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Fl proceso fundacional de las Socieda-
des de Responsabilidad Limitada en la
ordenacién legal de su régimen juridico

(Conclusién) (%)

IV. INSCRIPCION REGISTRAL

16. Sustancia y forma de la inscripcion.—17. Documentios dscribi-
bles. — 18. Actos inscribibles. — 19. Adaptacién al nuevo régimen
juridico.

16. Ultima fase del proceso fundacional de las Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, como de cualquiera otra especie de Socieda-
des, es la de la publicacibn de su existencia y viabilidad juridica.

- Que aunque las personas colectivas sean una necesidad de la vida de
relacién, su nacimiento no es un fendmeno espontineo de la naturaleza,
sino una creacién de la voluntad que, para ser conocida de quienes no

formen parte de ella, ha de serles comunicada.

Para conocimiento general de que una Sociedad ha ‘macido a la
vida del Derecho, se han adoptado diferentes procedimientos: el de

" la publicacién del hecho en los periédicos oficiales y aun en los de
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XI. ‘La transmisién de las participaciones sociales (art. 20 de
la Ley).

XII. La constitucién de prenda sobre las mismas (art. 25 de la
Ley) y, légicamente, la extincién de la misma garantia.

XII. La transferencia de las concesiones de obras pfiblicas que
les hubieren sido otorgadas (art. 133 del referido Reglamento).

XIV. La transformacién en Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada de una Colectiva, Comanditaria 0 Anénima y viceversa (art. 112,
citado, ntim 8.%).

XV. La resolucién parcial de la Compafifa por exclusién de
alguno de los socios (art. 31 de la Ley y 112, 8°, del mismo Regla-
mento),

XVI. La fusién o absorcién de la Sociedad con ¢ por ctra, en
términos que no se produzea la total extincién de la primera (128).

XVII. La disolucién total (art. 112, 8.°, del mismo Reglamento).

XVIII. La nulidad de la Scciedad, por cuanto equivale a la di-
solucién o extincién de la misma.

XIX. El nombramiento de liquidadores en la hipbtesis de que
fueren distintos de los que vinieren desempefiando la administracién
de la Compafifa, pues en este filtimo supuesto su nombramiento de-
beria constar ya inscrito. Mas si la liquidacién se confiare a otras pet-
sonas, los nuevos nombramientos habrin de inscribirse porque, en
definitiva, ellas serin las que, en lo sucesivo, ejerzan la representa-
cién y administracién de la Empresa, aunque fuere con determinadas
limitaciones.

‘XX. Y, en general, todos los actos, acuerdos y contratos que
puedan influir sobre la libre disposicién del capital ¢ sobre el crédito
asi como los que modifiquen o altéren las condiciones de los documen-
tos inscritos (art, 112, 4.°, del Reglamento del Registro Mercantil).

B) El segundo de los grupos formados para distinguir los actos
inseribibles relativos a las Sociedades Limitadas estd constituido por
los que dan lugar a las anotaciones preventivas, .

FEl Reglamento del Registro Mercantil no enumera los casos en

{(128) No siempre la unién de varias Empresas supone la extincién de
las Sociedades unidas. A veces se realizan concentraciones o agrupacio-
nes de éllas —caso de los Sindicatos, holdings, etc., a los que se refiere
el articulo 149 de.la Ley de Sociedades Anénimas— que constituyen una
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que pueda solicitarse anotacién preventiva, como hace la Ley Hi-
potecaria en su articulo 42, Creyendo, sin dudz, sus autcres que era
innecesaria tal enumeracién por el caricter supletorio que en la dis-
posicién adicicnal 4.* se reconocia al Reglamento Hipotecario, omi-
tiercn tal enumeracién y cuantos preceptos hubieren de referirse a las
distintas clases de anotaciones preventivas pon estimar, sin duda, que
esas omisicties quedaban suplidas por las normas reglamentarias del
Registro Inmobiliario y dieron por supuestc la aplicacién al Registro
Mercantil de la doctrina legal hipotecaria relativa a las anotaciones,
como se deduce claramente de los artfculos 19, 25 y otros del Re-
glamento que lo regula.

Hecha esta observacién preliminar, véanse ahora algunos de los
casos en los que precede la préctica de anotacién preventiva respecto
de fas Sociedades de Responsabilidad Limitada :

I. En el de demanda de nulidad o rescisién del acto-constitutivo.

II. En el de demanda de propiedad o de constitucién, declaracién
o extincidn de cualquier derecho real sobre las participaciones sociales.

ITII. En el de demanda dirigida a obtener declaracién de inter-
diccidn civil, incapacidad legal para administrar, la ausencia o el fa-
llecimiento y cualesquiera otras por las que se modifique la capaci-
dad de la Sociedad o de alguno de sus socios, por lo que respecta a
las participaciones scciales que les ‘correspondan, en cumanto a la
libre disposicién de sus bienes.

IV. En el embargo de las participaciones gociales.

En todos estos casos, por analogia con lo dispuesto en los cinco
primeros nfimeros del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.

V. (Cuando se propusiere demanda ante los Tribunales de Justicia
para que se declare la validez del titulo ¢ de la obligacién (art. 67 del
Reglamento del Registre Mercantil).

VI. En el caso de presentacién simultinea de documentos con-
tradictorios (art. 43 del mismo Reglamento).

VII. Cuando el Registradcr observare alguna falta en la forma
extrinseca del documento presentado, o en la capacidad de log otor-
gantes, o resultare obsticulo que proceda del Registro (art. 62 {d.).

VIII. Cuando no admitida la inscripcién se demandare judicial-
mente por los interesados la validez del titulo o de la obligacién (at-
ticulo 67 14.).
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no corresponde tratar aqui de ellos. En cambio, log «efectos sustan-
tivos derivados de la falta de acomodacién» sf tiemen indudable im-
portancia juridica, no chstante lo cual ha sido eludido o soslayado su
examen en todos los comentarios que he tenido ocasién de conocer.

Para inducir cuéles sean esos «efectos sustantivos», scn premisas
indispensables : la obligatoriedad de la adaptacién (disp. trans. cit.);
la necesidad de su inscripcién en el Registro Mercantil (las mismas
disposiciones trans., el Decreto de 29 de febrero de 1952, aplicable a
las Sociedades Limitadas por la 4. de la Ley de 17 de julio de 1953,
vy el articulo 112 del Reglamento del Registro Mercantil) ; la Sociedad
no adaptada, con adaptacién inscrita, carece de los requisitos legales
para su completa validez. Los dos primeros presupuestos son tan evi-
dentes que relevan de toda demostracibn. El 4ltimo, también in-
cuestionable, acaso suscite la oposicién o la duda en la comnsideracién
de algunos lectores.

Porque pensaran, tal vez, que si para la creacién de la personali-
dad juridica de una Sociedad la Ley exige solamente su constitucién
en escritura péiblica y la inscripcién de ésta en el Registro Mercantil,
ambos requisitos quedaron cumplidos por la Sociedad en e] pericdo
de su primitiva fundacién. Cierto. Mas al argiiir asi se olvida que,
desde el momento en que comenzaron a regir las nuevas Leyes de
Sociedades, aquellas constitucién e inscripciédn criginarias quedaron
virtualmente sin efecto v sometidas a un proceso de revisién que de-
terminarfa su convalidacién dentro de los nuevos regimenes o su con-
tradiccién con los mismcs. Por consecuencia de este proceso reviso-
rio, si la escritura fundacional es conforme a los preceptos de las nue-
vas leyes, la calificecién registral de «adaptada» rehabilita la consti-
tucién y la inscripcién que en su tiempo se hubieren hecho. Mas s
esa adeptacién no tuviere lugar o fuere incompleta, la constitucién
de la Sociedad y su inscripeibn continuarin sin efecto por no haberse
convalidado. } » ]

Resultars, pues, que, una vez transcurrido el plazo que para ello
se fijb, la Sociedad no adaptada es una Sociedad constitufda en escri-
tura piblica no inscrita en el Registro Mercantil. No por ello ha de
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otra parte, la nulidad es un fendimeno muy complejo en el que jue-
gan causas civiles y de Derecho comfin, motivos de Derecho especi-
ficamente mercantil y causas delictivas que caen en ja érbita del De-
recho Penal. La nulidad puede afectar a la validez del contrato funda-
cional o a alguna de las disposiciones del mismo sclamente. Por eso,
en el Derecho extranjero podemcs observar que para la legislacién
francesa, segfin RipErT (131), la felta de inscripcibn en el Registro
de Comercio no entrafia la nulidad de la Scociedad. En el sistema del
Derecho alemén, la accién de nulidad, ‘dice FEINE (132), estd sujeta
a determinadas limitaciones, entre ellas la de su previa notificacién
a la Sociedad misma para que en el plazo de tres meses subsane el
vicic de que adolezca. En el Derecho suizo, afirma GARrIGUES (133),
la inobservancia de las prescripcicnes legales o estatutarias sobre la
fundacién no se traducen en un motivo de nulidad, sino tan sélo de
disolucién de la Sociedad Anénima.» El Cédigo civil italiano dispone
que la nulidad no puede ser declarada cuando la causa es de posible
eliminacién modificando el acto constitutivo (art. 2.332 en relacién
con el 2.475) y la felta de irscripcién no produce la nulidad de la
Compafifa sino su condicién de irregular (art. 2.193) N

En Espafia la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha configu-
rado, por aplicacién del Cbdigo de Comercio, €l tipo de Sociedad irre-
gular en forma anéloga al Derecho italiano ——y al francés, en la ex-
posicidn que de €1 hace RipErRT (134)— distinguiendo los efectos in-
terros v externos de la Sociedad que no hubiere cumplido el doble
requisito de la escritura y de la inscripcién, como puede comprobarse
en las Sentencias de 15 de octubre de 1940, 16 de febrers de 1942,
14 de febrero de 1945 v 13 de noviembre de 1953, entre otras, la
altima de lag cuales, con reiteracién de la doctrina de las que le pre-
cedieron, considera que cuando en la realizaci6n de un contrato de
Sociedad no se cumplen los requisitos de caricter formal que las le-
yes exigen, se produce el negocic jurfdico denominado Scciedad irre-
gular, en €l cual los pactos sociales convenidos no trascienden a ter-

(131) Traite elementaire..., cit., pag. 274.

(132) Op. cit., pag. 110. ‘

(133} J. GarricUEs y R. URria: Comentarios..., cit., tomo 1, pag. 164.
Vid. en el mismo texto y en el Tratado de Derecho Mercantil, tomo I-1 del
Profesor GARRIGUES el Estudio de la nulidad de la Sociedad Mercantil en
el Derecho espafiol.

P PP
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«€eras personas, sino finicamente vinculan a quienes Ics otorgaron (135).

Vigentes ya las Leyes de 17 de julio de los afios 1951 y 1953, esta
higura bifronte de la Sociedad irregular, referida a las Sociedades
Anénimas y Limitadas puede considerarse periclitada. Si en el sis-
tema de nuestro Cédigo de Comercio la Sociedad Mercantil, una vez
coustituida, tendri personalidad juridica en todos sus actos y con-
tratos (art. 116) y su inscripcién en el Registro Mercantil es obliga-
toria (arts. 117 y 119}, en los regimeneg establecidos por las Leyes
citadas, las Compafifas Anénimas v las Limitadas no nacen a la vida
del Derecho, esto es, no existen puesto que no tienen personalidad
juridica hasta tanto que Ja escritura de su constitucién no quede ins-
critg en el Registro Mercantil. Este criterio ha sido mantcnido bri-
llantemente por el citade Profesor GARRIGUES (136) v fué anticipado
por el Ministro de Justicia en su discurso ante las Cortes con motivo
de la aprobacién del Provecto de Ley de las Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada (137).

No ha de entenderse, sin embargo, que la Sociedad no adaptada
en el plazo legal quede por ello extinguida. Seguramente esa Socie-
dad que, por descuido o inadvertencia de sus administradoves o por
cualquier otra causa, dejé de cumplir la obligacibn que la ley
le impuso, habri continuade realizandc su objeto social. Sin existen-
cia jurfdica, ciertamente, pero con realidad econbémica evidente. Mas
asi como se desenvuelve en la vida industrial, puede también renacer
a la vida del Derecho mediante su adaptacién al nuevo régimen guar-
dando para ello las formalidades legales v cuiddndose de que las ope-
racicnes efectuadas durante el periodo en que, debiende estar acap-
tada no lo estuvo, sean aceptadas por el érgano correspondiente de la

(135) Para mas amplia informacién de las Sociedades irregulares, wvéan-
se GATRIGUES : Tratado de Derecho Mercantil, tomo I-1, pag. 450, y Co-
mentarios..., en colaboracién con URIa, cit., tomo I, pag. 148; LANGLE:
Manual de Derecho Mercantil Espasiol, pag. 4%, v La Compadic mercan-
til irregular, en «Rev. de Derecho Privado», 1940; UTANDE: La Sociedad
irregular, en la misma Revista, 1944,

(136) Comentarios..., a que se refiere la nota anterior, pag. 151.

(137) ...«la Sociedad Limitada nace a la vida del Derecho y adquiere
personalidad juridica mediante su counstitucién en escritura piblica e ins-
cripcién en el Registro Mercantil...» o .

«Ia inscripeci6n en el Registro Mercantil tiene wvalor constitutivo... en
nuestro sistema, la inscripeién en el Registro no es un simple medio de pu-
blicidad, sino elemento esencial del proceso fundacional. Por consiguiente,
el efecto principal de la insctipeién, por si sole, independientemente de:.la
mublicacién, es dar existencia a la Sociedad.»
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Scciedad, como para el periodo constitutivo exigen los articulos 7.°
v 6.° de las Leyes de 1951 y 1953, respectivamente,

Algunos pumtos concretos de adaptacién.—De los antericrmente
expuestcs en el capitulo IIL (apartados 7-15) se deduce claremente
cuiles gean las modificaciones que, a mji juicio, habrin de hacerse en
las escrituras sociales de las Compafifas de Responsabilidad Limitada
para que queden adaptadas a] régimen juridico instaurado para ellas
por la Ley de 17 de julio de 1953. Que si bien cuanto alli queda ma-
nifestado lo ha sido con relacién al proceso fundacional, la necesi-
dad legal de que, en lo sucesivo, se acomoden a los preceptos de la
nueva Ley las Sociedades existentes al tiempo de su promulgacidn,
abre para ellas un periodo de transicién durante el cual mediante un
proceso de revisién de sus normas constitutivas, que pudiera denomi-
narse re-fundacional, se reformen estas normas en lo que se opusieren
a aquellos preceptos.

Para més ficil comprension de los particulares, en los que puede
existir contradiccién entre las reglas sociales de las Compafifas Li-
mitadas y la nueva Ley, intento hacer a continuacién un breve suma-
rio de ellas, sin pretender que sea exhaustivo,

1.° Nddmero de socios (supra, III-7).

Existen Sociedades de Responsabilidad Limitada en las que ex-
cede de cincuenta. Gemneralmente, porque aun cuando en su consti-
tucién los fundadores fueron mencs, en el transcurso del tiempo v a
consecuencia de transmisiones sucesivas, especialmente hereditarias,
de partes sociales, los socios han aumentado hasta rebasar el expre-
sado nfimero.

Se impone, a mi entendér, cuando asf suceda, la reforma de la
Sociedad en este extremo. Y no se arguya que se trata aqui de un
derecho adquirido que respeta la disposicién transitoria 1.* de la Ley.
Esto de los derechos adquiridos es un cémodo y elastico refugio para
mantener una situacién incompatible con un categérico precepto le-
gal. Mas, aparte de lo ya dicho acerca de cuAles son los derechos
adquiridos amparados por la citada disposicién transitoria (supra, 14-
II), téngase presente que la Ley se propuso, como dice su Exposicién
de Motivos, «eliminar el derecho estatutario en cuanto implique con-
tradiccién eon los nuevos preceptos legaless ; y que el Decreto de 29
de febrero de 1952, extensivo a las Sociedades Limitadas por 1a dis-
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obstativa a la inscripcién de las escrituras de adaptacién el que se
opongan a algfin precepto imperative de la misma Ley. Y dificilmente
podri existir contradiccién ni oposicién més palmaria que ésta de
la subsistencia de una Limitada constituida o formada por méis de
cincuenta socios, contra el precepto categbrico y concluyente que es
el articule 1.° de la Ley.

¢Solucién ? La ofrecerin las circunstancies especiales de cada casc
¥, especialmente, la génesis de esa proliferacién de socios. Tal vez
pueda ser la de agrupar las participaciones que en su origen perte-
necieron a un solo socic a fin de crear con ellas una comunidad con
individual representacién. Acaso la exclusién de los socios excedentes
mediante la adquisicién de sus cuotas por los demés, ¢ reduciendo el
capitz] social. Quizi la transformacién de la Sociedad. Y, en filtime
extremo, serfa preciso llegar a la disolucién de la Compafiia por im-
posibilidad juridica de cumplir ¢l cbjeto social ; que si bien no existe
obsticulo material alguno que impida ese cumplimiento, hay el legal
de no poder continuar subsistiendo la persona juridica que ha de
cumplirlo con una organizacién contraria a un preceptc imperativo
de la nueva Ley.

2> A la denominacién o razén social habra de afiadirse precepti-
vamente la indicacidén «Sociedad de Responsabilidad Limitada» o
‘«Sociedad Limitadar. No es admisible la sigla «S. R. I.» 0 «S. L.»
(supra, I11-8).

3. El objeto social ha de ser expresado concretamente sin que su
especificacién sea obsticulo para que en él puedan comprenderse va-
rios géneros de operaciones, siempre que se determine cuiles sean
ellas (supra, III, 10).

