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1. CONCEPTO.

El texto legal vigente omite la definicidn del concepto “mejoras”,
pero a la vista de l1a clasificacion que formula pueden definirse en sen-
tido descriptivo, diciendo que consisten en modificaciones introducidas
en la finca por imposicién de la Autoridad competente 0 por voluntad
de los contratantes y que tienden a aumentar su valor o aprovecha-
miento, su embellecimiento o la comodidad del arrendatario. Su con-
cepto, pues, se diferencia:

a) De los “gastos” .—Por gasto o expensa, en general. se
entiende cualquier prestacién de caricter patrimonial (Derbung).
La doctrina (Manresa, etc.) los identifica con el concepto de
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mejoras, no siendo en realidad sino el medio de que éstas se pro-
duzcan, de tal forma que, en estricto derecho, si aun realizadas
tales expensas no cristalizan en las finalidades antes citadas sera
inaplicable el ordenamiento legal referente a mejoras

b) De las' “reparaciones” —Son las operaciones encamina-
das a2 mantener la cosa arrendada en esta de servir al uso a que s2
la destina. Mantenido el predio en tal estado, cuantas obras con-
tribuyan a elevar el valor, utilidad. o comodidad entran por ex-
clusidn en el concepto de mejoras.

En Ia generalidad de la doctrina y en el uso comin se las iden-

tifica con las llamadas mejoras necesarias. Este fué el criterio de
la Comisién (1).
" . ¢) De las “cargas”.—Son los gravimenes que pesan sobre
un fundo. Se habla (Enneccerus) de cargas periddicas (impues-
tos, prima de seguro, intereses de hipoteca, etc.) y de cargas reite-
radas no periddicas (contribuciones de los colindantes con las
vias publicas, cargas de alojamiento, de construccién, etc.). Su
concepto tiene evidente analogia con las denominadas en lenguaje
legal “mejoras obligatorias”

d) De los “frutos” .—Son frutos en general los rendimien-
tos econdmicos que se extraen de una cosa conforme a su desti-
no, y sin alterar su esencia, ya inmediatamente (frutos naturales),
ya como consecuencia de una relacidén juridica dirigida a conse-
guir estos productos (frutos civiles o juridicos) (2). Su mocién
aparece plenamente diferenciada del concepto de mejora, la que.
no obstante, puede recaer sobre tales rendimientos (impensae in
fructus).

e) De la “edificacién, plantacién y siembra”. — Aunque
ordinariamente las mejoras consisten en aquellos dispendios, y en
este sentido las fuentes hablan de la cedificatio, plantatio et sa-
tio (3). el Tribunal Supremo tiene declarado reiteradamente que
las medidas que tiendan formalmente a facilitar ¢l laboreo y el
mayor rendimiento de las cosechas pueden o no ser mejoras (Sen-
tencia 24-2-936), y que se alteran los términos de la litis al re-
clamarse en la instancia por el concepto plantacidn v plantearse el
recurso desde el punto de vista sustantivo (mejoras), para ono-
nerlo al de “propiedad de plantaciones” (4). Es por tanto presu-

(1) Azpeitia: «. . a nuestro juicio. no son mejoras utiles, sino necesarias
para la explotazién de la finca » (D. S., 159.)

(2)

Para un detenido estudio sobre frutos en general, p. v. Luigi Mosco:

Il frutti nell Diritto positivo. Milano, 1947, pag. 577. Edit. A. Gxuffre
(3) L. 38, D. dert vind. 6, I, 1. IT c."de rei vind. 3, 32.
(4) S. 30 junio 1947.
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puesto necesario que tales labores se concreten en necesidad, uti-
lidad o adorno del precio a que se unan (4.%).

2. NATURALEZA.

Son diversas las teorias formuladas con el fin de aclarar 1a natura-
leza de las mejoras y el fundamento del derecho del arrendatario a ser
indemnizado. Se pueden senalar:

a) La que pretende que el arrendatario esti, respecto a las mejo-
ras, en la situacién de tercero, y tiene derecho a la indemnizacién, en
cuanto a tal, aplicando el articulo 361 del Cddigo civil. Contra esta
teoria se aduce que es imposible devenir tercero existiendo contrato (5),
y precisamente por incumplimiento del mismo, ya que de no existir
convencién expresa sobre la realizacién de las mejoras la Ley tiene pre-
ceptos prohibitivos (6). Otros ven el derecho de arrendatario a ser in-
demnizado en la figura de negoticrum gestic (7), pero contra ellas se
ha objetado que la citada indemnizacién no puede ser tan amplia como
la concedida al gestor de negocios (art. 1.893). Por otra parte, el ges-
tor de negocios obra siempre en interés ajeno, lo cual no es aplicable al
campesino, que busca en la realizacién de la mejora una situacidn para
¢é] mas ventajosa.

b) Los que quieren fundarlo en la presunta voluntad de las par-
tes. Aun prescindiendo de la imperfeccidon que suponen todas las pre-
sunciones. no se ve claro por qué haya de presumirse una voluntad afir-
mativa y no una negativa, Ademas, conviene no olvidar que el Cddigo
civil prohibe la alteracidn de la cosa durante el arrendamiento y pres-
cribe que ha de devolverse por el arrendatario tal como le fué entrega-
da, y a falta de disposiciones del contrato, o teniendo éste prohibicién
expresa, no puede establecerse una presuncidi legal contraria a’lo estip
lado y a la Ley.

¢) También se recurridé a la tan socorrida teoria del enriqueci-

(4.2) Sobre los conceptos de edificacién, plantacién y siembra en general,
véase Balbi: Il diritto de superficie. Torino, 1947, pags. 94 y sigs. Edit. Giap-
pichelli.

(5) En el recurso de revisién contra S. A. T. de Valencia de 31 de
marzo de 1947 se aduce expresamente no ser de aplicacion los arts. 348,
361, 453 y 454 del C. c., ya que el predio arrendado no puede tener ningun
caso la consideracion de predio ajeno.

(6) Especialmente arts. 1557 y 1.561 del C. c. . .

(7) Especialmente dcctrina alemana. Cir. Enneccerus: Tratado, t. II,
volumen II.
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miento injusto, pero existiendo un contratd y preceptds legales prohi-
bitivos no puede tener aplicacién semejante institucidn,

En realidad ninguna de estas doctrinas, basadas en un principio
liberal y sin tomar en consideracién sino el interés de las partes, basta
para justificar, ni aun formalmente, las limitaciones impuestas al pro-
pietario con miras al interés social, que es lo que en ultimo término se
busca. El espiritu de las disposiciones que regulan las mejoras es, 1o la
negacion de la propiedad, sino la cesidn al interés privado de un régimen
legal que permita, sin lesionar otros intereses, a aumentar la produccidn
nacional. También en nombre del interés social se proponen dichas
normas que las mejoras se realicen por quien por ellas se interese, com-
batiendo la indiferencia que cl absentismo lleva a los propictarios.

3. FUNDAMENTO.

El colono celoso que se aficiona a la finca que explota y conoce los
defectos que es preciso corregir en ella y las reformas que se deben
introducir en la misma para aumentar su productividad debe tener una
compensaciéon por las mejoras que haya realizado en la explotacién
agticola que usufructia, si llega el caso de cesar en el colonato. La jus-
tificacién de este principio ya fué reconocida en nuestros Coédigos anti-
guos (8), mas de otra parte, una elemental defensa del derecho de pro-
piedad aconseja la mayor prudencia en la regulacién de este capitulo
referente a las mejoras (R. Jurado), para evitar que la concesion de de-
rechos al arrendalario en esta matecria degenere en abuso imponién-
dose al arrendador cargas que resultaren demasiado pesadas, como ha
dicho el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 6 junio y 29 octubre
de 1934, no es admisible que ningin particular disponga libremente,
y tal vez de modo arbitrario, de los intereses de otros. Estas conside-
raciones marcan, pues, bien claramente los limites del derecho que pue-
de asistit al colono a mejorar la finca que explota y las obligaciones
siguientes del propietario, que si no debe ser una rémora al progreso

(8) La S. de 18 de junio de 1934 recuerda que la clasica legislacic’m de
Partidas con criterio mas equ1tat1vo y social que el que siglos mas tarde ins-
piré el C. c., recenocia en principio el derecho del colono a ser indemnizado
de las meJoras que hubiese realizado en el fundo: «.. e por eso decimos
que el senor tenudo es de dar las micciones que fizo en aquellas cosas que
mejord e dévelas descontar del arrendamiento...», cuidando, no obstante, de

exceptuar el caso de que se hubiese »convemdo en el contrato la obhgacxon
de realizar el arrendatario tales labores.
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agricola y territorial (8 bis) tampoco debe estar obligado a costear mas
beneficios que los que una recta prudencia aconscja.

4.  ANTECEDENTES.

El Derecho antiguo en general es hostil al resarcimiento. Jus-
tiniano muestra ya una nueva tendencia, y concede al coleno el
tus tollendi. Con el igual resarcimiento se puede obtener indirec-
tamente (9). En nuestros antiguos textos—dice Benevto—, apli-
cando la doctrma que estd implicita en el contrato de plantacidn,
hay que suponer que se admitiese la adquisicién de la mitad de
las mejoras, y asi, en efecto, lo reconocen algunos textos que per-
miten que se Uleve el colono un palomar de dos, y la mitad de los
irboles plaptados, si fueren mas de treinta (10). Por otra parte,
es de advertir ]a excepcidn de pago que correspondia durante los
primeros anos de duracidén de] contrato a aquellos que favorecian
el fundo o acomectian obras de plantacién (11). Al colono que
constryyese casa—casa de adobes, en la que lo tnico que valia
cra el techo y la puerta—se le deja llevar muebles y puerta v la
mitad de la techumbre (12). Un pasaje del Cartulario de San
Vicente de Oviedo deja ver un traspaso de mejoras sefialando que
se den al c¢olono que cambie de lugar dentro de su dominio edifi-
caciones y plantaciones equivalentes (13).

Mais tarde, las Partidas reconocen también expresamente el
derecho de indemnizacidn a favor del arrendatario, cuidando, no
obstante, de exceptuar el caso de que se hubiese convenido en el

(8 bis) Este es, segln la doctrina italiana mds reciente, el fundamento
de la pretension del anendamlento al reembolso. Asi fué entendido por el
proyecto de Bertini y Rossi de 1922, y seguido de Luzzati, Scialoja, Brugi,
Virgilii, Ratto, Tarigilli, Indrio y otros. Véanse los numeros 2,3y 4dela
Rivista de Diritto Agrario, correspondientes a junio, septxemble y diciem-
bre de 1923,

(9y Cod. Just., XI, 59, 7, 8, IL

(10) Fuero de Pajares: «... postura de vinea aut tornare quando de illo
solare voluerit exire leve inde medietate, Qui fecerit II palumbares leve
inde I, si fecerit I, ieve inde medietate.» «Si fecerit ortum et posuerit inde
*XX arbores leve inde medietate.» Igualmente Castrocalbon.

(11) Eun general, en los contratos ad complantandum, Calipe cita un
pergamino de la 1glesia de San Cosme y San Damian, para quien toma tierra
«as vinean plantandum et pomay» se establece que «usque ad anpos sex
nihil de fructibus reddat, deinde per medium dividaty.

(12) Carta Puebla de San Lorenzo del Paramo, 1262 (publ. Staaff: Etu-
de sir Vancien dialecte, pag. 83): . tome todo su mueble e las puertas e
la meetat de la techumbre de las casas » Cfr. otros datos en D. Canseco:
Notas, AHD. I, pag 360; cit. Beneyto: Estudios sobre la historia de algunos
contratos agrarios, pag. 199.

(13) Cartulario de San Vicente, 120, pdg. 127, 3098.
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contrato la obligacidn de rcalizar el colono tales mejoras (14).
El Cédigo Civil consigna entre los preceptos relativos al contratd
de arrendamiento el de que: “El arrendatario tendia, respecto a
las mejoras tutiles y voluntarias, el mismo derecho que se concede
al usufructuario (art. 1.573).” (15). Un verdadero progreso ju-
ridicosocial en materia de mejoras lo constituye el Real Decreto-
ley de 21 dc noviembre de 1929, confirmado vigente por De-
creto-ley del Gobierno provisional de la Repablica de 10 de julio
del 1931 (16). Por dltimo, la Ley de 1935 dedica a esta mate-
ria los articulos 20 al 23, constituyen la legalidad vigente, al no
haber sido modificado por la legislacién postetior, en la que Gni-
camente |a disposicidon transitoria 5. de la Ley de 28 de junio
de 1940 preceptia que si por consecuencia de lo dispuesto en las
reglas anteriores (las precedentes disposiciones transitorias) hu-
biera de cesar el arrendatario de la finca en la tenencia de ésta y
existiesen (tiles no amortizados, se estard a lo que las partes hu-
biesen estipulado en el contrato sobre la forma de indemnizarlas,
liquidindose, en otro caso, tales mejoras segiin la legislacién vi-
gente en la época en que se realizaran.

5. DERECHO COMPARADO.

Las legislaciones modernas, atentas a todo lo que pueda significar
fomento de los intereses colectivos e incremento de la produccién re-
gulan, con caricter imperativo, el régimen de mejoras. Como mas tipi-
cas y representativas se estudian separadamente las legislaciones ingle-
sa, italiana y argentina (17).

A. INGLATERRA.—Desde hace tiempo se ha creido en Inglaterra,
con diversas disposiciones, beneficiar al arrendatario, con la facultad,
reconocida por los usos, de hacerse pagar el heno, la paja y el estiércol
dejados en el fundo (18), cuando cl propietario quisiera retenerlos:
pero esta facultad, admitida ya en la Ley de 1875 (Agricultural Hol-
dings Act), resultd ineficaz en virtud de que se permitia a las partes
renunciar a clla en el contrato.

(14) Véase supra nim. 8.

(15) Articulos 487 y 488.

(16) Articulos 15 a 18.

(17) Para un estudio de conjunto (anticuado) del régimen de mejora en
Derecho comparado en general, puede verse Benjumea: El arrendamiento
rustico y_las modernus legislaciones. Edit. V. Suarez, segunda edicién. Ma-
drid,. 1934. : ' )

(18) Véase el precedente establecido en 1865 por la sentencia en el caso
Clark v. Westrope.
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En la Ley de 1908, se comienza a hablar dél derecho al pago de
mejoras in genere, principio desarrollado en leyes posteriores (19), que
incluso llegan a cambiar, en ciertas circunstancias, el derecho a “elegir”
entre dejar o llevarse estos productos, atribuyendo tal derecho de elec-
cién al arrendatario. Este ejemplo ha sido umformemente citado pof
la doctrina italiana (20) desde hace tiempo.

Es interesante observar cémo la legislacién inglesa ha ido aumen-
tando gradualmente el nimero de los gastos por mejoras que el pro-
pietario estd obligado a reembolsar pasando de una categoria a otra las
mejoras simples,.y extendiendo el caricter de mejora al método mismo
de cultivo adoptado, cuando resulte superior al prewsto en el con-
trato (21).

El articulo 22 de la Ley establece que el arrendatario tiene derecho,
al vencimiento del contrato, a exigir del propietario el pago de las me-
joras por é! ejecutadas en el suyo, cuando ellas estén previstas en la
propia Ley. Del tercer considerando y del primer parrafo del cuarto.
se desprende que dichas mejoras pueden clasificarse en tres grupos: a) las
que para su realizacidn necesitan el consentimiento del propietario;
b) las que necesitan dicho consentimiento, o, en su defecto, la apro-
bacién del Ministetio competente; y ¢) aquellas que no necesxtan con-
sentlmlento alguno (22).

(19) Agricultural Holding Act, 1875, 1883, 1900, 1906, 1908, 1913 y 1914;
Agriculture Act, 1920; Amendment Act, 1921; Agriculture Holding Act,
1923. . .
(20) Véase, entre los primeros, Serpieri: Rebaz. al Congr. Agrario, Mi-
1én, 1906, y vuelto 2 publicar en Studi sui contratti agrari, Bolonia, 1920;
Venezian: «La gquestione sui diritto dell’affittuario per le migliore», en Ann:
Soc. Agraria di Bologna, reimpreso en Opere Giuridiche, Roma, 1918; Ser-
pieri: Ancora sul miglioramento. Risposta a Venezign, loc. cit.; Ricca Bar-
beris: Le spese sulle cose mmmobiii, Turin, 1914; F. Luzzato: «L’indemnizzo
pei migliorameno», en Riv. di Diritto Civile, 1921; Funaioli: Teoria dei
miglioramenti fondiari, Roma, 1921. .

(21) Articulo 28 de la Ley. Agricultural Act 1947.

(22) a) Plantacién de sauces, introduocion de riegos, cultivo de berros
plantaciones de lupulos, cultivo de frutales ,presas para irrigacién; b) Cons-
truccion o reforma de edificios, construceion de silos, esparcimiento de arci-
11z, construccidn o transformacién de'caminos y puentes, mejora de sistemas
de riego, colcracion o remocidén de setos vivos, roturacion de tierras baldias,
construccidon o reforma de esclusas, colocacién de alambres en las planta-
ciones, instalaciones para bafar las ovejas, remociéon de helechos y demas
hierbas que dificulten el cultivo, drenajes, colocacion de lineas eléctricas,
instalacion de albanales, reparacién de magquinaria fija, no prevista en el
contrato, cultivo de semillas para el comercio; ¢) Destruccién de topos,
proteccion de frutales contra dafios causados por animales, espafcimiento de
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El monto de la compensacidn es equivalente al aumento del valor
del fundo hablda cuenta de sus caracteristicas y situacion.

Respecto a] grupo de mejoras para las cuales, a falta de consenti-
miento del propietario, se permite recurrir al Ministro, y la solic‘tud
respectiva queda sujeta a la condicién de que el arrendatario notifique
al propietario su intencién de presentarla. Si el Ministro da su apro-
bacién, el propietario,” dentro de un tiempo determinado, puede hacer
saber su intencidn de realizar la mejora por si mismo (23).

B. ITALIA.—La regulacién dada por el nuevo Cddigo civil a las
mejoras realizadas por el arrendamiento, puede sintetizarse asi (24):
1.2 El respeto a]l derecho de propiedad ha aconsejado una calificacién
restrictiva, y por eso se ha dispuesto que las transformaciones, en las
que consisten las mejoras, no deben alterar profundamente el régimen
de produccién (art. 1.632, 1.°); 2.° no se ha creido oportuno des-
cender a una enumeracién que seria en todo caso incompleta e incluso
peligrosa de las mejoras cuya ejecucién- se admite; serd necesario en
todo caso la oportuna accién judicial sobre la utilidad objetiva de las
mismas; 3.° la iniciativa para la realizacién de las mejoras puede to-
marse tanto por el arrendatario como por el arrendador; cuando sea
hecha por el arrendador, las mejoras-deben ser abonadas por el arren-
datario; en tanto en cuanto éste se aproveche de los beneficios, bajo la
forma de aumento de la renta (art. 1.633, 1.2); 4.° cuando la inicia-
tiva del mejoramiento sea debida al arrendatario, la autorizacién (por
parte del Magistrado 'y a solicitud de parte interesada) no puede ser
concedida, si no resulta su capacidad técnica y econdmica para realizar-
las o sean opuestas a las obligaciones contractuales, o bien si la situa-
cién ulterior de la locacidén no consienten al arrendatario el goce por
un congruo periodo en incremento del interés que las mejoras estin
llamadas a producir; 5.° si el arrendatario es autorizado para realizar
las mejoras, el arrendador, dentro de un plazo perentorio fijado por el
Juez, puede declarar el realizarlas a su costa; en tal caso se subrogari
en el lugar del arrendatario en todas las obligaciones fijadas en la auto-
greda, secamiento de arcilla, esparcimiento de cal o estiércol, consumo de
granos y foh'ajos para los animales del fundo.

(23) Para mas detalles puede verse Sarfatti: Un nuevo Cédigo agrario
en la Gran Bretaiia, trad. Jorge Barrera Graf y Javier Elola Fernandez, en
Boletin del Instituto de Derecho comparado de México. México, enero- ~abril
1949,  pags. 159 y sigs.

(24) Cfr. Carrara: I contratti agrari, vol. X, 2, del Tratatto di Diritto
civile, de Vassalli. Torino, U. T. E. T., 1946. .
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rizacién; 6.° reconocida la necesidad de contemporizar equitativamente
los intereses del arrendatario con el del arrendador, el criterio relativo
a la liquidacién de las indemnizaciones y a su pago son restrictivos, y
por eso: a) la indemnizacién debe corresponder al aumento del valor
conseguido en el fundo y que persista al fin del arrendamiento; &) no
puede ser superior a la cuarta parte del total de rentas satisfechas du-
rante el plazo del arrendamiento; ¢) el Juez, con relacidén a las condi-
ctones econémicas del arrendador, puede disponer el pago parcial,  que
no excedera, salvo diverso acuerdo de las partes, de diez afios, orde-
nando, en tales casos, la prestacién de idonea garantia.

C. ARGENTINA—EIl Cdédigo civil argentino contiene interesantes
disposiciones sobre mejoras, a las que dedica los articulos 1.533 a
1.552, inclusive (25). Su régimen se puede sintetizar asi: 1.2 Salvo
prohibicidén expresa, la realizacién de mejoras es facultativa para el
arrendatario. 2. Debe, en tode caso, conservar la “forma” de la cosa
arrendada. 3.° La indemnizacién a cargo del arrendador se subordina
(art. 1.539) : a) a la existencia de pacto expreso; b) al caso de “repa-
raciones” no mejoras de urgencia; ¢/ si fuesen necesarias y utiles y se
resolviese el. contrato por causa no imputable a] arrendatario; d)} si
fuesen voluntarias y se resolviese el contrato por culpa del arrendador.

