe de ser aceptada, sino el anual, que permite mejor comprohar
perfectaniente los perjuicies y las circunstancias cencurrentes en la prueba,
por lo que, dada la fecha del hecho de autos, afio 1931, que el mismo;afio se
schreseyé provisionalmente el sumario instruide, que la demanda = lci-
tamdo les-beneficivs de pobreza- fué resuelta coucediéndglos cn 1947; v <ost
teriormente se in~té la demanda actual,-hay que estimar prozedente la ext
cepeién de preseripeidn. | . :

Que la Audiencia, aun ew el caso de que hubiera que entru en.el fondo
debatido si no.fuera procedente la prescripeion,. estima voncuirid megligen-
cia, imprudencia v abandono culposo en el demandante, padre d¢ 1a victis
ma, gue levd a su hijo a una era donde las caballerias,  magquinaz alli
existentes v faenas .a realizar constitufan un .evidente riesgo de :peligro;
frenie al cual, paralelamente, la actividad de wvigilancia v custodia ‘de lus
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mismos debeé de ser redoblada y ésta no existié} por 1o que apreciaba la exis-
tencia de culpa wn el actor;’ estas ‘apreciaciones se pretenden comnbatir
{ragmentariamente al final del recurso, alegando que no era suficiente el
hecho de que un nifto esté pacificamente’ en ¢l campo ])dm deducir la culpa
de ¢l y de sus padres, mas no habiéndose combatido las afirmaciones’ del
Tribunal de Iustancia con arreglo al nam. 7 del articulo’ 1 692 de la Ley
de En]mcmmlento cnxl gue era lo procedente, basta eso para desestimar
dichas apreciaciones, por lo que en con%ecnencn h'lv que rechazar en =<u
tetalidad el diiico motivo invocado, '

SICNTE\'CXA DE,28 DE FEBRERO DE 1956.— Retracto legal : La.demanda de con-
ciliacidn con consignacidn (ﬂ(’ntrro dc plazo mrerrumf)( lg éaducidad de
(,‘{( - ' .

T.as dos normas rectoras prmc1pﬂle< del pmcc(htmcnto especial de re.
tracto legal se 1efieren: la una; a) plazo para interponér la_demanda, fnado
en el qrtmu]o 1.524 'del Codigo civil, verdadero término de caducidad indis-
cutiblemente necesario para salvaguardar la efrurxdad del traflco juridice, ¥
la otra, la referente a la consignacién del precio de la venta o la prestacién
d¢ fianza en su caso, conforme al ndm  2.° “del articulo 1.618 de la Ley
de Enjuiciamicnto civil, norma establecida en favor del comprador de la
finca que se retrae, para garantizarle ¢l reintegro sin dilacion de las can-
tidades que hubiera debido sufragar tanto por el precio de la comprav enta
que se preteude transfirir mediante el ejercicio del retracto, coma por los
castos de cualqmex clase ocasionadu: como consecuencia del referido con-
trato, y cowo la’ alndida’ consignacién o fianza ha de acompafiar a la de-
manda, es indudable ‘que deben, asimismo, de realizarse dentro del plazo
de caducidad de nueve dias establecido. '

La doctrina jurisprudencial ha venido advirtiendo con reiteracién que 1a
demanda de conciliacién promovida dentro dc los nueve dias sefialados como
términd improrrogable para el ejercicio de la accién de retractn legal en el
articulo 1.524 del Cédigo civil, interrumpe 1a ‘caducidad del mismo, v es asi-
mismo critcrio de la dectrina Tegal que al promoverse la conciliacién haya
de efectuarse Ia consignacién de la’ fianza, sin duda con 1a cautela de que,
si hubiere dvérencia ‘en aquel acto conciliatorio, resultaren realmente cum-
plidos ’\que]lot dos reqmsltm fundamentales del proccdnmento a que antes
se alude, y-como en el casod presente consta’ de manera expresa ho sola-
mente que e} actor e1erc1to su aceién dentro de plazo 'mcdiante la demanda
de conciliacién, sino que en &ste, ademas, manifestd su voluntad positiva
de la entrega dél precid determinado en ¢l contrato de compraventa a que
se rcfern su accién de retracto, con las c\presn as fmses de que «en ‘este
acto se’ le ofrecen v se conwrmn en la mesa del Tn7«ado 1as 8500 xpesetas
mas los gastos del contrato vy derechos reales y demas paO‘Os lemt:mos
todos 1es cuales «c le nﬁer‘en desde ahora, asi como-si los hnblera los ne-
cesarios 1tiles hechos ‘en las casas \en(h(hs» acreditindose ademés respecto
de este punto en los resuitandos de 1a Scntencm de Primera Instancia que,
limitada en el acto d¢ conéiliacién la accidn de rétracto solamente a Tas
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fincas rtisticas incluidas en la compraventa, reiterado el ofrecimiento v con-
signacién no lo aceptd el demandade, que alegé habcrse dejado <in efecto
la repetida compraventa, no puede dudarse de que en el dicho acto con-
ciliatorio quedaron satisfechos los reguisitos de plazo de la accién y positiva
oferta de la cantidad representativa del precio de] contrato.