4° La duracién de la Sociedad puede ser por tiempo limitado o
ilimitado, mas scn rechazables los pactos de subsistencia o prérrogas
sutomdlicas (supra, III, 11),

5.° El capital ha de estar dividido en participaciones iguales e
indivisibles. Si el capital ha sido aportado por los socios desigualmente
v dividido en cuotas finicas e individuales, se dividird en participa-
ciones de las expresadas caracteristicas para atribuirlas proporcional-
mente a la aportacién de cada socio (supra, I1I-12, b) v o).

6.° FEl capital docial ha de estar totalmente desembolsado. Si no
lo estuviere deberan hacerse las aportaciones necesarias para qué las
participaciones sociales queden completamente liberadas, o reducir
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El Colggio Notarial de Barcelona (138) sostiene la opinién contra-
ria que eabonan —dice— el derecho adquirido por los socios, la difi-
cultad prictica que representaria este desembolso extemporineo y la
semejanza de la situacién producida por las acciones en cartera de
las néminass. _

Nuevamente topamos con los derechos adquiridos, Y una vez més
he de remitirme a lo que de estos derechos llevo va dicho (supra, 14-
II). Pero es que, ademis, eso que se dice derecho adquirido no ha sido
nunca tal derecho. Que la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo
como de la Direccién de los Registros, tenfa declarado en el régimen
anterior a la nueva Ley la imprescindibilidad de la total suscripcién
y liberacién del capital en las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada (supra, 12, a). ,

Y en cuanto a la semejanza de este desembolso parcial con las
acciones en cartera de las Sociedades Andénimas, no puede ser mis
forzada v arbitraria. Las acciones en cartera son partes del capital
nc suscrito; lag participaciones sociales parcialmente desembolsadas,
sont parte de capital con titular determinado ; y si se las quiere com-
parar con las acciones de las Scciedades Anénimas habra de buscarse
la semejanza con las parcialmente liberadag que en este tipo de So-
cieclades s{ pueden existir. Por lo deméis, las acciones que tuvieren
en cartera las Anénimas al publicerse la Iey de 17 de julio de
1951, pueden subsistir merced al reconocimientc que de ellas hace
la disposicién transitoria 4., pues de otra manera hubiesen quedado
sin efecto por prescripcién del articulo 5.° Y en la Ley de Limitadas
no existe semejante disposicién transitoria,

7.° Es rechazable la cliusula que hubiere fijado su capital to-
mando como elemento del mismo la adtividad industrial de uno o méas
socios (supra, 12). La industria, arte o técnica pueden, si, tenerse
come: factor econdmico de una Empresa, Mas para considerarla como
elemento de su fondo capital habrd de ser configurada como presta-
cién accesoria.

8.° Si, como alguien dice, existe alguna Sociedad Limitada con
cuotas negociables, esta caracteristica no puede subsistir por ser con-
traria al articulo 1.° de la Ley (supra, I11-12, ¢).

9.° Participaciones sociales privilegiadas o diferenciales (supra,
12, b).
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10.  En cuanto al ejercicio del devecho de tanteo en 1a enajenacién
de las cuotas sociales (supra, 12, d). No debe mantenerse el pacto re-
gulador de este derecho que, por modo indirecto, prive a los socios
de su derecho a enajenar.

11. Respecto a los quorums de asistencig y decisién (supra,
14, 1).

12. Por lo que se refiere a log administradores nombrados con ca-
vdcter vitalicio en la escritura fundacional (supra, 14-II y 15-B), 1).

13. Facultades de los administradores (supra, 15-B), f).

14. Oposicion de intereses entre los administradores y la

15. Concurrencia de los administradores en negecios iguales a
los de la Sociedad. El articulo 12 de la Ley es imperativamente pro-
hibitivo.

Finalmente, acaso pueda ser de utilidad cuanto quedb expuesto
en el apartado 15 respecto a los pactos facultativos, porque en los
de libre estipulacién es en los que mAs ficilmente pueden surgir
obsticulos para la adaptacién, ya que son precisamente ellos los que
reflejan las caracteristicas peculiares de cada Sociedad vy en los que
ha de moldearse la voluntad de los interesados.

VALERIANO DE TENA
Registrador de la Propiedad



FElarticulo 1.404 del Cédigo civil v las

declaracioner de obra nueva

E1 PRECEPTO Y SU FUNDAMENTO

Se determina por el articulo 1.404 del Cbdigo civil, que «Las ex-
pensas fitiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de los
cdnyuges mediante anticipaciones de la sociedad o por la industria del
marido o de la mujer, son gananciales.

Lo serin también los edificios construidod durante el matrimonio
en suelo propio de uno de los conyuges, abonandose ¢l valor del suelo
al conyuge a quien pertenezca.»

El precedente inmediato de este articulo lo encontramos en el
1.325 del Proyecto del Cédigo civil de 1851, con cuya doctrina con-
cuerda integramente. Y de una manera mediata, deriva a su vez de la
Ley 32, del Titulo XI, de la Partida 4.%, y de lag Leyes 3.* y 9.* del
Titulo IV, del Libro III, del Fuero Real.

No nos interesa el contenido de la Ley 32, de la Partida 4.*, por
referirse a lag expensas efectuadas por el marido en bienes dotales de
la mujer, cuya doctrina sirve de antecedente al contenido del articulo
1.368 del Cbdigo civil y al del parrafo 1.° del 1.404, del que no va-
mos a tratar en el presente trabajo, pero si tiene mucho interés para
el estudio de la doctrina sentada en el parrafo 2.° de este mismo ar-
ticulo 1.404, las dos disposiciones del Fuero Real a que antes he-

am e Al AIAA



786 EL ARTICULO 1404 DEL CODIGO CIVIL

Seghn Ayora, citado por Mucius Scaevola, por la Ley 3.* se
dispone, que en el caso de plantarse vifias en tierrags del marido ¢ de
la mujer, se abonar4 al duefic de la tierra la estimacién de la misma
al tiempo en que hubiesen sidc plantadas, dividiéndose la vifia entre
el marido y la mujer. Estableciendo, por €l contraric, la Ley 9.2, que
el marido o la mujer en cuya tierra se edificase una casa, horno o
molino, la harfa suya, pero abonando al otro cénvuge la mitad de lo
gastado en la edificacién.

Nuestro articulo 1.404, ha counservado la doctrina de esas dos leyes
en los dos pérrafos de que consta, pero cabiendo €l orden de su apli-
cacibén, ya que aplica ahora a los edificios el principio de Ja Ley 3.*,
mientras que las plantacioned de vifias quedarin somctidas al parra-
fo 1.°, lo que obliga a regular estas filtimas por la doctrina general
sobre la accesion en los bienes inmuebles, aunque reconociendo a la
sociedad de ganancialed un crédito comtra el duefio del terreme, por
el valor de las expensas ‘itiles en é] efectuadas.

Nos basta lo expuesto para entrar en el juicio critico que ha me-
recido, y merece, esa norma, por la que se regula una excepcibén al
principio general de la accesién sentado por el mismo Cbdigo en los
articulos 358 y 361 (que serfan los aplicables, de no existir ese pi-
rrafo 2.9, y en este punto fué Goyena el iniciador de un juicio fi-
vorable, al que se han adherido con posterioridad la mayorfa de los
civilistas, cuando expres6: «Ffindase la excepcidon, en consideracio-
nes de interés piiblico para promover la edificacidén, sobre todo en la
capitales y grandes poblaciones...» Llegando afin mis lejos Manres.,
pues dice : «Afiadamos una consideracibén ; aunque el edificio no pue-
da subsistir sin el suelo, tiene siempre mucho méas valor e importan-
cia que éste, por lo que, si la doctrina no se conforma con los prin-
cipios, satisface més a la razon.»

El razonamiento de Govena es mis aparente que real ; suponemos
que las mismas edjficaciones se habrian efectuado sin ese precepto,
que con él, dado que no ha llegado a formar parte del acervo juri-
dico del chombre de la calles, como cualquier profesional tiene oca-
sibn de comprobar ; pero aun en el supuesto contrario, seria indife-
rente en los casos de matrimonios con descendencia legitima v aum
respecto a los carentes de descendencia, no se requiere ser muy ma~
licioso para suponer que sélo se tratard de comseguir su aplicacion
cuando el solar sea de la esposa.,

Pasando del terrenc de las suposiciones eccndémicas al del derecho
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en sf, nos parece acertada la opinién de Mucius Scaevola al manifes-
tar : «Puede estimarse que el Codigo, al romper en esta parte con los
antecedentes y hasta con los principios generales de la accesion, ex-
trema demasiado la teoria a que responde la dcctrina general del ar-
ticulo 1.404, pues no hubiera habido inconveniente en mantener el
antiguo criterio en cuanto a los edificios, y de rcformarlo, quizd hu-
biese sido mAs 18gico hacerlo ignalando las condiciones de la vifia y
del edificio en el sentido de corresponder en todo caso al cényuge due-
fio del suelo, sin perjuicio de la indemnizacién correspondiente por
la mitad del valor de la mejora.»

Las alabanzas de Mintesa, a este criteric del parrafo 2.°, se fun-
dan en distinto criterio, cual es el de que ¢l suelo debe ceder al
edificio, por ser éste de superior valor, no haciendo otra cosa con ello
que ser constante con el criteric que en ese sentido sostiene al co-
mentar la doctrina general sobre la accesién del articulo 359, Por
tanto, si se estima que en la accesién de edificios deberd ser el suelo
lo accesorio, atribuyéndose el mismo al duefio del edificio, se consi-
derar4 acertado el criterio del articulo que comentamos, no por él en
si, sino porque, aunque en forma de excepcién, coincide con el cri-
terio que se ha estimado como mis acertado para regular la accesion
que consista en nuevas construcciones,

Esta postura nos obliga, aunque sea brevemente, a defender el
criterio del Cédigo en materias de accesién, Por ello y aun recono-
ciendo lo acertado de Manresa al sostener que la regla general serh
la de un mayor valor del edificio respecto al suelo, no creemos que
ese razonamiento sea bastante para sostener un criterio sobre la acce-
sién distinto al tradicional del Derecho romano, sintetizado en el cla~
sico aforismo «aedificium solo cedits, fundédndonos para ello en las
siguientes razones:

1.* Las fricciones innecesarias entre el derecho legislads v el apli-
cado van siempre en perjuicio del primero y revelan, en la generali-
dad de los casos, una defectuosa redaccién de la norma. Por ello, si
en la mayorfa de los supuestos que puedan plantearse nos encontra-
mos con que el edificante es el duefic del suelo, v si adem4s resulta mas
facil el probar la propiedad del suelo que la de los materiales, ;por
qué ha de considerar la Ley como supuesto general el de que el pro-
pietario lo es el edificante y como excepcién el de que €] duefio lo es
el del suelo? ¢ No causarid mayores trastornos en la vida juridica el
que se exija como prueba fundamental la de que se es propietario de
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lo edificado que, por ¢l contrario, la de que se es duefic del suelo so-
bre el que se edifica?

2.* El Derecho debe de rehuir cualquier pesible amparo de ac-
tuaciones realizadas con mala fe, aunque este amparo sea sblo me-
diante establecimiento de presunciones «juristamtum», y siendo
siempre tan dificil la prucba concreta de la existencia de la mala fe,
ino se facilitaria e] despojo de la propiedad presumiéndecse que el
que edifica lo hace de buena fe en terreno prepio, en vez de sentar
el principic contrario, de considérar lo edificado en terreno propio
come ejecutado de buena fe y con materiales propios, con lo que ade-
mas se estaria conforme con la generalidad de los casos que se plan-
tean en la vida real?

Fuera ya de la doctrina sustentada por el precepto comentado,
podemos hacerle al mismo alguncs reproches de orden técnico o de
desarrollo. Al sentarse una doctrina geéneral podra prescindirse, en
parte, de dictar preceptos complementarios que la completen y pre-
cisen, pero al establecerse un case de excepcién es indispensable de-
limitar con tcda precisién su alcance a fin de evitar las oscuridades
v defectos que puede llevar consigo su interpretacién por no poderse
precisar cuinde es aplicable la regla general y cuindo la excepcibn.
Y el pérrafo 2.° del articulo 1.404 adolece en forma tal de ese defecto
que, sin agotar las dudas que motiva su aplicacién, son numerosas
las planteadas por la doctrina y las resueltas por la jurisprudencia,
que arrojan una proporcién mayor que en otras instituciones, si cot-
sideramos que en la inmensa mayoria de estas edificaciones la exis-
tencia de descendientes en €l matrimonio evita el planteamiento de
litigios, va que practicamente les conduce 2l mismo resultado, el ad-
quirir esos derechos en uno u otro orden, puesto que en definitiva se
va a suceder en la totalidad de los mismos.

PROBLEMAS CIVILES QUE PLANTEA

Giran casi todos los problemas que suscita éste parrafo 2.° en la
esfera civil en torno a dos cuestiones fundamentales, como son fa de
determinar a qué edificios se refiere y si es o no aplicable el precepto,
con independencia de la procedencia del metélicc invertido en la
sdificocibn, v a su vez dentro de cada unc de ellos, se requiere una
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nueva clasificacién con la finalidad de recoger el mayor nfimero po-
sible de probléemas que el mismo pueda plantear.

A) Edificios a que se refiere

En el primer grupo hemos de estudiar, mecesariamente, lag tres
cuestiones siguientes: Determinacién de si es aplicable a toda clase
de edificaciones, aunque no sea la construccidén total de un edificio.
Si lo ser4 a todos los edificios, tengan o no la consideracién de fincas
urbanas. Y si dentro de su doctrina tendremos que estimar compren-
didos lcs susceptibles de transporte a un nuevo solar, como las mo-
dernas casas prefabricadas.

Evidentemente no son términos susceptibles de confusién, aun-
que puedan recaer todos sobre una misma realidad fisica, los de edi-
ficar, reparar y mejorar ; pero también es clerto que al aplicarlos, en
la prictica no encontramos una linea clara de separacién entre ellos.

El nfimero 3.° del articulo 1.408 considera como de cargo de la
sociedad de gamnanciales «las reparaciones menores o de mera con-
servacién, hechas durante el matrimonio, en los bienes peculiares del
marido o de la mujer», mientras que respecto a «lag reparaciones
mayoress declera que ano serin de cargo de la sociedad», v ante la
dificultad de decidir cuindo una reparacién sea de una o de otra cla-
se, creemos que nos debe de servir de criterio diferenciador el sentado
por el legislador en la Iev de Arrendamientos Urbanos de 31 de
diciembre de 1946,

Se expresa en el articulo 136 de esta ltima Ley que das repa-
raciones necesarias, a fin de couservar la vivienda o local de negocio
arrendado en estado de servir para el uso comvenido...». Con esta
frase tenemos, a nuestro juicio, una definicién de lo que deba enten-
derse por reparaciones de mera conservacién, Estas reparaciones, al
ser una carga de la sociedad de gananciales, no podrin entrar en nin-
gfin momento dentro del supuesto del parrafo 2.° del articulo 1.404.

La misma Ley de Arrendamientcs, en su articulo 145, se refiere
a aquellas reformas que contribuyan z la higiene, salubridad o a la
comodidad de sus ocupantes, todas las cuales tienen como denomina-
dor comfin el de que con ellag no se altera el nfimero de viviendas,
limitadndose a emejorar» las existentes. Y estas mejoras, asi como las
«renataciones mavoress {con las atue muchas veces se confundiran).
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no seran de cargo de la sociedad, seglin determinaba el precepto an-
tes expuesto, pero tampoco caerin dentrc del supuesto contenido en
¢l parrafo 2.° del articulo 1.404, sino que, por €l contrario, entrarin
de lleno en el parrafo 1.° de ese mismo articulo, siempre que se den
los demdas requisitos en él expresados, y habr4 que considerarlas
como un crédito de la sociedad de gananciales contra el coényuge
duefio del edificio en que se efectfien.

Lias mejoras de puro lujo o mero recreo estin huérfanas de toda
regulacién. Ni son obligaciones de la scciedad, seghin el articulo 1.408,
ni las recoge de una manera expresa el 1.404. Mucius Scaevola cree
que corresponden al duefio del inmueble, como establece para ¢l po-
seedor de buena fe el articulo 454 ; mientras que Mianresa, con cri-
terio de superior equidad, estima que ningn cényuge debe benefi-
ciarse a costa de la sociedad y, per tanto, deberin entenderse que
estdn comprendidas, de una manera implicita, en el parrafo 1.° del
repetido articulo 1.404, a cuya opinién nos adherimos.,

Nos queda por tratar de un filtimo grupo de mejoras, que som
aquellas que consistan en la elevacién de una nueva planta a un edi-
ficio, o en la construccién de un nuevo cuerpo o dependencia contigua
al edificio preexistente, siempre que el primitivo edificio perteneciera
a uno solo de los céuyuges.

Manresa sigue un distinto criterio para esos dos supuestos, ya que
uo estima aplicable el parrafo 2.° a log aumentos o elevaciones de
pisos, con lo que de una manera indirecta los califica de expensas
Gitiles, comprendidas en e] parrafo 1.°, mientras estima que se rigen
por el parrafo 2.° los cuerpos o dependencias construides lateralmente
al edificio anterior, y aun cuando nada dice scbre los motivos qur le
inducen a este criterio dispar, parece deducirse que se basa para ello
en que de estas dos clases de edificaciones parciales sélo las seguundas
se llevan a efecto de una manera directa sobre el suelo; y como el
parrafo 2.° del citado articulo 1.404 expresa de una manera tajante
y como requisito ineludible el que la edificacién se construya «en suelo
propio de uno de los cényuges», y como esto no ocurre con la €leva-
cién de nuevos pisos, ya que tendrin que apoyarse directamente sobre
otras plantas inferiores, faltard uno de los supuestos exigidos por el
citado pérrafo, lo que obliga a considerarlos comprendidos en €] 1.°

Sentimos disentir de tan docto civilista, puesto que ese criterio
de estricta adherencia al suelo, si bien apoya con un razenamiento mas
nuestro criterio similar en lo reflerente a las elevaciones de nuevas
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plantas, nos llevarfa a conclusiones contrarias a todo principio juri-
dico si tratisemos de aplicarlo a las construcciones laterales afiadidas
a un edificio, ya que sin necesidad de ningin conocimiento juridico
se comprende ficilmente que no podri darse igual tratamiento a un
edificio construido sobre un jardin o patio de otro edificio, realizado
de forma que permita un aprovechamiento plénamente independiente
del primitivo, a cuyo lade se construy6, que a aquellos otros, que
si bien se han edificado sobre un suelo anloge a los anteriores, sirven
Ginicamente a las necesidades del jardin, o han sido construidos para
fines de recreo, o asimismo a aquellas construcciones consistentes en la
ampliacién lateral de las naves de una fibrica, con la cual estin en
comunicacién y respecto a la que tienen una relacién de dependencia
v con un destino idéntico a la misma, ya que unas edificaciones seran
independientes de la primitiva, mientras que las otras no podran te-
ner vida separada de ella.