Los articulos 1.545, 1.546, 1.547, 1.548, 1.549, 1.550, 1.551,
1.552, legislan acerca de las relaciones entre locador y locatario a que
dieran lugar las mejoras y las reparaciones; culles corresponde pagar
al locador y en qué casos; derechos acordados al acreedor por ellas en
seguridad al pago de su crédito; cuindo corresponde compensarla con
los alquileres; criterio para su tasacion, cuiles y cuindo quedan en
beneficio de la propiedad sin cargo para el propietario, cuales deben pa-

gar i la locacidén se iescinde por su culpa y cuales cuando ia resoiucién
concurra por culpa del locatario.

Por su parte, los articulos 10 y 11 de la moderna ley sobre Arren-
damientos Agricolas y Aparcerias de 8 septiembre 1948 (25), csta-
blecen que: “El arrendador deberd proveer a cada parcela arrendada,
en las condiciones y plazos que fijen la reglamentacidn, de las siguien-
tes mejoras:

a) Una casa habitacidén construida con materiales estables y en
condiciones higiénicas, compucs'ta por lo minimo de tres piezas: coci-

(25) Puede verse en Informacién Juridica, nam. 69. Madrid, febrero
1949, pags. 277 y 279.
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na, galeria, retrete con duchas y pozo o bomba que asegure agua‘a la
poblacién, siempre que el arrendatario sé radique en el predio;

b) Cerco perimetral (alambrado).

El valor de estas mejoras exigibles al arrendador no podra exceder
del 20 por 100 de la valuacidn fiscal de la superficie arrendada para el
pago de la contribucién territorial.

Si el propietario no ejecutara las mejoras a que se refiere este ar-
ticulo, dentro de los plazos pertinentes, podri efectuarlas el arrenda-
dor a costa de aquél, quedando facultado para retener el precio del
arrendamiento hasta cubrir su importe. A tal efecto podra hacer uso
de los créditos previstos en el articulo 13 (art. 10).

El articulo 11 establece que el arrendatario podra:

a) Instalar una aguada con el depdsito correspondiente.

b) Construir un galpén para frutos y otro para maquinarias y
elementos de trabajo, y vivienda higiénica para albergue de peones.

¢) Plantar cinco arboles por hectirea, hasta cincuenta en total
siempre que esas mejoras no las encontrara incorporadas al arrendar el
predio o el arrendador no las ejecute dentro del plazo de 180 dias de
la fecha en que se le requiera mediante notificacion efectuada por tele-
grama colacionado, o por intermedio del Juzgado de Paz de su domi-
cilio. - ' . ]

Al término del contrato el arrendador indemnizard al arrendata-
rio e valor que tengan en ese momento las mejoras que hubiese intro-
ducido hasta un maximo de un 20 por 100 de la valuacién fiscal de
la superficie arrendada, para el pago de la contribucidn territorial.

El articulo 12 dice: El crédito del arrendatario por reintegro del
valor de las mejoras y reparaciones, sus intereses y costas, gozara de
privilegio especial sobre el inmueble arrendado, en grado preferente a
todos los demds, inclusive al del acreedor hipotecario, y lo facultara
a ejercitar el derecho de retencidn.

El articulo 13 dice: Por intermedio del Banco de la nacién Argen-
tina, se acordaran créditos especiales del fomento hasta el 100 por 100
para la construccién o ejecucién de las mejoras a que se refiere la pre-
sente Ley. Estos credxtos no afectardn al crédito personal del solici-
tante.
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.

6. DERECHO POSITIVO. -

A. CLASIFICACION.—La legislacidn vigente comienza, en primer
término, en su articulo 20 estableciendo las diferentes clases con tiem-
po de mejoras, sin preestablecer de cuenta de quién serd el gasto que
significa. Los conceptos se comprenden bien, y en su finalidad parecen
acertados (Bellédn), pudiéndose sintetizar en el siguiente cuadro:

I Legales.
Obligatorias..... § Judiciales.
. l Administrativas,
Mejoras......
Utiles.
Voluntarias... .. De adorno o de

comodidad (26).

Il interés de la clasificacion es evidente, pues que el articulo 21
establece una regulacidn especial para las mejoras obligatorias, distinta
de la reglamentacién dug para las voluntarias se consigna en los ar-
ticulos 22 y 23. A juicio de un docto expositor (27), el legislador
ha querido distinguir, en primer término, entre las mejoras de inelu-
dible ejecucién por estar impuestas por una voluntad superior extrana
al arriendo y aquellas otras mejoras que puedan realizarse por conve-
nio de las partes o por iniciativa de cualquiera de ambas, aun contra
la voluntad de la otra parte. Ahora bien; llamar a este segundo grupo,
como lo hace la Ley, “atiles voluntarias” es emplear un veccablo in-
adecuado, puesto que muchas de las mejoras de este segundo grupo no
se realizan voluntariamente, sino que se llevan a cabo por imponerlas
las sentencias de un Tribunal, a instancia de uno de los contratantes
Por otra parte, ia introduccion de Ias denominadas mejoras obiigato-
rias no estd exenta de graves objeciones.

a) Mejoras obligatorias. ' \

1) Segtin la propia definicién legal se denomina obligatorias las
mejoras impuestas por la Ley o por resoluciones de la Administracidn
o de los Tribunales. Son, pues, mejoras obligatorias las establecidas
por los Poderes publicos, bien en disposicion de cardcter general (Le-
yes) © en otras especiales y concretas resoluciones de la Administra-
cién o de los Tribunales, pero siempre ajenas al 4mbito del contrato

(26) Articulos 15 a 18. La doctrina habla también de un tipo «mixton.
(27) R. Jurado: Comentarios..., pag. 416 ad fine. ’
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de arriendo (28), y con abstracién hecha de que supongan o no au-
mento en la produccién de las fincas o su valor (28 bis). Es preciso.
no obstante, advertir:

a) Obligatorias seran las mejoras impuestas por los érganos
competentes se incluyan o no en la clasificacion legal (29). En
consecuencia, tal criterio de distincidén es madmlsnble o al menos
de escasa utilidad.

b) No estableciendo la ley expresamente mejora obligato-
ria alguna, habrin de ser las disposiciones posteriores las que esta-

blezcan o creen y, en definitiva, las que habrin de establecer su
regulacién.

¢) La propia Comisién que aprobd el proyecto reconoce im-
plicitamente este criterio: El hecho de regular, pues, ese concepto
en la Ley no tienc mas finalidad que ésta: "  hacia falta saber
las consecuencias que producian, y las consecuencias son éstas:
que daran lugar a aumento de la renta cuando aumenten la pro-
duccidén de |a finca.” (Azpeitia) (30). Se trata, pues, en definiti-
va, de una norma programaética no siempre tenida en considera-
cidn por los Poderes piblicos (31).

2) De lo expuesto se puede deducir que realmente este término,
desconhocido en la doctrina cldsica, se puede considerar initil. No co-
nociéndose hasta el presente ninguna mejora impuesta por la Ley—es-
cribe Torrejon—y la vaguedad de la definicidn antes consignada, he-

(28) El T. S, no obstante, con evidente imprecision, califica de «obli-
gatoriasy las mejoras establecidas por las partes en un contrato de arren-
damiento. Véase S. de 30 de junio de 1947.

(28 bis) Con lo cual se contradice evidentemente el concepto técnico de
mejora, apuntado suprd.

(29) Asi, por ejemplo, la nueva Ley argentina de Arrendamientos agri-
colas y aparcerias de 8 de septiembre de 1948, sin darles ese nombre, esta-
blece expresamente en su articulo 10 que: «E} arrendador debera proveer
a cada parcela arrencada, en las condiciones y plazos que fije la regla-
mentacion, de las siguientes mejoras:

a) Una casa-habitacién, construida con materiales estables y condicio-
nes higiénicas, compuesta como minimo de tres piezas, cocina, galeria, re-
trete con ducna y pozo, o0 bomba que asegure agua a la poblacién, siempre
que el arrendatario se radigque en el predio;

b) Cerco perimetral (alambrado) »

(30) Azpeitia, contestando a Vidal Guardiola (D. S., 156).

(31) Asi, la Orden de 12 de enero de 1945 (Boletin Oficial del 22), des-
arrollando la Orden de 18 de diciembre de 1944, sobre la obligatoriedad de
la {umigacidn de olivares afectados por el insecto Liothpsipe olede (aranuelo)
—que en sentido amplio puede calificarse de mejora obligatoria—, sefala
en su articulo 1.° una escala gradual que no se ajusta precisamente al
mandato legal.
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mos examinado, con el fin de obtener aclaraciones, en Diario de Sesio-
nes de las Cortes, niimero 156, de 8 de febrero de 1935, del que se
deduce: 1.© Que se trata de una nueva figura juridica que se crea en la
Ley. 2.2 Que como ejemplo de tales mejoras obligatorias sdlo se cita-
ron dos: “.. el que una futura Ley impongd coactivamente en una
comarca una gran repoblacién forestal, o trasformar una parfe de se-
cano en regadio " En realidad, si en lo sucesivo ]as Leyes que se dic-
ten son las que han de imponer las mejoras obli
necesario ¢onsignar en las de arrendamle tos esta nueva figura juridica
con tanta vaguedad definida” (32).

3) Respecto a esta clase de mejoras establece el articulo 21 que:
“Seran de cuenta del arrendador y no dardn derecho a elevacion de la
renta si no produce aumento de los rendimientos de la finca.” Si la
produjesen, el aumento de aquéllas serd proporcional al de éstos. Si
no media el acuerdo entre el arrendador y el arrendatario, el Juez o
Tribunal competente, previo informe de los servicios Agrondmicos
o Forestal, determinard el aumento que la renta 'debe experimen-
tar (33).

b) Mejoras voluntarias.

1) UTILES. 1. Las mejoras ttiles las define el articulo 20
de la Ley, diciendo que tienen tal cardcter las que, sin estar incluidas
en el grupo de las obligatorias, produzcan aumento ‘en la produccidén
de las fincas o en su valor (34). Aparte de eilo, no establece la Ley,
como advierte la doctrina, normas para la determinacién de lo que
se entienda por mejorag utiles (35). No obstante, de acuerdo con
el precepto legal y con su propia naturaleza, se puede entender por

tales aquellas que por aplicacidén de trabajo y capital, o sélo de lo pri-

(32) Torrejon: Arrendamientos..., o. 113 ad fine.

(33) Véase supra num. 21. El art. 10 de la Ley argentina citada estable-
ce que: «El valor de estas mejoras exigibles al arrendador no podra exce-
der del 20 por 100 de 'a valuacion final de la superficie arrendada para el
pago de la contribucion territorial.

(34) ELR. D-Ley de 21 de noviembre de 1929 las definia como aquellas
que, sin ser indispensables para la conservacién del fundo, aumenten la
fertilidad de la tierra 2 el valor de la finca mediante obras de saneamiento,
defensa u otras analogas (art. 15).

(35) Unicamente tenemos como puntos de referencia-——escribe R. Ju-
rado—Ilas dos ideas consignadas en el texto de la Ley de que las mejoras
aumenten en valor la finca u ocasionen su mejor expiotacion. Sin duda,
e: legislador ha creido que, mas que juriaicas, son estas cuestiones técnicas,
y que a los Tribunales de Justicia corresponde en cada caso, previos los
asesoramientos precizos, ir delimitando las mejoras utiles de las que no lo son.
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mero, aumenten ¢l valor de la finca u ocasionen su mejor explotacidn,
siempre que .excedan de las obligaciones de cultivo propiamente dicho
y no representen tampoco la transformacidn de la naturaleza de la
finca hasta el extremo de tener que cambiar su régimen de explota-
cién (R. Jurado). Petrazycky las define desde el punto de vista nega-
tivo, como aquellas que tem\endo ccondémicamente un efecto positivo
no prevén a las exigencias de la conservaciéon. No obstante, y pesc a la
aparente sencillez del concepto, conviene precisar:

a) La funcidn econdmica de las mejoras utiles es no ya im-
pedir una disminucién, sin ampliar la potencialidad econdmica
del fundo, aumentando su produccién o su valor.

b) Su nocién es circunstancial, debiéndose examinar entre
la accién, al caso concreto: del propio modo que de las circuns-
tancias surge la necesidad, en base a las circunstancias que deter-
mina la utilidad.

¢) El concepto de utilidad ha de estimarse en relacién al
propietario (Celso, Ulpiano, Riccobono, Fabricius) al tiempo de
extinguirse ¢l arriendo (36). Las sentencias de 2 julio de 1935,
y 29 octubre de 1934 dicen expresamente que es pteciso para
tener el caricter de mejoras que la plusvalia redunde en benefi-
cio del dueno.

2) Como tales son consideradas en las fuentes:

1. Las innovaciones en la produccién, como la plantaciéon de
olivos (37) o de vifiedo (38), la apertura de cantera o mina (39), el
adiestramiento del esclavo en un arte (40).

2.2 La intensificacién de la produccion removiendo la tierra al-

redor de la planta (41).
3.2 El aumento de la cosa por agregacidon de otra accesoria, como -
en el edificio al cual venga apoyado un almacén o bodega (42), |

(36) El Tribunal Supremo, aun aplicando la legislacién anterior, insiste
en sus sentencias de 17 de marzo, 6 de junio y 29 de octubre de 1934, 2 de
julio de 1935, 20 de enerc y 22 y 24 de febrero de 1936, que cuando con-
cluye el contraio es llegado el momento de formular la reclamacion por
mejoras y de procederse a su pago en la liquidacion del arriendo.

(37 Ulp., 6, 16.

(38) L. 61, parr., D., locati, 19, 2.

(39) L. 13, parr 5, D., de wsufructo, 7, 1; L. 18, parr, D., de fundo
dotali, 23, 5.

(40) L. 6. D, cit.; L. 79, parr. I, D, de verbor signif., 50,  16.

(41) L. 79, parr. 1, D,, cit.

(42) L. 6, D., cit.
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construccion de una casa (43), e incluso cualquier otra de las llamadas

de lujo cuando vuelva la cosa mas ficilmente vendible o -no aumente
el valor venal (44).

De estos ejemplos se pasa, seglin 1ps Juriconsultos, :al- concepto
sintético-de esta clase de mejoras, cuya omisién no hubiese empeorado,
pero cuyo cumplimiento ha hecho mas fructifera la cosa (45); de las
mejoras que no sélo previenen el deteriord de la cosa misma, sino que
la mejoran o acrecen su valor; de los gastos, en una palabra, que se
resuelven en una ventaja (46).-

3 @) Su clasificacién se puede sintetizar en el siguiente.cuadro:

f De mutuo acuerdo.

Mejoras utxles. """""""" | Por voluntad unilateral.

b’) Respecto a su contenido y régimen conviene precisar:

,, 1.o El arrendatario puede, por propia iniciativa, realizar me-
joras utiles, siempre que no pasen del importe de la parte del total
de las rentas satisfechas por todo el tiempo del contrato (47).

2. Se presume que tales mejoras son utiles casi siempre y
en todo caso (48). Sin embargo, en caso de litigio, su calificacton
queda al arbitrio del Tribunal. Es preciso en todo caso el conoci-
miento, al menos. del propietario (49). No es precisa, en cam-
bio, la autorizacidén, y menos escrita por parte de la propie-
dad (50).

3. No obstante, las mejoras de importancia (cambio de cul-
tivo, conversidn de secano en regadic, etc.) no pueden realizarse
sin consentimiento expreso del propietario (51).

2’y De adorno o de comodidad.

i) Las mejoras de adorno o de comodidad son, segln el precepto
del articulo 20, las que Unicamente contribuyen al embellecimiento de
la finca o a la comodidad del que la disfruta. No las origina, pues, la
necesidad o conveniencias productivas de los predios, sino el lujo, el

(43) L. 27, parr. 5; L. 37, L. 38, D., de rei vind., etc.

(44) L. 25, D., de ping., act., 13, 7, etc.

(45) Ulp., 6, 16.

(46) L. 5, parr. 3, D., de #mp. in res dot. fact., 25, L

(47) Incisc final, ap. 4.9, art 22.

(48) Miniztro de Agricultura, D. S 159.

(49) Incizo 2.9 ap. 4.°, art. 22, .

(50) Casanueva, contestando al sefior Lamamxe de Clairac (D. S., 158).
(51) Casanueva, contestando al sefior Diaz Pastor (D. S,, 160)
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solaz u ostentacién del que la realiza. Petrazcyky considera tales aque-
llas que son econdmicamente inutiles. No obstante este concepto, a
pesar de su aparente sencillez y claridad, no estd exento de graves difi-
cultades. Conviene distinguir: _

a) Mejoras de adorno. Son de naturaleza objetiva, si bien el
embeéllecimiento efectivo no sea tenido siempre en cuenta.

b) Mejoras de comodidad. Implican un conceptd eminentemen-
te subjetivo, ya que la comodidad consiste en el gocz derivado del pro-
pio provecho y del propio particularisimo gusto. Tales mejoras no
tienen razén de ser fucra de la voluntad del que las realiza. La propia
expresion indica un caprichoso gusto del titular, aunque objetivamente
no tenga justificacién.

Lo que caracteriza, pues, esta clase de mejoras, respecto de las ne-
cesarias y Ttiles, es que, si bien en todas la voluntad es elemento de-
terminante, mientras en las primeras existe el coeficiente de la necesi-
dad o utilidad, el fundamento de las Gltimas debe verse en la sola vo-
luntad- o capricho del que la realiza, fuera de toda eficacia econémica
positiva (52).

2) Como tales se consideran en las fuentes:

1. Los surtidores de agua, los revoques de fachadas, las pintu-
ras (53).

2.2 Los cielos rasos y las pavimentaciones (54).

3.0 Los mirmoles (55), la construccion de bafios (56).

40 FEl arreglo de las entradas u otras obras edilicias (57).

Pasando de los ejemplos al concepto, Ulpiano llama al lujo las
mejoras que no son necesarias ni utiles (58). Con ello, el contenido de
la tercera categoria es determinado desde un punto de vista puramente

(52) La utilidad ha de ser {enida c6lo en cuenta cuanc}o exista para la
funcién a que la cosa se destina En consecuencia, las mejoras pueden ser
economicamente utiles, aunque aumente ¢l valor econémico del fundo. Cir. a
este respecto Wincheid, I, pag. 883, y, especialmente, Ricca Barberis: L'e
spese sulle cose inmobile e il loro resarcimento, 1.* €dic.,, Torino, 1914, pa-
gma 27; 2.* edic.,, 1946. Asi se explica, por ejemplo, que la Ley de 21 de
abril de 1949, sobre colonizacién y distribucién de las zonas regables las
tenga en cuenta para su abono en determinadas condiciones. V. parr. final,
articulo 16.

(53) . 79, parr. 2, D., de verb. signific., 50, 16.

(54) L. 17, parr.,, 3, D., de usufr, 7, L

(55) L. 13, parr, 7, D., cit.; L. 39, parr I, cit.

(56) L. 14, parr. 2, D., impensid, 25, L

(57) L. 19, parr. 4, D, locati conducti, 19, L.

(58) Ulp, 6, 17.

[



EL REGIMEN DE «MEJORAS» EN LA VIGENTE LEGISLACION 377

negativo, es decir, lo que no entra ni en las primeras ni en las segun-
das. En el aspecto positivo comprenden las mejoras que sirven para
adornar la cosa sin acrecer la productividad (59).

Este concepto romano triunfa en la Literatura, y es el recogido
mas tarde en las Legislaciones (60).

3. La Ley de normas diferentes da segin los diversos supuestos.
Su clasificacién y régimen se puede concretar en el cuadio que sigue:

Que disminuyan el ¢ de mutua con-
valor de la finca...\  formidad.

ucjorse de a cuenta det Sigic 12 finca ingre:

ACOHRO e arrendador... | pyonio el titular.
ue no lo dismi-}

Qnuyan ................ la podra retirar al

‘ finalizar el arrien-
a :rl:'gr?dt:tafiil do, sin perjudicar
: l la finca, salvo

{ pacto.

B. EFECTOS.—La realizacién de mejoras, en cualquiera de sus
‘diversas modalidades, produce interesantes efectos, que se concretan en
lo que se refiere al resarcimiento, al rus tollendi, del arrendaiario, al
derecho de “demolicién” otorgado al nuevo poseedor, y, por iltimo,
al derecho de “retencidn” que, en determinados supuestos, debe conce-
derse al cultivador. Se estudian separadamente.

1. RESARCIMIENTO. .

Quizi la mas interesante consecuencia de la realizacién de mejoras
sea la obligacidn de resarcir. Prescindiendo de las mejoras (reparacio-
nes) mecesarias a cargo siempre, claro es, del propietario, conviene dis-
tinguir: - '
a) Las mejoras “obligatorias”—a cargo, como se ha dicho, del
propietario [cfr. A), @), 3) ]—no dan en ningin caso derecho a in-
demnizacién, sino sélo al aumento de rentas si producen aumento en
el rendimiento de las fincas.

b) El estudio del regarcimiento en las mejoras utiles no estd

(59) L. 79, parr. 2, cit,
(60) Cobdigos de Portugal, Chile, Colombia, Uruguay, Méjico, Guate-
mala, ete. '

o
Z
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-exento -de graves dificultades. Conviene enfocarlo separadamente en el
terreno_de los principios y en el del derecho constituido. .o

1)

En primer, lugar es preciso excluir del derecho de indemniza-

cién aquellas mejoras que vayan contra la obligacién de destinar la cosa
al uso mismo fijado en el contrato (61) y la obligacidén de restituirla en
. ¢} estado mismo en que fué recibida (62), porque en tales supuestos se
trata de_ una evidente y manifiesta violacién del contrato, 'de la que
nace, mas que un derecho a indemnizacién, una obligacién de resarci-
miento de dafios (63) e incluso, en determinados casos, accidn resolu-
toria (64). Claro que el concepto de uso a gue ha de ser destinado el
predlo es sumamente elastico, a. no haber sido expresa y taxatwamente
- fijado en el contrats; pero, de todos modos, es evidente que el detécho
_.del conductor ha de tener un limite que npnpuede sobrepasarse. Por
_ otra parte se ha de tener en cuenta que tales mejoras han podido quedar
. previstas en el contrato, Ley para los contratantes en cuanto no su-
pongan ni introduzcan cldusulas lesivas, especialmente para el arrenda-
tario. A falta de una cldusula expresa, la doctrina cldsica, en general,
asi como las legislaciones, no admltleron el resarcimiento de los gastos
y mejoras realizadas utilmente en el fundo, por entender que tales al-
teraciones constituian un abuso (Stolfi) (65). ‘

27

No obstante, estos criterios deben considerarse superados. La

propiedad ha perdido su rigidez absoluta de tinte individualista y se
subordina al interés social. De aqui que Ia vigente legislacidn se aparte
notoriamente de esos principios. Puede sintetizarse asi:

a)

Para que sea indemnizable una mejora que se puede calificar

-de til se requiere:

1.° Que el arrendatario le haya dado previamente al arren-

dador conocimiento de la ejecucién de las obras para que pudiese
fiscalizar sus gastos o costo y cumplida ejecucion (V. Gundin).