SENTENCIA DE 2 DE MARZO D 1936.—E! ir cumplicndo todos los requisitos ve-
chamentarios cuando se causa un daiio, no cxcusa de la responsabilidad

civn proveniente del mismo,

Dafio producida por incendio causado por la chispa desprendida de una
locomotora, Admitido por la Sentencia recurrida y no impugnados en el re-
cursu la rcalidad del dafic v el desprendimicnto de la chispa de la maquina
de la Compafia demandada, y afirmada también por la primera la relacion de
cansa a efecto entre esos dos requmto~ de la accién ejercitada, queda tam-
bién subsistente, como cuestién de heche, csta relacién, porque no Jla ha com-
batido en forma la recurrente, pues 5610 opone frente a la apreciacién de la
Sala sentenciadora algunos razonamientos mediante los quc trata de susti-
tuir con su propio criterio el del Tribunal «a quo», lo cual no es licito hacer
en casacién, segdn es bien sabido; v asi resta como Tinico problema qie
pueda estimarse concurre en el caso de autos, el que también plantea el
primer motivo del recurso, de }a responsabilidad de la demandada vy recu-
rrente por entender que no ha mcurrido en culpa, ni negligencia, va que
habia cumphdo todos los reqm51to< legales que en este aspecto tienen prescrl-
tas las disposiciones administrativas. : :

Esta cuestion la tieme clara v reiteradamente resuelta la~ Jurispruden-
cia, no en una Sentencia aislada, como-dice, ese motivo del recurso, sino
en varias Sentencias, como son la de 29 de junio,de 1932 y 13 de febrero
de 1938, y ser éste el mismo principio que mforma 1a de 23 de diciembre
de 1952, v las que en ésta se citan, al declarar que no puede excusar de Ia
responsabilidad al causante de un dafio ¢! haber cumplido formularizmente
todos los requisites reglamentarios a que viene ohligado, cuando la reali-
dad se imponc demostrande que las 'medidas adoptadas no dieron resultado.

El segundo motivo del recurso se basa en qiie se da en el caso de autos
coesistencia 6 conctirrencia de culpas porque labia_negligencia por parte
del propietario del predio dafiade, al netener, su sue]o limpio de yerbas y
cardos ; pero,.aparte del aspecto de mera «qnaesho facti». que esto pueda
tener, no combatida ¢n forma, es evidente que £se estadc decl suelg no era
més peligroso para la oropacracmn del fuege que lo pudiera ser el tenerlo
cubierto de otros pastos o rastrojos de cereales, como legitimamente podfa
tenerlo el dueno : . :

© " BARTOLOME MENCHEX.
Registrador de la’ Propiedad.
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Jurisprudencia sobre el Impuesto de

Derechor realer

La BEXENCION DEL 1MPUESTO BN 1.0S CONTRATOS Dr VENT\ CONCER-
TADOS POR CORRESPONDENCIA, P,S’I‘{\TU!DA.Y.B EL NUM. 8.° DEL AR-
. TICULO 3.° DE L4 LEY v EN EI; MISMO NUMERO DEL ART. 6.° DEL

REGLAMENTO.

PN : ’ o
. Vamos a estudiar hoy dicha exencién a través de la interpreta-
<ibn que la Sala 3.*-del Tribunal Supremo le da en las ¢ entencias
de 15 {22 de diciembre de 1955 v 22 de marzo de 1956,

" Todas ellas, en. efuto aplican la aludlda exencién, v para ha-
cer su comentario daremos pnmemmentf— una idea sucinta, aunque
completa, de las convenciones que motivaron -la conticnda contencio-
s0- administrativa. :

P'\ra cl me]or estudio v confrontacmn de los casos estudiados y ré-
steltos, con el texto del precepto aplicado por la Sala en todas esas
Seutenc’k}s, los vamos a dividir en dos grupos.

. .
s f

‘ '

e GRUPO'A)
Ajitecedentes : Se refiere a las: Sentencias de 15 v 22 de diciem-
bre de’ 1955 v 22 de marzo de 1956, va que enellas el caso era sus-
tancialmente 1dent1co pues se trataba de unos convenios sobre fa-
bricaciébn de cierto,producto, solemnizados mediante tres cartas,

“En la primera -de ellas, la Compaiiia General de Vidrierias Espa-
fiolas propuso a Ja Empresa Vidrieria Mecanica el negocio; en la
segunda, ésta concretaba las condiciones en que aceptaria el hacer-
se cargo de él, v en la tercera la proponente las aceptaba. El pacto
se reprodujo en tres afios consecutivos, sin otra diferencia que la de
variar la cantidad del producto que se habia de fabricar, v cada uno
de ellos originé una cuantiosa liquidacién por derechos reales, v,
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como consecuencia, uacieron los tres pleitos y las tres Sentencias
coincidentes que son objeto de este comentario,,

Es de notar, en primer término, que la iniciativa tomada por la
Compaiila General de Vidrierias obedeci6 a que no podia atender
con sus propios medios los pedidos de .un producto llamado «cristani-
na», que tenia, pendientes de servir a sus clientes; y para supe-
rar tal dificultad, propuso a la otra entidad, Vidrieria Mecanica,
que ésta, por cuenta de aquélla, fabricase y sirviese los pedidos.

El contenido de lo pactado eu las tres epistolas fué, pues, lo si-
guiente, tomado literalmente de los resultandos de la Sala: ‘

aj La Vidrieria Mecinica se obliga a recoger los pedidos de
«cristanina» que la Compafifa General de Vidrierias Espafiolas po-
see en cartera y a producirlos y enviarlos a sus clientes.

b) El maximo de ecristanina» a producir y vender por cuenta
de la Compaififa General de Vidrierias Espafiolas serd de 40.000 me-
tros cuadrados, 48.000 el segundo afio y otros 40.000 el tercero, sien-
do el plazo de «suministro» desde 1.° de julio a 31 de diciembre, pro-
curando Vidriera Mecénica activar los envios a la clientela.