Es, por tanto, el criterio de dependencia el que nos dar la pauta
para la determinacién de si debemos aplicar uno u otro de los dos pa-
rrafos del referido articulo ; pero como este criterio es también el ba-
sico para la solucién del segundo de los problemas que enunciamos, nos
remitimos a lo que después decimos sobre é1, v dandolo ahora por sen-
tado, podrfamos terminar el presente con las tres siguientes conclu-
siones : 1.* Las nuevas elevaciones, debido al criterio de no estar ad-
heridas de una manera inmediata al suelo y al de depender del edifi-
cio anterior, deberin considerarse comc expensas fitiles, regidas por
el parrafo 1.° de ese articulo. 2.* Lag edificaciones contiguas a otras,
pero que sean susceptibles de aprovechamiento separado por su na-
turaleza y por el fin para €l que han sido construidas, se regirin por
el parrafo 2.° y tendrin el caricter de gananciales, cual si se tratase
de edificios independientes ; y 3.*> Las de la misma clase, que per su
naturaleza o destino no estén destinadas a un uso separado del de la
edificacién anterior, las considerarémos como expensas fitiles, regidas
por el parrafo 1.°, como demostraremos al tratar del supuestc si-
guiente,

E1 segundo de los problemas que planteaba el grupo primero con-
sistia en determinar si era posible aplicar la doctrina contenida en €l
parrafo 2.° a todos los edificios, tengan éstos o no la consideracién de
fincas urbanas, el cual queda englobado ahora con el ntimero 3.° ante-
rior, yva que hemos de precisar si una construccién dependiente de
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otra, o de una explotacién agricola, deberd ser comprendida en ese
parrafo y tendri por tanto la caracteristica de ganancial.

En sentido gramatical se considera ccmo edificio toda obra o fa-
brica construida para la habitacién o para otros usos, pero esta defi-
nicién tan amplia no es la empleada siempre en sentido juridico. Asi
vemos que la Ley de Arrendamientos Urbanos, al precisar qué edi-
ficios estarin regulados por sus preceptos, declara en su articulo 1.°
que la misma sera aplicable a log edificios dedicados a viviendas o io-
quilinato y a los locales de negocio cuyo fin primordial no sea la vi-
vienda, sino el ¢jercer en ellos y con establecimiento abierto una acti-
vidad industrial, comercial o de ensefianza con fin de lucro; por el
contrario, determina en e articulo 3.° que quedarén fuera de su érbita
de aplicacién y estarin sometidos a la oportuna legislacién sobre arren-
damientos rasticos aquellos edificios o casas-habitaciones unidas a
un predio, siempre que el aprovechamiento de éste sea el fin primor-
dial del contrato, y para selucionar posibles dudas en la aplicaci6n
de esta norma establece la presuncién de que se considerard que el
objeto principal del arrendamiento es la explotacién del predio, giem-
pre que la contribucién territorial de la finca, por el coucepto de ris-
tica, sea superior a la que corresponda por el de urbana, salvo prue-
ba en contrario. (Criterio legal, que puede ser aplicable, también, a
todos los casos de duda en la calificacién registral de una finca como
ristica o como urbana,)

La Ley Hipotecaria, al tratar de la extensién de la hipoteca en
cuanto a los bienes hipotecados, considera come incluidas dentro de
clla, segfin el articulo 109, a las accesiones y mejoras, entendiendo
{seghin se deduce de los articulos siguientes) por accesién la deno-
minada por la doctrina continua y natural, y por mejoras las que
juridica y doctrinalmente son estimadas como una accesién conti-
nua e industrial, y asi comprende dentro de estas filtimas a todas
las edificaciones. Pero como el término mejoras es demasiadc amplio
para una materia tan detallada y precisa como la hipoteca, lo pre-
cisa v limita por el articulo 110 expresando que, «Conforme a lo dis-
puesto en el articulo anterior, se entenderin hipotecadas juntamente
con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que
correspondan al propietario: las mejoras que comnsistan en nuevas
plantaciones, obras de riego o desagiie, obras de reparacién, segu-
ridad, transformacién, comodidad, adorno o elevacién de los edifi-
cioe v cnalesquiera otras semeijantes que no consistan en agrecacidon
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de terrenos, excepto por accesién natural o en nueva construccién
de edificios donde antes no los hubiere».

Evidentemente que al emplearse en cualquier Lty un término
de contenido amplio vemos que por la misma se concreta y precisa
su sigrificado, ya que es dificil el que la acepcién juridica en que se
desece emplearlo ccincida con la gramatical o con la vulgar, y asi se
procede en los dos ejemplos legales antes expuestos respecto a las
edificaciones. Por ello, al decirse en el pirrafo 2.° del articulo 1.404
que el mismo se refiere a las «edificaciones comstruidass, hemos de
preguntarnos si comprende en ellas a todas las edificaciones en ge-
neral, o se sobreentendié por el legislador que en los restanteg ar-
ticulos del mismo Cédigo estaba precisado el concepto o la amplitud
en que se empleaba ese término, y lo mismo que Manresa estima
que la referencia posterior que ese precepto hace al suelo, limita el
concepto a las construcciones realizadas directamente sobre él, cree-
mos nosotros que de otros articulos del mismo cuerpo legal se de-
duce el que el concepto expresado debe ser entendido en un sentido
més limitado que el gramatical, y que asi fué como lo emples y en-
tendid el legislador, para lo que nos basamos en las siguientes con-
sideraciones :

Tecda norma de excepeibén deberi ser interpretada, ineludiblemen-
te, en sentido limitado, v, por tanto, si consideramos que las edifica~
ciones parciales que se levanten laterslmente respecto a un edificio
va construido sobre suelo que con él forma un todo orginico y con la
finica finalidad de servir de accesorias del mismo, asi como aquellas
otras que con ese mismo caricter se construyan en una finca ristica,
para servir a sus necesidades, deberdn ser estimadas comc edifica-
ciones pertenecientes a la sociedad de gananciales, siempre que se
den las demés condiciones del precepto, nos llevarfa a la constitucién
automitica de una copropiedad de bienes, puesto que al llegar el
momento de la disolucién de la sceiedad no podrfamos separar la pri-
mitiva y la nueva edificacién sopena de hacer a ésta inservible para
el uso a que se destina, y ello no ha podido ser querido por el legis-
lador, por ir contra su reiterado criterio de impedir, siempre que sea
posible, la constitucién de copropiedades y de no consentir, en nin-
ghln caso, la divisién material de cosas, que al realizarse, quedarian
inservibles para ¢l uso a que se destinan, o desmerecerian en su aprro-
vechamiento.

Reota Anhle ariterin de imnedir el ttacimiento de conraniedades
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y la divisién de aquellas cosas que al ser dependientes unas de otras
resultar{an por ello infitiles para el uso a que se destinan, constitu-
yen en tal forma una preocupacién de los redactores del Cédigo, que
lo han traducido en normas concretas siempre que han tenido oca-
sién para ello, y asi vemos que en los articulos 400, 1.051 y 1.052
sientan el derecho de los comuneros a pedir la divisién, salvo taxati-
vos supuestos en contrario; pero ni aun en esos supuestos admiten
la proindivisién perpetua o a largo plazo. En los articulos 401, 1.056
y 1.062 prohibe la divisién material de aquellas cosas, que mediante
ella, quedarian inservibles para ¢l uso a que ge las destina, y en con-
cordancia con ello establece un criterio de excepcién al principio de
igualdad real (nc a la econémica) en las particiomes de bienes al
permitir la adjudicacién de esas cosas, que desmerecen por su divi-
sién, a uno solo de los heredercs, bien por disposicién del padre cau-
sante (1.056), o bien por convenio entre los mismos herederos (1.062),
y no debemos olvidar que estos articulos son también aplicables a la
partici6u de los bienes de la sociedad de gananciales, ya que el articu-
lo 1.395 considera como supletorias de las normas dictadas para la
sociedad de gananciales las establecidas para las sociedades en gene-
ral, v el articulo 1.708, al regular la particién entre los socios de la
sociedad, declara como normas aplicables a 14 misma las reglas dicta-
das para las herencias. Y, finalmente, el articulo 1.513 lleva la doctri-
na comentada g su méximo, puesto que obliga al vendedor con pacto de
retro de una porcién indivisa de una finca a jretraer la totalidad de
ella!, si el comprador la hubiese adquirido entretanto, en cumplimien-
to de lo dispuesto en el articulo 404, o sea por haberle sido adjudicada
la cosa al pedirse la divisién de la misma por uno de los comuneros
y resultar ésta indivisible o desmerecer mucho por la divisién.

Si del terreno legal pasamos al doctrinal, veremos con més clari-
dad afin lo que ya resulta evidente an el articulado, para lo cual no
bastari el analizar solamente algiinas opiniones, de las que escoge-
mos con preferencia las ccetineas o inmediatas a la génesis y na-
cimiento de nuestro Codigo civil.

Al comentar los articulos 400 al 404, referentes a la divisién de
la cosa comin, dice Navarro Amandf «que hay cosas que son indivi-
bles, pero que también hay otras en que, si bien pueden dividirse, no
deben serlo, por el perjuicio que con ello pueden sufrir los participes
o ¢l dafio que se puede causar a la riqueza nacional». Una fabrica,
1na Henda o 111 cambo nodran cer divididos  netra Ade alla rmaden cte
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gir industrias o tiendas, que en vez de ser florecientes como la total,
sean anémicas v sin elementos de progreso, o que ei campo, aun sin
llegar a ser improductivo, se ponga en condiciones dificilisimas para
su cultivo ¢ poco apropiadas para servir a las pecesidades del pro-
pietario.

Mucius Scaevola estima «que la comunidad es un estado anormal
de la propiedad privada, porque implica restricciones y limitaciones
en su ejercicio, extrafias y opuestas a la libertad que supone aquélla.
Y que si por la divisién de una cosa no resulta fitil para el uso a que
se destina, la divisitn equivaldria a su destruccidnn.

M4s expresivo afin es Manresa al decir eque el deredhc a pedir
la divisién puede también ser ineficaz, cuando la cosa, por su natura-
leza y modo de ser, no permita ser dividida a causa de resultar con
ello inservible, segiin su uso y natural destinacién». Asi Jo previene
el articulo 401, debiendo tenerse muy en cuenta —dice—, que no se
trata de que la cosa o derecho sea esencialmente indivisible, caso
resuelto en el articulo 404, sino de que siendo aquélla naturalmente
divisible no pueda, sin embargo, ejercitarse la acciébn divisoria, por-
que al partirse resultaria inservible al usc y destino que le son pe-
culiares, por lo cual resulta la cosa «legalmentes indivisible. Un patio
comfin a los diversos pisos de una finca, o de dos o més casas, los
accesorios de un cortijo de labranza, etc. (olvida ahora, por tanto, las
consecuencias a que nos llevarfa su opinién scbre el parrafo 2.° del
articulo 1.404), claro es que son susceptibles de material divisi6n,
pero al dividirse quedaria inservible el patic, e inservible ¢l cortijo y
grandemente perjudicados con ello los intereses de los antiguos co-
muneros o copropietarios.

Con referencia al articulo 1.062, expresa Manresa, con méis 16gi-
ca afin, que el adjudicar una cosa proindivisa a varios, cuando es indi-
visible o desmerece mucho por la divisién, no induciria a nada; por-
que siendo indivisible en absoluto o relativamente, como la Ley es
enemiga de la indivisibn, méis tarde o méis temprano habria que
adoptar alguna solucién y poner fin a ese estado anémalo de dere-
cho. Y afiade Mucius Scaevola que el legislador espafiol ha revelado,
pues, en este lugar un criterio poco favorable al establecimiento de
‘comunidad de bienes, porque es indudable que aun en las cosas me-
nos susceptibles de divisién fisica es posible una ideal o juridica por
mssnbnn s eunrn Aa acta ad nrecicamenta Ae 1a Atte hitve ol artienia 1 ORD



796 EL. ARTICULO 1.404 DEL CODIGO CIVII,

pues en otro caso no habria de mostrarse en forma tan expresiva este
estado legal. :

Y como remate, al comentar el articulo 1.513, se expresa Mucius
Scaevola diciendo que el precepto es soberanamente l6gico, manifes-
tandose en é] la tendencia a impedir e] resurgimiento de la comuni-
dad ya extinguida; afiadiendo que el interés ptiblico, contrario al
condominio, avasalla al interés privado. Y Manresa, abundando en
ese mismo criterio, determina que aun cuando €l Cédigo no lo dice
en ninguno de sus preceptos, ni por otra perte tenfa que decirlo,
parece latente en el espiritu de sus disposiciones el pensamiento de
que el estado de comunidad de bienes o de indivisién es un estado
imperfecto y, scbre todo, transitorio, puramente circunstancial; la
tendencia de la Ley, si ha de ser légica consigo misma, ha de con-
sistir en procurar que la proindivisién cese.

Creemos que los articulos y doctrina que hemos expuesto nos exi-
men de exponer nuevag justificaciones de muestro criterio referente
a estimar aplicable el parrafc 1.° del articulo 1.404, o sea considerar
como expensas fitiles a las edificaciones accesorias de otras, o de una
explotacidén rfistica, dejindolas fuera con ello del precepto del parra-
fo 2.°, que las. estimarfa como gananciales. A pesar de ello, no po-
demos evitar el exponer las consecuencias pricticas a que nos lleva-
ria la doctrina contraria. '

Dejando aparte los supuestos en que exista acuerdo unénime en-
tre los interesados, la construccién efectuada durante el matrimonio
de un edificio accesorio de ctro, realizada a costa del caudal comfin
v sobre duelo propio de uno de los cényuges, nos produciria la si-
guiente situacién de hecho: Un cényuge (o sus herederos), duefio
del edificio o explotacién priccipal, que a la vez serfa el titular de
un derecho de crédito sobre lo edificado durante el matrimonio, por
¢] valor del suelo sobre €l que se edificé y al que correspondetia, ade-
m4s, una mitad de lo considerado como ganancial por su participa-
cién en esta sociedad,

El articulo 1.062, aplicable a la particién de bienes de la socie-
dad de gananciales por disposicién expresa del articulo 1.395, en re-
lacién con el 1.708, como ya dijimos antes, cbligard a adjudicar.la
finca integramente a uno solo de los cényuges, por ser ésta indivi-
sible legalmente, o en su defecto, a venderla en pfiblica subasta con
admisién de licitadores extrafios. Si se adjudicase 4l duefio del suela,
habriamos llecado 2 ‘la misma solucidn. v con logs mismae -efertne
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que si se hubiese considerado la nueva edificacién como expensa ftil,
a la que se refiere el parrafo 1.° del articulo citado; pero si se ad-
judica al otro cbényuge, o a un extrafio, se darfa la anomalia de ser
despojado de la cosa quien, seglin el derecho y la doctrina general
del Cédigo sobre la accesiém, es el duefio verdadero de ella, y esta
cexpropiaciéns se llevaria a efecto, en nombre de una excepcibn,
de términos impreciscs a esa doctrina general, interpretada en sentido
opuesto al reiterado criterio de los redactores del Cédigo, de no favo-
recer el nacimieénto de copropiedades, especialmente si éstas recaen
sobre cosas que desmerecerjan por su futura divisidn.

Pasando al estudio del @ltimo de los supuestos que planteamos
al principio del presente, no creemos que exista duda para entender
que el parrafo 2.° del repetido articulo 1.404 se refiera Ginicamente
a los inmuebles, aunque éstos lo sean por incorporacidn, sin que su
doctrina pueda ser aplicada a los muebles eque no estén adheridos al
suelos, los cuales tampoco podrin estar comprendidos a su vez en el
parrafo 1.°, ya que al poder ser retirados del suelo en que se encuen-
tran no podran tener la consideracién de expensas fitiles a que dicho
parrafo se refiere,

No es necesario recordar que las construcciomes de que vamos a
tratar, si bien mo se consideran inmuebles por incorporacién, no exis-
te ningfin inconveniente legal que led impida el alcanzar la categoria
de inmuebles por destino, y si bien serd necesario para ello la inten-
cién del duefio del inmueble, podri revelarse ésta por la forma en
que se ha llevado 1 efecto la unibn o colocacién, y, por tants, salvo
ios casos de manifestacién expresa en ese sentido, habra de estarse
en los restantes a las pruebas que resulten en cada uno de ellos,
sin que exista podibilidad de dar reglas generales que pudiesen ser-
vir de norma para distinguir los distintcs supuestos que puedan plan-
tearse ; pero como es opinidn de la generalidad de los tratadistas el
que para ser posible el que los muebleg alcancen esta categoria de
inmuebles por destino serid requisito indispensable el que la unibén se
efectfie por el propietario o por su orden, tendremos que considerar
siempre esta manifestacién de consentimiento como Indigpensable
para que esa situacion pueda tener acceso al Registro de la Propie-
dad, salvo el caso de que esa cualidad de inmueble por destino resul-
tase de una declaracién judicial, en la que, por otros medios de prue-
ba, se hubiese puesto de manifiesto ese mismo consentimiento.