2> Que el cardcter de mejora util atribuido a las obras rea-

lizadas, sea por el mayor valor de la finca, sea por la mejor ex-

(61)

(62)

(63)

(64)

(65)

. Su pago
abril de

Articulo 1.555, cap. II, C. c.

Articule 1.561, C. c.

Articule 1.101, C. c.

Cir art. 1.124, C. ¢, y 26, L. A. R.

Siendo utiles y voluntarias las mejoras, no habiéndose obligado a
el propietaric, no puede exigirselo el arrendatario. (S. de 20 de
1901.)



EL REGIMEN DE «MEJORAS» EN LA VIGENTE LEGISLACION 379

plotacidn que con las obras se diese, persiste al concluir definitiva-
mente el arriendo, es decir, que no estén consumidas ya (66).

b) Respecto a la indemnizacién conviene precisar:

1. Que en ningin caso vendra obligado el arrendador a
reintegrar al arrendatario, cantidad mayor de la sexta parte de
las rentas que haya percibido en todo el tiempo del argendamiento.

2. Que sélo son indemnizables .los gastos y desembolsos
realizades por e} arrendatario, que se hallen sin armonizar al tiem-
po de concluir el contrato (67). i

3.2 Las “plusvalias” consecuencia de las mejoras, no son,
en principio, indemnizables. Si la mejora la hace el arrendatario
en tierra ajena contra la voluntad del arrendador—decia Casa-
nueva—{68), no es justo que quiera llevarse una parte de la
finca cuyos beneficios disfruta durante el tiempo del arrenda-
miento y cuyo importe después se le devuelve (69).

4.5 EI arrendador no estd obligado a indemnizar las mejo-
ras que se hubieran tenido en cuenta al otorgar el conrrato (70),
hubieran sido objeto de compensacidén, incluso por reduccién de
Ia renta. Asi lo establece el parrafo final del articulo 23 de la Ley
de Arrendamientos Rasticos.

5.2 Si el arrendatario realiza mejoras utiles (cultivos, plan-
‘taciones), cuando por cualquier causa se haya extinguido su con-
trato, se reputardn hechos de mala fe (S. 15-1-904, 30-11-900),
perdiéndolas sin derecho a indemnizacién (art. 362 C. c.).

¢) Las mejoras de adorno o de comodidad no dan en ningiin

(66) V. nota 67.

167) Graficamente d=cia el senor Casanueva (D. S., 158) que si el
arrendatario «ha gastado diez durante el tiempo del arrendamiento y se
ha amortizadu nueve, no tendrd derecho a llevarse més gue unoun. Este es
el espiritu del dictamen.

(68) D. S, 138.

(69) La indemnizacién—dice la S. de 4 de abril de 1892—no estd de-
terminada por el coste de la obra, sino en tento en cuanto siendo la misma
obra necesaria o util se conserve sin menoscabo y exista al tiempo de entrar
el verdadero dueiio en su posesion, porque de otra suerte podria enrique-
cerse aquél indebidamente en perjuicio de éste. Por eso es equivocado argu-
mento recurso contra S, A. T. de Valencia de 31 de marzo de 1947 (Letrado
Feo Garcia), segun el cual se aebian pagar «los gastos y desembolsos que
hubijese realizado el arrendatario en la plantaciéon de los 4rboles por el
valor de la tasacion».

(70) Las Ss. de julio de 1889, 30 de junio de 1903, 16 de enero dc 1906,
15 de febrero de 1911, etc, declaran licito el pacto por el que se atribuyen
al -rrendador, al término del contrato, las mejoras hechas por el arren-
datario. (V. a. n. 73.)
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caso, salvo pacto, derecho a abono o indemnizacién. [Cfr. supra b),

2),.b')].
2. “IUus TOLLENDI".

1. La conservacién, mejora o cmbellecimiento no presupone ne-
cesariamente cosa nueva; asi, cambiar una viga, basurar un predio, etc.
Pero en otras ocasiones implican obra nueva, como ocurre en los casos
de construccién, plantacidn o siembra. Entonces serad de aplicar el prin-
cipio de accesién segiin el cual verificado, plantado o sembrado en pre-
dio ajeno y las mejoras o reparaciones hechas en ellos pertenecen al
duefio de los mismos (art. 358 del C. c.) como consecuencia del pre-
cepto general del articulo 353 de que la propiedad de los bienes da de-
"recho por accesiéon a todo lo que ellos producen, o se les une o incor--
pora, natural o artificialmente (71).

2. El tus tollendi se presenta asi como una forma de resar-
cimiento, nacido precisamente como paliativo al excesivo rigor de
los textos. Si el inquilino ha agregado puertas u otra cosa al edi-
ficio, puede retirarlas, ya que su obligacidn estriba solamente en
devolver la cosa en el estado primitivo (72). Lo propio sucedia
con el comprador que fuese obligado a devolver la cosa en la que
hubiese realizado mejoras de lujo o de recreo. En general—dice
Ricca Barberis—, el Derecho romano admite el (us tollend: a fa-
vor del mandatario, del conductor, del comprador obligado a la
restitucidn, del marido y del poseedor.

Tal facultad atribuida al derecho clasico y admitida por el
derecho comin, es recogido por las costumbres francesas—ya res-
pecto los arboles plantados sobre el fundo arrendado o respecto a
‘las obras-hechas en la casa locada y en los textos legales castella-
nos, hasta la época de las Partidas, basado en el hecho de qte el
conductor esta sélo obligado a devolver la cosa en el estado en
que le ha sido trasmitida, asimismo aparece recogida expresamen-
te'en los Codigos de Guatemala, Uruguay y Alemania (parigra-

(71) Con las debidas salvedades, ya que el fundo arrendado no es ajeno
(V. supra, n. 5) No obstante, el T. S. (Ss. de 3 de enero de 1995 y 26 de
abril de 1916), tiene declarado gue para conservar el que se considere due-
fio de una cosa mueble destinada a formar parte de un inmueble de ajena
pertenencia, su derecho sobre aquélla, en perjuicio de tercero, se hace ne-
cesario que acredite este derecho por medio de escritura pubhca suscepti-
ble de mccnpmon en el Registro de la Propiedad

(72) Asi, la S. del T. S. de 16 de mayo de 1896 dice que las mejoras no
son inscribibles individualmente, esto es, por independencia de la finca a
que afecten.
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fo 547) y admitido por la generalidad de las doctrina (Abello,
Fubine, Laurent, Ricca Barberis, Enneccerus, etc.).

Se ha de tener en cuenta, no obstante que es bastante frecuen-
te, por otra parte, en el contrato de locacidn que se atribuya al
colono la facultad de construir o realizar mejoras sobre ¢l fundo,
negindole el derecho de retirar lo que en el ejercicio de ésta fa-
culta, implicando en este sentido una verdadera y propia restric-
cién de su derecho. EI Tribunal Supremo, no cbstante, admite
ymnamente ia validez de los citados pactos, a los que califica de

“licitos y morales” (73).

3. 'En derecho vigente, el fus tollendi sélo se admite expresamen-
te en las mejoras de adorno o de comodidad. El arrendatario—dice el
primer inciso del parrafo segundo del articulo 23—, salvo acuerdo en
contrario, podra retirar al] finalizar el arrendamiento las que ¢l haya
costeado, siempre que al hacerlo deje la finca en las mismas cond1c1ones
en que estaba antes de realizar las mejoras. Conviene precisar:

a) El arrendatario no. puede tener derecho alguno a retirar la
obra construida sobre el fundo arréndado, cuando cllo le esté expre-
samente vedado en el cantrato de arriendo. o

b) No le es licito en modo alguno retirar las mejoras si ello no
puede verificarse sin detrimento de los bienes arrendados: y si' aquéllas
son arboles plantados por el arrendatario, incurre éste, al cortarlos.
en la sancién del articulo 617 del Cédigo penal (S. 15-1-906, Crimi-
nal) (74).

¢) En consecuencia, solo puede operar si Ja cosa accesoria unida
puede seguir siendo reconocida, por ejemplo, instalaciones de mampos-
teria, alambrados, estatuas, etc.

3. DERECHO DE “DEMOLICION".

1

1) Paralelo al ius tollendi del locador estd la facultad del pro-
pietario de obligar al que ha hecho la obra o realizado la mejora a de-

il

(73) Se trataba de construcciones y secaderos realizados por el arren-
datario «sin que tenga derecho a indemnizacién alguna». El T. S., con evi-
dente ymprecisién terminolégica, dice que «se.trata en esa cldusula de un
pacto licito y moral sobre una mejora obligatoria (?) que ha de realizar elL
arrendatarie. », lo que constituye «el uso hecho por las partes contratan-
tns en lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cddigo civil estableciendo en el
centrato dos pactos y condiciones que, de comin acuerdo, tuvieron a bien
establecer». (V. t. en igual sentido S. de 1 de febrero de 1928.)

(74) No obstante, el articulo 18 R, D. L. de 21 de noviembre de 1929



382 EL-REGIMEN DE «MEJORAS» EN LA VIGENTE LEGISLACION

molerlas o tetirarlas destruyendo lo edificado, plantado o. sembrado.
Mas tal principio no puede admitirse sin limitaciones. La doctrina
f_r_ancesa, especialmente (Laurent, Demelombre), reconoce que con tal
facultad se autoriza la destruccién y la devastacién, desprecidndose el
valor de las cosas, no importando cual sea la utilidad real ni el coste de
las mismas. Mas, de otro lado, se observa que incluso la propia adqui-
sicion sin indemnizacién puede no bastar al propietario (75).

* En realidad, aungue no exento tal principio de dura critica, los in-
convenientes de la demolicidn serin, en la prictica, salvados—como
apunta Ricci—por el interés del propietario, porgue cuando ‘la obra
sea verdaderamente uitil, éste preferird, a no dudar, retenerla a hacerla
demoler.

2)  Prescindiendo de los casos de estricta posesiéon (76), nuestro
derecho positivo sélo le regula expresamente por lo que a las me]oras
de adorno o comodidad respecta. Conviene precisar:

a) Sujeto activo ha de ser nuevo titular del disfrute (Belidn).
La Ley habla del nuevo cultivador; pero debe entenderse sin duda el
nuevo posecedor (V. Gundin). En consecuencia, el nuevo arrendatario
estd legitimado para actuar en forma directar contra el antiguo
(G. Royo).

b) Segiin el texto legal no sera necesario que.el titular acredite
que la permanencia de tales mejoras en la finca perjudican a ésta o a
su cultivo. Sin embargo, entendemos que, dado el caricter social y
protector del cultivador y las modernas concesiones del derecho, tal
facultad se debe restringir a la existencia de causas serias y legitimas
y que la determinacién de cuando la demolicion es un acto conservativo
o de destruccién es una indagacién puramente de hecho que debe que-
dar al arbitrio judicial (77). i

¢) La accidén debera ser ejercitada en el momento en que el nuevo

reconocia ‘expresamente al arrendatario-la facultad de destruirlas o reti-
rarlas al finalizar el arriendo, siempre que al hacerlo no alterase la finca,
gue deberia entregar en cl mismo estado en que la recibib.

(75) Asi en el caso de terrenos ocupados por construcciones de poco
valor, que rindan mucho menos de lo que pueda producir un cultivo in-
tensivo, etc, cte.

(76) Artlculo 363 del Cod1go civil,

(77) Expresamecnte lo determina asi S. Corte di cassazione de Torino
de 5 de agosto de 1913, (Bartol1 y Noceti.) V. Comentario Riccarbarberis,
Il contratto di locazione Jdi cose e lo «jus tollendin del conducttore. Extrac-
to della Rivista del Diritto commerciale, anno II, nam. 12, palte 11, Mi-
lano, 1913.
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cultivador se haga cargo de la finca y pueda apreciar la conveniencia
de su roturacidn, ya que no ha de estar siempre el antiguo arrendatarlo
amenazado por su ejercicio (G. Royo).

d) El juicio procedente para obligar al arrendatario al*cumpli-
miento de mandato legal es el marcado en la norma tercera de la dis-
posicién transitoria tercera de la Ley dé 1940.

’

4. DERECHO DE RETENCION.

1) Se llama asi al derecho que la Ley concede a ciertos acreedores
de retener la cosa del deudor, de que ya se encuentra en legitima pose-
sidn, hasta que le sean satisfechos los créditos relacionados con la cosa
misma (especialmente los derivados de gastos hechos para la consetrva-
cién o mejoramiento de ella).

2) El Derecho romano no admitid en principio la rententio
ob expensas, a favor del marido sobre los bienes dotales. No obs-
tante, la Glosa (Martino, Azone, Bulgaro, Doumoulin, Cujacio,
etcétera) lo recogié ampliamente. Mas tarde fué admitida en de-
recho comin (Gluck, Sintenis, Jacobi, bajo 1a forma de conditio
(Cujacio), de actio in factum (Sell, Riccebono, de actio negotio:
rum gestiotum utilins (Gluck), etc. Kohler, y Monroy hablan de

" su repetitio. Con gran ponderacién, no obstante, escribe Vinnio
que tal accibén sdlo gequitatis intuitu deficiente causq et funda-
mento in quo actio radicetur.

Respecto a la relacién de arrendamiento, el Derecho romano
concedidé una exceptio doli (78) a favor del conductor cuando se
le reclama el fundo sin haberle sido reembolsadas las mejoras.
Més tarde la admire el Derecho comtén (79) y algunos Codigos
(portugués, chileno, peruano. uruguayo, argentino, etc) (80)
La doctrina permanece empero dividida (81).

3) Se ha discutido la naturaleza juridica del derecho de reten-
cién. Generalmente fué considerada como un derecho de caricter per-

(78) L. 53, parr. I; L 61, parr., D, locatti conductti, 19, 2.

(79) Pacchioni, Schenek

(80) Expresamente aparece recogido en el articulo 12 (ad fine) de la
Ley argentina sobre Arrendamientos agricolas y aparcerias de 8 de sep-
tiembre de 1948, cit. (Cfr. supra, 5, 3.)

(81) La admiten Giorgi, Ramponi, Guanacmo, Baudry-Lacantiniere
Guillouard v Larombiere. En contra se pronunc1an Abelld, Fubml, Simon-
celli, Stolfi, etc. w o
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sonal, no faltando, sin embargo, autores que.lo consideran ya como
un derecho real con efectos limitados (Chironi) y aun como un-ver-
" dadero y completo derecho real de garantia (Ramponi, Morell, Vinas
y Mey). Se fundan quienes sostienen este Gltimo punto de vista—a
juicio de Castin—en que el derecho de retencién concede un poder di-
recto sobre la cosa y es oponible a terceros. No obstante, se observa
con razdn que dentro de nuestro Codigo civil el derecho de retencién
aparece mas que como un derecho auténomo, como una facultad deri-
vada de otras situaciones juridicas, algunas de ellas de cardcter perso-
nal (De Buen), y siendo asi, parece 16gico admitir que dicha facultad
o medio de tutela, que opera como una excepcidn procesal, no podra
tener naturaleza distinta del Derecho principal. En consecuencia, como
afirma Ricca Barberis, el derecho de retencidn surge con efectos di-
versos; es real cuando el derecho que protege es personal (82).

El articulo 453 del Cddigo civil dice que los gastos ttiles se abo-
nan al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retencidén que el
concedido a todo poseedor respecto a los gastos necesarios. No obstante,
el Tribunal Supremo estima que el citado principio y la reiterada ju-
nsprudencxa que lo desarrolla (Ss.-27-11-902, 2-1-928, 21-5-928,
etcetera) no es aplicable al supuesto de arrendamiento por entender
que: “El arredatario s6lo es poseedor civil de su derecho de arrenda-
miento y tenedor por-el dueflo. seglin el articulo 432 del mencionado
Cédigo de la finca arrendada para su disfrute temporal, que lo que al
terminar extinguiéndose el arrendamiento la retiene sin posesion vicio-
samente, y asi, cuando este supuesto se da, no es oponible con eficacia
el citado articulo a la accién de lanzamiento que el arrendador ejercite
para la recuperacién material de su posesién, sin prérroga ni conside-
racién de, ningdn género, como terminantemente dispone- el articu-
1o 1.599 de la Ley de Enjuiciamiento civil, y sin que las reclamacio-
nes de labores, plantio, mejoras, gastos o de cualquiera otra cosa ten-
gan eficacia para impedirlo, segin se previene por la misma Ley en sus
articulos 1.600, 1.604, 1.606 y siguientes. (S. 23-5-946.)

F. CERRILLO QUILEZ,

Flscal C. excedente, Juez Municipal, Miembro

del Instituto Agrario Argentino, Mlembro co-

rlespondlemo del Instituio Espafiol de Denecho
Procesal.

(82) Op. cit., pag. 271.




Revisiéon de ideas

] V
LECITIMA CATALANA

Si siempre hemos considerado estéril la exposicion de analogias y
diferencias entre figuras afines, no caeremos ahora en la tentacién de
mostrar-las que existen.entre un calcetin del derecho y del revés. Lo
mostraremos al derecho.

- - Como hemos visto, el sitema registral deja sin valor los derzchos
reales no inscritos, en beneficio de los inscritos, de lo que se deduce que
todos los derechos reales han de ser inscribibles, con lo que quienes los
tengan podrin evitar la amenaza que pesa sobre ellos, mediante a
1ascribirlos acogiéndose al mismo sistema registral que les amenaza.

Por el contrario, los derechos p:rsonales, que al no trascender con
'a cosa no afectan ni repercuten en las transmisiones que se realicen
respecta del sucesor adguirente, no seran inscribibles, como elementos
extrafios al juego del propio sistema.

Registralmente, habrd de declarar la ley que los derechos reales
no deben ser mencionados sino inscritos, sin que la mencién que no
obstante se practicare tenga valor alguno para el sistema; y que los
derechos personales no podridn ser inscritos ni mencionados careciendo
de todos modos de trascendencia y efectos para el sistema. .

La aplicaciébn de estas conclusiones ha de basarse en la premisa
de que se hallen perfectamente delimitados juridicamente los dos tipos:
derechos o titularidades reales y derechos personalzs, La falta de esta

(1) Véase los numeros 261 al 264 de esta Revista.
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clara delimitacién provocari dudas, vacilaciones y, en definitiva, con-
[usiones, al pretender la aplicacién del sistema al caso concreto en que
se produzca la obscuridad de fondo. En la imposibilidad de ser resuelto
por la ley registral, puesto que ¢l origen d¢l problema se halla en ¢l
sistema civil, se verd ésta forzada a ceder en sus lineas cientificas y
permitird la mencidn de esos derechos de naturaleza dudosa (con carac-
ter excepcional y sefialadamente especificadas las excepciones) con lo
que, utilizando para frenarse su propio mecanismo de publicidad, dira:
consecuente con el principio de que lo no publicado por mi no existe
para quien en mi fie porque no se lo he dado a conocer, le advierto
de que fuera del Registro existe el derecho que menciono y que defiendo
con esta mencién de su arrastre y eliminacidon como consecuencia de la
publicidad del sistema, aunque para ello haya de transgredir otras nor-
mas de claridad y precisidn, propias del mismo, por carecer de ellas en
este caso concreto el sistema ¢ivil en que me interfiero.

Mediante ello, el derecho que adquiera el posterior titular registral
quedara afecto a la existencia del derecho mencionado, que tendri la
vitalidad, repercusién y desarrollo que resulten de la ley civil que lo
establece y desenvuelve, )

Si el derecho civil configurase la -legitima catalana considerando a
herederos y legitimarios coino cohérederds,! se inscribirian los bieties
inmuebles de la herencia como formando parte de la masa hereditaria
en la que aparecerian aquéllos como cotitulares de un derecho heredi-
tario en abstracto. No precederia la-divisién hereditaria sin-la ccncu-
rrencia del heredero y los legitimarios.

. Si por el contrario, los legitimarios fuesen tenidos por simples acree-
dores, se inscribirian los biznes directamente a favor del heredero, sin
consideracion del derecho personal de aquéllos, no mencionandolo por
lo tanto. o

Pero el derecho civil catalin no adopta ninguna de estas posicio-
nes: de la interprétacién dada por la jurisprudencia a las fuentes lega-
les, de la costumbre y de la.practica juridica, resulta un tipo hibrido
de titular legitimdrio, que ostenta una serie de derechos a cuya efecti-
vidad se hallan afectos todos los bicnes hereditarios con una a modo
de carga global ¢ indeterminada, que toma asi naturaleza de garantia
y, dentro de esta modalidad, aspira a obrar como una hipoteca, sin
lograrlo. Prescribe aquel derecho del legitimario a los treinta afios.