¢). Vidriera Mecénica cargard a la Compaiifa General de Vidrie-
rias Espafiolas los importes relativos al coste de la fabricacién de los
pedidos servidos, a los precios de coste del almacén de vidrio, asi como

los gastos de carga transporte v demis que orlgme el envio de] gé-
nero. :

’

d) Vidrierfd Mec4nica del Norte abonard a la Compaiiia Gene-
ral de Vidrierias Espafiolas las cantidades cobradas a-la clientela por
'os suministros efectuados de su cuenta. i

" e) La Compafifa General de Vidrierfas Espafiolas abonara a Vis
driera Mecéanica del Norte el 34 por 100 de la diferencia resultante
de la aplicacién de los puntos ¢) y d) precedentes: si, los precios dc‘;
venta fueran mdvores que los de cost'e.-En caso .contrario, la Compa-
fnia (eneral de Vidrierias Espafiolas.respondera integramente de los
resultados que en el conjunto de-la opeyacién se" produzcan entre los
precios de coste v venta; S o .

En sintesis, pues, lo c0nven1do fué que;la Empresa construgtora
de la' «cristanina» se compromete a producirla,,servirla v Cobrarla
a 10s clientes de la otra.Empresa contratante, y, como contrapartlda
adiquiere el derecho ‘a-percibir el 34 por, 100 de la- diferencia en mas
entre-todos los gastds que-esas operaciones ocasionen y. el precio que
sé-obtengu de- los.clientes .consumidores, sin que la productora res-
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ponda de tales diferencias en el caso de que fueren,negativas, ya que,
si cse supuesto se diera, esa diferencia correria a cargo de la.otra Em-
presa contratante como arréndataria. .

~ Como dato né exento de interés, aunque’ no séa de.escicia para.
el estudio que nos toca hacer sobre si el convenio.esticomprendido
en la exenciéh del aludido ntim.+8° delart. 6.° det Reglamento, di-
remos que la' utiliddd .obtenida en cada uno de los tresiafios én. que
rigié el ‘contrato fué de varios cientos de miles de pesetas. - -

Dicho lo que antecede, afiadiremos que el contrato fué cahificado
por la ‘Abdgacia del Estado como«Sociedad» ; que el Tribunal pro-
vincial, aunque modificé la base ‘liquidable, confirmé el concepto li-
quidable, v que la Direccién General de lo Contencioso, no conforn:c
con fal criterio fiscal, recurrié’ante el T'ribunal central v sostuvo.que.
no se trataba de un contrato de Societad, ni de una cuenta en parti-
cipacién, ni de una comunidad, sino de un contrato de’obras ¢on su-
ministro de materiales —art. 18 del Reglamento—, el cual; por. tra-
tarse de cosas muebles, debia'ser liquidado como compraventa de
muehles,’ «sin que estacalificacién la desvirtie el hecho de que la
cosa muchle scd entregada mno al arrendatario de la obra -——Compa-
fifa General de Vidrierfas— sino’a sus-clientes, va que la venta fu:~
por cuenta de esta Empresan. :
~A continuacién razond el porqué a la convencién no le-era apli-

cable la exencién del aludido ntim. 8.° del art. 6.° del Reglamento.
"~ E! Tribunal central acepté la tesis de la Direccién General, v la
constructora Vidriera MecAnica entabld los recursos contencioso-ad-
ministrativos, sosteniendo que era aplicable la mentada exencién v
p1d1cndo subsndlarlamente - que se declarase que el concepto liqui-
dable era el de arrendannento de servicios por aphcacxou del art. 16
del Reglamento del Impuesto. - o L '
' La Sala, en las tres’ Sentencmq que nos ocupan, dijo que 16s con-
trato: cuestionados estab’m comprend\doc en la repetida exencién del
nimero 8.° del art. 6:° del Reglamento, v Hegd a esa conclusién em-
pezando por calificar el contrato como de comprdventa a.tenor del ar-
ticulo 1.445 del Cédigo civil; «va ‘que —dice— una de las partes se
obliga a entregar una cosa’ determinada’ v la'otra a pagar un: precib
cierto en dinero, que tratandose dé cosas fungibles se tiene por cier-
to cuando se qenala el que la cosa veridida tuviera en determinado
dfa, Bolsa o mercado, qué én el caso concreto sern los precios de cos-
te, mas el 34 por 100 del precio ‘mdrcado cobrado por-la Compafifa
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Gencral de Vidrierias Hspafiolas a la clientela por los sumunstm:
efectuados a su ctentan,

A continuacién la Sala afirma y lo razona con las adecuadas citas
del Reglamento de 1941, aplicable al caso, que a la convencién dlS-_
cutida «le LOHVlCl'l(.‘ la couﬁgurauon espeuﬁca de contrato mixto de
summxstro» peto, a renglén seguido, afiade que «no es menos cierto
que el qrt 3 °, nam. 8.°, de la Ley y el 6.° del Reglamento prescri-
ben la cxencién del 1rnpuesto de los contratos pr1vados sobre merca-
derias qué se verifiquen por correspondencia, sin distinguir sean de
compraventa de mucb'es o sean de sumimstro,a los efectos legales con
o siu ¢jecuciéy de obras o ‘prestacién de servicioss. i