Si los muebles alcanzasen esa consideracién de inmuebles por des-
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tino, pasariamos a cualquiera de los supuestos antes expuestos ; pero
‘fuera de este caso tendremos que precisar en lcs restantes qué cons-
trucciones tienen la consideracién de muebles, y por tanto quedan
excluidas, no sblo del parrafo 2.° del citado articulo, sino incluso del
primero, como deciamos anteriormente.

La Direccién General expresé en la Resclucidn de 7 de agosto
de 1863 que tanto si se atiende al espiritu de la Ley Hipotecaria
como a su letra, los horreos o paneras, ya estén sostenidos por pies
de piedra o de madera, deben considerarse como bienes muebles. Pre-
cisamente sigue esta Resolucién lo dispuesto en ¢l nfimero 1.° del
articulo 334 del Cédigo, que eéxige, para considerar como inmuebles
a las construcciomes, el que estén adheridas al suelo, v al 335, que
considera como muebles a todos aquellos que se puedan transportar
de un punto a otro, sin menoscabo de la cosa inmueble a que estu-
vieren unidos.

En cuanto a las modernas casas prefabricadas, y aunque es difi-
¢il que ellag tengan en Espafia el auge que en otros paises, por el
mayor coste comparativo de sus materiales en relacién con los em-
pleados en las viviendas rurales, la posicién juridica expuesta en los
des parrafos anteriores les serd de aplicacibn en su integridad, dada
la movilidad de ellas y su superposicién, mis que a adherencia, al
suelo en que las mismag se encuentren situadas.

B) Procedencia del dimero invertido

El segundo grupo de problemas que enunciamos al principio del
presente capitulo es el referente a la procedencia del dinerc, o su
equivalente, que haya sido empleado en la edificacién, v en esta ma-
teria nos movemos ya dentro de un campo en el que ha tenido mas
ocasiones de intervenir la jurisprudencia, sentando ciertas solucio-
nes a los casos planteados, que ademis son idénticag a lag sosteni-
das por la generalidad de los tratadistas, como Manresa, Isabal, Na-
varro Amandi, Castdn, Mucius Scaevola, etc.

Los supuestos a estudiar los podemos reducir a tres:

1.° Construcciones efectuadas con dmero exclusivo de umo de
log cényuges.

2.° Construcciones reahzadas con dinerc propio de la somedad
de gananciales; y
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3.° Aquellas que han sido levadas a efecto con metalico cuya
pertenencia no conste, o no pueda ser probada fehacientemente.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de mayo de 1932, ha
determinado que tanto la edificacién en suelo propio de umo de los
conyuges como las mejoras llevadas a efecto sobre edificaciones de
cualquiera de ellos, tendrin el caricter de gananciales, a menos que
se pruebe de modo concluyente que unas u otras se llevaron a efecto
con dinero de la propiedad de uno solo de los conyuges.

La Direccién General de los Registrog, en Resolucién de 30 de
mayo de 1901, sostuvo el criterio de que tenia el caricter de ganan-
cial la casa construida a expensas de la sociedad sobre un solar per-
teneciente al marido. En €] mismo sentido se manifesté la Resolu-
cibén de 15 de julio de 1918.

Por la Resolucién de 19 de octubre de 1900 llega afin méis lejos
en la interpretaci6n del precepto, pues considera como ganancial y
comprendida en el parrafo 2.° del articulo 1.404 a una casa construi-
da durante el matrimonio (no constaba la procedencia del dinero) sc-
bre el solar resultante de la desaparicién de otra, que habia sido
adquirida por uno de los coényuges por titulo de herencia.

La jurisprudencia antes expresada nos permite el contestar a los
tres extremos enunciados en la siguiente forma :

1. Construcciones efectuadas con dinero exclusivo de uno de
los conyuges. Estas no tendrin el caricter de gananciales, conforme
a lo dispuesto por el parrafo 2.° del articulo 1.404, y por tanto no
les serd aplicable ese articule.

Este caso puede plantear a su vez la varignte de ‘que si bien el
dinero sea propio de uno de los cényuges, el propietario del mismo
10 sea a su vez el del solar, Lo corriente ser, o bien que €] marido
construya con dinero prepic sobre solar de la mujer, ¢ bien que con
dinero de ésta construya sobre solar de él. En el primer caso, como
el articulo 1.391 remite, en cuanto a los parafernales, a lag normas
dictadas para los dotaleg inestimados, v a su vez dispone para éstos
el 1.368 que ¢l abono de las expensas y mejoras realizadas en ecllos
por el marido se regird por lo dispuesto para el poseedor de buena fe,
tendremos que aplicar lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 453,
o <ea e] que la esposa pueda optar o entre satisfacer el importe de
lo gastado o abonar el aumento de valor que haya tenido el solar en
virtud de la edificacién. En el segundo de los casos planteadcs enten-
démos que, por aplicacidn del articulo 360, 13 esposa tendri derecho
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a que se le abone el valor de lo invertido, llegindose a la misma so-
lucién si aplicamos las normas dictades para la devolucién de los
bienes dotales o parafernales.

2.° Construcciones realizadas con dinero propic de la sociedad
de ganancicles. Aqui ned encontramos de llenc en el supuesto pre-
visto por el péirrafo 2.° del articulo 1.404, y por tanto el edificio ten-
dré la consideracién de ganancial, ccn el derecho. por parte del due-
fio del suelo, de que se le abone el valor de éste; v

3.° Construcciones efectuadas con dinerc cuya pertenencia no
conste, o no pueda ser probada de una manera fehaciente, Conforme
a la jurisprudencia que hemos anotadc, este caso se asimila integra-
mente al anterior, v por tanto la edificacién tendri el carhcter de
ganancial,

El estimarse, tanto por la Direccibn General de lcs Registros
como por el Tribunal Supremoc, que la falta de prueba «concluyen-
tes de que el dinero invertido pertenece a unoc sole de los cényuges,
es bastante para considerar que lo edificado tiene e] caricter de ga-
nancial, lléva implicita la solucién de la pugna existente entre los
articulos 1.407 y 359 del Cédigo civil, en el sentido de que debe pre-
valecer ¢l primero de elles.

El articulo 1.407 establece la presuncién de que deben reputarse
gananciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal micu-
tras no se demuestre su pertenencia ¢xclusiva a uno solo de los chn-
yuges, y por tanto el dinero empleadc en la construccién debera seguir
la pauta sentada por esta presuncidn mientras nc se demuestre su per-
tenencia a uno de los cényuges. Por el contraric, el articulo 359
sienta a su vez la presuncién de que todas las chras han de conside-
rarse efectuadas por el propietario y a su costa micniras no se prue-
be lo contrario. La solucién de esta contradiccibn entre esas dos nor-
mas, en el sentido de que debe prevalecer 1a del 1 407, no podemas
mencs que considerarla como de estricta correccién juridica, ya que
el articulo 359 mira més hacia los terceros, en tantc que el 1.407 es
un precepto fundamental para evitar fraudes v suplantaciones en
una sociedad tan familiar e intima cual es la de gananciales, en la
que un exceso de normas reguladoras de su funcionamiento, que hi-
ciesen innecesario ese precepto, o impedirian el normal desarrolle y
desenvolvimiento de la sociedad, o producirian un desuso de sus dis-
posiciones reguladoras, que a pesar de lo dispuesto por el articulo 5.°
del mismo Cédigo llevaria consigo alge peor afin que la derogacidn,
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cual es la de vivir dentro del campo juridico como una entelequia,
que no tendri mis aplicacién practica que la aparente de aquellos
casos en que fuese necesaria su aplicacién para realizar alguna ac-
tuacién «oficials, como ocurre en la actualidad con ciertas disposicio-
nes referentes al congejo de familia, adopcién, etc.

PROBLEMAS HIPOTECARIOS

Es indispensable para la determinacién de por quién y en qué
forma deberi hacerse la declaracién de obra nueva, a efectos de su
constancia registral, el sefialar previamente algunas premisas, que
no sblo servirdn de gufa para resolver estos problemas, sino tam-
bién de limite o barrera, que no debemos traspasar, en evitacién de
defectos que anularfan cualquier titulacién que se originase en esas
declaraciones.

Segfin los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Re-
glamento, la declaracién de obra nueva puede hacerse : bien mediante
su descripcién en los titulos referentes al inmueble, en los que se
declare, recomozca, transfiera, medifique o grave (no cita las cance-
laciones) el dominio v demés derechos reales, o bien haciéndose cons-
tar finicamente la edificacién realizada, bien se complement> ¢ no
esta declaracibn con la manifestacién del contratista de haber sido re-
integrado del importe de la obra, o del arquitecto de ella, tn que
certifique esa edificacién, o del arquitecto municipal en es mismo
sentido. En €] primer caso, la declaracién es simplemente una ope-
racidn notarial y registral, accesoria de otra fundamental, en la que
va contenida. En el segundo caso, en sus tres variantes, la declara-
cibn por sf sola eg la esencia de la actuacién de esos dos funcirnarios.

Segtin los articulos 1.412 y 1.413 del Cbdigo civil, es el marido
el administrader de la sociedad conyugal, con la facultad de enaje-
nar y obligar los bienes de la misma, siempre que ello sea a titulo
oneroso. Esto no obstante, no podemos olvidar que el suelo sobre el
que se lleva a efecto 1a edificacién es prepio de uno de los cényuges,
v no pasa a ser ganancial hasta que ccurre el «hecho» de la edifi-
caci6n, el cual tiene la virtualidad legal de cambiar la titularidad
de dominio que sobre €l tenfa el cényuge de que se trate por otra de
crédito contra la sociedad, como consecuencia ineludible del traspaSO

. 1 PR DU DR . Y. B T 5 T P: T .
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en el supuestc de que los parafernales hayan side entregados nota-
rialmente al marido con intencién de que los administre (art, 1.384
del Cédigo civil), podri enténderse que es precisamente un acto de
administracion el realizar una edificacién sobre un solar parafernal
a costa de la sociedad de gananciales, por los efectos que a la misma
le atribuye la Ley, no serd posible, desde un punto de vista legal,
el que la edificacibn se realice contra el consentimiento del propieta-
ric del suelo. Sin que en este extremo podamos entrar, ademés,
en ¢] estudio de supuestos especiales, como el de la mujer de menor
de edad, etc., ya que alargaria excesivamente e] presente articulo.

Desde el punto de vista hipotecario, llegamos también, aunque
partiendo de distinto supuesto, a idéntica conclusién. La Rica, en sus
comentarios al Reglamento Hipotecario, parte de la idea de que la
declaracién ha de efectuarse por el duefic del suelo, al decir que de-
berd hacerse per tedos los titulares del fundo (aunque no creemos que
sea necesaria esta unanimidad en los casos de comunidad), citando
dos Resoluciones de la Direccién General de 19 de diciembre de 1917
v 21 de junio del mismo afio; por la primera se estimé bastante la
declaracién de uno solo de los conddéminos, mientras que en la se-
gunda se exigi6 la concurrencia de todos ellos, bien entendido que
esta filtima se referfa no sbélo a un caso de declaracién de obra nue-
va, sinc también a la descripcién de las partes de uso comiin de un
edificio dividido por pisos pertenecientes a distintos propietarios.

Mis concretamente atin se manifiesta Roca Sastre en su tratado de
Derecho Hipotecario, al decir «que la registracién de la obra nueva
sea solicitada por el titular registral, ya que no cabe proceder a es-
paldas de quien, segfin el Registro, figure como titular inscritos,
puesto que aun no tratindose «propiamente de inscribir un acto re-
gistrablé, ha de cumplirse e] tracto sucesivo, consagrado por el ar-
ticulo 2.° de la Ley Hipotecariar.

Estudiando los distintos casos que pueden plantearse en la prac-
tica, trataremos, en primer lugar, de las declaraciones de cbra nueva
que se realicen durante el matrimonio, pero a costa del cényuge due-
fio del suelo, siéndonos indiferente el que esas declaraciones se lleven
a efecto en documento que se refiera inicamente a ellas o que se rea-
licen con motivo de algfin actc o contrato relativo al dominio o demés
derechos reales, siempre que no se trate de una cancelacibn.

En este supuesto, como es necesaric el desvirtuar la presunéion
octahlantdn nre ol artintla | 407 Adel Adion Ae ackimne Anmia Anainn
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ciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal, cuya per-
tenencia a uno u otro de los conyuges no esté probada, serd requisito
indispensable el acreditar la procedencia del dimero. Respecto a la-
mujer casada, ha venido a solucicnar el problema al articulo 95 del
vigente Reglamento Hipotecario, cuya doctrina es de evidente apli-
cacién 2l caso que planteamos, dada la identidad de fines y supues-
tos en que se basa. Y en cuanto al marido, dado que el articulo 1.407
no distingue entre ambes cényuges y que no thay inconveniente en
aplicar al marido la esencia del articulo 95 de] Reglamento Hipote-
cario, podemos deguir la misma tbénica, como sostienen La Rica y
Reca en las obras antes expresadas, pero teniendo en cuenta que, se-
gin La Rica, en este caso «parece que la pruétba ha de ser afin mas
concluyente, v el criterio del Registrador mis severcs.

Siendo fundamental, por tanto, lo dispuesto por el citado articulo
95 del Reglamento Hipotecario, su estudio, nos revela que prevé
tres supuestos : 1.° Que se acredita la procedencia del dinerc. 2.° Que
no se acredite esa procedencia, pero se asevere por el marido; y 3.°
Que ni se acredite ni se asevere por el marido esa procedencia. De cada
uno de ellos nos seri necesario un estudio separadc, por ser distintos
los problemas que plantean.

A) Que se acredite la procedencia del dinero.

El articulo 95 dice finicamente que si se acreditare el que el pre-
cio o la contraprestacién es de la exclusiva prepiedad de la mujer y
de libre disposicién, se inscribirin los bienes adquiridos a titulo one-
roso en esas condiciones, como parafernales o dotales, segiin proceda.
De esto tendremos que deducir el que la obra nueva se inscribira
como propia de la mujer (o del marido), pero sin que en el aludido
Pprecepto, ni en ninguno otro de la Ley o del Reglamento, se indiqite
nada sobre la forma de acreditar ese extremo.

Cabello de la Sota, en un trabajo scbre el contenido del articu-
lo 95, que publics en el niimerc de esta misma Revista correspon-
diente al mes de abril de 1947, estima que «es dificil la justificacién
de la pertenencia exclusiva del precio, pero no imposible, siempre
que exista documento fehaciente contra tercero (Resolucién de 9 de
diciembre de 1945) ; por ejemplo, que en igual fecha se venda una
finca parafernal y se compre otra, ante el mismc Notario, en acto

.......... -
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Roca Sastre estima que para poderse efectunar la inscripcién con
el carActer de bienes privativos, deberi apoyarse el Registrador en
datos de documentacién auténtica, ya que no existe un juicio con-
tradictorio en el que puedan utilizarse todos los medios de prueba.

Y La Rica, insistiendo en que la prueba deberd ser, en general,
documental y pfiblica, plantea el supuestc de que un titulo de venta
de bienes propios de uno de log cényuges puede ser desvirtuado como
prueba al hacerlo servir para varias adquisiciones de fincas encla-
vadas en la jurisdiccién de distintos Registros, lo que sélo podra
evitarse, a su juicio, con la prictica de poner al pie del documento
que haya servido de prueba, para justificar la procedencia del dinero,
una nota de referencia sudcrita por el Registrador.

Apreciada la prueba como bastante, procederid ¢! hacer constar
en el Registro que la obra construida tiene, como ¢l suelc, caricter
de bien privativo ; pero si no se estima como bastante la prueba adu-
cida, estaremos en uno de los supuestos del 105, que seguidamecaute
vamos a tratar, a no ser que conste de una manera expresa el que
se solicita la inscripcién ‘finicamente con el carfcter de privativos,
pues en tal caso la no estimacién de la prueba como suficiente obli-
gari a considerar la existencia de uua falta subsanable o insubsana-
ble, segfin las circunstancias propias del titulo y de los documentos
presentados,

B) Que mo acrediténdose la procedencia del diimé’ro, se @severe por
el marido la pertenencia exclusiva del misme a la mujer.

La declaracién de obra nueva pasa con ello a una situacién regis--
tral ambigua, en la que la misma se inscribe a nombre de la mujer,
pero indicando que la procedencia del dinero esti tmicamente aseve-
rada por el marido. Rigiéndose los actos de disposicién de estos bie-
nes por la regla especial sefialada en el articulo 96 del Reglameno
Hipotecario, que la atribuye a la mujer «con el consentimiento i(no
la licencia) del marido»,

La situacién ambigua de estos bieues resalta con més claridad
si observamos desde fuera la operacién registral asi realizada.

Frente al marido o sus herederos, la doctrina sobre los actos pro-
pios le impide una declardcién contraria a'la que formuld en el acto
o contrato de que se trate y respecto a la cunal qued$ una constancia
roeotsttral nor la ane lae hienes a ane <e refiers 1la ineorimntdn om o
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la caracteristica de parafernales, aunque con ciertas especialidades.

Frente a terceros, la tbunica es la de estimarlos como gananciales,
pues segfim el artlculo 144 del mismo Reglamento, cuando por deu-
das y cbligaciones contraidas por el marido o por la mujer, en su
caso, a cargo de la sociedad de gananciales y antes de su disolucidn,
se decrete embarge sobre los bienes pertenecientes a esta sociedad,
se extenderd la anotacién scbre los bienes inscritos a nombre de la
mujer o del marido, o de ambos indistintamente, que hubieren sido
embargados, siempre que la adquisicién hublere sido a titulo onero-
so durante el matrimonio y no conste la pertenencia exclusiva del
dinero de uno de los coényuges.