Situacién incierta y poco grata, como se Ve, para quien pretenda
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adqumr bv’nes del heredero que los inscribi6 ‘con esta mencién, im-
Puesta precisamente para la defensa de aquellos derechos del legi-

-~ o~ -

tirhario. IR ‘

Al legxslador civil correspondera la misién de dictar las normas
que despejen la obscuridad, en el sentido que estim® justo, formando
vn-cuerpo de derechos y obligaciones, facultades y acciones que fijen
sblidamente la posicidn del legitimario. Y el titular registral sabra
que ia adquisicién que derive del heredero se halla afecta a los derechos
oue al legitimario confiere la ley civil.

El legislador hipot:cario ha decidido sefialar y determinar estos
derechos del legitimario, creyendo poder hacerlo, “a efectos del sistema
registral”

Dificil tarea, como veremos, la de esta rzferencia de efectos civiles
sustantivos a los adjetivos registrales, a mas de la desorientacién juri-
dica que implica haber olvidado que el Registro no crea ni define
gerechos, sino que publica su existencia extrarregistral,

A la vista del articulo 15 de fa ley y 85 del Reglamento podemos
creer que si los legisladores hipotecarios, situindose en su propio, centro
hubieran tratado de crear una regulacién civil de las legitimas,” como
legisladores civiles, pero con la finalidad principal de lograr para el
heredero una mayor libertad de actuacidén respecto de los bienes here-
cados con la afeccidn legitimaria y, por ende, para mayor seguridad
de los que con el mismo contraten sobre los inmuebles hereditarios
afectos a dicha carga, ofreciendo a la par a los legitimarios una protec-
1én eficaz parangonable a la del acreedor hlpotecano la ley civil en
gue desznvolvieran tales propdsitos expresaria poco mas o menos lo
siguiente:

1.2 Unicamente el causante puede disponer que el legitimario tome
‘su legitima en efectivo, en bienes no inmuebles o en inmuebles here-
ditarios, determinados o sin determinar, concediendo al heredero las
correspondientes facultades de pago. .

2.2 FEl seflalamisnto numérico de la cuantia de la legitima, con
‘arreglo a la base del caudal hemeditario, la determinacién de la afeccién
a su pago, en garantia, de uno o varios de los bienes hereditarios, la
‘asignacién o adjudicacidn al legitimario en pago de la legitima, de
determinados bienes hereditarios y €l pago del efectivo al mismo, po-
drdn ser delegadas por el causante al contador partidor, albacea parti-
dor, heredero distributario, heredero de confianza, usufructuario ‘par-
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tidor u otras personas. Estas facultades se entienden implicitamente
concedidas por el causante al heredero instituido en la modalidad juri-
dica de que se trata, De otro modo, el articulo 15, que nos sirve para
pesquisar la mente del legislador, careceria de utilidad, constrinéndose
a la regulacion de los casos de excepcion—delegacidén de facultades—
olvidando ¢l supuesto normal—actuacién directa del heredero—, con
lo que soslayaria la pretensidn de vitalizar y ordenar las practicas ac-
tuales por el sencillo procedimiento de desconocerlas. Ello nos obliga
a creer que la idea ha estado presente en el legislador, y que aun ng
mencionando al heredero expresamente, la letra a) del articulo 15 lo
abarca en la expresion “cualquiera que sean las disposiciones del
causante”, ]

+ 3. En tanto no se practique el pago total de la legitima de con-
formidad con el legitimario, todos los bienes de la herencia se hallaran
atectos a aquel pago solidariamente.

La afeccidn caduca a los veinte anos del fallecimiento del causante.

4.° El legitimario podrd impugnar los acuerdos y decisiones del
causante, heredero o partidores expresados en el ejercicio de las facul-
tades antes consignadas, dentro del término de cinco anos desde que le
sean notificados fehacientemente. Se entenderd también que le han sido
notificadas cuando consten en el asiento del Registro de la Propiedad.

De igual modo podra impugnar las declaraciones de desheredacion
o de pago anticipado de legitima que hiciere al causante en su testa-
mento o titulo valido, dentro de los cinco anos desde ¢l fallecimiento
del mismo. '

5. Transcurrido dicho plazo, sin impugnacién, se entenderan
zceptadas ticitamente por el legitimario.

En consecuencia: )

a) Si sélo se hubiere sefialado la cantidad que le corresponde
por legitima, quedaran todos los bienes afectos a su pago, solidaria-
mente, durante veinte anos desde ¢l fallecimiento del causante. Salvo
que el heredero deposite igual suma y sus intereses adeudados hasta la
fecha en Banco o Caja oficial, a la resulta de su pago, lo que liberara
aquellos bienes de su responsabilidad legitimaria. Sin perjuicio de que
si no lo hiciera efectivo el legitimario en veinte afios, sea devuelta
al heredero.

b) Si se hubiere concretado su garantia sobre bienes determina-
dos, los demis bienes quedaran liberados de su afeccién solidaria sub-
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sistiendo la de aquéllos durante veinte afios desde el fallecimiento del
causante, ’

¢} Si se hubieren adjudicado al legitimario bienes determinados
para el pago de su legitima, los demas bienss hereditarios. quedaran
iiberados de su afeccidn solidaria, habiendo de hacerse efectiva la legi-
tima, en todo caso, sobre dichos bienes, en la forma que disponga
¢] titulo sucesorio o el acto particional.

6. Los herederos podran, en todo caso, sin necesidad d=z autoriza-
cién alguna, cancelar hipotecas, redimir censos, cobrar precios apiazados,
retrovender, y, en general, extinguir otros derechos andlogos de cuantia
determinada o determinable aritméticamente que formen parte de la
herencia, siempre que el importe asi obtenido o la cantidad cierta o
parte alicuota del mismo de que responda por legitima, afectante al
derecho extinguido, se invierta en valores del Estado, que se depositaran
con intervencidén del Notario en un establecimiento bancario o Caja
oficial, a las resultas del pago de la legitima. Podri el depdsito ser
retirado por el ‘heredero al transcurso de veinte afios desde el falleci-
miento del causante sin que lo hayan hecho los legitimarios.

Hasta aqui la regulacién civil.

La ley registral se limitard a disponer: g) la mencién de la exis-
tencia de legitimario, y &) la posibilidad de tener acceso al Registro
mediante los asientos correspondientes, todos los actos y hecho que
produzcan efectos juridicos en referencia a la vida de las legitimas,
respecto a las titularidades o derechos inscritos a favor del heredero.

No aceptamos el criterio de que 12 transmisidén de la presunta titu-
laridad del legitimario, civilmente valida, tenga acceso al Registro de
la Propiedad como si se tratase de un derecho real y del juego .a su
favor del sistema, ideas totalmente extrafias al de la mencién que es
objeto de examen en e¢stas lineas.

Podra afirmarse que todo lo expuesto es precisamente lo querido
y realizado por el legislador hipotecario, con la diferencia tan sélo de
que se produzca cuando exista el tercero del articulo 34, que ponga en
Juego el sistema registral.

Mas esto es precisamente legislar civilmente desde el campo regis-
tral. Lo que no puede hacer el legislador hipotecario. Lo que implica
que, alegando dar efectos que dice registrales no obstante ser extranos
a} sitema registral, legisle civilmente, Lo que, ademds de ser anticien-
tifico, es imposible pricticamente al legislador registral, a menos de
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confundirlo todo con resultados no por sutiles menos confusos vy
erréneos.

Esto es lo que puede realizar tan sdlo el legislador civil, limpia y
facilmente, en la forma expuesta, para lograr la que estima mds per-
fecta y completa regulacion de la legitima catalana en pos del orden
social y de las transacciones inmobiliarias.

Ciertamente, es el mismo calcetin, pero al revés.

Concrztamente, ahora el heredero y el legitimario estarin sujetos a
una doble regulacién de su posicidn juridica Unica: regulacidén civil o
registral, nacida ésta a] conjuro de un titular derivado (3.°), o tal vez
de ambas, cuando entre los bienes hereditarios hayan trascendido unos
a terceros y otros permanezcan en el heredero. Y ello, a voluntad de
éste, pendiente de las transmisiones que realice. Sin ventaja alguna
perceptible pricticamente para el tercero, en definitiva (como que no es
objeto de la ley civil, y el sistema registral no puede defenderle sino a
tiavés de aquélla).

Mostrando contundentemente su integra naturaleza civil ea el
parrafo segundo del niimero cuarto de la letra b (cancelacién de hipo-
tecas, etc.) que obra directa ¢ inmediatamente entre herediro y legiti-
mario sin intervencion del tercero del pretendido sistema registral in-
vocado por el pdrrafo cuarto del articulo 15.

Sin duda, para su invocacién en caso de contienda, habri de reali-
‘zatse un juego de prestimania, poniendo el revés del derecho con la
“tapidez precisa para que no sea percibido por ¢l juzgador.

JosE URIARTE BERASATEGUL
Notario.

(Continuard.)




Nuevo concepto juridico de la edicién

La produccién intelectual, sea musical o literaria, no es en si sino
‘una creacidén de la mente destinada a transmitir a nuestros semejantes
ideas y emociones. Fildsofos y estetas han coincidido en considerar a la
obra artistica como expresion. Mas los contenidos psicoldgicos que en
suma representa han de materializarse para ser captados y comprendidos.
Y esta materializacién es diversa, engendrando las distintas Bellas Ar-
tes, seglin se confie a la palabra hablada o escrita, a las lineas, masas y
colores o a los sonidos. Mas asi como las artes plasticas, cual la letra
impresa, perduran como materializacidén expresiva, las artes Jel sonido’
y el movimiento—oratoria, declamacién, miisica, coreografia y cine—
s6lo ‘son expresién verdadera en su realizacidn sucesiva en el tiempo,
donde mueren segln van naciendo. '

£]1 hombre se ha ingeniado para evitar que s¢ perdieran por siempre
tales instantaneas realizaciones, y con la escritura, con la imprenta, con
la fotografia, el disco, la banda y la cinta, ha procurado retener en for-
ma permanente las obras de arte del tiempo, rebeldes a su materializa-
cién corpdrea y tangible. El progreso marca, a través de los siglos, el
avance en tal captacidn, Primero la escritura, en su mais antigua forma
Jeroglifica, intenta por simple asociacién de ideas representar, por for-
mas visuales, palabras y frases. Luego, se consiguen signos que equivalen
a los sonidos empleados en el lenguaje hablado, y surge la escritura
alfabética. Fsas mismas letras o unos signos convencionales—especie de
taquigrafia que sélo sirve para recordar cuando ya se conocen los ges-
tos quirinémicos con que el magister indicaba con sus manos la sinuosi-
dad de la linea melddica del canto homéfono-—se transforman en las
primitivas notaciones musicales, alfabéticas y neumdticas. Pero el arte
musical, cual el declamatorio, no es simple sonido entonado y medido
en una ordenada rigidez. Intentemos escuchar Ia mejor partitura musi-
cal a rigor de metrénomo y con intensidad uniforme, y no nos daré
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nocidén ni remota de su significado ideoldgico y emotivo. La notacién
manuscrita o impresa, la edicidn mis moderna y cuidada en matices,
sélo es un frio remedo de lo que el autor concibié que nada significa
para el profano, y sigue siendo letra muerta aun para el capaz de leerla,
si la imaginacidén de quien la lee 0 interpreta no consigue a través de las
precisas o aproximadas indicaciones de entonacidn, intensidad, timbre
y ritmo que la notacién pretende representar, prestar a la efectiva rea-
lizacién sonora en el tiempo o a su audicién mental por la lectura, esas
cualidades que papel e imprenta son incapaces, no ya de fijar, sino aun
de sugerir en muchos casos, para quien no ha escuchado prevxamente
la obra. . .

Si esta es la realidad, cuin modesta resulta la misién de la edicién
papel desde el punto de vista artistico." Le aventajan hoy con mucho
los medios mecdnicos y eléctricos -de reproduccién que- pueden ofrecer,
no la fria y lejana equivalencia grafica, mas la obra musical en su vi-
viente y efectiva realizacidn sonora, al alcance no sélo de musicos, sino
del pliblico en general. Moderno milagro del disco y la banda:

La importancia de la edicidon musical, a partir del siglo XVI, se
debe exclusivamente a su capacidad difusora. No hemos de negar a los
Petrucci, los Scotto, los Susato, 'los Attaingnant, los Ballard y tantos
otros, que contribuyeron a esa expansién magnifica de la gran musica
religiosa e hicieron posible que cancién francesa y madrigal convirtie-
sen en internacional el arte sonoro. La edicidh musical se acogid a los
privilegios editoriales del impresor de libros, y vemos:sucesivamente
a compositores como Tallis, Byrd o Lully ampliar su actividad a la
privilegiada impresién musical y aun a la venta de papel pautado. La
impresién se considera imprescindible para la -difusién de las obras, y
valida de su fuerza comercial—que no otra cosa representa—tiende a
ptevalecer sobre el propio derecho del autor. Siglos de mecenazgo, con
- cortes poderosas y magnificas, el problema econdmico del compositor se
hallaba resuelto por la munificencia de principes, prelados y sefiores, que
al principio se honran con ser los amigos de los artistas, y mis tarde
casi les convierten en servidores _distinguidos, provistos de librea. La
edicién continlia con su caracter mercantil, muchas veces costeada por
los mismos mecenas. El mérito intrinseco de las obras no cuenta solo
fa influencia o renombre del musico. Un Bach apenas vera 1mpresa miu-
sica suya y quien quiera conocer sus obras habra de acudir a escucha}rse-
las a Leipzig. . )
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Mas llega un momento que la musica se democratiza, para trans-
formarse, de recreo aristocritico, en arte de masas. El compositor es un
"cindadano que trabaja y cuyo trabajo ha de retribuirse. El editor lo
comprende, y ahora es é| quien contribuye a mantenerlo. El derecho de
autor se va disefiando, como propio de quien crea la obra y no de
quien la edita o explota. Y el editor, para subrogarse en los derechos y
beneficios que al autor corresponden, suele comprar o contratar en firme
su produccién. Aun quedan por desgracia en los contrates editoriales
de muchas grandes casas modernas, como lamentables taras de viejas
pricticas, los inconcebibles términos: “Vendo, cedo y transfiero” para
justificar una simple edicién papel o la viciosa prictica de inscribir el
Copyright—nico titulo para ejercitar el derecho de autor en las legis-
laciones anglosajonas—, no a nombre del compositor, como pareceria
natural y ldgico, mas a nombre exclusivamente del editor. Es una
subrogacién de personalidad y de derechos llamada a desaparecer y que
s6lo puede hoy concebirse como arcaica e injustificable rutina. Pues si
hace poco mis de medio siglo la impresién musical podia considerarse
como sindénimo de edicién y aun de publicacién, por no existir ninguna
otra forma de editar y propagar la musica, la realidad actual es com-
pletamente distinta,

Finalidad primordial, por no decir unica, de las obras musicales es
darlas a conocer y difundirlas entre el piiblico, que es lo que significa
la palabra publicacién. Y hoy existen medios, como la radio, que no
s6lo permiten la comunicacién al pablico del mundo entero sin necesi-
dad de edicién papel, sino hasta sin empleo de objeto material alguno
—disco, banda, cinta. etc.—, Por eso insisti tanto en la Conferencia
Diplomaitica de Bruselas de 1948 para que se diese al término publica-
cidn su verdadero y ampiio significado, sin restringirle al limitadisimo
sentido de edicidén. Si por razones practicas no se aceptd en el texto,
unianimemente hubieron de reconocer que la razén estaba de mi parte.
Mas el obstdculo mayor a vencer era la nocidn del Copyright inglés.
Esa terrible confusién del derecho de autor~—que deriva de la creacién
misma—con el derecho a multiplicar ejemplares materiales, conduce al
contrasentido de no considerar publicada una obra mientras no existan
en el mercado ejemplares de una u otra materia tangible que la con-
tengan.

Mas aun con este concepto tan estrecho, limitado y, jpor qué no
decirlo?, antijuridico no ha podido seguirse manteniendo por mis tiem-

A
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'po otro abuso’aun mayor; el sélo considerar como ‘edicién la grafica
o impresa en papel. Si no se aceptd el mencionar explicitamente como
ediciones el disco, la pelicula y la banda, se incluyeron como tales-al
‘considerar edicién todas las formas de multiplicar ejemplares de cual-
quier clase. Y asi el predominio exclusivo de la edicién papel ha des-
aparecido de la Convencidn de Berna, dindonos 1a razén y corroboran-
do un criterio nuestro, que nadie aceptd ni quizds comprendid siquiera
cuando en 1:934. 1o expuse en la Confederacién Internacional de Socie-
dades de Autores a raiz de fundar dentro de la S. G. A E la Soc1edad
de Autores Cincmatograficos.’

- Decia yo entonces que el Derecho de Autor es prerrogativa exclusiva
del musico o del literato como creador de su obra. Mas esa obra, pura-
mente intelectual e inmaterial en su esencia, puede hoy revestir formas
muy diversas de explotacidn econdmica, cada una de las cuales reclama
medios o ejemplares materiales, también muy diferentes. La misma
‘composicidn, sin variar una.sola nota—por lo que los términos de adap-
tacién o arreglo son inadecuados—puede multiplicarse en ejemplares
impresos en papel, grabados sobre disco, impresionados sobre cinta o
banda o dibujados sobre papel, como parece que se ha descubierto en
la Argentina, y cada una de esas modalidades constituye una edicién
distinta y diferente. El autor es el énico que puede disponer libremente
de todas esas variedades de edicidn y de cuantas en adelante puedan in-
ventarse, El ¢s libre de reservarse o explotar personalmente todas ellas,
como de ceder unas y reservarse otras, 0 pactar separadamente para cada
modalidad editorial.

Aclaremos que todas las formas de edicidn, ni tedrica ni préctica-
mente, pueden considerarse mas que como industrias. Ello no significa
desdén ni menosprecio. Por el contrario, somos los primeros en recono-
cerlas mis que como necesarias, cual imprescindibles para la adecuada
explotacidn econdmica de la obra. Por eso siempre hemos considerado
moral y légico que tales coldboradores industriales, que son los que
valorizan la obra en mercado, patticipen equitativamente en los ingre-
s0s y beneficios que, merced a su industria, tiene el autor. No negamos,
pues, la participacién del editor, no sdlo en la venta de los ejemplares
por él fabricados, sino en las ejecuciones realizadas utilizando tales
ejemplares y debidas al esfuerzo, propaganda y difusién realizados por
_su propia edicién. Pero entiéndase bien que decimos por su propia edi-
cién. Pues, asi como nos parece normal que el editor papel cobre por las
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cjecuciones humanas que utilizan los materiales por él impresos y que,
ademis, ha regalado como propaganda, precisamente para cstimular tales
ejecuciones, nos parece absurdo, inmoral e insensato que pretenda co-
brar por ejecuciones en disco o cine de un nimero que era inédito al
impresionarse de tales formas, y sdlo fué impreso ulteriormente y con
éxito comprobado. La pretensién de los editores papel de hacerse ceder
participacidn editorial en todas las modalidades de ejecucién sélo es de-
fendible en el caso, muy poco frecuente por desgracia, del editor inte-
gral, capaz de escuchar un nimero inédito y lanzarlo en todas sus po-
sibilidades de impresi6n, disco y cine por su propia y exclusiva iniciati-
va editorial. Mas en tales casos no es que $e concedan al editor papel
todos los derechos de todas las formas de edicién. Es que una scla firma
o una sola casa editora actila como diferentes editoriales. Por eso juzga-
mos imprescindible que para conceder al editor participacién tan am-
plia, éste adquiera, no la posibilidad, sino la obligacion y el compromiso
de editar la obra en todas las modalidades en cuya explotacién pretende
participar por derecho de cjecucién. Y esto debieran acordarlo e impo-
nerlo las propias Sociedades de Autores.

Por eso propugnibamos entonces que las Sociedades no restringie-
sen el concepto editor al editor papel exclusivamente, mas lo ampliasen
a los editores de cualquier modalidad posible. Nadie quiso escucharnos.
Los editores papel tenian demasiada preponderancia en dichas Socicda-
des, y todos ellos cometieron, a nuestro juicio, el terrible error de que-
rer conservar como unica su participacidén en toda clase de ejecuciones.
cerrando los ojos a otras modalidades mas eficaces y mas poderosas que
la imprenta. Se negaron a aceptar a su lado a Jos editores de los nuevos
medios de multiplicacién y difusidn y a concederles su légica y justa
participacién en derechus producidos precisamente por esas modalidades
nuevas. Querian ser ellos solos los que cobrasen el total de la participa-
cion editorial .en toda suerte de ejecuciones, incluso en las mecanicas
y cinematograficas a las que no habian contribuido directa ni indirecta-
mente. Les enganid [a fuerza de sus fondos editoriales, y creyeron que n?
gramoéfono ni cine sonoro podrian subsistir sin contar con ellos. No
vieron un terrible y cercano peligro, que entonces anuncié. Asi como
eran poquisimos los editores que por si mismos podian ampliar su ne-
gocio a fabricar discos o peliculas para la gran industria gramofdnica vy,
todavia mas, para la produccién cinematogrifica que tanto capital ma-
neja, era esfuerzo minimo crear ediciones pap:l de su propiedad antes
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que transigir con las exigencias de los editores de musica. Por no dar
participacién a las nuevas industrias iban a terminar siendo devorados
por cllas. La realidad me ha dado Ia razén. Recordemos 1a UFATON,
creada por la UFA, y las numerosas e importantes casas editoriales que,
ostensible o encubiertamente, pertenecen hoy a la industria gramoféni-
ca o cinematografica. En Estados Unidos no es un secreto que las fir-
mas mas importantes cortesponden a las grandes marcas del cine cuan-
do no son propiedad absoluta de emisoras de radio (no otra cosa repre-
sentan la mayoria de las editoriales de la B. M. 1.) que van aumentando
su repertorio por compras globales de catilogos a editores que desisten
de la lucha. Por este camino, el que es sélo editor papel desaparecerd en
breve plazo, suplantado por aquellos a quienes se negaba a reconocer
y sbélo por querer conservar una cxclusividad insostenible. Los pocos
que todavia luchan han tenido que ir cediendo en sus exigencias con
ostensible perjuicio para los autores.