He alhi, escuetamente expuestos, los autccedenteb del caso v la
definitiva calificacién que la Sala hizo de é. '

Comenlarios : Dejemos sentado, en primer lugar, qiie no vamos
a entrar en el andlisis del criterio gue sostuvieron la” Abogacia del
Estado, primero, y el Tribunal provincial, después, acerca de si el
contrato encérraba en realidad un contrato de Sociedad, una cuenta en
participacién o un arrendamiento de servicios, puntos todos ellos exa-
minados también por-el Tribunal central en el recurso de alzada for-
malizado ante &l por la Direccibn General de’lo Contencioso ; tesis:
que, diclio sea-‘de paso, no deja detener consistencia Jurldlca espe-
cialmente.la relativa a configurar el contrato como de Sociedad.

Y es que en realidad, a nuestro entender, nos encontramos cla-
risimamente ante una relacidn contractual de las que la doctrina mo-
derna lldma contratos compleJos o atipicos, fruto de las infinitas com-
binaciories que la vida econémico-juridica presenta, entrelazando ca-
racteristicas diversas que convienen a vafios contratos o- actos, sin
que sus contornos estén lo suficientemente definidos para quedar de-
limitados v encajados en-alguna’ de las ﬁgura\ ]ur1d1cas tradiciona-
les v previstas en el Cédigo sustantivo. - . » .

Dicho esto, afiadimos que nos vamos 4 cefiir'a la cahﬁcamon acep-
tada por la \Ja]a.3. al afirmar que sé trata civilmente de una mera
venta de metcaderias rea'izada por correspondencia, v como tal exen-
ta, por aplicacion del nim. 8.° de los arts. 3.° de 1a Lev v 6.° del Re-
glamento del afio 1941, que cran los textos legales aplicables a.'la
convencién, dada la fecha. de'la misma, no sin reconocer -seguida-
mente como anteriormente hemos hecho notar, que «le conviene la
configuracién especifica de contrato mixto de- suministros.
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Notetiios, 'como prémisd de “Muéstfo comeiitatio, que’ el impuests’

de que en la contienda se trata —el mas juridicé"de' todos— exige
inexcusableménte que el liguidador, técnico eil Derecho individuali-
ce y perfilé, con arreglo a la legislacién sustantiva —en este caso ‘el
Cédigo civil—, la figura creada por los contratantes, para aplicarle
despues la norma correspondiente. Se trata, el fin, de una trayec-
toria semejanté a la que sigue el técnico de la medmma con51stente
en diagnosticar prlmeramentc el mal y, en su'consecuencia, articular
el tratamiento consxguxcnte Si el diagnéstico es equivocado, el tra:
tamiento-lo serd también v serd inoperante e incluso comntraprodu-
cente, Al término del viaje nos encontraremos muy lejos de la meta

que habfamos tratado de alcanzar, si el diagnéstico Jurld\co no es el
gue debe de ser,

. Pues bien, en nuestro caso el diagndstico acogido en las Senten-

cias ¢ fué acertado? La relacién juridica creada por las dos prenom-
bradas Sociedades, . ; fué un contrato de compraventa7 ¢ Es posible
sostener, con ar reglo a nuestro Cédigo civil, que 15 convenido en las,
tres carhs engendrd un contrato de esa naturaleza?

'

Este es e] inexcusable cimiento y punto de partida’ que para aph-
car cl impuesto con justeza hay que dejar esclarecido siempre, y con
mas acuciante necesidad en la presente-contienda, teniendo en cuenta
que la convencién pactada tiene matices de varias de las figuras ju
ridicas predeterminadas en nuestro Cédigo civil, como son ¢l con-
trato de Sociedad,.el de compraventa, el de arrendmmento de obras,
seglin la nomenclatura-de este cuerpo legal, o, como dice la doctrma
moderna, conirato de Empresa en sus. modahdades de contrato de eje-

cuc10n de obra, contrato mixto de obr'ls con suministro v ‘contrato
de mero summ1stro : Lo

‘Prescindimos ahéra de-analizar todas esas modahdades v 'vamos.
derechamente a dilucidar si nos encontranios ante una compraven-
ta, o mAis bien ante un contrato de Fmpresa coniprendido entre los
que la técenica del Cédigo .civil denomina genéricamente de.arren-
damieiito de obras v especificamente —arts. | 544 y 1.588+.de tje~
cuéién de obra, en-laqué el ejecutante pone su trabajo o!industria:
¥ tamblen los matériales. H o T B