Podemos sintetizar la cuestién diciendo que la presunciém esta-
blecida por el articulo 1.407 del Cédigo a favor de los gananciales v,
por tanto, la de serlo el edificio construide durante el matrimonic en
suelo propio de uno de cényuges a que se refiere el péarrafo 2.° del
articulo 1.404, queda desvirtuada frente a todos por la pruebz en
contrario, v frente al cotro cényuge o sus heredercs, ademis de por
ecsa prueba, por la manifestacién prestada en ese sentido por el cén-
vuge a quien no pertenecia el suelo.

C) Que ni se acredite la prodedencia del dinero, wi se asevere t’sa
manifestacién por el olro conyuge. ‘

‘Conforme dispoue el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la
inscripcién se efectfia a nombre de la mujer, expresando que mi se
ha probado ni se ha aseverado por €l marido la procedencia del dine-
ro, v lo mismo procedena si se tratase del marido.

La situacién de estcs bienes ¢s distinta, va que entran de lleno
dentro de la presuncién del articulo 1.407; pero como la prueba en
contrario no es de preceptiva justificicién en un plazo determinado,
estari en pleio vigor esa presuncién mientras no sea desvirtuada por
dicha prueba en contrario, pasando los bienes a una situacién defi-
nitiva al confirmarse o no esa titularidad presunta, con ocasién de
ocurrir alguna de las causas que producen la disolucién de la socie-
dad de ganancicles, que obliga en consecuencia . efectuar, entre
otras, las adjudicaciones oportunas de escs bienes a los titulares de
la sociedad, o al sobréviviente v los causahzbientes del premuerto.

Trras ~11A At Agrranita 1a wicnticria da 1a crvodad ap tvatace da ama
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jenarlos, deberi intervenir en la misma e€] titular de la finca y. el
administrador de la sociedad de gananciales, como prevé, para el
caso de que log bienes estén a nombre de la mujer, €l articulo 96 del
mismo Reglamento, lo cual no podrd ser de aplicacién similar al
supuesto de que los bienes estén a nombre del marido, ya que en éste,
por concurrir esas dos titularidades en la misma persona, no se re-
queriri la intervencién del otro cényuge.

Pasando al segundo de los supuestos generales que enunciamos,
nos corresponde tratar ahora de aquellas declaraciones de obra nueva
construidas durante el matrimonio sobre solar de uno de los conyu-
ges, pero o bien realizadas a costa de la sociedad de gananciales, o
bien sin que conste nada sobre este extremo, siendo conveniente el
subdistinguir a su vez si el solar pertenece al marido o a la mujer.

A) Solar del marido.

Si el solar sobre el que se ha llevado a efécto la edificacién es pro-
pio del marido, al tener el mismo la facultad de disposicién de sus
bienes propios v a la vez los de la sociedad de gananciales (art. 1.413
dél Cédigo civil), se confunden en él las dos titularidades, como ya
dijimos antes, vy no podri surgir ningfin problema de capacidad, tan-
to si la declaracién de obra nueva se efectfia por si sola como si lo
es con ocasién de algfin acto o contrato de enajenacién o gravamen.

No obstante, debido a que el nuevo edificio, si bien es ganancial
lo es con la obligacién de abonar el valor del suelo al cényuge a quien
corresponda, deberi precisarse edta circunstancia en los casos de ena-
jenacién o gravamen, etc., ya que puede ser fundamental, entre otros
supuestos, para la futura determinacién de si una adquisicién pos-
terior a titulo oneroso ha sido efectuada con dinero propio del marido
o de la sociedad de gananciales.

B)Y Solar de la mujer.

Conforme dijimos al iniciar el estudio de log problemas hipote-
carios, es indispensable el consentimiento del titular registral, que.
en este caso lo serd la mujer ; pero como por el hechc de la obra nue-
wva e pasa: 2 tener el caracter de oananecial la totalidad del valnw ecn-.
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némico del edificic, ya que serd indispensable el abonar el valor del
suelo al conyuge a quien éste pertenezca, tendremos con ello una cir-
cunstancia que no puede ser olvidada al tratar de solucionar los casos
que en este sentido puedan plantearse.

Si 1a declaracién se lleva a efecto con ocasién de algfin acto dispo-
sitivo, pareceria que una vez que la mujer efectfia la declaracién, al
pasar la finca a tener el caricter de ganancial, corresponders exclusi-
vamente al marido la realizacién del acto dispositivo; pero a ello se
opondria e] que el valor del suelo continfia siendo de la esposa, por lo
que tendrin que intervenir ambos ciuyuges en cualquier acto de dis-
posicién o gravamen referente a esa edificacién,

Asf 1o ha reconocido la Direccién General de los Registros y del
Notariado por Resoluciones de 15 de julio de 1918 v 21 de septiembre
de 1911, de las que debemos destacar, especialmente, la filtima, en la
que interpretando el pirrafo 2.° del articulo 1.407 con gran precisién
jurfdica, se sostiene la doctrina de que si bien lo edificado durante el
matrimonic a costa del caudal conllin sobre un solar parafernal, debe-
T4 reputarse como ganancial, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.404 del Cédigo civil, no puede hacerse lo mismo con el solar mien-
tras no figure abonado su importe a la primitiva duefia.

Con ello pone de relieve que la mejor garantia para la mujer del
crédito que a ella corresponde por el valor del solar estd constituido
por el solar mismo, el cual deberi reputarse como propic de ella mien-
tras no conste el que le ha sido abonado su importe, cuya doctrina
estd dentro de cualquier interpretacién estricta que se efectfie del pre-
cepto comentado. Conforme a ello, cualquier acto de disposicién o
gravamen referente al nuevo edificio, debera efectuarse con interven-
cibn de la mujer, a no ser que aparezca en el Registro el que ésta ha
recibido con anterioridad el valer del suelo.

Si la declaracién de obra mueva scbre solar propio de la mujer’ se
lleva a efecto mediante una declaracién encaminada inicamente a con-
seguir esa rectificacién registral, como por la misma pasa a perténe-
cer a la sociedad de gananciales el nuevo edificio, deberd concurrir a
ella la mujer, como titular del solar sobre el que la construccién se ha
efectuado, y el marido como representante de la citada sociedad. Por
otra parte, existiendo un criterio doctrinal y jurisprudencial de in-
terpretar con la mayor laxitud posible los preceptos referentes a las
adquisicicnes realizadas por mujer casada para la scciedad conyugal,

A ramac Inennreniente en ane cea Ganicamente slla la Atie leve a.
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efecto la declaracién, ya que si bien constituye una adquisicién para
la sociedad, se realiza ésta en virtud de un precepto legal, y, por
tanto, no se encuentra comprendida en ninguna de las prohibiciones
dictadas por el Codigo para las mujeres casadas, cuyo razonamiento
se refuerza afin més si consideramos que el hecho que motive esa
transferencia habré ocurrido sin la intervencién de la mujer, y que
la declaracién s6lo podri perjudicar a ella misma, por ser la duefia
del solar, pero nunca a la sociedad de gananciales, que es la bene-
ficiada con lo dispuesto por el parrafo 2.° del referido articulo 1.404.

PROBLEMAS TRIBUTARIOS

Deciamos en nuestra obra «Repertoric Alfabéticy del Impuesto
de Derechos reales», que al no tener las declaraciones de obra nue-
va ningQn contenido econémico, por ir encaminadas tinicamente a
solicitar y obtener una rectificacién de la descripcién de una finca en
el Registro, y al no constituir tampoco ningGn acte de transmision
o gravamen, deberin ser declaradas actos no sujetos a dicho Impues-
to, de conformidad con lo prevenido en el pirrafo 1.° del articulc 44,
v en el articulo 5.°, ambog del Reglamento de ese Impuesto; pero
siendo esta la norma general, la existencia de declaraciones de obra
nueva, en las que por esta mera virtualidad se produce una transfe-
rencia del valor del solar a la sociedad de gananciales, nos obliga a
un estudio mis detallado de ellas, para determinar si respecto a ¢llas
deberemos seguir o no este criterio de ne sujecién al Impuesto.

Evidentemente, no existe ninguna transmisién «contractual» en
el cambio de tituleridad dominical que se lleva a efecto por el mero
hecho de realizarse una obra nueva a costa de la sociedad de ganan-
ciales, sobre un solar propio de uno de lcs cényuges. Tampoco se
realiza por ello aportacién alguna a esa sociedad, va que la trans-
misién del solar a ella se opera, con caricter legal, con anterioridad
a la declaracién en si, y ademés sin que medie ningfin acto de volun-
tad expresa por parte del duefio del solar para el que se realiza esa
transmi¢idén., En consecuencia, no encontraremos acto liquidable al-
guno, ni tampoco estard comprendida en ninguna declaracién expresa
de exencibn, siendo por ello lo finico procedente una declaraciém de no
sujecién, como para el supuesto genéral. No se opone a ello el que
& en 1a declaracidn de obra nueva concurre el contratieta v e eve



EL ARTICULO 1.404 DEIL CODIGO CIVIL 809

presc en términcs que encierren un contrato de suministro, ejecucién
de ubras, cte., proceda ¢l liquidar estos conceptos tributarios, ya que
ello no nos exime de declarar no sujeta la declaracidn de obra nueva
en si.

Uuestién distinta es la que puede plantearse al disolverse la so-
ciedad de gananciales, puesto que serd lo mag frecuente el que no
pueda adjudicarse ¢l valor del suel: al duefio del solar en el mismo
inmucble que= 41 aportd a la sociedad, y ello motivaria una liguida-
cibn contra dicho cényuge (perc no si fuesen sus herederos, por pre-
moricncia del mismo) por el niimero 64 de la Tarifa del Impuesto,
2} 0,30 por 100, conforme se dispone por el nfimero 2.° del articulo 22
del Reglamento del Impuesto.

Er cuante al Tmpuesto del Timbre, tratade por nosotros en un
articulo publicado por csta misma Revista en el gGmero correspon-
diente al mes de mayo del presente afio, v ne existiendo ninguna
especialidad respecto a lo que en €] dijimos, nos remitimos al mismo
para lo referente a las declaraciones de obra nueva aqui tratadas.

BuenavENTUrRA CAaMy SAncurz CARETE.
Registradoar de la Propiedad



Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror y del Notariado

RECTIFICACION DE ERRORES EN LOS ASIENTOS DEI, REGISTRO.—EL DE-
RIVADO DE UNA INEXACTITUD DE LA COMPARECENCIA DEI, TI’TULO,
EN LA QUE CONSTA QUE EIL COMPRADOR SE HALLABA CASADO CON
PERSONA DISTINTA DE SU LEGITIMA ESPOSA, SEGUN OTROS DOCU-
MENTOS PRESENTADOS, NO PUEDE RECTIFICARSE MEDIANTE EI, ACTA
DE NOTORIEDAD A QUE SE REFIEREN LOS Artictros 209 v 210
DEL REGLAMENTO PARA LA ORGANIZACION Y REGIMEN DEL NOTA-
RIADO.

I.A REFERIDA ACTA TAMPOCO ES ADECUADA A LA FINAL]DAD PERSEGUI-
DA DE HACER CONSTAR EXPRESAMENTE EN EIL REGISTRO EI, CARAC-
TER GANANCIAI, DEL INMUEBLE.

Resolucién de 8 de mayo de 1954. (B. O. de 28 de junio.)

El 6 de junio de 1902 defia A. M. P. contrajo matrimonio cané-
zico con don C. M. G. ; el 27 de septiembre de 1939, el sefior M. otor-
g6 escritura piiblica de amplia Jicencia marital en favor de su esposa ;
el 26 de abril de 1941 el citado sefior M. adquirié por escritura pibli-
ca, y a titulo onercso, una finca urbana sita en Madrid, barrio de la
Guindalera, colonia de Iturbe, calle de San Juan de la Cruz, ntime-
ro 9, constando en la escritura que se hallaba casado con dofia E. L.
B., cuya finca fué inscrita con esta circunstancia en el Registro de
la Propiedad del Norte, al libro 1.165 del archivo y 346 de la Seccién
tercera, finca ntimero 7.065, inscripcién quinta ; el 18 de diciembre
de 1947 fallecié el repetido sefior Mi., y en la partida de defuncién figu-
ra que estaba casado en primeras nupcias con dofia A, M. P.; el 21



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION “811

de abril de 1948, el Consejo Supremo de Justicia Militar, a causa
del fallecimiento del entonces Coronel de Infanterfa retirado don C.
M. G., concedié a dofia A. M. P., como viuda de aquél, la pensién re-
glamentaria ; y en acta de notoriedad de 5 de octubre de 1950, auto-
rizada por el Notario de Valladolid don Salvador Escribano Escriba-
no, este funcionario estimé justificado y evidente que la finca antes
relacionada pertenecia como ganancial a los cényuges don C. M. G.
v dofia A. M. P., por haber sido adquirida durante su matrimonio.

Presentada en el Registro el acta anterior, otros documentos com-
plementarios e instancia suscrita por la recurrente, en que pedia
se rectificase la inscripeibn de la finca indicada, se tuviese por no
puesto el nombre de dofia E. L. B. y se considerase ganancial de ella
y de su difunto esposo, produjo la siguiente nota : «Denegada la rec-
tificacién del nombre que «de la espcsa del comprador y concordante-
mente con el titulo se expresa en la inscripcién quinta de la finca nfi-
mero 7.065, de la Seccién tercera (rectificacién solicitada como su-
puesto error del titulo en la precedente instancia y apoyada en el
contenido de las certificaciones de matrimonio con la peticionaria y
de defuncién del comprador, copia de escritura de licencia marital,
ejemplar del «Diario Oficial del Ejércitor y acta de notoriedad en la
que no interviene su dicha esposa registral ni los herederos del ad-
quirente, que se acompafian), por el defecto insubsanable de que el
error alegado, a causa de radicar en su caso en el titulo que crigind
tal mscripci6n, se halla comprendido en el apartado d) del articulo 40
y en ¢l 219 de la vigente Ley Hipotecaria, y, consiguientemente, con
arreglo a estos preceptos, precisa para su rectificacién el consenti-
miento del titular registral (en este caso dofia E. L. B. y los herede-
ros dedon C. M. G.), o, en su defecto, resolucién judicial. Adem4s,
y aungue tan concretos preceptos no existieran, tampoco podria legal-
mente efectuarse la rectificacién, por las siguientes razones juridicas:
primera, si bien del conjunto de tales documentos resultan diversos
hechos, a base de los cuales el 4nimo puede inducir como probable
aquella inexactitud (a que se llama error, extrafiamente jnvolunta-
rio), no estd con aquéllos suficientemente probado que existiera tal
inexactitud, ya que las certificaciones nada de esto prueban, y que
sin obstar a la veracidad de la creencia de cuantos testifican, existié
la posibilidad de que, aun sobreviviendo la primera esposa, su ma-
rido hubiera celebrado, aunque fuese ilegalmente, nuevo matnmonlo
que pudo y puede originar (art. 69, péarrafo segundo, del Cédigo ci-
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vil), efectos de orden patrimonial a favor de la nueva cousorte ; se-
gunda, la designacién de nombres y apellidos de la esposa de] adqui-
rente en las inscripciones de compras no patrimoniales llevan impli-
cita una especialisima forma de cotitularidad registral, elementos
fundamentales de la inscripcién que se halla (articulo primero de la
Ley Hipotecaria) bajo la salvaguardia de los T'ribunales, v es obvio
que su rectificacién envolveéria una cancelacién que tampoco puede rea-
lizarse (art, 82 de la Ley Hipotecaria) sin consentimiento de tal titu-
lar ¢ sentencia judicial. Esta calificacién ha sido confirmada, segfin
lo crdenado en el apartado ¢) del articulo 485 del Reglamento Hipote-
cario, por mi cctitular en el Registro.»

Interpuesto recurso por dofia A. M. P., la Direccién confirma el
auto del Presidente, que ratificé a su vez la nota del Registrador,
mediante la ajustada doctrina siguiente :

Que el problema planteado en el recurso consiste en determinar
s1 los documentos presentados son los adecuados para rectificar una
inexactitud que, segfin la recurrente, se produjo en el Registro, y i-
mana de uu error padecido en el titulo que motivé la inscripeibn.

Que en ¢l caso debatide no se trata de rectificar un error material
o de concepte en la inscripeién de compraventa, cuyas circunstancias
se hallan plenamente conformes con lo que resulta de la escritura,
sino que se pretende corregir una inexactitud de la comparecencia del
titulc en la que consta que el comprador se hallaba casado con dofia
E. L. B., persona distinta de dofia A. M. P., su legitima esposa s¢-
glin otros documentos presentados.

Que segtin declard la Resolucién de 9 de marzo de 1917, la recti-
ficacién de errores en los asientos deberid ajustarse a los principios
cardinales de autenticidad y consentimiento de los titulares, y se rea-
lizarAd por distintos medios, segfin se refiera a hechos susceptibles de
ser probados de un modo absoluto con documentos fehacientes, inde-
pendientes por su naturaleza de la voluntad de los interesados, o se
trate de actos juridicos, cuva validez descanse en la capacidad de los
contratantes y en las correspondientes estipulaciomes, porque en el
primer supuesto la rectificacibn se efectuari por mera instancia de
parte interesada, v en el segundo requerird un nuevo acto o negocio
juridico.

Que las actas de notoriedad a que se refieren los articulos 209 v
210 del Reglamento para la Organizacién y Régimen del Notariado
tienen por objeto la comprobacién v fijacién de hechos notorios, y son
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suficientes para rectificar los errores debidos a faltas ortograficas,
unién, separacién o uso de distintos apellidos, equivoeaciones mate-
riales o ceusas analogas, pero no sirven para acreditar que el otor-
gante que aparece en el titule inscrite, casade con una determinada
persona, lo estaba en realidad con otra distinta.