Creemos que es el momento de rectificar. Todas las Sociedades de
Awutores que cobran y administran los derechos de ejecucion admiten en
ellos una participacion editorial, que en Europa se elevaba como maéxi-
mo al tercio (33,33) y Norteamérica ha ampliado al 50 por 100. Ya
es un aumento desfavorable para el autor si no se le compensa con in-
gresos muacho mayores. El clasico tercio de editor, que antes se sobre-
entendia papel, debe transformarse en participacion total editorial, por
no decir industrial, que seria su verdadero caricter. Y las Sociedades
deben aceptar en esa participacidén toda clase de editores, sea cual fuere
su forma o modalidad de edicidén, a condicion de que entre todos ellos
la parte editorial no puede exceder en ningln caso del porcentaje ma-
ximo establecido. Si por buena {dgica en la ejecucidn humana debe co-
brar el editor papel cuyos materiales se utilizan, en la mecanica no hay
inconveniente en que participe el editor disco, como en la cinematogra-
fia el editor cine. Eso es lo que pasa ya en América, donde Holding
Corporation, Remich u otros grandes editores, quieren decir Warner,
Metro Goldwin, Universal u otras marcas cinematograficas, como
B. M. 1. quiere decir Broadcastings.

Ni las Sociedades ni los autores deben preocuparse por ello. Las
industrias acabaran por ponerse de acuerdo sobre su respectiva participa-
cién y veran si les es méas comodo entenderse entre si para un cobro en
comin en las diversas modalidades o si prefieren reservarse cada una
las ejecuciones de su propia y peculiar edicién. Al autor ni le importa
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ni le interesa que la parte editorial la cobren uno o varios, como se des-
entiende de los complicados problemas de ediciones y subediciones, a
condicién de que por muchos que sean los participantes su porcentaje de
autor quede libre. Y, en cambio, si los editores papzl se obstinan en
mantener sus posiciones y, por otra parte, otras industrias, hoy recono-
cidas como ediciones por la Convenctén de Berna, pretenden también
participar, los autores corren el terrible peligro de que cada dia dismi-
nuya su participacidn en la explotacidn de sus proplas obras, al par que
ve desaparecer por insensatas competencias entre industrias;, derechos e
ingresos que nunca debieron dejarse de cobrar, y que las Leyes recono-
cen taxativamente como pertenecientes al autor y, lo que es mas para-
réjico, en calidad de exclusivas.

DR. JOSE FORNS,

Agesor Jurfdico de la 8. G. A. E, Secrelario
de Ia Comision de Legislaciéon de la Confe-
deracion  Internaclonal de Sociedades de

Autores y Compositores.
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Las Séciedades Mercantiles Trregulares
en el Derecho Espaifiol

La expresion sociedad irregular hace referencia a una sociedad que
no satisface las reglas exigidas por la legislacién respectiva. Es una so-
ciedad que no reiine las formalidades debidas.

De aplicar tajantemente el parrafo primero del articulo 4.0 del C6-
digo civil: “Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley,
salvo los casos en que la misma ley ordene su validez”, el tema de las
sociedades irregulares (o irregularmente constituidas) se identificaria
con el de la nulidad de dichas sociedades por nulidad del acto consti-
tutivo.

Pero un estudio méas detallado de tal articulo 4.° nos dice que en
tales sociedades no serd nulo el acto constitutivo si la misma ley ordena
su validez; la cuestion se reduce entonces a buscar en la legislacion posi-
tiva preceptos que otdenen su validez en su totalidad o en determina-
dos aspectos.

El tema de las sociedades mercantiles irregulares se plantea con es-
pecial interés en nuestra legislacién por varias causas, la principal de las
cuales tal vez sea la oscuridad y confusidén de su reglamentacién legal,
mezclada hoy con los preceptos dictados por el Ministerio de Hacienda
y la fuga que los mismos originan ante las formalidades de constitu-
¢idén, para acogerse a tipos menos claros y mas propicios por ello a oscu-
ridades y faltas de reglamentaciéon ficilmente aprovechables.

Se plantea una cuestién formal, cual es la del status juridico de
las sociedades mercantiles que no han cumplido los requisitos del ar-
ticulo 119 del Cédigo de Comercio. Dicho problema se desdobla en
dos:

I. ;Son civiles o son mercantiles tales sociedades?

II.  iCuél es su regulacidén positiva?
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I. "El problema de si las sociedades mercantiles irregulares son
efectivamente mercantiles o son civiles se plantea por los mercantilistas
fundaimentalmente sobre los articulos 116 del Cdédigo de Comercio y
1.670 del Cédigo civil.

Antes de la promulgacién de] Cédigo civil regia sdlo el articu-
lo 116, que dice: “El contrato de compafia, por el cual dos o mis
personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna
de estas cosas para obtener lucre, serd mercaneil, cualquicra que fuese
su clase, stempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones
de este Cédigo.” Sobre este texto del parrafo primero del articulo 116
parece deducirse que si no se han cumplido las formalidades prescritas
por el Cédigo de Comercio la sociedad no serd mercantil; parece, pues,
existir un criterio rigidamente formalista.

Dice, por otra parte, el articulo 1.670 del Cddigo civil: “Las so-
ciedades civiles, por el objeto a que se consagren, pueden revestir todas
las formas reconocidas por el Cddigo de Comercio. En tal caso, les sc-
ran aplicablse sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del pre-
sente Codigo.” Segln la interpretacidn que corrientemente se da a este
articulo, sociedades que son civiles en cuanto al objeto pueden adop-
tar las formas establecidas por el Cédigo de Comercio, y entonces se
hallan regidas por él.

Como conclusidén, parece, pues, deducirse que si una sociedad no
cumple en debida forma esos requisitos del Cddigo de Comercio, no
“serd mercantil” (art. 116 del Cédigo de Comercio), no le “serdn apli-
cables sus disposiciones” (art. 1.670 del Cddigo civil), advirtiendo que
si no cumple las condiciones del articulo 1.669 del Cédigo civil se re-
gird por las “disposiciones relativas a las comunidades de bienes” (ar-
ticulo 1.669 del Cédigo civil).

Por tanto, una sociedad mercantil irregular se regiria o por las nor-
mas de la sociedad civil o por las de la comunidad de bienes.

Pero a la ¢onclusidén opuesta se llega mediante las siguientes consi-
deraciones:

A) Para la distincidén de las sociedades civiles y mercantiles exis-
te, ademas del efemento formal aludido, un elemento real u objetivo
de gran importancia, dado que existen sociedades que se califican como
comerciales fundamentalmente por su objeto; pueden verse los siguien-
tes preceptos:

1. Articulo 117, parrafo segundo, del Cédigo de Comercio: “Se-



400 LAS SOCIEDADES MERCANTILES IRREGULARES, ETC.

ra libre la creacién de Bancos territoriales, agricolas, y de emisidén y des-
cuento; de sociedades de crédito, de préstamos hipotecarios, concesiona-
rias de obras publicas, fabriles, de almacenes generales de depdsito, de
minas, de formacidén de capitales y rentas vitalicias, de seguros, y de-
mas Asociaciones que tuvieren por objeto cualquiera empresa indus-
trial o de comercio.”

2. Articulo 123 del Cddigo de Comercio: “Por la indole de sus
operaciones, podrin ser las Companias mercantiles:

Sociedades de crédito.

Bancos de emisién y descuento.

" Compafias de crédito territorial.

Compaiias de minas.

Bancos agricolas.

Concesionarias de ferrocarriles, tranvias y obras piblicas.

De almacenes generales de depésito.

Y de otras especies, siempre que sus pactos sean licitos, y su fin la
industria o el comercio.”

3. Articulo 124 del Cédigo de Comercio: “Las Compafiias mu-
tuas de seguros contra incendios, de combinaciones tontinas sobre la
vida para auxilios a la vejez, y de cualquiera otra clase, y las coopera-
tivas de produccidn, de crédito o de consumo, sélo se considerardn mer-
cantiles, y quedarin sujetas a las disposiciones de este Cédigo, cuando
se dedicaren a actos de comercio extranos a la mutualidad, o se convir-
tieren en sociedades a prima fija.”

Todo ello lleva a considerar un elemento objetivo como concu-
rrente con el formal para la calificacién de una sociedad como mercan-
til. Y, por tanto, una sociedad irregular de objeto mercantil serd so-
ciedad mercantil por su objeto aunque no por su forma.

B) Por otra parte, tal vez la interpretacidn que corrientemente
se da al articulo 1.670 del Cddigo civil no sea la correcta, atendido su
texto, vy ello nos dé un nuevo elemento objetivo.

La interpretacidén corriente de tal articulo, mds arriba transcrito,
es que las sociedades que son civiles por el objeto a que se consagran
pueden revestir las formas reconocidas por el Codigo de Comercio, sién-
dole entonces aplicables su disposiciones; o sea, que el adoptar la forma
mercantil aun teniendo objeto civil da lugar a la aplicacién del Cédigo
de Comercio.

Pero un examen gramatical de tal articulo creemos permite la inter-
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pretacion siguiente: Al decir que “las scciedades civiles, por el objeto a
que se consagren, pueden revestir .”, creemos que la colocacién de las
comas, creando el inciso “por el objeto a que se consagren”, permite in-
terpretar que las sociedades civiles “pueden revestir todas las formas re-
conocidas por el Cédigo de Comercio” por el objeto a que se consagren
0 en razdn de tal objeto; o sea que en razén de ese objeto adoptan esa
forma, y por todo elld se rigen por el Cddigo de Comercio.

La objecidn que inmediatamente sc ocurre s la de qué tienen de ci-
viles (asi las califica el art. 1.670 del Cddigo civil), unas sociedades con
objeto y forma mercanti]. El asunto es ficilmente explicable: la sociedad
civil seria un genus, y la regida por los preceptos del Cdodigo de Comer-
cio, la especie. Seria distinguir las sociedades civiles regidas por el Co-
digo civil, de las regidas por el Cdédigo de Comercio; ello equivaldria
a constituir con la sociedad civil un tipo del Derecho comiin, que regi-
ria como supletorio de las disposiciones del Cddigo de Comercio (ver
articulo 16 del Cddigo civil).

Tal interpretacién se halla amparada por un argumento histérico
de gran valor. El articulo 264 del Cédigo de Comercio de 1829 decia:

“El contrato de compaiiia, por el cual dos o mas personas se unen,
poniendo en comiin sus bienes industriales, o alguna de estas cosas, con
objeto de hacer algun lucro, es aplicable a toda especie de operaciones
de comercio bajo disposiciones generales del Derecho comun, con las
modificaciones y restricciones que establecen las leyes del comercio.”

Como nota Girdn Tena (“Sociedades civiles y sociedades mercanti-
les; distincién y relaciones en Derecho espanol”. Revisia de Derecho mer-
cant(l, nim. 10, pig. 22), “en la mente del legislador, ¢l concepto juri-
dico de sociedad es tinico”. Y dice en las paginas 23 y 24 del mismo tra-
bajo: “Las sociedades, sean para operaciones de comercio o no, se rigen
por el Derecho civil. Sison para operaciones mercantiles, entonces el De-
recho civil sufre las modificaciones que ha impuesto el Derceho mercantil.
Esto implica: a) No hay un concepto de sociedad civil y un concepto de
sociedad mercantil contrapuestos, y unos subconceptos de una y otra.
B) Se piensa por el legislador en que el Derecho mercantil de sociedades
contiene unicamente desviaciones, respondiendo a aquel espiritu de las
Ordenanzas.”

Sintetizando: para que una sociedad se rija por el Cédigo de Co-
mercio, segin la interpretacidn que damos al articulo 1.670 del Cédigo
civil, es preciso que reuna un objeto y una forma mercantiles No hay.
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pues, discordancia entre el Cddigo civil y el de comercio, y las sociedades
irregulares son mercantiles por tener objeto mercantil, aunque no hayan
cumplido las formalidades del Cédigo de Comercio.

Plantéase ahora el problema de!l concepto de 1a sociedad irregular en
nuestro Derecho. Segin Utande ("Sociedades mercantiles irregulares en
el Derecho espafiol”. Revista de Derecho privado, 1944, pig. 127.):

“1.  En primer lugar, ha de reunir los requisitos exigidos en pun-
to a la validez del pacto social, para que asi el ente que se crea tenga
existencia juridica real, independicntemente de que tenga personalidad
juridica o no; cuestidn cuyo estudio no es de este lugar.

2. Ha de ser, ademés de sociedad, mercantil; vemos la necesidad de
que en su actuacidn se dé un elemento real, una nota de actividad mer-
canti] exclusiva o al menos de caricter predominante en cuanto al niime-
ro de las operaciones sociales, y conctetamente al respecto de las princi-
pales de éstas. .

3. En tercer lugar, ha de caracterizarse por una cualidad negativa;
o dicho de otro modo, por la omisién de unas determinadas condicio-
nes: las de constitucidn regular, las cuales ofrecen una variedad necesa-
ria, dada la diversidad de ordenamientos juridicos positivos.”

La define el mismo autor (trabajo citado, pig. 129) como “aque-
[la sociedad que habiéndose constituido por acuerdo juridicamente va-
lido, v dedicdndose fundamentalmente a operaciones de comercio desde
su fundacién o con posterioridad a ésta, no ha cumplido los requisitos
formales exigidos por el Cdédigo de Comercio en su articulo 119" (otor-
gamiento de escritura publica e inscripcién en el Registro mercantil).

II. Regulacién positiva de las sociedades irregulares.

“El sistema espaiol, dice Bérgamo (“Instituciones de Derecho mer-
cantil; Notarias”, pag. 215), carece de una regulacién organica de las
sociedades irregulares. La ausencia de preceptos legales sobre la materia
y el casuismo, muchas veces contradictorio, de nuestra jurisprudencia,
desplazan toda la responsabilidad de la elaboracién sobre la doctrina, Ia
cual, a este efecto, parte de una enérgica diferenciacidon entre el aspecto
interno .y el aspecto externo de las relaciones juridicas derivadas del con-
trato de compaiiia.”

A) . Relaciones juridicas internas. Es innegable la validez del pac-
to'social entre los socios que lo firmaron. Las relaciones internas se ha-
llan disciplinadas por dicho pacto social siempre que se cumplan los re-
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quisitos de los articulos 1.261 y 1.666 del Cddigo civil, cuyo texto es
el siguiente:

“Articulo 1.261. No hay contrato sino cuando concurran los re-
quisitos siguientes:. .

1. Consentimiento de los contratantes.

2.2 Objeto cierto que sea materia de] contrato.

3. Causa de la obligacidén que se establezca.”

“Articulo 1.666. La sociedad debe tener un objeto licito y esta-
blecerse en interés comin de los socios. )

Cuando se declare la disolucién de una sociedad ilicita, las ganancias
se destinaran a los establecimientos de beneficencia del domicilio de la
sociedad, y en su defecto, a los de la provincia.”

En este aspecto interno rigen las disposiciones del parrafo primero
del articulo 117 del Cédigo de Comercio, segtin el cual “el contraro de
compafiia mercantil, celebrado con los requisitos esenciales del Derecho,
serd valido y obligatorio entre los que lo celebren, cualesquiera que sean
la forma, condiciones y combinaciones licitas y honestas con que lo cons-
tituyan, siempre que no estén expresamente prohibidas en este Cédigo”.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en di-
versas ocasiones. Asi, la sentencia de 24 de enero de 1900 afirma que “el
contrato de compania mercanti] es valido y obligatorio entre los que lo
celebren, sea cualquiera su forma, con tal que concurran los requisitos
esenciales del Derecho, segin se establece en el articulo 1177,

“Lo mismo por el articulo 1.667 del Cédigo comiin que porel 117
del de Comercio, el contrato de sociedad es vilido y obligatorio, cual-
quiera que sea la forma cn que se celebre, y, por tanto, los defectos que
hayan podido cometetse en la constitucién de las mercantiles, nunca
podrian alectar a las relaciones de la sociedad con los terceros, con arre-
glo a la inteligencia que debe darse al articulo 118 del ultimo cuerpo
legal.” (Sentencia de 2 de diciembre de 1902.)

En sentido idéntico pueden verse las sentencias de 7 de mayo de
1927, 4 de abri] de 1921, 2 de enero de 1928, 12 de mayo de 1932
y 15 de octubre de 1940.

Nicgan validez al pacto no otorgado con las condiciones del articu-
lo 119 las sentencias de 18 de octubre de 1873, 31 de mayo de 1912,
25 de mayo de 1917, 22 de mayo de 1930 y 5 de julio de 1940, y re-
solucidn de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 27
de julio de 1920. La sentencia de 14 de febrero de 1945 ha reafirmado
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la doctrina verdadera, declarando la validez entre las partes de un pacto
privado de sociedad.

B) Relaciones juridicas externas.

La infraccién del articulo 119 del Cédigo de Comercio acarrea una
triple sancidn.

1.2 Inadmisién de la personalidad juridica de la sociedad. Dice ¢l
parrafo segundo del articulo 116 que “una vez constituida !a compa-
fiia mercantil, tendrd personalidad juridica en todos sus actos y contra-
tos”. Luego si no se constituye la compania con las formalidades del ar-
ticulo 119, no gozara de personalidad juridica. Dice en este sentido la
sentencia de 8 de mayo de 1885: “Las sociedades mercantiles no tienen
personalidad para demandar en juicio hasta que sus escrituras sociales se
inscriben en el Registro.”

2.2 Invalidez de los negocios juridicos concluidos con terceros.
Segiin el articulo 118 del Cdédigo de Comercio, “serdn igualmente va-
lidos y eficaces los contratos entre las compafiias mercantiles y cuales-
quiera persona capaces de obligarse, siempre que fucren licitos y hones-
tos y aparecieren cumplidos los requisitos que expresa el articulo si-
guiente”. Luego si no se han cumplido los requisitos del articulo 119
(escritura publica e inscripcidén en el Registro mercantil), no serdn
validos y eficaces los acuerdos con terceros.

En ¢l mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo en
algunas ocasiones. Sin embargo, dlega a conclusiones absurdas por apli-
cacidén desmedida del articulo 24 del mismo Cddigo, que dice que “las
escrituras de sociedades no registradas surtirdn efecto entre ios socios
gue las otorguen, pero no perjudicarin a tercera persona, quien, sin
embargo, podra utilizarlas en lo favorable”. Asi, en la cuestidén de si
el tercero puede pedir a la sociedad el cumplimiento del contrato, las
sentencias de 25 de enero de 1868, 14 de febrero de 1870, 20 de mar-
zo de 1875, 23 de junio de 1885, 13 de junio de 1891, 20 de no-
viembre y 2 de diciembre de 1896, Z de diciembre de 1902 y 7 de
mayo de 1927 afirman que el articulo 24 no se refiere a los contratos
que la sociedad o sus gestores concluyan con terceros, los cuales po-
dran ser validos, no obstante la falta de inscripcidn, y pudiendo uti-
lizarlos los terceros en lo favorable.

Sobre la cuestién de si la sociedad puede pedir al tercero el cum-
plimiento del contrato, las sentencias antiguas se limitaban a negar
personalidad a la sociedad para esos efectos. Pero en 29 de abril
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de 1901 la jurisprudencia toma nuevo rumbo al amparo del articu-
lo 24, desechando la aplicacién de los articulos 118 y 119.

3.2 Responsabilidad de los gestores. Segiin el articulo 120, “los
encargados de la gestion social que contravinieren a lo dispuesto en
el articulo anterior seran solidariamente responsables para con las per-
sonas extrafas a la compafia con quienes hubieran contratado en
nombre de la misma”. Al no existir responsabilidad de la sociedad
por no contar con personalidad, responden solidariamente sus gestores.

Estudiaremos como ultimo problema un nuevo requisito para la
constituciéon de determinadas sociedades, cuya falta de cumplimiento
puede originar su irregularidad; nos referimos a |a autorizacién minis-
terial.

A) Historia.

El articulo 2.2 de la Ley de 10 de noviembre de 1942 disponia:
“Igual autorizacidén necesitarin para constituirse todas las sociedades
andénimas y demds de responsabilidad limitada, cunalquiera que sea la
cuantia de su capital que concedan, para la suscripcién de ésta, dere-
chos de preferencia a otras entidades, a los socios o accionistas de éstas
0 que se constituyan a base de la absorcidn de otras empresas o in-
corporacién de negocios que vinieren explotindose con anterioridad.”

La sancién al incamplimiento de tal precepto la enuncia el ar-
ticulo 9.° de la Ley de 15 de mayo de 1945 en-la forma siguiente:
“Las escrituras piblicas relativas a actocs juridicos para los que se pre-
cise la autorizacidon a que se refiere esta Ley y las de 19 de septiembre
v 10 de noviembre de 1942 no podrin ser inscritas en los Registros
mercantil y de la Propiedad si no tienen inserta o se presentan acompa-
fladas de la resolucidén ministerial que conceda dicha autorizacién. De
las resoluciones insertas en los documentos inscritos quedard archivada,
en el Registro mercantil, una copia literal, autorizada por el Registra-
dor que firme la inscripcién.”