"No vaimos a negafi que, c6md ya hemos'insinuado; entre ambas
ﬁgums Jundmas hav puntos de’ seme]an/,c"v coiticidencia como’ 1a-
doctrina ensefia, tanto que’ no son pocos los tratadistas que' épinan
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gue cuando ei contratista ejecutor pone, junto con su trabajo, el ma-
terial, late eu el fondo una venta de cosa futura, pero, en cambio,
otros entienden que siempre descucllan en el contrato las obligacio-
nes caracteristicas del contrato de cbra, y sefialadamente cuaudo, al
celebrarlo, se tiene en cuenta no solamente Ja mera adquisicién del
objeto, sino también los medios, la preparacién y la pericia-del cons-
tructor. ‘- ‘ o
t Prescindimos de hacer las citas que una erudicién barata nos pro-
porcionaria facilmente y resumimos diciendo que si partimos- de la
esencia del coutrato de compraventa —art. 1.445.del Cédige civil—,
«transmisién del dominié de una cosa o un derccho mediante precio
cierto endinero o signo quc lo representer, es claro que si estas esen-
<lales caracteristicas se desvirtlan o meutralizan cuando el contrato
envuelve otras’destacadas modahdades entonces ya no-podemos sos-
tenei con ottodoxia juridica que nos encontramos ante csa figura ju-
ridica, aunque la enjuiciada ostente algunas de aquéllas, como ocurre
con el contrato de Empresa en su modalidad de ejecucién de obra.
- Cicrtamiente que 'éste el de compraventa tiencn de’ comin el
elemento precio v ¢l elémento enajenacién de la cosa, aparte de ser
ambos consensuales, ‘onerosos y conmutativos; pero, sopena de bo-
rrar todos los articu'os del Cédigo civil, contenidos en la Seccién se-
gunda, libro TV, titulo VI, que van desde el 1.588 al 1.600, tehdre-
mos que convenir en que si nos encontramos ante un contrato cuvas
caracteristicas encajan plenamente, no obstante aquclla comunidad
de clementos, en el contenido del art. 1.588 citado, no podremos sos-
tener sin temeridad que la convencidn es una compraventa.

Asf, pues, si el contrato de arrendamiento de obras, en su moda-
lidad de «obras por ajuste o precio alzadow | es aquel como dice Ai-
teralmente dicho art. 1. 388 por el que se contrata «'a ejecucién de
una obra convinierido en que el que la ejecute ponga solamente su
trabajo o su industria, o que también suministre el matérial», ¢ como
negar 6 desconocer que el contrato discutido, cuyas notas quedan an-
teriormente particularizadas, encdja de lleno en esa deﬁmcxon legal ?

Tan obvio es esto que la propia Sala lo recohoce 'asi, categéri-
camente, cuando, seg{in ‘antes hicimos constar, dice en el $égundo
cons;darando de la primera de-las Sentencids que’a la convencién
cuestionada «le conviene Ja configuracién de contrato mixté de -su
ministron, fo cua] a mavor abundamiento, razona segmdamente en
el mismo considerando. " ’

10
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Lo extrafio es, que después de tan rotunda.afirmacién v -a ren-
glon seguido, se olwde de ella v aplique la exencién del ntimero 8.°
del articulo 43...<(1_e_1a_ Ley —la de. 1941, que era la vigente al ser gi-
rada la Jiquidacidn—, diciendo que, ello, -no obstante, «no es, me-
nos cierto quegel articulo 3.°, nimero 8.°, de la Ley y €l 6.7, niime;
ro 8.°, del Reglamento, prescriben la.exencién del impuesto a los
contratos privados sobre mercaderias que se verifiquen por corres-
pondencia, sin distingnir que los contratos- de adquisicién o ena-
jenacibn de mercaderias sean de. simp'e compraventa de muebles
o sean de suministro-a los efectos. legales ,con o siu..ejecuciin de
obras o prestacién de. servicios; por tanto,  al'de suministro de
«cristaninan, objeto del presente.litigio, formulado por correspon-
dencia, le alcanza la mentada exencibén». L .
. Con todo el sincero respeto.que la Sala nos merece, tenemos que
de,ur que el razonamiento estd lindando con una «peliciébn de prin-
cipios, al, dar como cierto lo mismo_que se trata de probar: es
venta aunque sea contrato mixto, luego conio venta debe de ser trata-
do flsmlmente No si es contrato de Emprem o, en lenguaje me-
nos doctrmal de ejecucién de obra, Derfectamentc perfilado en .los
mtados articulos del .Cédigo. civil.v. especialmente en el [.588, no
}.uede,selj_de compra.\r;anta o de mcra venta de mercaderfas v como
tal comprendida en la exencibn, porque, una vez hecha.la califica-
cién de!,acto o contrato, hecha queda con todas sus consecuencias
fiscales 1 es indeclinable aplicarle la tarifa asignada al mismo cspe-
cificamente, salvo que el contrato asi calificado esté nominalmente
exento cuando en é] concurran, en casos especiales, motivos de exen-
cién,.Es decir, que no es permitido, por muchas que sea sus. seme-
janzas con otra figura juridica, la exencién_establecida para ésta;
tantg mis cuanto las-exenciones han de 1phcmsc con criterio estrlc—
tamente -restrictivo, como es sabido, sin que sean de-tener en cuen-
ta;. normas interpretativas analogxcaq k , .

La tesis que propugnamos, se reafirma hasta hacerse incontro-
vertlbk .si.de la configuracién del, contrato-.en si pasamos a las
ob11gauone< v derechos que de él dimanan para los,.contratantes.
Son. tan desemejantes que rayan, en, la. JHCOlnp'Itlblhdad v para
demostraﬂo Jbasta citar algunos de-csos derechos v obligaciones co-
mo, .por, eJemplo los que nacen, en- los casos de ,pérdida,o deterioro
de la cosa: en €] de desmtmnento del- '\dqmrente de la obra sin con-

sent'miento del contratista aunque éste la haya empezado, etc. La

tH
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sola enumeracitin-hace innecesario un mayor esclarecimiento para
vér las profundas diferéncias "que miedian entre una compraventa
v un contrato de ejecucidn de obta ton bUmH'HStrO dc los materxales
por el contratista. : o