Por dltimo, que el acta autorizada tampoco parece adecuada a la
finalidad perseguida de hacer constar expresamente en el Registro el
caricter ganancial de la finca, porque de ello depende nc sélc la tra-
yectoria patrimonial del inmueble en la sucesién hereditaria del cau-
sante, sino también su inclusién en una determinada sociedad . con-
yugal, toda vez que los efectos de la presuncibén iuris tantum, esta-
blecidos en ¢l articulo 1.407 del Codigo civil, deberin ser, en su dia,
confirmados ¢ desvirtuados cuando se verifique la oportuna liquida-
cién v mediante los correspondientes titulos.

L

Recomendamos la lectura del documentado informe del Registra-
dor v a titulo de curiosidad, por su relacién en cuanto al problema,
el fino estudic de Puig Pefia, «Las uniones maritales de hecho», pi-
gina 1.086. Revista de Devecho Privado, afio 1949.

DECLARADO UN EDIFICIO MONUMENTO HISTORICO-ARTISTICO EN VIRTUD
DEL, DECRETO DE 16 DE FERRERO DE 1951, E INSCRITA ESTA DECLA-
RACION EN EIL REGISTRO, NO PUEDE CANCELARSE CONFORME AL AR-
ricuLo 98 pE 1A Lxy HIPOTECARIA, DICTADO PARA SUPUESTOS
DISTRITOS, PORQUE IMPLICA UNA LIMITACION «CONDICIONADA DE
LAS FACULTADES DISPOSITIVASSY.

Resolucion de 8 de junio de 1954. (B. O. de 13 de julio.)

En trimites de expropiacién forzosa y comc subrogado en virtud
de convenio en los derechos del Ayuntamiento de Palma de Mallor-
ca, don Pedro Alcover Sureda, concesionario de la ejecucién de la
reforma 12, del Plan General de Reforma Interior de dicha ciudad,
mediante acta de ccupacién autorizada el 23 de mnoviembre de 1950
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por el Notario don Germén Chacartegui, ratificada por el acla de
ocupacién administrativa de 3 de enero de 1951, adquirié ¢l domiric
de la siguiente finca: Casa zaguin, piso principal, desvin, coche-
ras, corral y dos jardines, entresuelc con entrada independiente v
otras dependencias, sefialada con los nfimercs 14 y 16 de la calle
Veri, nfimero 2 de la de Mifiones, v 11 accesorio de la mlle Puig-
dorfila, destinada en parte a demolicién.

-En virtud de instancia de 20 de marzc de 1951 suscrita por quie-
nes eran titulares registrales, se hizo constar en el Registro- -1us-
cripeién 12—, que por Decreto de 16 de febrero del propic afio, ha-
bia sido declarada la indicada finca monumenty histérico-artistico
nacional, con las limitaciones que, para su enajenacién, establece
la Liey de 13 de mayo de 1933 y su Reglamento de 16 de abril de
1936.

Mediante escritura de 23 de moviembre de 1950, autorizada per
el Notario sefior Chacartegui, don Pedro Alcover Sureda recibié,
en calidad de préstamo, de «Inmobiliaria Mallorquina, S. A.», Ia
cantidad de un millén doscientas mil pesetas, hipotecando el deudor
en garantia del capital prestado, varias fincas, entre ellas, la que ha-
bia adquirido por ocupacién en trimites de expropiacién forzosa,
descrita anteriormente ; por otra escritura de 16 de abril de 1951,
autorizada por el mismo Nctario, se hicieron nueve segregaciones
en la finca referida y se convino la cancelacién parcial de la hipo-
teca sobre ella establecida, y por escritura de la misma fecha v ante
el mismo citado fedatario, el sefior Alcover Sureda agrupd varies
de las parcelas liberadas de la hipoteca en que habia dividido la
finca matriz, en una finca independiente y la transmitié al Avun-
tamiento de Palma, con destino a via ptblica.

Presentada en el Registro primera copia de la escritura filtima-
mente citada, fué calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Suspendida la inscripcién del precedente documento por los siguien-
tes motivos : Primero, porque constando en el Registro haber sido
declarada la finca matriz, de la que fueron segregadas las parcelas
a), b), ¢) y d), mcnumento histérico artistico nacional, su cesién
al Excmo. Ayuntamiento de esta ciudad, con destino a via pfiblica,
supone obras, reformas y modificaciones para las que se precisa au-
torizacién de la Direccién General de Bellas Artes, conforme al ar-
ticulo 23 de la Ley del Patrimonio Artistico Nacional de 13 de ma-
yo de 1933 vy al 21 del Reglamento para su ejecucién, de 16 de abril
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de 1936. Y, segundo, porque para las segregacioncs previas que se
producen por la escritura de la misma fecha y ante el mismc Nota-
rio (nfimero 721 de su protocolo) y agrupacién que en ésta se hace,
es pecesario expresar la cabida de las fincas sefialadas con las letras
Ay B del expositivo 11, ya que o consta en el Registro y es preciso
expresarla en las correspondientes nctas marginales en cumplimién-
to del dltimo parrafo del articulo 50 del Reglamento Hipotecario!
Y siendo subsinables ambos defectos, no se temd anotacién preven-
tiva, por no haberse solicitado.» o

Copies de'las otras dos escrituras fueron cahﬁcadas ‘con notas de
la misma fecha v contenido. -

Interpuesto recurso respecto al primer defactor de la nota y
ratificada ésta por el Presidente de la Audiencia, la Direccién con-
firma el auto apelado mediante la doctrina siguiente :’ '

" Que por no haberse recurride contra el segundo motivo de las

notas calificadoras, ¢l problema se centra en determjnar si la de-
claracién de monumento histérico-artistico de una finca urbana im-
pide que se inscriban sin autorizacién administrativa las tres escri-
turas siguientes : a), de constitucién de hipoteca ; b), de divisién de
la finca en mueve parcelas y cancelacién parcial de la hipoteca, y
¢}, de agrupacién de tres de dichas parcelas con otra finca, y cesién:
de la agripada y de otra porcién segregada al Ayuntamiento de Pal-
ma de Mallorca, con destino 2 via p»ubhca seglin los prm'ectos de
reforma de la c1udad ;

Que la Tey de 10 de diciembre de 1931 prohibe la enajenacién
de las fincas que integran el Patrimonio Artistico Nacional sin pre-
via autorizacién ministerial, v declara nulos determinadoes’ contra-
tos en su articulo 11; que la ey de 13 de mayo de 1933, cuya dis-
posiciébn adicional tercera deja en viger la anterior, mo consiente el
derribo ni la realizacién de obras sin aprobacién oficial, v que el
Reglamento de 16 de abril de 1936, en el articulo 28, si bien per-
mite la libre transmmsmn del dommlo de las fincas o de parte de
ellas, dando cuenta a la Direccién General de Bellas Artes, ha de
refem‘se inicamente a los inmuebles de menos de cien afios de anti-
giiedad comprendidos en la Ley de 1933, va que la enajenacién de
los més antigucs aparece regulada en la Tey de 1931, cuyos pre-
ceptos contradicen lo dispuesto en el repetido articulo 28.

Que la casa-palacio de Veri, de Palma de Mallorca, que data del
siglo xv, fué declarada monumento histérico-artistico en virtud del



816 (URISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

Decreto de 16 de febrero de 1951, con lo cnal quedd bajo la protec-
cién del Estado y la tutela del Ministerio de Educacién Nacional,
y esta declaracién inscrita en el Registro no puede cancelarse con-
forme al articulo 98 de la Ley ‘Hipotecaria, dictado para supuestos
distintos, porque implica una limitacién condicionada de las facul-
tades dispositivas, cuyos efectos procede determinar en relacién con
los tres documentos calificados.

Que en la escritura de 23 de noviembre de 1950 se formaliza un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, que mno aparece in-
cluido en la letra del articulo 11 de la Ley de 1931, si bien en cuan-
to el derecho real de hipoteca puede dar lugar a una enajenacién for-
zosa de la finca en wirtud del ius distrahendi que la tipifica, em ¢!
documento se debib expresar la especial cualidad del inmueble v
que se habfa obtenido la oportuna autorizacién ministerial necesaria
para que la ejecuci6n hipotecaria no tuviera en su dia que subordi-
narse a la obgservancia de requisitos administrativos que podrian
privarle de eficacia, y ademis para cumplir debidamente con lo pre-
ceptuado por los articulos 1.857 del Cédigo civil v 138 de la Ley
Hipotecarta.

Que las otras dos escrituras de 16 de abril de 1951—por las que
el palacic de Veri se dividié en nueve fincas, de las que tres se agrn-
pan con una casa y se ceden con ctra porcibn segregada al Ayunta-
miento de Palma de Miallorca para destinarlas a via pfiblica—es obvio
que tropiezan en el Registro con el obstaculo derivado de la condi-
¢ién de monumento histéricc-artistico, puesto que en los documentos
consta la finalidad de parcelacién v derribo con repetidas remisiones
a los planos, v como la Ley ordena la conservacién del inmueble
es indispensable para la inscripcién de las escrituras calificadas la
previa autorizacién de la Direccién General de Bellag Artes.

Gings Cixovas Courrfo
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

HY.—Obligaciones vy contratos.

SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1054.—Arrendamiento de moline funcionando :
Es orrendomiento de industria, aunque se permita al arrendatario ins-
walar otra industria.

Atendido que se arrienda un molino y dados los elementos que se in-
cluyeron en €l contrato, la eircunstancia de que el molino fué entregado a
los anteriotes arrendatarivs y de éstos pasd a los dltimos con el mismeo in-
ventario, y finaluente el hecho de que el molino siguiera funcionando des-
pués del contrato, no puede menos de entenderse que lo arrendado fué no
un local de negocio con elementos inertes, sino una unidad patrimonial
con vida propia y- susceptible de ser inmediatamente explotada, siquiera
en €l contrato de arrendamiento se permitiera al arrendatario instalar una
nueva industria de su pertenencia y subarrendarla, pero subsistiendo
siempre la ohligacion de devolver los edificios en su estade actual o mejo-
rados. Por ello debe entenderse «que se trata de un contrato de arrenda-
miento de industria de los definidos en el articulo 4. de la Ley de Arren-
damientos Urbanos- y excluido de la Ley especial, el que debe regirse por
lo pactado y por lo dispuesto en la legislacién eivil.

Las declaraciones hechas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en casos anilogos confirman este critetio, v asi, en la Sentencia de 15 de
marzo de 1948 se estima que el arrendamiento de un molino debe reputarse
arrendamiento de industria por la potente fuerza hidriulica que tenia y
porque estaba funcionando anteriormente al contrato la industria de moll-
neria; en la de 30 de noviembre de 1950, referente al arrendamiento de un
molino de aceitunas, se declara que debe entenderse como arrendamicnto
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de industria, porque versaba sobre una unidad patrimonial apta para ser
explotada con sus propios elementos por el arrendatario, aunque éste ins-
talase posteriormente en el edificio una actividad mas amplia que la de
molturacién ; v en la Sentencia de 25 de abril de 1951 se proclama la doc-
trina de que si lo que se cede es una variedad de elementos organizados
v aptos para obtener inmediatamente un producto econémico, hay arren-
damiento de industria, y si lo que se cede es un local en el que va a ins-
talar ¢l arrendatario su propia industria, el arrendamiento debe reputarse
de Tocal de negocio.

PROCESAL

I.—Parte general.

SENTENCIA DE 5 DE OCIUBRE DE 1954.—No procede acumulacion.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 165 de la Ley de Enjuiciamiento
civil y jurisprudencia que lo interpreta, no son acumulables, ni aun al
juicio universal de quiebra, los autos de juicio declarativo en los que haya
recaido sentencia firme o solamente estén declarados conclusos para Sen-
tencia. : ‘

‘BARTOLOME MENCHEN
Registrador de ‘la Propiedad -



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos realer

Resolucion del Tribunal Econdwiico-Administvativo Cenlral de 16
de septiembre de 1952,

AUNQUE EN EL RECURSO SE IMPUGNE LA NO SUJECION DE LOS BIENES
AL IMPUESTO DE PERSONAS JURIDICAS Y HAYA SIDO NOTIFICADO
EL EXPEDIENTE DE COMPROBACION, EL TERMINO DFE INTERPOSICION
DEL RECURSO SE CUENTA DESDE LA NOTIFICACIGN DE LAS LIQUIDA-
CIONES, Y NO DESDE AQUELLA NOTIFICACION,

Antecedentes : Un Ayuntamiento present la correspondiente de-
claracién de bienes para liquidacién del Impuesto scbre los de las
personas juridicas, y la Oficina Liquidadcra formé expediente de
comprobacién y gir6 las liquidaciones. El expediente de comproba-
cién fué notificado al Ayuntamiento, sin que por éste se hiciese ob-
servacién alguna a la comprobacién.

Postericrmente y de acuerdo con la comprobacién, la Oficina Li-
quidadora giré lag liquidaciones pertinentes, que afectaron m varios
afios, y al ser mnotificadas al Ayuntamiento éste recurrié contra ellas
dentro del plazo de quince dias, apoyindose en que los bienes de
carbcter urbano pertenecientes al Municipio eran de uso pfblico v
los rfisticos de naturaleza comunal, lo que demostré cumplidamente,
haciendo hincapié en que la reclamacién no la entablaba contra las
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bases sefialadas, sino contra la procedencia de exigir ¢l tributo so-
bre cllas, pidiendo cu conclusién que se anulasen, declarando quc
no procedia sustituirlas por otras.

El Tribunal Provincial Econémico-Administrativo desestimé el
recurso por la consideracién de que la reclamacién iba, en realidad,
contra las bases fijadas, y como éstas habian quedado firmes y con-
sentidas por no haber sido recurrida dentro de término la resultan-
cia del cxpediente de comprobacién, e] recurso resultzbs extempo-
rineo.

Ante el Tribunal Central insisti6 el Ayuntamiento en su recla-
macibén, con apovo en que ¢l objeto del recurso no era ni habia side
otrc que el de obtener la declaracién de que no procedia aplicar el
Impuesto, y que por lo mismo el momento adecuado para obtener
tal declaracién nacia al ser girada y notificada la liguidacién, puesto
que cuando la valoracién adquiere el cardcter de firme es cuando el
Liquidador entra a conocer de la procedencia de la liquidacién, y
por consiguiente el recurso habia sido interpuesto en plazo por ha-
berlo sido dentro de los quince dfas siguientes a la notificacién de
las liguidaciones.

El Tribunal Central empicza por sentar que la reclamacién de
que se trata no tiene por objeto el resultado de la comprobacién de
valores, ya que ni la forma en que ésta se ha efectuado ni la base
fijada en virtud de los medios comprobatorios utilizados han side
‘objeto de impugnacién alguna, sino que la oposicién fué dirigida
contra la ne admisién de la exencién alegada en cuanto a los bienes
declarados, dado que unos son de usc pablico y otros de aprovecha-
miento comfin; y aunque en los expedientes de comprobaciébn de
valcres se incluye, con arreglo 2 modelo, una casilla destinada a con-
signar las exenciones declaradas, lo ciertc es que la aplicacion de los
preceptos reglamentarios sobre exenciones fiscales s asunto de cali-
ficacién, que ha «de hacerse a] tiempo de verificar la liquidacién, y
que, en todo caso, no se puede desconocer que la determinacién del
capital ¢ base liquidable es uno de los elementos integrantes de la
liquidacién, que juntamente con la aplicacién del tipo de tarifa, per-
sona obligada al pago, etc., constituyen el acto admitistrativo, y éste
es el que especificamente puede ser objeto de reclamacién econémico-
administrativa, segfin el articulo 207 del Reglamento., '

En su consecuencia, el Central declara que el objeto real de la
reclamacién lo fueron las liquidacicnes notificadas, y como aquélla se
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dedujo dentro de los quince dias siguientes a la notificacién, es visto
que no fué extemporanea, y, en su consecuencia, acuerda que el expe-
diente vuelva al Tribunal Provincial para que resuelva sobre el fon-
do de la cuestién planteada.

Comentarios . Aparte de que no vemos completamente claro el por-
qué la Resolucidén comentada no resolvié sobre ¢l fondo, influida, aca-
50, por un puritanismo procesal exagerado, nacide de no considerarse
competente para discernir sobre una cuestién no dilucidada por el
inferior, entendemos que la solucién mo podia ser otra, frente a la
tesis del Tribunal Provincial.

Este confundib dos cosas que estin perfectamente separadas en el
tecnicismo fiscal del Reglamento del Impuesto. Una cosa es €l acto
por medio del que la Oficina Liquidadora determina el valor de los
bienes y la base liquidable, y otra completamente distinta el de deter-
minar la forma en que a la base ya concretada le afecta el Impuesto,
o sea precisar los conceptos liquidables y waplicarles la tarifa, para lo
cual, como es légico, ha de empezer per apartar de aquel total nume-
rario la parte de é] que, en su caso, haya de considerarse exento.

Es decir que, rigurosamente hablando, hasta llegar a la liquida-
cién hay tres momentos que se pueden distinguir ficilmente dentro
del mecanismo reglamentario, que son : el de comprcbar, el de deter-
minar si hay bienes exentos y el de precisar los conceptes liquida-
bles ; y como el primero es completamente independiente de los de-
més y no los prejuzga, es claro que al contribuyente a quien se le
notifica la comprobacién no le quedan cerrados los caminos para re-
currir contra la que pudiéramos llamar la consumacién de los mis-
mos, reflejada en la liguidacién,

Resolucién del Tribunal Econémico=Administrativo Centval de 16
de septiembre de 1952,

EN IA HERENCIA ABINTESTATO ENTRE HERMANOS NATURALES NO DE-
BEN SER ESTOS CONSIDERADOS COMO EXTRANOS, SINO QUE HA DE
APLICARSE EL NUMERO 35 DE LA TARIFA, QUE SE REFIERE A COLA-
TERALES DE SEGUNDO GRADO.