Por otra parte, 1a Orden de 14 de junio de 1946 dispuso:

“l.o Siempre que al constituirse una sociedad anénima o de res-
ponsabilidad limitada—cualquiera que sea la cuantia del capital—sean
aportados fabricas, maquinaria, locales o géneros de comercio de cual-
quier clase serd necesaric obtener autorizacidn ministerial, sin cuyo
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requisito no podran ser inscritas en el Registro mercantil correspon-
diente. Se exceptua el caso de que aquellos elementos industriales o co-
merciales hubieran pertenecido a un negocio extinguido con mas de
un afio de anticipacidn, siempre que este extremo resulte demostrado
con documentos oficiales relacionados con la tributacién o de otro
orden. )

2.2 Las sociedades andnimas o de responsabilidad limitada de °
nuneva creacién, cualquiera que sea la cuantia del capital, no podran ad-
quirir fabricas, maquinaria, locales o géneros de comercio que integren
la totalidad de los pertenecientes a un negocio en marcha hasta transcu-
rrido un afio después de su constitucién. Si lo hicieren, y los servicios
de investigacidon de la Hacienda demostrasen que tales operaciones cn-
cubrian incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 2.2 de la Ley
de 10 de noviembre de 1942, dichas personas juridicas sufrirdn las san-
ciones previstas por el articulo 11 de la Ley de 15 de mayo de 1945,
Se exceptiia el mismo caso previsto en el niumero precedente de esta
Orden.” . ’ el

Y el niimero 8.2 de la Ley de 31 de diciembre de 1946 dice en su
parrafo primero:' “Ademis de en los casos sefialados en las Leyes de
19 de septiembre y 10 de noviembre de 1942 y 15 de mayo de 1945,
sera indispensable autorizacién del Ministerio de Hacienda para que
puedan quedar legalmente constituidas las ‘sociedades andénimas y de
responsabilidad limitada cuyo capital exceda de cinco millones de pe-
setas.”

B)  Legislacidn vigente.

Tales preceptos han sido refundidos en la Orden de 28 de febrero
de 1947 y Decreto-ley de 17 de julio del mismo afio en la forma que
sistematizamos a continuacidn:

1. Casos en que es precisa la autorizacion.

Seglin las letras @) y b) del niimero 1.° de [a Orden de 28 de fe-
brero de 1947: - '

a) “Para que puedan quedar legalmente constituidas las socieda-
des andénimas y demas de responsabilidad limitada cuyo capital exceda
de cinco millones de pesetas, aun cuando no se proceda a su total des-
embolso en el momento de la constitucién” ;

b) “Para la constitucién de sociedades andénimas y demas de res-
ponsabilidad limitada, aun cuando su capital fuere inferior a cinco
millones .de pesetas, si se’ conceden, ‘para la suscripcién de éste, dere-
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chos de preferencia a otras entidades 0 se constituyen a base de la ab-
sorcién de otras empresas o de la incorporacidn de negocio que vinieran
explotiandose con anterioridad.

La autorizacién serd necesaria, aunque no se aporte integramente
un negocio, ‘si lo fueren fabricas, maquinaria, locales, géneros de co-
mercio o elementos industriales o comerciales que hubieran pertenecido
a.un negocio no extinguido con mas de un afio de antelacién, extremo
que deberd ser demostrado, en todo caso. por la parte interesada.”

Segtin el numero 3.° del Decreto-ley de 17 de julio de 1947:

“Ademas de para los actos ya previstos en la legislacién vigente y
sin perjuicio de las facultades que competen al Ministerio de Industria
y Comercio en cuanto a la aplicacién de la correspondiente a divisas,
las sociedades espafiolas necesitardn la autorizacidén discrecional del
Ministerio de Hacienda para realizar los siguientes:

a) Constituirse o aumentar el capital social cuando en las co-
rréspondientes escrituras o en los estatutos sociales se establezcan dife-
rencias entre los titulos representativos del capital-—ya sea en los de-
rechos de administracién, participacién en los resultados sociales, re-
embolso a los tenedores, cuota de liquidacién u otras cualesquiera—
o se reconozca a determinadas personas mayor numero de titulos que
el correspondiente a sus aportaciones econdmicas, valoradas éstas se-
gun las normas de comprobacidn vigentes para-el impuesto de derechos
reales.”

2. Sanciones.

Dice el nimero 7.° de la Orden de 28 de fcbrero.de 1947:

“Ias escrituras publicas relativas a actos juridicos para los cuales
se precise la autorizacién a que se reflere el niimerc 1.7 de esia Orden
no podran ser inscritas en los Registros mercantil y de la Propiedad
si no tienen inserta o se presentan acompafiadas de la resolucidén minis-
terial que conceda dicha autorizacién. De las resoluciones insertas en
ios documentos inscritos quedard archivada en el Registro mercanti!
una copia literal, autorizada por el Registrador que firme la inscrip-
cidn. ' . '

En los documentos y escritos relativos a los actos juridicos ante-
riormente aludidos que las sociedades presenten en las oficinas publicas
harin constar necesariamente haber obtenido la debida autorizacién,
expresando la fecha de la Orden ministerial correspondiente, sin cuyo
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requisito no podrin tramitarlas aquéllos, salvo en la parte que al Es-
tado pudiera beneficiat.

Las oficinas de Hacienda, muy particularmente, cuidaran de exigir
de las sociedades respectivas la justificacién de haber obtenido la au-
torizacién correspondiente antes de dar curso a los documentos que
fueren presentados en ellas y se refieran a los repetidos actos juridicos.
Si de los aludidos documentos se dedujeran derechos a favor de la Ha-
cienda, se liquidarin y exigirin éstos en la forma que proceda, pero
sin dar a aquellos documentos otro curso que el indicado de caracter
fiscal hasta que la referida justificacidon fuere aportada.

Lo anteriormente dispuesto se entenderd que no obsta a [as sancio-
nes econdmicas que correspondiere imponer a la empresa, a tenor de lo
establecido en el articulo 11 de la Ley de 15 de mayg de 1945.”

Por otra parte, segun el nimero 7.° del Decreto-ley de 17 de julio
de 1947: “Los actos o contratos previstos en el presente Decreto-ley
y los que de ellos se deriven no podrdn ser autorizados por los Nota-
rios, Agentes de Bolsa y Corredores de Comercio, ni inscritos en los
Registros mercantil y de la Propiedad, si no se acredita el cumplimiento
de los requisitos que, respectivamente, se establecen para los mismos.”

De todo lo expuesto se deduce que al no poderse inscribir una so-
ciedad mercantil en el Registro si no presenta la escritura pablica acom-
panada de 1a concesidn de autorizacidén en los casos en que ésta pro-
cede, ésta causa efecto suspensivo sobre su personalidad juridica, y sera
una nueva causa de irregularidad de sociedades.

Hay para estas sociedades tres grados de irregularidad en razdn
de los tres requisitos que han de concurrir para su constitucidn: escri-
tura publica, autorizacidn ministerial e inscripcidn en el Registro mer-
cantil.

Se suscita, sin embargo, el problema de si la autorizacién ha de
ser la segunda de tales fases por que la sociedad ha de pasar, la primera
o la tercera.

+ Parece que, segiin el nimero 7.2 de 1a Orden de 28 de febrero de
1947, més arriba transcrito, basta con que la autorizacién exista al
intentar la inscripcién- en el Registro, ya que basta acompafiarla a la
escritura, si bien puede también insertarse en ella.

Pero en el caso de la letra ¢) del nimero 3.° del Decreto-ley de 17
de julio de 1947 se precisa que exista,tal autorizacién ya en la fecha
del otorgamiento, pues, seglin el nlimero 7.°, los actos juridicos corres-
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pondientes no podran ser autotizados por los Notarios si no se acredita
el cumplimiento de los requisitos establecidos en tal Decreto-ley, entre
los que se halla esa.autorizacién en los casos en que procede. Segiin
esto, en tal caso lo primero ha de ser la autorizacidn, luego vendii la
escritura y el tercer requisito serd la inscripcidon en el Registro mercantil.

Especial consideracion merecen las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre el alcance de estas auto-
tizaciones, Estudiaremos la de 3 de junio de 1544 y la de 15 de enero
de 1945:

1. Resolucién de 3 de junio de 1944. Esta dedicada integra-
mente a tratar este problema, y'en sus considerandos establece:

“Que la Ley de 19 de septiembre de 1942, en su articulo 3.°, or-
dend que las sociedades anénimas con capital social superior a cinco
millones de pesetas no podrian aumentarlo sin previa autorizacién del
Ministerio de Hacienda; '

Que la Ley de 10 de noviembre de 1942, en su articulo 2.°, de-
clara que las sociedades andénimas y demas de responsabilidad limi-
tada, cualquiera que sea su capital, necesitardn para constituirse la au-
torizacién prevista en la Ley de 19 de septiembre de 1942 cuando se
formen a base de la absorcion de otras empresas o incorporacién de
negocios que vinieran explotindose con anterioridad; .

Que, conforme expresamente reconoce la Exposicion de Motivos
de la Ley de 10 de noviembre antes citada, su finalidad quedaria in-
cumplida si pudiera eludirse su observancia por la creacién de filiales
o por operaciones de concentracién o absorcién de empresas, impliquen
o no la constitucién de nuevos entes juridicos, y de otro lado es nece-
sario regular las repercusiones de combinaciones financieras que se apo-
yen en Ia existencia de empresas juridicamente distintas, pero, en el
fondo, constitutivas de una entidad econdmica, y defender nuestro
signo monetario en el momento de realizar la aportacién de capitales
o de valorar el activo de establecimientos comerciales o sociedades mer-
cantiles.

Que del examen de Ia escritura de constitucién de .. y de sus es-
tatutos, aparece que el capital social, un millén de pesetas, suscrito e
integramente desembolsado, lo fué en su mayor parte mediante la sus-
cripeidn de ciento treinta y seis acciones de cinco mil pesetas cada una,
cuyo importe total de seiscientas ochenta mil pesetas satisfizo D. ... me-
diante la entrega en efectivo-de ciento veintiséis mil trece pesetas 'y-el

4
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resto con la aportacidn de muebles,-utillaje, materias primas fabricadas.
créditos personales, maquinaria y derecho a-los cupos de materias pri-
‘mas asignados a [a misma, de lo que resulta que existen motivos racio-
hales y evidentes para estimar fundada la exigencia del Registrador
mercantil de Barcelona, si bien este funcionario carece de los elementos
indispensables para deterthinar los limites précisos de la aportacién y
reserva realizadas por el Sr. .. .;

Que-la sociedad anénima en general necesita para adquirir persona-
lidad juridica que la escritura publica de constitucién sea inscrita en el
Registro mercantil, y como entie ambos momentos correrd un periodo
de tiempo mas 0 menos largo, siempre sera posible distinguir en el pro-
ceso constitutivo una fase intermedia entre la constitucién y la inscrip-
cién, durante la cual, una vez creadas con el otorgamiento de los esta-
tutos las bases para la estructura y organizacién de la empresa, y sus-
crito en todo o en parte el capital social, pueden cumplir los fundado-
res las formalidades necesarias para obtener la inscripcién en el Re-
gistro mercantil y entre ellas lograr la autorizacién del Ministerio de
Hacienda cuando sea necesaria, de conformidad con las Leyes de 19 de
septiembre y 10 de noviembre de 1942 para la constitucidon definitiva

.de 13 sociedad, si con anticipacién no la hubiesen obtenido los promo-
tores;

Que, como consecuencia de los anteriores razonamientos, no hay
inconveniente en admitir que la autorizacién del Ministerio de Hacien-
da sea solicitada y obtenida con posterioridad al otorgamiento de la
eccritura de constitucién, en donde aparecen con toda claridad las apor-
taciones y antecedentes, y el Registrador no debe reputar defecto in-
subsanable o falta de formalidad en el documento notarial el incum-
plimiento del requisito en cuestidén, ni mucho menos prejuzgar, segiin
¢l mismo reconoce, Ia futura decision del Ministerio competente.”

2. Resolucidn de 15 de enero de 1945. Relativa a la constitucién
de una sociedad limitada, entre otros problemas resuelve ¢l que aqui
nos interesa, estableciendo en su considerando quinto:

“Que de conformidad con lo dispuesto en las Leyes de 19 de sep-
tiembre vy 10 de noviembre de 1942, sobre 1a necesidad de que las so-
ciedades constituidas a base de la absorcién de otras empresas o de la
incorporacién de negocios obtengan una autorizacién del Ministerio
de Hacienda, la jurisprudencia de este Centro ha declarado que no
existe inconveniente en que dicha autorizacién sea solicitada y obteni-
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da con posterioridad al otorgamiento de la escritura de constitucion
social y, por tanto, si a pesar de ]a falta de datos e identidad de perso-
nas se concluyera que la nueva empresa se habia constituido para la
explotacién de negocios antes pertenecientes a otra u otras, siempre
resultaria cvidente que el recurrente no puede discutir este defacto,
puesto que no ha de reputarse falta de formalidad en el documento
notarial.”

Tal jurisprudencia llega a la conclusidn, acertada en parte, de que
la autorizacién no ha de constar en la escritura y puede pedirse con
posterioridad a ésta. Aparte de que ello no es aplicable en e] caso pre-
visto en la letra a) del parrafo 3. del Decreto-ley de 17 de julio
de 1947, posterior a estas Resoluciones, en todo caso habrd de presen-
tarse tal autorizacién para la inscripcidn en el Registro. Ello sin .per-
Juicio de destacar que lo racional es pedir autorizacion ministerial a
base de un proyecto de escritura, pues si ésta se otorga y ¢l proyecto no
obtiene la autorizacidon ministerial, habrd de otorgarse nueva escritura
con las modificaciones que hayan sido introducidas y con todos [os
gastos consiguientes.

La falta de autorizacién ministerial hace, pues, que la sociedad sea
irregular por faltarle uno de los requisitos precisos para su constitu-
cidén, y le seran aplicables las normas reguladoras de los aspectos inter-
no y externo de este tipo de sociedades, que mas arriba hemos detallado.

HILARIO SALVADOR BULLON,

Catedrético
Doctor en Derecho, Profesor Mercantil.

PABLO SALVADOR BULLON,

Catedrético.
Ex-Profesor Mercanti al £ ervicio de fa
Hacienda Publica. Actuario de Segurcs.



Jurisprudencia de la Direccion general

de los Registros v del Notariado
{ : .
ACTA DE NOTORIEDAD.—;ESs ESTA EL MEDIO ADECUADO PARA ACRE-
.DITAR FEHACIENTEMENTE QUIEN ES EL PARIENTE MAS CERCANO
Y MAS JOVEN, POR LINEA PATERNA O MATERNA DEL TESTADOR.
DETERMINANDO, EN SU CONSECUENCIA, EL HEREDERO INSTITUIDO
POR ESTE EN SU TESTAMENTO, O, POR EL CONTRARIO, ES INEX-

CUSABLE QUE SE DECLARE JUDICIALMENTE QUIEN SEA EL ALU-
DIDO HEREDERO?

Resolucién de 24 de febrero de 1950 (“B. O.” de 19 de abril.)

Don Pablo Villalobos y Portillo fallecié el 29 de enero de 1903,
con testamentos otorgados el 13 de agosto de 1897, el 4 de diciembre
de 1901 y el 7 de septiembre de 1902, ante los Notarios de Ecija, don
Ramdn Ortiz Ortiz; de Mélaga, don Francisco Gonzélez Crespo, y de
Baena, don Manuel Bujalance Bueno, respectivamente. Instituyé dnica
y universal heredera, en usufructo, a su sobrina dofia Maria del Car-
men Pineda y Villalobos, y designé por herederos, en pleno dominio,
a los hijos que tuvieran don Rafael, dofa Casilda, dofia Maria y doiia
Armanda Valenzuela Villalobos, y para el caso de que éstos murieran
sin sucesién, nombré tinico y universal heredero al pariente mas cet-
cano y mas joven de las ramas de sus difuntos padres, don Pablo Vi-
llalobos y Ortiz y dofia Antonia del Portillo y Palomero, llamamien-
to que no tendria efectividad hasta el fallecimiento de otros sobrinos,
a quienes concedia una pensién vitalicia; prohibié que persona alguna,
Juez ni Autoridad interviniesen en su herencia; dispuso que si alguno
de los herederos interpusiese juicio de testamentaria u otra cuestidén ju-
dicial quedaria desheredado, y nombrdé albacea, comisario, contador
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partidor a dofia Maria del Carmen Pineda Villalobos, con facultad
para resolver dudas y vender bienes, quien practic6 las operaciones par-
ticionales, por escritura de la cual did fe el Notario de Baena, don Fer-
nando Garcia Pajares, el 9 de diciembre de 1906, adjudicindose en usu-
fructo el haber que le correspondia, sin manifestar quién era el titular
del pleno dominio, porque no se podia determinar hasta que llegara el
dia fijado por el testador. Don José Valenzuela Villalobos, sobrino del
testador, formulé demanda contra el albacea, ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Baena, en juicio- declarativo de mayor cuantia, sobre
nulidad de la institucion ‘hereditaria, en el cual se dicté sentencia, en
cuya parte dispositiva figura lo siguiente: “1.° Que la institucidén de
heredero hecha por dicho sefior Villalobos en la clausula décimocuarta
de su testamento, ototgado en Ecija ante el Notario don Ramén Ortiz
en trece de agosto de mil ochocientos noventa y siete es una institucidn
a términc o plazo suspensivo desde cierto dia, determinado por aquel
en que fallezca el ultimo de todos y cada uno de los dieciocho sobri-
nos legatarios que designa y expresa en la cldusula décimotercera de
dicho testamento. 2.° Que dado el caracter de institucién a término o
plazo suspensivo, su cumplimiento, o sea la llegada del dia fijado para
ello, perfecciona cl acto juridico creado por la relacién de derecho que
determina la institucién, no pudiéndose decir hasta entonces adqui-
ridos los derechos que son su consecuencia. 3.° Que como efecto logico
y legal de lo expuesto, para calificar la capacidad del heredero hay
que estar al tiempo fijado por el testador en uso de su libérrimo dere-
cho para que aquél adquiera y goce de los concedidos en la institu-
cién. 4.° Que ésta estd hecha a favor de persona incierta a la muerte
del testador, y aun después de abierta la sucesidn, pero que puede re-
sultar cierta por el evento o suceso inclerto y contingente de que el
dia y momento fijado en la repetida cliusula décimocuarta exista un
pariente del causante de la rama de sus finados padres, con las condi-
ciones de proximidad en grado y juventud que aquél tuvo a bien se-
flalar y que evitan la posibilidad de confundirlo con otro alguno, y
el cual seria el heredero si tenia capacidad para suceder, y 5.9 Que
como obligado corolario de todo lo expuesto debo declarar y declaro
vilida y eficaz en derecho la institucidn de heredero hecha por don
Pablo Villalobos en la repetida cliusula décimocuarta de su testa-
mento de Ecija, debiendo estarse en todo a lo ordenado por dicho se-
flor en su repetida disposicion testamentaria”. Apelada la sentencia
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por el actor, la confirmd [a Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Sevilla, con expresa imposicidon de costas al apelante; e inter-
puesto por éste recurso de casacidn por infraccién de ley, fué desesti-
mado por sentencia de 15 de noviembre de 1907, en la cual se declard
“que no existe fundamento racional alguno para sostener que haya
incertidumbre para conocer en su caso y dia la persona del herederd
nombrado, por ser notorio que las ieferidas condiciones son muy sufi-
cientes al .objeto de determinar la persona en quien concurran, lo mis-
mo con relacién a la fecha de la muerte del testador que a la del ul-
timo usufructuario; no siendo dable confundir él concepto de incerti-
dumbre con la circunstancia de que hasta ahora no se haya inquirido
y patentizado nominal y concretamente quién sea el pariente mdis jo-
ven y mas cercano de las ramas de los padres def testador, llamado a
la sucesién hereditaria”.

Extinguidos totalmente los usufructos establecidos, por la muerte
del dltimo de los legatarios, se tramité acta de notoriedad por el No-
tario de Baena, don José Parra Illades, protocolizada el 14 de agosto
de 1947. En dicha acta se acreditd, mediante informacion testifical y
con certificaciones de nacimiento y matrimonio, que ¢l 12 de septiem-
bre de 1945, fecha de| fallecimiento del dltimo legatario, no existia
pariente alguno mas préximo a don Pablo Villalobos y Ortiz y dofia
Antonia del Portillo Palomero, que su unica nieta, dona Amalia Pi-
neda Villalobos; y el fedatario, en cumplimiento de lo prevenido en
el nimero cuarto del articulo 209 del Reglamento Notarial, consignd
en el acta lo siguiente: “Examinados por mi, el Notario, los testimo-
nios arriba consignados, y valoradas, tanto la razén del conocimiento
de los mismos como la personalidad de los deponentes, en especial la
de los dos primeros, cuya honradez, seriedad, desinterés y discrecion
me son conocidas, y atendida, por otra parte, la relevancia del hecho
objeto de esta informacidén, comentado publica y privadamente en
esta ciudad, no habiendo sido propuestas otras pruebas por la sefiora
requirente, ni pretendiéndose fundar sobre el hecho a que se contrae
la informacién reconocimiento alguno de derechos, estimo justificada
la notoriedad pretendida.” Presentada copia de la escritura de parti-
cién de bienes del causante, en unién de copia del acta de notoriedad.
de una solicitud de la tnica heredera, dofia Amalia Pineda Villalo-
bos, y de otros documentos complementarios, en el Registro de la
Propiedad de Castro del Rio, causé la siguiente nota: “Denegada Ia
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inscripcién solicitada en la presente instancia por el defecto insubsa-
nable de no haberse declarado quién sea el heredero de don Pablo Vi-
llalobos y Portillo, en procedimiento judicial.”

Interpuesto recurso, la Direccidn confirmé el Auto presidencial,
revocatorio de la nota del Registrador, mediante la ajustada doctrina
siguiente:

Que, aparte del juicio ordinario declarativo, generalmente . lento
y costoso, preceptuado por el articulo 481 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil para toda contienda judicial entre partes que no tenga sefa-
lada tramitacién especial, que ni siquiera se indica como necesario por
el Registrador en el caso debatido, conviene examinar, a los efectos de
su posible aplicacién al mismo y dada la imprecisién de la nota, los
procedimientos regulados por la Ley rituaria en sus artticulos 977 al
1.000 y 1.101 al 1.129, respectivamente, sobre declaracidn de here-
deros abintestato v sobre declaracidn del derechc y adjudicacidén de
los bienes a que estén llamadas varias personas sin designacion de
nombres.