Ese fué el compromiso adquirido por «Vidriera Mécanica del
Nortew : fabricar-la eéristaninai para los clientes dé la’ «Compa-
ifa General Vidriera», cargandole a ésta «los precios de’ coste, asi
como los gastos de carga, transporte v demis, que se originen Por
el envio del géneron ; lo cual, a simple vista, es bien distinto de un’
héro cortrato de’ venta’ de mercancias de Ids prévistos en la repeti-
da exencidn, siquiera su fonnahzdmon hava sido sulemmzada p01'
simple correspondencxa

Por otra parte, la teorfa contraria de ver en -l contrato una
compraventa nos ofrece serios reparos, porque no vemos que haya
verdadera tras! lacién de propiedad de lo fabricado, entre una v otra’
Sociedad, ni ‘tampoco el precio cierto en la forma querida por el
meéncionado -articulo 1.445 del’ Cédigo civil : lo primero, porque'la
Empresa constructora’no transfiere la Dropledad de la cosa fabn-
cada 4 su contratante, sino’'que a lo que se obliga es a elaborarla L
entregarld ‘a terceras personas, lo cual es’muy’ distirito. De tal ma-
néra es ello asi que si la constructora no cumphese su comprothiso,
Ia- supuesta compradora no ‘podria ejercitar contra ella la atcion’
empti, que'es la fundamenhl para el comprador ¥ en ciaiito’a la’
derteza del piecio; esté patente que no se da, puesto que su determl-‘
naci¢én no se hace con relacién a otra cosa ciertd, ni’su cena]am1en-
t6 queda al arb:tno de persona determmada —art. 1.447—, ni queda
vinculado al que Ta cosa vendida tenga' en determinado dia, Bolsa’
o mercado —art. 1.448—, sino que queda a merced de los precxos'
de coste de la’ fabricacién v de 10s* gastos de embalaje, Lransporte
em:lexa es demr mdetelmmado en absoluto v, al menos en parte,
a merced de la voluntad del Nlamado’ vendedor, en contra ‘dé Ta’ “ter-’
mmante pthlblClOH del artlculo 1.449 del mencionado” Cédigo.

" Dicé, ademais, la Sala ¢n la primera de las Sentencias a que nds’
venimos reﬁrleudo que el articulo 24 del Reglamento éxceptiia del
pago del 1mpuesto al contrato de transmxslon de bieries muebles por
correspondencna para cuva venta esté debldamente matrlculado el
vendedor» v ello, dice tambxen la Sala, equiere decnr que esté debi-
damente autonzado como sucede en lag’ Fmpresas contratantes» ‘A
16 ¢ual “contestamos que’ el' argumehté no es concluvente, ‘porque
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aunque efectivamente se tratase de una venta con arreglo a la legis-
lacién sustantiva, no es exacto que.el citado articulo 24 diga sim-
plemente lo que la Sala le atribuye. Kl texto dice bastante més,.y
literalmente es éste: «La transmisién por contrato de bienes mue-
bles no exceptuados o de derechos que tengan este.concpto legal v
no figuren cxfnesamente en otra disposicién de este Reglamento,
satisfaran_ el 2,50 por 100 de su valor, ¢xcepto cuando se realice por
correspondencia v ésta s¢ limite al mero pedido . de gineros para
cuya venta esti debidamente matriculado el vendedors.

De . esta. cita completa del texto se.deduce con evidencia que no
basta .que {a transmisién se lleve a cabo epistolarmente v que se
trate de biecnes muebles o mercancias para cuya venta esté matricu-
lade el vendedor ; no, es ademés indispensable que se trate de] «mero
pedido de géneros», v en caso de autos. ;cOmo sostener que este
requisito se da? _ ‘

El argumento que acabamos de esclarecer v contradecir esth
contenido en la primera de las Scntencias que estudiamos, y estd am-
pliado, en favoer de la-tesis .de la misma, en las otras dos Sentencias,
también estudiadas, .de 22 de diciembre de 1955 v 22 de marzo de
1956, diciendo que‘en definitiva ese articu’o 24 del Reglamento al
contradecir lo.dispuesto en la Lev, es ineficaz. El argumento lite-
ralmente expuesto es éste: «Aun admitiendo, dice la de 22 de
marzo, que el precitado articulo 24, segiin se interpreta en el acuer-
do. recurrido, limita la exencim al mero pedido.de’ géneros, como
quiera que lo. que podia: estar exento conforme al articulo 3.° de la
Ley, quedaria snjeto.en dicho-articulo 24, en tal hipétesis de abier-
ta pugna, el precepto reglamentario,, no aclaratorio, sino evidente-
mente restrictivo del ordenamiento legal, no habia de prevalecer».