Amntecedemtes : Fallecida la causante sin dejar ascendientes ni des—
cendientes legitimos, fueron declarades herederos sus tres hermanos
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naturales, y presentada la herencia a liquidacién, la Oficina Liqui-
dadora los consideré como extrafics v aplicé el correspondiente nii-
mero de la Tarifa.

Dichos hermanos euntablaron recurso alegando que no se concibe
que en una heréncia intestada se aplique el tipe de liquidacién fijado
para extrafios, puesto que la herencia de esa clase no alcanza méas
que hasta el cuarto grado, segfin la modificacién que el articulo 955
del Cédigo civil sufrié en virtud del Decreto-ley de 13 de enero de
1928 ; que la cualidad de hermano nace del parentesco que la ori-
gina, mientras que la de extrafics proviene precisamente de la au-
sencia de ese parentesco; que por virtud del principio general de
este Impuesto de Derechos reales, el tributo se paga, cuando de he-
rencias y legados se trata, con arreglo al parentesco entre el causan-
te v el adquirente ; que el niimero 35 de la Tarifa se refiere a cola-
terales de segundo gradc, como son los recurrentes, sin establecer
distineion, es decir, que lo mismo comprende a los hermanos legi-
timos, sean de doble vinculo o de vinculo sencillo, que a los natu-
rales, mientras que cuando se trata de ascendientes y descendientes
se establece la distincidén entre los legitimos, los naturales y los que
io son por afinidad ; que segfin el articulo 945 del Cédigo civil, a
falta de ascendientes naturales, heredan al hijo natural y al legitima-
do sus hermanos naturales, segfm las reglas establecidas para los
hermanos legitimos, v que el derecho a la herencia de un hermano
natural es preferente al del Estado, v de ahi que el Juzgado declarase
herederos de la causante a sus hermanos naturales,

El Tribunal Ecounémico Provincial desestimé la reclamacién fun-
dadc en que la Tarifa del Impuesto se refiere a la familia legitima,
v por esc establece tipos especiales para la no legitima, pero sblo
cuando se trata de ascendientes v descendientes naturales, y de no
ser cllo asi se daria la injusticia de hacer de mejor condicién a los her-
menos naturales que a los hijos naturales, puesto que aquéllos se
asimilarfan a lcs hermanos legitimos, v no as{ los hijos maturales,
a los que se les hace tributar mis que a los legitimos, y, por flti-
mo, que el criterio aplicado viene a estar ratificado por el articule 45
de la Ley, el cual al determinar las exenciones del caudal relicto
menciona etpresamente a los descendientes naturales o naturales re-
conocidos, lo que serfa innecesario si la interpretacién pretendlda

por los recurrentes fuese la correcta.
Ante el Tribunal Central reforzaron su argumentacién los recla-
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mantes, diciends que la Resolucién del Provincial incide en dos ase-
veraciones errémneas, consistente la primera en afirmar que la Tari-
fa del Impuesto se refiere s6lo a la familia legitima, en contradiccién
con los nfimeros 31 bis, 32 y 34, que se refieren a los ascendientes
y descendientes naturales, a los que lo son por adopcién y a los
ascendientes y descendientes por afinidad ; y la segunda en negar o
desconocer el parentesco entre la causante y los acciomantes, siendo
as{ que la consanguinidad es innegable, puestc que scn hermanos,
v asi los denomina la Ley y les da preferencia para suceder a los
demis parientes que ella menciona ; afiadiendo que en el caso actnal
no se trata de comparar derechos de hijos y hermancs, sin¢ {inica-
mente de éstos, y con relacién a elles es indiferente para el Regla-
‘mento que sean legitimos o naturales y de doble vinculo ¢ de vincu-
lo sencillo; y, por tltimo, que el articulo 54 del Reglamento esta-
blece que los grados de parentesco a que la Tarifa se refiere son to-
dos de consanguinidad y han de regularse, asi como lag deméis cir-
cunstancias relativas a la condicién y ca.pactdad de las personas, por
la Ley civil.

El Tribunal acoge esta filtima cita y la refuerza con la del ar-
ticulo 31, apartado 1), que dice que las transmisicnes a titulo de
herencia o legado pagarin con arreglo al grado de parentesco entre
el causante y el adquirente, y afiade que los hermanos, ya sean
legitimios va naturales, scn parientes en linea colateral, la cual, se-
gln el articulo 916 del Cédigo civil, es la constituida por la serie
de grados entre personas que no descienden unas de otras, pero que
proceden de un tronco comfin, siendo los hermanos, segfin esto, co-
laterales de segundo gradc, ccenforme al articulo 918 del citado C6-
digo. Ademés, el titulo de adquisicién es e] de herencia, basado en
el articule 945 del mismo texto, que dispone que a falta de ascen-
dientes naturales heredarin al hijo matural y al legitimado sus her-
manos naturales, segin las reglas establecidas para los hermancs
legitimos, v hecho efectivo tal derecho mediante la declaracién de
herederos abintestato ; de todo lo cual se desprende que es insosteni-
ble ‘que los recurrentes, hermanos naturales de la causante, sean
extrafios con relacién a ella, ya que son colaterales de segundo gra-
‘do, apreciacién aquélla que resultarla en oposxclon con el articu-
To 956 °'de dicho Cuerpo legal, que concede al Estado derecho a la
herencia a falta'de parientes en linea recta, del cdnyuge vmdo v de
ios colaterales hasta el cuarto grado civil, 1nc1u51ve
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Aparte de esto —sigue diciendo la Resolucién que venimos re-
sefilando— es indudable que para que pudieran dejarse de aplicar los
preceptos del Derecho civil al caso, serfa menester que la legislacién
tributaria de que se trata hiciera declaracién expresa equiparando
los hermanos naturales a los extrafios, a los efectos fiscales, siendo
asi que la tesis contraria es la que, en correcta hermenefitica, se
desprende de los Reglamentos que precedieron al vigente de 1947,
sl se repasa su texto y se compara ccn el de éste en el punto que
nos ocupa. Efectivamente, en el articulo 49 del de 10 de abril de
1900, en el 53 del de 20 de abril de 1911, y en el 54 del de 27 de
marzo de 1927, se decia que los parientes naturales, salvo en la
linea recta, se considerarin como extrafios a los efectos fiscales, y
esa previsién fué suprimida en el articulo 54 del Reglamento de 16
de junio de 1932, y fué mantenida la supresién en el mismo ar-
ticulo de los Reglamentos de 29 de marzo de 1941 y €l vigente de 7
de noviembre de 1947 ; lo cual claramente demuestra que el legis-
lador no quiso establecer aquella equiparacién fiscal entre parientes
naturales y extrafios.

En conclusién, se anula el acuerdo impugnado y se ordena li-
quidar la herencia como producida entre colaterales de segundo grado,

Comentarios . Creemos que el tema queda agotado a través de la
amplia referencia del caso que queda resefiado y que es por tanto
excusado cualquiera otro comentario por nuestra parte, como no sea
el de consignar que nos parece que es la primera vez que el tema
llega al conocimiento del Tribunal Central y que nos parece tam~
bién que la doctrina que sienta es civil v fiscalmente irreprochable.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrative Centval de 16
de septiembre de 1952,

CUANDO EN EI, CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS APARECE DEMOS-
TRADO CON LAS CERTIFICACIONES THCNICAS ADECUADAS QUE EN
AQUELLAS NO SE EMPLEARON OTROS ELEMENTOS NI MATERIALES QUE
LOS QUE, EN LA MISMA OBRA SE EXTRAEN, LA CALIFICACION QUE PRO-
CEDE NO ES LA DE CONTRATO MIXTO, SINO SIMPLEMENTE I,A DE CON-
TRATO DE OBRAS LIQUIDABLE POR EI NIMERO 20, EN RELACION CON
EL 6.° DE 1A TARIFA.
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Antecedentes . Bl contrato tenfa por finalidad la comstruccién de
un camino vecinal, y en él se estipul6 que el contratista habria de em-
plear, en parte de las obras, mamposterfa ordinaria con mortero hi-
draulico o comfin, silleria desbastada con mortero hidraulico, silleria
aplantillada con mortero comfn, hormigén hidriulico y piedra.

El documento fué liquidade como contrato mixto, y el contratista
umpugnd la liquidacién, diciendo que no existia tal contrato mixto,
sino simplemente el de ejecucién de obra sin suministro de material
alguno por el ejecutor, puestc que ¢l empleado, que es tierra y ple-
dra, se extrae del mismo terrenc en que se desarrolla la obra. Acre-
dit6 este extremo con certificacidn del correspondiente técnico de la
Diputacién Provincial, constructora del camino, haciendo constar que
en esta clase de caminos provinciales solamente se emplea tierra v
piedra, a diferencia de las carreteras de gran trafico, que van refor-
zadas con capas de riegos de materiales diferentes.

Denegada la reclamaci6n por el Tribunal Provincial, fundindose
en que el contratista se obligd a realizar las obras con los materiales
a que hemos hecho referencia, empleando sillerfa, mortero comfin,
mortero hidriulico, hormigbén hidriulico, etc., lo cual hace que por
suministrar el contratista, en todo o en parte, los materiales necesa-
rios para la realizacién de la obra, ésta tenga que ser calificada, a te-
nor del articulo 18 del Reglamenta, como contrato mixto de obras con
suministro.

El Tribunal Centra] revoca el acuerdo del inferior y dice que no
puede afirmarse en oposicién a lo alegado, que los materiales emplea-
dos no se extraen del terreno por donde el camino pasa, v que puesto
que se trata de un punto sometidc a la apreciacién téenica hay que
atenerse para resolverlo 2 lo manifestado por la Direccién del Servi-
cio de Vias v Obras provinciales, afirmando que la obra se realiza,
2] igual que todas las similares, con los productos y elementos que
se extraen del mismo camino, v, por tanto, sin suministrarios el con-
tratista.

Eso supuesto, estando el suministro o venta de materiales equipa-
rado por su naturaleza juridicc-fiscal a la transmisién de bienes mue-
bles esta circunstancia no se da en €l caso propueste, ya que los ma-
teriales no pertenecen al contratista, v mal puede darse por tanto
dicha transmisién caracteristica del suministro. En su consecuencia,
la intervencién de aquél queda reducida a la preparacibén, elabora-
cién o adaptacién de los materiales —tomados de la misma obra—
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para el fin a que se les destina, lo cual comstituye meramente un
arrendamiento de servicios personales que forma parte del contrato
de ejecucién de obras y no modifica su carcter juridico-fiscal ni el
tipo de tributacién, que es el de 0,75, conforme a los nimeros 6
y 20 de la Tarifa,

No puede, en definitiva, termina diciendo la Resolucién, apre-
ciarse en el caso contravertido mis que la existencia de un contrato
de ejecucién de obras.

Comentarios : Respetuosos, como siempre, con la autoridad que
el Tribunal tiene, nos parece que en el caso analizado ha procedido
con un critério asaz amplio. No es discutible la norma que él sienta
al decir que cuando el contratista no pome de su cuenta los materia-
les de la obra, no se produzca la figura juridico-fiscal del contrato
mixte, pero aqui lo que hacfa falta era poder legar al conocimiento
indudable de que esa realidad no se daba, y esto es lo que no nos
parece que ha quedado dilucidado sin que el 4nimo sienta vacilaciones.

Es cierto que estd por medic una certificacién técnica afirmando
que ¢l terreno produce todos los materiales y elementos de la obra;
pero no es menos cierto que, ante el mas lego en la materia, surge
también la interrogante de si con la tierra y la piedra, que son los
elementos finicos de que el constructor disponia, segfin el menciona-
do informe, se puede producir mortero hidraulico y hormigbn hidréu-
lico, por ejemplo, como €] contrato preceptivamente exigia.

L.A REDACCION.
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FunpaMentos pE DericHO Civin, por José Puig Brutan, Abogade,
Vicedirector del Instituto de Derecho Comparado de Barcelona.—

. Tomo II, vol. I: Doctrina general del contrato, y Tomo III:
Derecho de cosas.—Bosch, Casa Editora. Barcelona 1954 y 1953.:

Por circunstancias que no son de interés para el lector, se ha pre-.
sentado la. oportunidad de comentar brevemente en una sola nota bi-
bliografica los dos voltmenes publicados hasta ahora de una obra o
Tratado general de Derecho Civil que discurre fuera de los cauces
normales que utilizaron otros tratadistas. Desde este punto de vista,
es patente su caricter de excepcional v merece que se someta a ul
reposado estudio para captar la importancia y trascendencia- de la
téenica empleada v el fin perseguido por el autor.

Destaca, en primer término, el intento de aproximar el Derecho
continental v el Derecho anglosajén o angloamericano, sin que por
eso se dejen de sefialar sus divergencias esenciales. Los profundos
conccimientos que posee el autor del filtimo de los expresados dere-
chos, asi como el dominio del idioma y la soltura adquirida con el
estudio de los trabajos de los juristas de aquella raza, contribuyen
a hacer relativamente ficil una labor ingrata, que necesariamente
ha de chocar con la incomprensién de muchos, con la escasa predis-
posicién para adaptarse en otros v, por lo menos, con el desconcierto
o la sorpresa de bastantes, :

- Con anterioridad a la publicacién de los Fundamentos de Derecho
Civil, el autor ha ido preparando el terreno v creado un ambiente pro-
picio para que su obra no produzca extrafieza. Dosificé el tratamiento
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que crefa més adecuado para que su laber resultase fructifera, y, con
paciencia, comenzb a publicar obras, a escribir articulos y a tradu-
cir y prologar textos de autores angloamericanos, como antecedentes
necesarios para un trab2jo mis extenso v profundo. Cuéntase en su
haber como escritor: La colaboracién con Reca Sastre, en 1948, en
los Estudios da Derecho Privado, v en 1951 sus dos libros de Estudios
de Derecho Comparado v La jurisprudencia como fuenie del Dere-
cho ; los articulos acerca de El lenguaje del Derecho en la «Revista
de Derecho Privado», en 1952, y de Cémo ha de ser invocada la
doctrina civil del Tribunal Supremo, en la «Revista Juridica de Ca-
talufian, de 1953 ; las traducciones prologadas de Las grandes tenden-
cias del pensamiento juridico, de Roscoe Pound, en 1930 ; de Be-
lleza v estilo en ¢l Derecho, de Llewellyn, en 1953, y de Una intro-
duccion a la lbgica juridica, de Loevinger, en 1954 ; y al mencs
va que €l mismo lo anuncia en sus notas, ctro trabajo que aparece-
r4 préximamente en «The American Journal of Comparative Lawn,
titutado Realism in Comparative Law. No debe silenciarse la labor
que realiza en los Cuadernos de Derecho angloamericano, publica-
dos por el Instituto de Derecho Comparado de Barcelona.

A través de las obras resefiadas, de muchas de las cuales se ha
dado noticia en las paginas de esta Revista, puede juzgarse de las
aficiones vy entusiasmos de su autor por las teorias realistas defen-
didas por juristas de relieve angloamericanos y por los métodos
inductivos del caso y deductivos de las doctrinas juridicas y de los
precedentes, empleados por aquéllos, a los que acompafia, sino un
repudio, si un desvio o desdén por el derecho codificado, por las
doctrinas conceptualistas v por la misma jurisprudencia de intere-
ses, tal como nos ha sidc importada de las doctrinas alemanas,

En modo alguno ha de entenderse que las materias tratadas se
exponen conforme al Derecho angloamericano. Muy al contrario, este
iltimo se trae a coldcién y se examina paralelamente al Derecho ro-
mato, al Derecho comtinental v, en particular, al Derecho espafiol.
Los fundamentos son geserales al Derecho Comparado, indicindose
las coincidencias v las divergencias legislativag y doctrinales, pero la
aplicacién es al Derecho espafiol, v la exposicibn se dirige al estu-
dio de nuestro Derecho. Pero el método adoptado difiere del que
estamos acostumbrados a manejar en nuestros Tratados generales en
cuanto al contenido v al razonamiento, aunque se siga el orden de
las matetias conforme al modelo corriente vy conocido. Es una prue-
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ba de la sagacidad y habilidad de Puig Brutau el colocar en los ca-
minos trillados nuevos focos de luz que nos hacen ver mejor lo que
nos era tan conceido, principalmente en los recodos o donde el mato-
rral de la duda obliga a fijar la atencién en la senda, que apenas se
percibe entre lag sombras de la confusién. Gracias a la nueva ilumi-
nacién nos damos cuenta de que el verde mate, wniforme a la luz
que nos guib tantas veces, puede adquirir tonalidades brillantes si se
emplea el reflector del Derecho anglosajon, y de que las ocultas
veredas que se nos pasaron desapercibidas, pueden transitarse sin
temor porque nos enicaminan también en la primitiva direccién, des-
pués de un rodeo mAis o menos largo. Estas nuevas veredas . son
el realismo juridico y el método tan grato a los juristas angloame-
ricanos, que en los mirgenes nos muestran lag caracteristicas de la
desconocida vegetaciébn alli existente : la frondosidad y peculiarida-
des del Derecho y de la doctrina anglosajona.