Que la sucesidon se defiere por la voluntad del hombre, y, en su
defecto, por disposicién de la Ley; y, por tal motivo, la declaracién
judicial de herederos en los casos de sucesidn legitima enumerados en
el articulo 912 del Cddigo civil es improcedente cuando exista una
institucidn - hereditaria de todo el caudal relicto "hecha en testamento
a favor de un pariente del causante, que, aunque se desconozca al
tiempo de otorgarlo, pueda en momento oportuno ser determinado
de modo indudable; y este criterio legal, doctrinal y jurisprudencial
se halla corroborado por los articulos 960, 979, 982 y 983 de Ia
Ley de Tramites y ha sido ademas directamente aplicado al presente
caso por la sentencia del Tribun upremo de 15 de moviembre de
1907, por lo que es absolutamente injustificado exigir declaracién
judicial de herederos abintestato de quien instituyd el suyo en testa-
mento valido.

Que, con arreglo al pirrafo segundo del articulo 772 del mencio-
nado Cdédigo, aunque el testador haya omitido el nombre del herede-
ro, valdrd la institucién “si lo designare de modo que no pueda du-
darse quién sea el instituido”, y, por lo tanto, no es necesario pro-
mover el juicio universal regulado por el segundo de los dos aludidos
procedimientos, que presupone el llamamiento genérico, no a una,
sino a varias personas con iguales circunstancias, y que no estén pro-
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_bados los hechos que desvanezcan toda duda acerca de la identifica-
cién del Yinico heredero testamentario.

Que de lo expuesto se infiere que lo racionalmente exigible para
la procedencia de las inscripciones, solicitadas es la demostracidon de
gue la persona a cuyo favor se hayan de extender, retine lag circuns-
tancias fijadas por el testador; y, a tal efecto, pueden estimarse sufi-.
cientes las informaciones para perpetua memoria, actos de la denomi-
nada jurisdiccién voluntaria, atribuida a la autoridad judicial por mo-
tivos de tradicién, de oportunidad o de inexistencia de otras normas
legales o reglamentarias también adecuadas, y que, en tales informa-
ciones, mas que la misién que normalmente le compete de juzgar y
hater que se ejecute lo juzgado, ejerce una funcidén encaminada a
autenticar hechos, compartida con el Notariado en todos los casos en
que, en cumplimiento de lo prescrito en el articulo 2.007 de la Ley
Procesal, se deba acordar la protocolizacién de las referidas informa-
ciones.

Ademads, que, como ha declarado esta Direccién General, las actas
notariales de notoriedad, con numerosas aplicaciones en paises extran-
Jjeros, tienen seculares precedentes en nuestra patria y Se tramitan se-
gun nuestro ordenamiento juridico con tales requisitos que autoriza-
dos comentaristas sostienen que pueden utilizarse en todos los asuntos
vienen siendo objeto de las informaciones para perpetua memoria, ya
que su finalidad, conforme al parrafo primero del articulo 209 del
Reglamento Notarial, es la comprobacidén y fijacién de cualidades y
héchos notorios, y en ellas el Notario, después de practicar cuantas
pruebas repute necesarias, sean o.no propuestas por el requirente, con-
signard, de oficio, si estima justificada la notoriedad.

-Por consiguiente, que la prueba de que una persona es el pariente
mas cercano y mas joven de las ramas de los difuntos padres del tes-
tador, se puede practicar indistintamente y con iguales efectos regis-
trales mediante la actuaciéon de la fe publica judicial o de la extraju-
dicial, sin que sea pertinente entablar procedimientos ante los Tribu-
nales de justicia, declarativos del derecho a la herencia claramente re-
conocido e individualizado en el testamento, sin perjuicio de que,
cualquiera que sea el medio comprobatorio empleado, se puedan ejer-
citar siempre las acciones penales o civiles en el supuesto de falsedad
o de perjuicio a terceras personas; '

Por tltimo, que lo declarado en la citada sentencia, las pruebas
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testifical y documental practicadas en el acta y la manifestacién de
hallarse justificada la notoriedad formulada por el Notario autori-
zante en los expresivos y razonados términos transcritos en el segun-
do Resultando, demuestran plenamente el hecho de que dofia Amalia
Pineda Villalobos, tnica nieta de los padres del causante, es la per-
sona instituida heredera por éste en su testamento, por lo cual debe
ser confirmada la decisidn del Presidente de la Audiencia.

Ver nimero 260, Enero 1950, Resclucidn 19 de octubre 1949
y nota a Ja misma. '

REGISTRO MERCANTIL.—INO ES INSCRIBIBLE UN EXTRACTO DE ACTA
DE JUNTA GENERAL EXTRAORDINARIA CELEBRADA EN EL EX-
TRANJERO, A LA QUE, ADEMAS, DEBE ACOMPANARSE EL CERTI-
FICADO CONSULAR PREVENIDO EN EL ART{CULO 7.° DEL REGLA-
MENTO DEL REGISTRO MERCANTIL.”

'Resolucién de 25 de marzo de 1950. ("B. O." de 6 de mayo.)

Presentada en el Registro Mercantil de Santander (con traduccién
oficial al efecto) copia parcial del Acta autorizada el 5 de mayo de 1947
por el Notario de Bruselas Sr. Delloye, referente a la Junta general
extraordinaria celebrada por la Sociedad belga en comandita simple
“Solvay et Cie." para modificacién de determinados articulos estatu-
tarios y dimisién y nombramiento de socios colectivos gerentes, el Re-
gistrador—en sendas notas por nueva présentacion del citado docu-
mento—Ia suspendié por varios defectos que, como acertadamente eX-
presa el Ceniro Directivo, pueden clasificarse en dos grupos: el pri-
mero relativo al cumplimiento de formalidades necesarias para la vali- -
dez del Acta, segiin 1a ley nacional de la Sociedad; el segundo referen-
te a la observancia de los requisitos exigidos por la legislacidén espa-
fiola para las inscripciones.

Interpuesto recurso por el Director de la citada Sociedad, Ia Direc-
cién afirma la doctrina expresada en el encabezamiento, revocando la
nota del Registrador en cuanto a su primer extremo referente a 1a nece-
sidad de testimoniar lo pertinente de los Estatutos para poder apreciar
las facultades de las Juntas generales extraordinarias y su constitucién,
toda vez que aquéllos deben constar integros en el Registro y pueden
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consultarse directamente, mediante los brillantes razonamientos . si-
guientes: -, ‘

Que ¢l documento presentado en el Registro Mercantil de Santan-
der con objeto de inscribir- la modificacidn de los Estatutos de la So-
ciedad “Solvay et Cie.”, domiciliada en Bruselas, con una sucursal en
Torrelavega, plantea un interesante problema de colisién de leyes en
el espacio, para cuya resolucion se ha de tener ptesente que la ley na-
cional de la sociedad debe regular todo lo relativo a la capacidad, de-
rechos y deberes de los socios entre si y con la sociedad, y la legislacion
espafiola debe ser aplicable a la publicidad registral de dicha modifica-
cidn estatutaria en territorio espafiol, y también en cuanto a la protec-
cién de los intereses de terceros, determinacidn del capital y obligacio-
nes, extensién de poderes y responsabilidad de quienes asuman la direc-
cién y representacion de la sucursal.

Que tanto la nota del Registrador como su informe aparecen re-
dactados con olvido de la fundamenta] distincidn advertida en cuanto
exigen determinados requisitos, sin duda con el fin de examinar Ia va-
lidez del documento calificado con arreglo a lo preceptuado cn nuestro
ordenamiento juridico; y por no haber sido presentado a dicho fun-
cionario, que no se halla obligado a conocer el derecho extranjero, el
certificado consular que reclamé, utilizando la facultad conferida en
los articulos 7.° y 124 del Reglamento del Registro Mercantil, le ha
sido imposible desvanecer las dudas basadas en si s¢ habian o no cum-
plido las formalidades requeridas por la legislacién belga de inexcusa-
ble aplicacién para calificar la procedencia de inscribir la modificacidén
estatutaria y la sustitucidon de la Gerencia.

Que de acuerdo con nuestro régimen mercantil, las Compafiias
constituidas en e] extranjero podran ejercer el comercio en Espafia con

. sujecidn a lo dispuesto en nuestro Cddigo en todo lo relativo a la crea-
cién de establecimientos en territorio espanol, operaciones mercantiles
y jurisdiccidon de los Tribunales de la nacidn, norma también recogida
en ¢l tratado celebrado con la nacidén belga, de 4 de mayo de 1878, vy,
ademds, segin el parrafo final del articulo 21 del mismo Cddigo, las
Sociedades extranjeras que quieran establerse o crear sucursales en Es-
pafia presentaran e incribirdn en el Registro sus Estatutos y los docu-
mentos que se fijan para las espafiolas acompafiados de certificacidn del
Cédnsul espaniol de hallarse constituidas con arreglo a las leyes del pais
respectivo, y es indudable que a tales requisitos quedan sometidas las
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escrituras que de cualquier formra modifiquen el contrato primitivo, se-
gun preceptua el parrafo segundo del articulo 119 del repetido Cédigo.

Respecto a la forma de los actos juridicos, que la regla “locus regit
actum”, de origen consuetudinario, que ordena la aplicacidén de la ley
del lugar, bien se fundamente en ¢l orden piiblico interno o en la nece-
sidad juridica, esta reconocida en el parrafo primero del articulo 11 de
nuestro Cdédigo civil, conforme al cual la forma y solemnidades de los
contratos v demis instrumentos ptblicos se regiran por la ley del pais
en que se otorguen, de lo que no puede inferirse que la traduccidn lega-
lizada de un extracto del acta de la Junta General extraordinaria, cele-
brada en Bruselas, sea inscribible en el Registro Mercantil sin que pre-
viamente se acredite que retine todos los requisitos establecidos por la
legislacidn belga y ademis el minimum de datos para consignar en'la
inscripcidn las circunstancias que ésta debe contener esglin la legislacidn
espanola, que acaso consten en el documento original cuya copia par-
cial presentada en el Registro omite los nombres, apellidos, representa-
cién y circunstancias de los comparecientes, asi como sus respectivas
aportaciones.

Que de todo lo expuesto se deduce que si se presentase en ¢l Regis-
tro copia literal del acta debidamente traducida y legalizada, en unién
del certificado consular correspondiente, los defectos apreciados podrian
quiza limitarse a decidir si la constitucidén y acuerdos de la Junta ge-
neral se celebraron o no de conformidad con las correspondientes cliu-
sulas de los Estatutos, las cuales no necesitan ser testimoniadas, como
se sostiene en la nota, porque deben constar integros en el Registro y
pueden consultarse directamente, y a si e] titulo contiene todas o sélo
algunas de las circunstancias requeridas para su inscripcién

Esta Direccidén General, con revocacidn parcial del acuerdo apela-
do, ha resuelto: 1.9, que el documento presentado no es inscribible por
ser un extracto del Acta que no sirve para conocer exactamente su con-
tenido; 2.°, que debe acompafiarse el certificado consular prevenido en
el articulo 7.° del Reglamento de] Registro Mercantil, y 3.°, que el
documento no adolece del defecto senalado al principio de la primera
nota.

GINES CANovas COUTINO,
R gistrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

HIPOTECARIA
SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1950.—Articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

El articulo 38 de la Ley Hipotecaria extiende la presuncién legitima-
dnra de la propiedad a la posesién, o sea que inviste al que tiene inscrito

un derecho a su nombre de la posesion del mismo (posesién civilisima)
(V. a. S. 20-10-1949.)

CIVIL
SE.NTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1949.—Rescisién por lesién en Catalufia.

Reconocida por la jurisprudencia de esta Sala la vigencia en Cataluna
de la rescision por lesiones ultra dimidium o engany a mirges, originaria-
mente definida por una disposicion de los emperadores Discreciano y Ma-
ximiano, acogida por la Ley segunda, titulo 44 de rescinde ada venditione
del libro 4.° del Coédigo Justiniano, y por el Derecho candnico como causa
qu= concurre en los contratos de compraventa cuando el precio es menor
de la mitad del justo, si el comprador no prefiere entregar lo que para que
lo sea falta, bien se ha de entender que en la certeza de la expresada des-
proporecién, entre lo que realmente valga la cosa vendida al tiempo de
serlo y lo que por ella haya dado o se obligue a dar el comprador, radica
la procedencia de la accidén que al vendedor asiste para disolver el vinculo
cenfractual y que, por consiguiente, la prueba cumplida de tan fundamental
extremo, es requisito sin el que en ningun caso puede prosperar la deman-
da en la que se ejercita aquélla,

" Sin desconocer que en todo contrato conmutativo, con excepcion de los
puramente aleatorios, pueda darse de hecho la lesién cuantitativa, de que
ca los de compraventa constituye causa rescisoria, no cabe admitir, ni la
doctrina jurisprudencial lo admite, que establecida la misma, y subsistente
en el Derecho fcral de Catalufa, de manera expresa y precisa para la com-
praventa se extienda su aplicacién por supuestos de equidad y semejanza
a casos distintos de los prevenidos por las disposiciones y doctrina que la
regulan como especialidad aportada del Derecho comun, y asi incide el re-
currente en equivocacién derivada de asignar una amplitud de sentido que
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ne tiene el texto de la Ley segunda del titulo XLIV de Rescindenda Ven-
citiones, Libro IV del Codigo de Justiniano, con la afirmacién de que con-
forme a él resulta cl claro empleo de la palabra distraxerit, no expresiva
de la idea limitada de venta, al aducir que basta para que la rescisién pue-
da operarse que el contrato sea oneroso y mediante él salga o se extraiga
del patrimonio de una persona un bien determinado a cambio de un in-
greso en el precio de un contravalor que sea inferior en mas de la mitad
al verdadero precio de la cosa, parecer desprovisto de consistencia, porque
de ella le priva la sola lectura del referido texto en su integridad, que deja
evidenciade gue la supuesta amplitud del término distraxerit queda limi-
tativamente aplicada a la rescision de la compraventa que preside y abarca
el epigrafe del titulade De rescindenda venditione, al concretarla al caso
de que la extraccidn o transmision a que se refiere lo hubiese sido a un
ccmprador por precio no justo, elementos personal aquél y real éste, que,
sin duda, no son comunes a contratos distintos del de compraventa, al que
también de modo 1nequivoco alude la Ley octava de los mismos titulo y
libro, citado igualmente como ‘infringido por el recurrente, equivccado asi-
mismo al atribuir a la sentencia de esta Sala de 22 de octubre de 1931 el
reconocimiento que no se hace en ella de que la accién de rescisién por
lesion ultra dimitium es ejercitable en todo contrato oneroso.

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1950.—Aplicacion de la Ley de Mostrencos en
las sucesiones abintestato.

La Ley de Mostrencos de 18 de mayo de 1835, al establecer en su ar-
ticulo 2.° un orden de suceder abintestato, derogd en materia de sucesion
intestada las disposiciones de Derecho foral, por lo que el Codigo ecivil
resulta aplicable en este punto, a tenor de lo prevenido en el articulo 13
de dicho Cuerpo legal, doctrina que, si bien fué rectificada bajo el régi-
men republicano por la sentencia de 11 de junio de 1936, ha sido estable-
cida, en aras de la unidad legislativa, por la posterior jurisprudencia de
esta Sala, a partir de la sentencia de 19 de diciembre de 1942, por lo que
no puede menos de ser aprebiada la infraocién denunciada, consisiente en
las aplicaciones indebidas al c¢aso que hacen las sentencias de primera y
segunda instancia de la Ley 6.2, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya, pues
aun cuando dichas resoluciones pretenden fundar la inaplicacion de la
expresada doctrina legal al caso de autos en lo dispuesto en la Ley de
25 de octubre de 1839, es lo cierto que de los dos nicos articulos de esta
disposicién el primero se limita a confirmar los Fueros de las Provincias
Vascongadas y Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de la
Monarquia, y el otro a prevenir que el Gobierno, tan pronto como la
oportunidad lo permita, y oyendo antes a las Provincias Vascongadas y
Navarra, propondra a las Cortes la modificacién indispensable que en los
mencionados Fueros reclame el interés de los mismos, conciliado con el
general de la nacidn y la Constituciéon de la Monarquia, resolviendo entre-
tanto provisionalmente, y en la forma y sentido expresados, las dudas y
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dificultades que puedan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes, lo
que evidencia de modo plenario que se trata de una disposicion de carae-
ter politico y administrativo que no puede afectar a las modificaciones
que en el orden civil habian sido introducidas por la Ley anterior de 1835,
porque su {inalidad responde al proposito de dictar normas al poder eje-
culivo para resolver las dudas que en la realizacién de la funciéon de
gobiernv puedan ofrecerse y porque, finalmente, declaradas aplicables a
Navarra por sentencias de esta Sala de 4 de enero de 1927 y 17 de di-
ciembre de 1928 las disposiciones del Cédigo civil en este punto, no existe
razén alguna para exceptuar de ellas a Vizcaya por tal razdn, cuando la
Ley de 1939, a que se ha hecho referencia, a ambas regiones se extiende.

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1950.—Putriq potestad.

La patria potestad, estatuida en el moderno Derecho en beneficio de
ios hijos como potestad exclusiva del padre mientras éste no incida en
causa legal que justifique que de ello haya*de ser privado de modo tem-
poral o definitivo, se integra por un contenido de facultades y deberes
para el bien de los menores no emancipados, y entre los que se encuentra
el derecho, que es a la vez obligacién, de alimentarlos, tenerlos en su com-
paiiia y educarlos e instruirlos, segun esta dispuesto expresamente por
el articulo 155 del Cédigo civil en su numero 1.°.

De este efecto de la pairia potestad atribuida al padre en consecuencia
que, s6lo como excepcion exigida por la evidente necesidad de que cuando
la edad de los hijos sea tal que su separacion de los cuidados de la madre
pueda redundar en su perjuicio, y en atencién a otras circunstancias que .
por la misma razdn aconsejen acuerdo distinto, dispone el articulo 1.887
de la Ley de Enjuiciamiento civil que en la anormalidad y suspension de
la convivencia de los codnyuges que sigue al intento de la mujer de obtener
el divorcio ha de mandar el Juez que queden en poder de la madre los que
no tuvieran tres afos cumplidos, y en poder del padre los hijos que pa-
sasen de esta edad, hasta que en el juicio correspondiente se decida lo que
proceda; situacién que, lejos de ser inalterable, puede ser alterada discre-
cionalment= por el Juez cuando sobrevengan circunstancias que indiquen la
procedencia de hacerlo en interés de los menores, una de las cuales es el
cumplimiento de la edad. de {res anos de los que hayan quedado al cuidado
de la madre, siendo doctrina declarada por esta Sala, entre otras senten-
cias, en las de 13 de febrero de 1909 y 20 de noviembre de 1912, que
asiste al padre el derecho a reclamar a sus hijos mayores de la indicada
edad, constante el depdsito, en juicio declarativo de mayor cuantia, si la
madre se niega a enfregarlos.

SENTENCIA DE 10 bE MAR2b bE 1950 —Indemnizacién de dafios y perjuicios.

La obligaciéon de indemnizar, exigible al contratante que incumple el
contrate, no es consecuencia necesaria de este incumplimiento, ni de la
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resolucion que de él se siga,- sino que requiere la realidad demostrada
del dano o perjuicio.

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1950.—Precario.

Como declard esta Sala en sus sentencias de 5 de julio de 1945, 26 de
junio de 1947 y 20 de octubre de 1949, no s6lo es precarista el que utiliza
la posesion de un inmueble sin pagar merced y sin titulo alguno, sino tam-
bién el que invoca un titulo ineficaz para enervar el dominical que osten-
ta guien ejercita ia accion de desahucio, y si se tiene en cuenta, con rela-
cién al caso presente, que el demandado alegd en instancia haber adquiri~
d» el predio por via de dacidén en pago e invocod subsidiariamente la pres-
cripciéon adquisitiva extraordinaria, aperece que, inscrito en el Registro
de la Propiedad el dominio de la finca a favor de la entidad M. y C.A,
carecen en absoluto de eficacia tales alegaciones, porque, como también
establecid esta Sala en sentencia de 13 de octubre de 1942, no seria licito,
a pretexto de un supuesto estado de derecho desprovisto de adecuado titu-
lo, remitir a un juicio declarativo al demandante que acredita en el des-
ahucio los requisitos exigidos para obtener la proteccion de la ley; ¥y
debiendo tenerse en cuenta, por otra parte, que, segun afirma el Tribunal
de instancia, sin impugnacién en el recurso, el demandado recurrente
reconocié en juicio anterior que la finca le habia sido cedida en explota-
cién por el propietario, declaracion esta que se halla en manifiesta pugna
con su postura procesal en el presente litigio.

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1950.—Negocio fiduciario.

De acuerdo con las normas que gobiernan el negocio fiduciario, y tam-
bién por aplicacién del articulo 1.717 del Cddigo civil, el actor como man-
dante o como fiduciante no tiene accidn contra las personas con quienes él
mandatario o fiduciario, en nombre propio, ha contratado, sin perjuicio
¢o la accidn de resarcimiento que contra éste le asista por la alegada
infidelidad en el cumplimiento de lo convenido.

PROCESAL

SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1950. — Incompetencia vertical.

La incompetencia por razén del grado de la jurisdiccion no puede dar
lugar al recursp de casacién por quebrantamiento de forma y si al recurso
de casacidon por infraccién de ley.

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1950. — Recursos. .