En el caso son dos los argumentos que nos mueven. siempte con
sincero respeto para la Sala, a no compartir su criterio. Es el pri-
mero v fundamental’ que no vemos. por ninguna parte la diferencia
de rango entre el ordenamicento legal v ¢l reglamentario, v los esti-
mamos, exactamente de la misma categoria, bastando para ello tener
ey cuenta.gue ambos nacieron de la misma disposicidn, estatuida.y.
promulgada por guien tienc; dentro de la legislacidn vigente, la
facultad de dictar Decretos-leves. E} ordenamiento esti contenido
en el Decreto de 29.de marzo de 1941 («B.-O. del E.» del 21 de abril
v rectificacion del 23), el que, previo un breve nrcimbulo, dice: -

«Articulo. [.° Se apryeban los adjuntos textos. refundidos de la
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ley, Reglamento y Tarifa de los Impuestos de Derechos reales y
sobre trafismisién de bienes.

marzo de 1941.-—Francisco Franco.—E]l Ministro de Hacienda, Jo-
sé Larraz IOpez.» '

No parece, pues, razonablemente discutible la identidad de ran-
go de ambas normas juridico-fiscales nacidas de un anico dictado
legislativo ; v aun puede afadirse que si su origen obedeciera a dic-
tados sucesivos, pero engendrados por la misma voluntad suprema,
tampoco seria posible admitir que el scgundo cra otra cosa que un
desarrollo del contenido v del espiritu del primero, wmixime cuando
se trate, como en nuestro case ocurre, de que el texto {lamado legal
se presta a razonada -discusién o duda, v el tildado de reglamentario
no hace otra cosa que esclarecerla Para opinar en contrario seria
menester, en buena hermenéutica, que la contradiccion en los textos
fuese literal. .

Y si se dijera,, apurando la tesis contraria, que la exencibn
abarca, segin la letra del tan repetido niimero 8.°, conforme al
texto de 1941, todos «los contratos privados sobre mercancias que
se verifiquen por correspondenciar, contestariamos que -en virtud
de lo que acabamos de razonar sobre cl articulo 24 del Reglamento,
esti fuera de duda que la exencién, segiin la auténtica interpretacibn
del legislador, coetinea y- nacida del mismo acto legislativo, no puede
referirse a otros actos que a los refereutes al «mero pedido de gé-
neros».

Mas es alin prescindiendo de.tan poderosa argumentacién, nos
parece que el texto completo de la exencién del aiio 41, leido con
atencién v objetivamente, da claramente a entender cunil es el con-
cepto de mercancia contenido en el pensamiento del legisladori: no es
otro que el vulgar v corriente e incluso contenido en el Dic ‘nuario
de la Lengua: «todo género vendible que se hace objeto de trato
o ventar. Dice, en efecto, aquel texto, que la exencién se refiere a
alos contratos privados sobre mercancias que se verifiquen por co-
rrespondencia v los meramente verbales que se celebren en estable-
cimientos-o sitios pablicos de venta -.»; de donde se-deduce que el
término mercancia esti referido a‘esas cosas muebles- preexistentes
que uno almacena y vende, y otro adquiere. sea deél almacenista,
sea del comerciante que la expende, v no del fabricante a quien
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se le encargan para’ quélas fabrigue o 'elabore con’ anreglo a carac:
teristicas determinadas. : !

A51, pues, upa vez ‘hecho este sereno analnsls, ces -logico soste-
ner’ que cl contrato’ én” discusién, de las cerunstdncxas y comple-
jidad cor "que anteriormenté”quéda descrito,-es un mero- contrato
sobre mercaaeﬂas esto cs, de adquisicién de meércancias o sobre
mercancms’ ' SN B '

R S, yor

" Noj; e definitivve..lb que ‘s€ contratd, o sobre' lo que’se contratd,
no fueron mercanéfas, sino'la elaboracién o construccidon''de cosas
muebies con ‘el desting de enfrégarlas a'tercerd-por: cuenta del co-
mitente, por el cauce jurid co de un’contrato de le)lES’\ o arren:
dam1e11to de obras, - e v S

- Resta detir, pna redondear el téma, que el razonamiento estd
hecho a hase del texto de la exéncién en la legislacién del impuesto
de’ 1941, y que s razonéramps sobre la basc dé*la ordenacién legal
dctual —la"de’ 7 de novienibre de 1947, la'solucién seria, 'si cabe,
més 1ncuestionable, puesto que el actual nfimero 8.° del articulo 6.
del Renlamento v el misto ‘nmmero, “del “articulo 32, de la Ley,
matizan 1 ‘exencién diciendo que para que ‘ella se dé no han' de
mediar en esos contratos de venta «otros conceptos"distintos sujetos
a tributacibu», como efectivamente median, segiin” queda amplia-
mente razonado. - ' e '

. . . . . .
A M .-

. - GRUPO- Bl .. - - -

Sc’ntpn(mc de 3 dr abnl W 3 de mayo de 1956
r LR - . e .
4»ftecedei1't'ec Eun’ estas’Seutelic’ids los ’c‘asos"'di'schfidos 'dfreceni
Ia particularidad de estdr’ producidos - despues de estar vigente Ta-
actual 1eglslac10n ‘o sea; la Tiey v Réglamehto de- 7 de noviembre
dé 1947, con la consxgmente consécuencn de estar en’ vigor mo sola-
merite el nlimero’ 8.° de 165 articulos 3° de'la Lev v '6.° del 'Regla-
mento sing’ tamblen el "articulo 24 de ‘éste’ segundo téxto, '

'Es de notar asimismo que los’ contratos dlscuttdos €ran de gran
caantia v’ alguno ‘de ‘extraordindrio volumen econbimico,’ tanto’ que
se '1pr0\\maba a'los '16 ‘millones de pesetqs 16 cutal, 5i bien 16 afec-
taa'la’ <ustanma del problema si demuestra® qiie én la ‘contienda Se
ventilaban muy cuantiosos ingresds dél Tesoro, ¥ condiice también
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a que las decisiones que se tomen al resolverla scan serenamente
meditadas, cualesquiera que sean los antecedentes Jurnsprudenmales
existentes en casos similares.