Son constuntes las referencias a autores y obras de jurisconsul-
tos ingleses o americanos y a sus extensas compilaciones de casocs
y precedentes ; perc en igual forma se citan autores y obras con-
tinentales : alemanas, francesas, italianas, espafiolas, etc. Descon-
cierta, en ocasiones, la dualidad inglesa de los Tribunales del common
law y la jurisdiccién de equidad del Canciller, tan extrafia para nos-
otrcs ; por ejemplo, para los primeros, el incumplimiento de obliga-
cioties contractuales sblo da lugar al resarcimiento de dafios y per-
juicios, mientras que para la ¢quity, cuando dicha indemnizacién no
compensa debidamente al acreedor, han de ejecutarse en forma espe-
cifica {especialmente en contratos de derechos inmobiliarios, ya que
los muebles es mas ficil que se encuentren en el mercado iguales,
semejantes o equivalentes). Por eso tienen que andar con pies de plo-
mo e} aficionado y el principiante, para quienes es muy natural que
se exija en todo caso el cumplimiento y, subsidiariamente por impo-
sibilidad o causas tasadas, la indemnizacién de dafios vy perjuicios,
postura acaso demasiado rigida, que contrasta con la de que nada
tiene que ver la voluntad declarada o la verdadera intencién de los
contratantes y que se limita a dar clasticidad a la firma del cumpli-
miento forzoso, en virtud de Sentencia judicial que interprete lo de-
clarado por la Ley, lo perseguidc por la voluntad real de los con-
tratantes y aun la conveniencia de éstos, segfin las circunstancias
que concurran. ‘

El tomo II, que contiene la Doctrina general del contrato, estu-
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dia en nueve capitulos: El concepto del contrato (fuentes, formacién,
doctrina moderna, legislacién comparada, conceptos afines:y defor-
maciones de la mocién del contrato) ; El concepto del contrato en el
Derecho espafio]l y sus elementos (autonomia de la voluntad, requi-
sitos o elementos, declaracion de voluntad, vicios del consentimien-
to) ; El objéto, la causa y la forma de los contratos ; La preparacién
v perfeccion del contrato; La eficacia del contrato (su relatividad, su
eficacia entre las partes y sus causahabientes frente a terceros,; esii-
pulacién a favor de tercero) ; La interpretacién del contrato; La ine-
ficacia del contrato (nulidad, anulabilidad o impugnacién, la com-.
firmacién, la rescisién y el concepto de resolucién) ; El incumpli-
miento del contrato (alteracién de circunstancias, problema de las
condicicnes implicitas), y Clases de contratos, incluso los atipicos.
Termina con los Indices de materias v el general.

El concepto del contrato estd expuesto con criginalidad. Arranca,
como. no, del Derecho romano v del anglosajén ; en uno y otro sis-
tema juridico existe responsabilidad por el hecho de recibir una cosa
v por el de asumir una promesa en acto formal y solemne : la volun-
tad, por st sola, no puede generar las obligaciones. Por €] contrario,
la tendencia moderna concibe el contrato en un amplio sentido de
convencién, pacto ¢ acuerdo de voluntades, que crea finicamente de-
rechos personales o de crédito (modelo francés), o que, ademis, puede
tener eficacia dispositiva (patrén germénico). Predomina en los ju-
ristas ingleses el concepto de que el ccntrato es la promesa que atri-
buye el derecho a exigir algo judicialmente o que concede una accifn,
sin perjuicio de que otros juristas acudan al cenvenio celebrado para
crear un Derecho in personam {Salmond), en intimo comtacto ya .con
el Derecho continental. Sin intencién de criticar, vemos en los con-
ceptos anglosajones expuestos un algo primitivo y limitado ; algo asi
como €l encuadramiento de la hipoteca en el estrecho marco. proce-
sal, que atiende s6lo a un aspécto parcial de] problema, al menos pro-
bable y mais limitado, pero que desatiende el verdadero fin: el ase-
guramiento v la adherencia (sujeta directamente los bienes al cem-
plimiento de la cbligacién), cualquiera que sea €l pcscedor de los
bienes y mientras dura la vida normal del contrato, que general-
mente se extingue sin necesidad de intervencién judicial, El derecho
a exigir no requiere como requisito que se ejercite judicialmente, v.lo
mis frecuente es que se verifique extrajudicialmente : la accién pro-
cesal es el filtimo remedio, la extremauncién en trance de muerte: del
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contrato, enfermo de incumplimiento. Lo normal es la extincion. por
cumplimiento, por lo que tiene que resultarnos extrafic acudir a la
muerte para explicar la vida; la diseccibn muestra la constitucién
de los 6rganos y no su funcionamiento, ni el verdadero cometido a
que atienden mientras palpitan y viven. :

En la tecria de la causa se ve bien claro el pensamiento de nues-
tro admirado autor : el concepto unitario, la tendéncia a generalizar,
se repudia porque las circunstancias concurrentes en cada caso son
las que sefialan la causa; es cuestibn de puro arbitrio, mis o menos
encauzada por los precedentes. El lugar del combate esti muy bien
elegido. Se trata de algo sutil, de un tema doctrinal, que en cierta
encrucijada airosamente sefiala que se ha seguido un callején sin-sali-
da y se queda tan tranquilo poniendo el cartel indicador de «la causa
se presume que existe y que es licita», puesto que ha entrevisto el abis-
mo de los motivos, de la causa impulsiva v de la causa final, de la causa
falsa, de la ilicita, de la simulada, etc. En este punto, plena adhesién
personal a los métodos realistas : vergonzosamente confieso que nuuca
he entendido con claridad este requisito de los contratos, ni su tras-
cendencia, y que me ha parecido algo semejante a los esfuerzos para
distinguir los defectos registrales subsanables e insubsamnables, que
hoy han de estudiarse solamente a efectos de si procede o no practi-
car la anotacién preventiva, verdadero nudo del problema y de enor-
me trascendencia ante el juego de varios principios hipotecarios. Tam-
bién hay analogia con la discusién de la naturaleza, comstitutiva o
no de la inscripeién de la hipoteca en nuestro Derecho: muy bonito
tema académico, que incluso leo con gusto segfin las opiniones aje-
nas, pero que carece de trascendencia ante los términos categéricos
de nuestro Derecho positivo, puesto que la hipoteca no inscrita se
ve privada de la proteccién registral y de los efectos erga omnes y
deviene en un simple reconocimiento de deuda. Ademés, obsérvese
cuantes contratos simulados, con causa falsa o con causa ilicita, tie-
nen su vida normal v quedan cumplimentados en la vida real. Eil
pacto de retro, usurario o no, que edvuelve un préstamo ; la famosa
compraventa de un local para casa de tolerancia, que se instala vy
nada pasa... No enredemos con el palo en un avispero Contrato in-
existente y que, sin embargo, no sdlo exmte sino que produce to-
das ‘Sus consecuencias. ‘

Las phginas dedicadas a la preparacibn y perfeccibén del con-
trato (oferta y aceptaci61) estin cuidadosamente revisadas v se les
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da acaso més importancia de la que realmente tienen en una obra
que expone fundamentos y que generalmente tiende a la sintesis
v a la claridad, seglin se demuestra por €] examen de ctros capitulos
como el de la forma de los contratos. Muy interesante el Ilamado
contrato unilateral en Derecho angloamericano. En éste y en otros
muchos aspectos o problemas, vemos la aproximacién entre este
tltimo y el Derecho continental, y cémo con técnica distinta, los re-
sultados son idénticos. Otro incentivo para el estudio de compara-
cién.

Con sentimientc renunciamos a ocuparnos de otros capitulos de
este sugestivo volumen. Sélo afladiremos que al tratar de la con-
firmacién de los contratos se nota la falta de una mayor extensién
que estudie los efectos de la ratificacién y de la confirmacién de los
contratos cuando un tercéro haya adquirido derechos antes de que
se haya verificado una u otra. La Sentencia de 25 de junio de 1946
acepta la teorfa de que la confirmacidén siempre tiene efecto retroacti-
vo, en tanto que en la ratificaciébn se salvan de la retrcaccién los
intereses nacidos después de la celebracién del contrato, porque en
realidad éste es inexistente.

Nuestro Centro directivo se ha ocupado de este problema en
Resolucién de 3 de marzo de 1953, sentando una conclusién pare-
cida en un caso agravado, porque en €l jugaban el principio hipo-
tecario de prioridad, y el asiento en el Diario de fecha més antigua
era precisamente el del contrato que se confirmaba.

Dediquemos ahora nuestra atenciém al tomo III, cuyo contenido
es el Derecho de cosas, con capitulos dedicados a : F1 Derecho real,
La posesién, El1 Derecho de propiedad, Comunidad y condominio,
Usufructo, uso v habitacién, Derecho real de servidumbre, Dere-
chos reales de censo, enfiteusis y superficie, Derechos reales de ga-
rantia y Derechos reales de adquisicién. Es decir, cuanto nos es
familiar en esta parte del Derecho civil, por lo que no hay que en-
trar en mas explicaciones acerca del contenido de cada capitulo.

En este tomo escasean las referencias concretas al Derecho anglo-
americano y a sus juristas, por dos razcnes principales de todos co-
nocidas. La primera, porque, al igual que los romanos, los anglosa-
jones se preocuparon de proteger la legalidad de la transmisién, y
no la seguridad de la adquisicién, con lo cual ¢l aspecto hoy funda-
mental en el dominio v en los derechos reales, el de la publicidad,
ha sido descuidade, v como no percibieron su enorme trascenden-
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cia, la consecuencia es que la evolucién del Derecho continental ha
sido enormemente superior, salvo en el lamentable sistema francés,
v el Derecho anglosajén continfia aferrado a complicadas férmulas,
cuando no ha caido en la simplicidad del seguro como garantia o
proteccién. La segunda razém, que los avances de este filtimo De-
recho se limitan a buscar la aproximacién con el continental, como
sucede con la reforma inglesa de 1925, que tanto aproxima la mori-
gage a nuestra hipoteca.

El concepto anglosajén del derecho real se integra en la conocida
teorfa personalista, hoy rechazada por la moderna doctrina, y am-
para diversos intereses, partiendc de la idea de transgresiém jurfdi-
sa, simplista y primitiva., Nada de interés puede tener para nos-
otros.

Por la extensién de la materia que abarca este tomo, el autor
se limita a exponer los fundamentcs de cada figura juridica, sinteti-
zando en lo posible, pero sin omitir lo que cada una tiene de més
relieve. Desfilan ante nosotros el concepto del derecho real y del
derecho personal, el de lag figuras afines [(ius ad rem, derechos rea-
les in faciendo, obligacicnes propter rem, muy fitiles doctrinalmente
y no tanto en la practica, y de gran interés histdrico, pero hoy su-
perados), la posesién y sus problemas, con aguda critica al des-
concertante articulo 457 del Cédigo civil, que afirma nada menos
que €l poseedor de buena fe puede causar dafios con dola en cosa
que considera propia y que responde de ellos, no sabemos ante quien,
y el consiguiente examen especial del articulo 464, imprescindible
hoy, bien explicado con rasgos limpios y comcretos, y sefialando
que la moderna corriente doctrinal se inclina a darle interpretacién
germénica, en tanto que el Tribunal Supremo sigue aferrado a la
posicién romanista; v sobrindole la razén al insistir en que «nada
nos parece méis contrario a la verdadera finalidad del Derechr que
su degeneracién en una disputa relativa al sentido de ciertas pala-
bras o expresioneg usadas inconscientemente por el legisladors. Tam-
bién la evolucién de la propiedad en el mundo romano (dominium),
en la época medieval, en muestros tiempos y en las codlﬁcacmnes,
llena varias piginas que se leen con avidez.

Con pesar dejamos de indicar pasajes dignos de comentario. Fi-
jémonos ahora en la tradicién. Plena adhesién a que «la naturaleza
del razonamiento juridico exige muchas veces esta curiosa técnica,
que estriba en exigir un requisito para desvirtuarlo luego con for-
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mas simbblicas» : como el simbolismo es una ficcidn, y las ficciones
son fantasmas, se linda con las fronteras de la inexistencia. Menos
aun se comprende que, entre tanta abundancia de tradiciones fictas,
no se haya fijadc la atencién en que la inscripciém en el Registro
supone mucho mis que cualquier tradicién simbblica, de efectos
wnter partes, clandestina, oculta, mientras que aquélla notifica a
todos que la adquisicién se ha verificado, con tanta virtualidad, que
quien se fia de esta notificacién adquiere a su vez con plenitud de
efectos.

Prescindimos del condominio, el usufruto, las servidumbres y
los censos, y del enjundioso estudio del derecho real de superficie,
que Puig Brutau, en contra de Pérez v Alguer, cree tiene que ser
de plazc limitado: no nos convence esta opiniébn. Un reparo: nos
hubiera complacido que nuestro competente y experto autor juri-
dicc hubiera tratado del famosc «derecho de vuelos» de edificacic-
nes existentes, bien en el condominio, bien en el derecho de super-
ficie. Se necesitan orientaciones.

Saltandc el retracto, detengamos nuestra atencidén, por tltimo,
en los derechos de garantia, y aun de éstos, tan sdlo en la hipoteca.
Prescinde de elucubraciones absolutas abstractas, y escoge las en-
sefianzas brindadas por la misma realidad, segfin la Historia de] De-
recho y el Derecho Comparado. Lia Historia, tanto romana como ger-
minica, es conocida. Denomina oférmulas de encantamiento» a las
que explican todos los efectos de cualquier figura juridica, deter-
minados con el rigor de una ley causal, cuando en realidad las for-
mulas no son causa, sino efecto de las soluciones que pretenden
abarcar. Por eso, da de lado a la naturaleza juridica de la hipote-
ca (pero indica el lugar donde puede estudiarse un magnifico resu-
men, de mano de Vallet de Goytisolo), y copia varias definiciones,
doctrinales y legales, tan sumariamente, que nada aclara, puesto
que la hipoteca se conoce mis por sus caracteres que por su defini-
cién, y esta filtima depende de la teorfa que se sustente acerca de
su naturaleza (véanse las férmulas legales de los Cédigos francés,
articulo 2.114; chileno, articulo 2.407; argentino, articulo 3.108;
espafiol, articulo 1.876, e italiano, articulo 2.808, para apreciar -di-
ferencias esenciales : nos parece infinitamente mejor la espafiola que
ninguna otra, porque la sujecién directa e inmediata al cumplimiento
de la obligacién y su efecto, cualquiera que sea el poseedor del in-
mueble (¢ de la cosa gravada, puesto que hoy se conoce perfecta-
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mente que no sdlo los inmuebles son susceptibles de hipcteca), a
nuestro juicic es la verdadera esencia de la hipoteca, ain més que
el derecho llamado de realizacion de valor, tan enlazado con la de-
finici6n italiana,

Sentimos discrepar de Puig Brutau en este punto, aunque com-
prendemocs que al limitarse a sefialar fundamentos, tiene que omitir
mucho, inclusc de lo indispensable. Igual sucede con la hipoteca
mobiliaria. Acaso sea este el capitulo menos lograde de todos los del
tomo referido.

A pesar de lo inmediatamente escrito, reiteramos nuestra opinibén
de que algo nuevo, en cuanto a técnica, estd apareciendo en el hori-
zonte y Puig Brutau puede ser un experte piloto que lleve la nave a
buen puerto. Al menos no se le pueden ‘negar titulos phblicos, ni
nobleza en la expresion de sus ideas. Sus esfuerzos no han de ser va-
1os, aunque, por no ser profétas, no sepamos si anuncia una buena
nueva o la destruccién del Jerusalén juridico a que estamos acostum-
brados. Muchas y muy fundadas criticas pueden hacerse a sus teo-
tlas, comenzando por la peligrosidad del excesivo arbitrio judicial,
patente en la aplicacién de las leyes de arrendamientos espafiolas,
pero lo que no puede hacerse desde ahora es igncrarlas.

CUMPLIMIENTO, INCUMPLIMIENTO Y EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES CIVILES, por Antomio Maria Borre]l Soler.—
Bosch, Casa FEditorial. Barcelona, 1954.

Como es costumbre en este conocido y acreditado publicista, que
orienta sus producciones decididamente por un aspecto muy préacti-
co, sin dejarse impresionar por esta o aquella doctrina, m4s o menos
revolucionaria, sutil, conceptual o de actualidad, este libro no tiene
una palabra que sobre o gue falte, y la claridad resplandece en todas
sus piginas.

Escuetamente comenta y aplica la doctrina legal, los anteceden-
tes’ romanos 'y sefiala, también concisamente, las declaraciones de
la jurisprudencial que contribuyen a esclarecer o fijar determinados
puntos de vista,

Como las obligaciones se crean para alcanzar su cumplimiento,
lo que al mismo tiempo provoca su extincién, se enlazan el cum-
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plimfiento y las causas de extincién de las obligaciones, aunque se
verifique un estudio separade.

Examen separado requiere €l incumplimiento, causas que pue-
dén motivarlo y efectos de cada una de ellas. '

El cumplimiento normal de la obligacién es el pago, cuya forma
varia segin sea la prestaci6n debida v que debe de reunir determi-
nados requisitos para que sea valido. Se determina quién puede y
debe de pagar; a quién hay que pagar; tiempo y lugar del pago;
cosas ccn las que se ha de pagar (cesiones de bienes, pago en docu-
meéntos mercantiles, en monedas de oro y plata, én moneda extran-
jera o retirada de la circuldcién) ; cuindo existen presunciones de
pago y qué es la imputacién de pagos.

En el incumplimiento se distingue cuindo ¢s imputable al deu-
dor y cuéndo no lo es. En este iltimo supuesto procede el estudio
de cuindo €] deudor tiene algfin derecho que le exime de pagar y
del caso fortuito o fuerza mayor. En el primero, el mis importante,
la responsabilidad se produce por culpa o por dolo y se determinan
los efectos (dafios y perjuicios, dafio mioral, cliusula penal, gunién
puede reclamar indemnizacibn, lo que debe de probar el actor, mo-
deracién de la responsabilidad y liquidacién de dafics y perjuicios).
Un capitulo estd dedicado a la mora, del deudor y del acreedor, a sus
efectos, extincién, descuento y bienes con que el deudor responde
de sus obligaciones.

La tercera parte de la monografia la constituye la determinacién
de las causas de extincién : ofrecimiento y comsignacién, pérdida de
la cosa debida, condonacién, confusién, novacién (cambic de deudor
y de acreedor) y la prescripcidn. Esta tltima con mucho detalle.

En suma, una obra de factura sencilla, sin complicaciones, des-
tinada a dar cuenta de la legislacién y doctrina aplicables a los su-
puestos que desenvuelve, con el apoyo de la jurisprudencia espafio-
la y concordando los textos para su més ficil manejo.

Prpro CABELLO
Registrador de la Propiedad.
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