Los antecedentes concretos .comunes a los.casos objeto de nuestro
examen, aparte de tratarse de convenciones solemnizadas por cos
rrespondencia epistolar, consisten en pedidos:dé maquinaria no. fa-
bricada en el momento de cerrarse el convenio, en alglin caso con
el aditamiento de tener que reunir caracteristicas especiales, ¥y,
por afiadidura, con largos.plazos de entrega v estipulacién tamblen
de plazos para el pago. , - )

Afiadiremos & esos sucintos antecedentes que las dos - benten-
cias aludidas llegan a la conclusibén de qué se trata de contratos de
venta de- mercaderfas entre comerciantes e¢ industriales, celebras
dos por correspondencia, vy exentos, por lo mismo, a tenor del cita-

do nl’:mero 8.%, de los articulos 3 de la Ley v 6.° del Reglamento
de 1947. S

Para senhr esa concluswn dice la de 3 de abrxl que 1o es obs-
taculo el haber pactado plazos de entrega de los aparatos, va queé
el pedido se hizo con vista del cati'ogo correspondiente v podrian
estar prefabricados; con cuyo alegato desecha la posible calificas
cién del acto como contrato de ejecucién de obra sometido .a la ta-
rifa de «muebles» por el articulo 18 del Reglamento ; v la de 3 de
mayo es, alin mis categérica al acoger la exencibén, pues dice que
no es dab'e prescindir ‘de su aplicacién .ca pretexto de que en las
cartas se sefialaban determinadas caracteristicas a los aparatos de
cuyva venta se trataba, plazos de entrega, etc.», ni tampoco alegar]
consiguientemente,” que «la correspondencia no se limité a la oferta
o pedido de géneros prefabricados, como exige el articulo 24 del Re-
glamento del impuesto, v dejar de aplicar Ja exencién al -contrato
de autos, pues, cudl va tiene.reiterndamente decldrado esta ‘Sala. "
el precepto mencionado por su ‘caricter,ireglamentario: no puede li-
mitar, condicionindola, la exencibén clara v termm'mte otorgada en
el nttmero 8.° del articule. 3.° de la-T.ey».

»:,'\‘.-"- ‘ vt S e L

*Comentarios : Después de lo que anteriormente hemos razonado
al “referirnos al primer grupo de Sentencias, poco necesitamos afia-
dir para refutar —siempre con el debido!tespecto— las teorfas de las
que ahora estudiamos. Aquellos razonamientos, en cuanto espigan

v se-apovan en-nuestro Cédigo sustantivo, conservan todo su vigor
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frente a los dos-pronunciamientos, y lo acrecientan ante el texto
de la exencibn en la vigente legislaciéon del Impuesto que ¢s la quc
la Sala aplicé) cn dichas dos Sentencias, . : Y

Efectivamente, no es.posible pasar por altola ddlClOl] que cl
tan repetido nimero 8.° hace al:del texto de 1941 matizandola v
condicion4ndola, diciendo que tales contratos de venta gozaran de la
exencién csiempre que no concurran en ellos .otros LOH(.eptOS dis-
tintos sujetos a tributaciény.

Y esto supuesto, cuando los ‘aparatos no estin fabricados pre-
viamente y se sefialan plazos de cutrega, v, sobre todo, cuando sc
conviene que han.de reunir caracteristicas especiales distintas dc
las que tefinen los que cl fabricante’ producc normalmente vy ofrece
en' sus catalogos, esto es, comprometiéndose a construirlos, po-
niendo en ello, como es consiguiente, su técnica, sus materiales v su
trabajo o mano de-obra, ¢ cdmo desconocer que estamos de lleno ante
un contrato de Empresa, o de «obras por ajuste o precio alzadon,
segtn la nomenclatura del Cédigo civil, es decir, ante la previsién
del tan repetido niimero 8.° que impide aplicar la ‘exencién a los
contratos por correspondencia esicmpre que concurran cn cllos otros
concq)tos sujetos a tributaciénh ? : :

"El otro aspecto del problema cs ¢l de la vigencia v fuerza del
inciso del articulo 24 del Reglamento vigente cuando manda quc la
exencién se aplique exclusivamente al «mero’nedido de géneroso ;
v sobre ello la Sala reitera, segtin dejamos dicho, la-no vigencia de
ese inciso reglamentario por la razéu de que no esti inserto en la
Lev de 1947, que es la aplicable al caso, v de congiguiente, el Re-
glamento, dado su inferior rango, no pudo cstablecer restrwcxon‘:
no contenidas eu aquélla, con fuerza’ de obligar.-

En cuanto’ a tal cxtremo v para evilar repeticiones, nos remi-
timos al razonamiento anteriormente expuesto, al comentar las Sen-
téncias del primer grupo,” insistiendo en que la categoria v ango
de ambas ordénaciones: son idénticos' por estar siancionadas y pro-
mu'gadas en el mismo Decreto, en términos anilogos, por no decir
iguales, al de 29 de marzo d= 1941, antes wmencionado, que aprobd
la7legislacién dé esa fecha. ‘Tal* Decreto’ esta’ firniado en El Pardo,
a7 de novicmbre de 1947y public'ldb en el «Bolétin Oficial del Es-
tados” de 10 de febrero de 1948 v' anexons al mmmo de 11-al 23 del

mlSTnO mes. r ' . i
g . oo T s T, ReEpacerdw
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