La forma de una resolucién judicial, siquiera no sea la prevenida por
la ley en relacion con su contenido, no priva a la parte interesada de nin-
-]
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guno de los recursos concedidos contra la misma, segin la materia a que
afecta, conforme repetida jurisprudencia.

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1950.—El requisito de preavisa del articu-
lo 89 de la Ley de Arrendamientos urbanos.

El requisito de preaviso, a que hacen referencia el articulo 89 y con-
cordantes de la Ley de Arrendamientos urbanos, no es de caracter pro-
cesal, sino condicion indispensable para la viabilidad de la accidén, tan
necesaria a este fin como lo es el caracter de arrendador del demandante
y la justificacidn de la necesidad de ocupar la vivienda, y, consiguiente-
mente, no siendo el requerimiento un presupuesto procesal, sino condicion
precisa para la obtencion de una sentencia favorable, no es dable ventilar
tal problema de fondo en un recurso por quebrantamiento de forma.

SENTENCIA,DE 10 DE MARZzO DE 1950. — Incidente sobre ejecucion de senten-
cia de disolucién de unién civil.

Debe examinarse como cuestidn previa si cabe recurso de casaciéon con-
tra la resolucion impugnada, y ésta tiene que ser decidida en sentido afir-
mativo, en primer lugar, en cuanto a la legislacion aplicable, porque el
parrafo primerc del articulo 3.° de la Ley de 26 de octubre de 1939 dis-
pone en su final que contra las resoluciones definitivas que se dicten en
incidente de ejecucién de sentencia objeto de esa ley no se da otro recurso
gue el de suplica ante la misma Sala, se refiere unica y exclusivamente

_a las reguladas por ese articulo, que son las dictadas por el Tribunal espe-
cial que la misma Ley cred, por io cual no tiene vigor después de la cesacion
de ese Tribunal, decretada por la disposiciéon transitoria primera de la Ley
de 17 de septiembre de 1945, y el precepto andlogo que contiene el apar-
todo Ej del articulo 2° de esa Ley.de 26 de octubre sblo alcanza a las
sentencias declaratorias de la nulidad de las de divorcio vincular, y en se-
gundo iérmino, en cuanto a la forma de esa resolucién, porque es total-
mente igual a los efectos de la posibilidad de recurrir establecida por el
articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que la Audiencia haya
hecho su pronunciamiento por medio de sentencia o de auto, siendo lo esen-
cial que lo haya efectuado como ha ocurrido en el presente caso, en virtud
d= los articulos 55 y 919 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA DE 21 DE MARZzO DE 1950.—Articulo 74 de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

El articulo 74 de la Ley de Enjuiciamiento civil, segin el cual cuando
los Tribunales se reputen incompetentes por razdén de la materia lo decla-
raran asi, oido el Ministerio fiscal, consagra una facultad del Juez cuando
estima su falta de competencia por tal motivo.
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SENTENCIA DE 21 DE MARZo DE 1950.—Eficacia de la cldusula compromisoria.

La falta de acatamiento a una clausula compromisoria no invocada
oportunamente por los interesgdos no afecta nunca al orden publico, ni
puede ser asimilada a un caso de incompetencia por razén de la materia.

SENTENCIA PE 12 DE aBRIL DE 1950.—Acta del articulo 736 de la Ley de

Enjuiciamiento civil.

La sustitucion del «actan prevenida en el articule 738 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, en relacién con el apartado b) del articulo 163 de la
anterior de Arrendamientos urbanos, por la fitulada en los autos de la
apelacién «diligencia de vistan, sin expresién alguna de lo alegado en la
comparecencia, al dictar la sentencia Juez distinto de aquel ante el que
ésta se celebrd, y sin conocimiento, por lo tanto, de las alegaciones que
el apelante y hoy recurrente hiciese en dicho acto, privé a éste de tal
medio de defensa, sin posibilidad, por no haberse leido la diligencia ex-
tendida y haber quedado el juicio para sentencia—segin en ella se hace
constar—, de pedir la subsanacion ni protestar de la falta cometida.

La REDACCION.

EaTUTAGG DE DERECHD HIPYTRGARID ¥ DERECAD GV

POR

D. JERONIMO GONZALEZ Y MARTINEZ

Prélogo d‘el Excmo. Sr. D. José Castan Tobenas, Pres‘idenre
del Tribunal Supremo.

e -
Precio de /a obra: 175 pesetas.

B

Publicados los tres tomos.
Envios contra reembolso, con aumento de dos pesetas.

Los pedidos a Administracion de

REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO

ALCALA, 16, 5° n° 11 - MADRID




Jurisprudencia sobre el impuesto de
" Derechos reales

Resolucién del Tribunal Ecor?émz'co-Admim'strdtiuo Central de 21 de
junio de 1949.

ESTA RESOLUCION INSISTE EN EL CRITERIO DE APLICACION RIGUROSA
DE LOS ARTICULOS 80 Y 84 DEL REGLAMENTO EN CUANTO A
LOS DANOS QUE HAN DE JUSTIFICAR EL EXPEDIENTE DE COM-
PROBACION,

En una Oficina liquidadora, con motivo de la comprobacidn de
ciertas fincas urbanas, no figuraba mas dato comprobatorio que una
diligencia del liquidador, en la que se hacia constar que al presentador
se le habia puesto de manifiesto el expediente de comprobaciéon de va-
lores ¥ la certificacién de precios medios del arquitecto jefe de Valora-
cién Urbana; y el Tribunal Central acoge la reclamacion contra dicho
expediente diciendo que, efectuada la comprobacién “utilizando los
datos que se consignan en una comunicacidn del arquitecto jefe de
Valoracién Urbana, cuya copia certificada no se unié al expediente de
comprobacidn ni después a la reclamacién en curso y sélo aparece men-
cionada en el informe de la Oficina liguidadora”, y aun prescindiendo
del defecto procesal de no figurar unida tal certificacidn como previene
el apartado 4) del articulo 84, esa unién no puede ser sustituida por
la mera exhibicién a la persona que se dice representar a la interesada,
y de no tratarse propiamente de datos existentes en publicaciones de ca-
racter oficial, segin manda el atticulo 80. “es lo cierto que aquellos
adolecen de indudable imprecisidén, ya que solamente se trata de una
orientacién general para las valoraciones facilitadas por el Arquitecto,

. por lo que tal medio no debe ser incluido entre los autorizados por
el articulo 80 del Reglamento”.
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Resolucion del Tribunal Central de 28 de junio de 1949.

SEGUN ESTA RESOLUCION—UNICA HASTA AHORA EN EL ASPECTO QUE
ESTUDIA EL NUMERO 8.° DEL ARTICULO 6.-—LA EXENCION DE
LOS CONTRATOS VERBALES $OBRE BIENES MUEBLES CUANDO EL
ENAJENANTE SEA DUENO DE LA FINCA DE DONDE PROCEDEN, NO
SE APLICA CUANDO EXISTE PRECEPTO ESPECIAL EN EL REGLA-
MENTO REFERENTE A LA TRANSMISION DE QUE SE TRATE.

Antecedentes.—]_a propietaria dc un monte convino, con el fin de
utilizar la madera, Ia venta de mil pinos de aquel en precio de 220.000
pesetas. El contrato se solemnizé por medic de documento privado y
se obtuvo la correspondiente autorizacion de la Jefatura de Montes
para la venta de los arboles, sin que existiese plan dasocritico de apro-
vechamiento del monte.

El contrato fué liquidado por el concepto de transmision de bienes
muebles y recurrida la liquidacion pidiendo que el acto se declarase
exenlo por aplicacién del numero 8.° del articulo 6.° del Reglamento,
puesto que éste dispone que gozan de exencién los contratos que por
documento privado se realicen sobre bienes muebles vendidos, cuando
el que los enajéne sea duefio de las fincas de que procedan tales bienes,
circunstancias patentes en este caso.

El Tribunal Econdémico-Administrativo estimd que era aplicable
la exencién invocada, pero, al ser comunicado el fallo a la Direccion
General de lo Contencioso, ésta recurrié en alzada ante el Tribunal
Central, fundindose en que tal exencidn de caracter general “queda sin
virtualidad ante e] precepto especial del pirrafo 8.° del articulo 16 del
Reglamento”, conforme el cual se calificarin también como arrenda-
mientos los contratos de conwesion de aprovechamientos forestales, aun
cuando comprendan la corta de arboles, si responden a un plan dc
aprovechamiento del monte, y en otro caso la corta de arboles se liqui-
dard como transmision de bienes muebles; de donde deduce el Centro
directivo que debe prevalecer esa calificacion dada por la Oficina liqui-
dadora y esc precepto del articulo 16, sobre el del niimero 8.° del ar-
ticulo 6.°.

E!l Tribunal Central aceptd la,tesis de la Direccidon General y sus
razonamientos, diciendo que la exencién invocada “no puede regir con
relacién al caso del presente recurso por haber un precepto especial apli-
cable a las transmisiones”, que es dicho apartado 8.° del articulo 16.
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Comentarios.~—Tenemos que empezar por afirmar que nos cuesta
trabajo comprender cdmo el contenido y alcance de una exenciéon ha
de quedar supeditado a la norma general a la que la exencién sirve
de excepcidn. Las exenciones, precisamente por serlo, son excepciones de
la regla general, o sea que encierran preceptos especiales que moderan,
acotan, restringen o neutralizan esa regla general, y por lo mismo no
se puede decir, so pena de invertir por completo los conceptos, que la
regla general puede contener una norma especial que se sobreponga ala
exencién, que es la verdaderamente especial.

Si el criterio de la Resolucidn que comentamos se generalizara, mu-
chas- de las exenciones del articulo 6.9 serian dificilmente comprensibles
y aplicables.

Por otra parte, al decir la Resolucién que la exencién invocada “no
puede regir con relacidn al caso del presente recurso por haber un pre-
cepto especial aplicable”, paréce querer decir que frente a la exencién
que se invoca hay un precepto expreso del mismo Reglamento en sen-
tido diametralmente opuesto; y sin embargo esa irreductibilidad no
aparece de] contexto de los dos preceptos que se suponen antagdnicos.

El nimero 8.° del articulo 6.° dice que si el duefio de una finca
enajena por medio de documento privado bienes muebles o semovien-
tes procedentes de ella, el acto estd exento; y el apartado 8) del articu-
lo 16 dispone que los contratos de aprovechamientos forestales se cali-
ficaran y liquidaran como arrendamientos, aunque en ellos se comprenda
la corta de irboles, si ello responde a un plan de aprovechamiento, y en
el caso de no existir éste el contrato de venta de arboles para su corta o
la venta de maderas se reputara y liquidari como transmisién de bienes
muebles: ‘pero entre uno y otro precepto no hay una rotunda irreduc-
tibilidad, porque para que asi ocurriese seria menester que el aparta-
do 8) del articulo 16 dijera que en todo caso y cualquiera que sea el
ddcumento en que conste la enajenacidn esta sujeta a tributacidn; y lo
cierto es que no ocurre asi, y, por consiguiente, cabe la posibilidad de
que ambos textos tengan vigencia paralela y sin interferencias: el ni-
mero 8.9 del articulo 6.° para los contratos privados, y el apartado 8)
del 16 para los demds, aparte de otros actos que en ese mismo apar-
tado 8), caben aun constando en dotumiento privado, como, por ejem-
plo, todas las ventas de arboles y maderas que pueda hacer el conce-
sionario de un monte con plan de aprovechamiento oficialmente apro-
bado, o el mero comprador del vuelo de un monte.
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De esta manera se evitaria la evidente antinomia que fatalmente lle-
va consigo la interpretacién contraria, y, lo que es mds, se evitaria la
anomalia de que una exencidn categérica fuese letra muerta.

Resolucion del Tribuanl Econdmico-Administrativo Central de 5 de
julio de 1949.

LA ADJUDICACION PARA PAGO DE DEUDAS EN EL CASO DE DISCLUCION
DE UNA SOCIEDAD ES PROCEDENTE CUANDO REALMENTE AQUE-
LLAS EXISTEN EN EL PASIVO, Y SI SU EXISTENCIA NO ESTA SUFI-
CIENTEMENTE ACREDITADA EN LA ESCRITURA DE DISOLUCION,

DEBE LA OFICINA LIQUIDADORA RECLAMAR LOS ANTECEDENTES
PRECISOS.

Antecedentes.—Disuelta una Sociedad colectiva, la Oficina liqui-
dadora, a. base de .un balance global y sin detalle de un activo, en nu-
meros redondos, de 2.500.000 pesetas, un pasivo de un millén )y unos
beneficios de 1.500 000, diferencia entre aquellas cifras, gird las liqui-
daciones conrrespondientes a los socios sobre 1.500.000 pesétas como
adjudicacidn en concepto de tales; y las correspondientes por el concep-
to de adjudicacién para pago de deudas-sobre el millén de pesetas, no
obstante no decirse nada en la escritura de disolucidon sobre esa adju-
dicacién.

Ese concepto de adjudicacién fué discutido primeramente en un re-
curso de reposicidén que la Abogacia del Estado desestimd, y después
ante ¢l Tribunal Provincial con el mismo resultado negativo.

Las razones alegadas por los contribuyentes fueron que si bien es
verdad que cuando en el balance hay pasive procede liquidar por adju-
dicacidn para pago de deudas expresa o tdcita, en el caso en discusién
no existia realmente pasivo, como lo acreditaba la escritura y el balan-
ce, v, 2 mayor abundamiento, la certificacién que acompafiaban con el
recurso también lo acredita, puesto que segun ella las dos partidas ori-
ginadoras del error eran las de Trigos del Estado en depdsito por una
cifra de 512.555,50 pesetas y la de créditos aplazados a regularizar,
importante 85.791,92 pesetas, ambas aparentes y no reales, puesto que
no representaban deudas a favor de nadie y figuran por la misma cifra
en el activo y pasivo por exigencias de la contabilidad.

Efectivamente, dice, una de las partidas citadas tiene como contra-
partida la de Harinas entregadas al Estado por valor de 501.177 pese-
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tas, de suerte que lo que quedaria como precio real seria 1a diferencia
entre esa cantidad y la de 512.555,50, v no més: y la otra partida
—Créditos aplazados a regularizar—hace maés patente el error dada la
identidad de concepto y cifras en el activo y en el pasivo y la conside-
racién de que un crédito no negativo, no puede ser calificado en ningin
caso como deuda de la Sociedad, ya que esa partida es sencillamente un
conjunto de créditos calificados de no realizables ¢n el balance como
créditos a regularizar, a manera de sumando del activo aunque vacio y
sin contenido. Por lo tanto, esos créditos, cobrables o no, es imposi-
ble considerarlos como deudas de la Sociedad, debiendo en consecuen-
cia el concepto de adjudicacién quedar reducido a tenor de las cifras
dichas.

El Tribunal Provincial no estimd el recurso y dijo que el aludido
concepto estaba légica y legalmente deducido del contexto de la escri-
tura de disolucién al no especificarse en ella ¢l inventario y el balance
detallado y adjudicarse a los socios solamente el haber liquido sin men-
cion del resto de activo social, y teniendo en cuenta que los socios tie-
nen que hacerse cargo de las deudas para con terceros por no constar la
liquidacién previa que exige el articulo 228 del Cédigo de Comercio
y por estar obligados los socios colectivos a responder con todos sus
bienes de las obligaciones de la Sociedad. Todo lo cual, en fin, hace
que e] concepto de adjudicacidon nazca a tenor del apartado 18) del ar-
ticulo 19 y del 10) del 9.° del Reglamento del Impuesto.

El Tribunal Central comienza por sentar que aun admiudas las
dos partidas dichas como ficticias, quedan por adjudicar bienes del acti-
vo por valor de mas de 400.000 pesetas, las cuales en principio impli-
can obligaciones de la Sociedad para con terceros, de las que nace el
concepto adjudicacidn conforme a los preceptos citados, maxime tra-
tandose de una Sociedad colectiva en las que esa obligacion ademas de
pesar sobre la Sociedad pesa personalmente sobre los socios y sin olvi-
dar al mismo tiempo que los interesados por el hecho de discutir la
cuantia de la obligacién admiten ésta.

Esto dicho, entiende el Tribunal que la partida de “Trigos del Es-
tado” estd casi totalmente compensada en el activo y que la otra por
su naturaleza de cuenta reguladora no supone obligacién exigible por
terceros, y que la compensada y esta otra no son en realidad deudas exi-
gibles a la Sociedad y al no producirse obligacién de pago, huelga la
adjudicacién a tal fin, pero §i procedera por el resto.
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Por lo tanto, afiade, deben anularse las liquidaciones impugnadas
y practicarse otras sobre el pasivo realmente resultante, p"revia presen-
tacién de] balance detallado y examen de la partida de créditos inco-
brables, puesto que cabe que se hayan realizado o puedan realizarse en
todo o en parte, en cuyo caso su importe se reflejara en el activo liquido
y ello traera consigo el aumento de la base en las liquidaciones giradas
por el concepto de disolucidn de sociedad.

Este supondria la revisidon de las liquidaciones giradas por ese con-
cepto, y como ellas, al parecer, fueron definitivas y giradas por Oficina
de partido, debe ser la Abogacia del Estado Ja que con vista del balance
y los demdis datos que estime precisos, estudie el problema dentro de
sus facultades reglamentarias y resuelva sobre la revision.

Comentarios.—El enfoque del problema en su fondo, tanto por
uno como por otro Tribunal, fué indudablemente aceptadc y el con-
cepto de adjudicacién aplicado era sin duda procedente en principio,
y sobre ello huelga realmente toda consideracion.

Esto dicho, el examen de la partida titulada “Créditos aplazados a
regularizar”, nos sugiere algunas consideraciones.

Se les dlama en los razonamientos de los recurrentes “créditos inco-
brables” y se dice que su inclusién en el activo y en el pasivo obedecid
al mecanismo contable. Asi serd, y lo es también con toda exactitud
que, incobrables 0 no nunca pueden suponer deudas de la Sociedad, ni
por consigujente producir el debatido acto deducido de adjudicacién
para pago, puesto que si la obligacién de pagar no existe, mal puede
existir el acto o concepto de adjudicar bienes para tal fin, pero el califi-
cativo de incobrables lleva de la mano a recordar el concepto de cré-
ditos incobrables que el Reglamento da en el apartadc 4) de su ariicu-
lo 55, cuando dice que “no se consideraran incobrables los créditos,
no obstante lo que sobre el particular declaren los interesados, si no se
acredita documentalmente que las gestiones judiciales hechas para obte-
ner su realizacién han resultado ineficaces”.

Este precepto, aplicado al caso, conduciria dercchamente a consi-
derar la mentada partida como positiva en su integridad en ¢l activo
y habria de ahadirse al capital adjudicable a los socics como tales con
el consiguiente aumento de 1a base liquidable por el concepto de diso-
luciés de sociedad. Y esto supuesto, el razonamiento conduce también
I6gicamente a la conclusién de que no solamente serian anulables las
liquidaciones por liquidacién del concepto adjudicacién para pago, sino
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también las demis, giradas por el de disolucidén de sociedad; vy, por fin,
que la revisidn acordada habria de alcanzar asimismo a estas ultimas.

Resolucién del Tril;qr;al Econémico-Administrativo Ce(;rral de 12 de
julio de 1949. o : : K

LA TRANSMISION DE UNA FINCA SOBRE LA QUE GRAVA EL USUFRUCTO
FORAL NAVARRO CAUSA LIQUIDACION POR EL ACTO TRANSMISO-
" Rio Y ADEMAS POR EXTINCION DE USUFRUCTO AUNQUE EL’ USU-
FRUCTO FORAL CONTINUE SOBRE EL PRECIO DE LA ENAJENA-
CION SEGUN EL APARTADO 13) DEL ARTfCULo 66 DEL REGLA-

'MENTO DE 1941. :

. . Antecedentes: ——En determmada testamentarxa pot fallecxmlento del
marido, que disfrutaba de la condiciéon de vecindad navarra y estaba
sometido a la legislacién foral, se le adjudicaron a‘la viuda los bienes
inventariados en usufructo en concepto de usufructo foral de vecindad,
y en nuda propiedad a los dos hijos comunes supervwwntes Entre los
bienes adjudicados figuraba una casa en Madrid. . )

Se giraron las.liquidaciones sobre las bases del 60 por 100 y del
A0 por 100, respectivamente, y se consigné en la nota por-la'Oficina
liqguidadora de Madrid que habia de presentarse.-nuevamente el docu-
mento al extinguirse ¢l usufructo. - - - .

- Asi las cosas, alglin tiempo después, en. febrero de 1946, la usu-
fructuaria y los nudo propietarios vendieron dicha casa, y la misma
Oficina gir6 dos liquidaciones, una pot el concepto de compraventa 3a
cargo del comprador y otra por herencia a cargo de los dos hijos nudo
propietarios por el concepto de extincién de usufructo.

Esta segunda liquidacién fué objeto de recurso y los recurrentes ra-
zonaron diciendo: que la sucesion del causante se rige por la Ley foral
navarra, lo cual-engendra en el caso en discusidon el usufructo legal
foral, que es una institucién familiar y no un valor patrimonial sus-
ceptible de trifico porque estd destinado al sostenimiento de la familia;
que por razdn de su especial naturaleza no tiene caricter patrimonial
independiente y no puede ser objeto de enajenacidn o gravamen, segun
el articulo 108 de la Ley Hipotecaria; que tal usufructo sélo se extin-
gue por las causas taxativamente fijadas por el fuero de Navarra, y
entre ellas por la muerte del usufructuario; que no puede admitirse la
enajenacién de los derechos de usufructo y  nuda propiedad a un' ter-
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cero; que lo que puede ser enajenado es el fundo sobre el que recae la
propiedad dividida, pero la doble titularidad de derechos habra de con-
tinuar sobre ]a cosa que le sustituya o sobre su valor patrimonial o eco-
némico; que, por consecuencia, falta en e] caso actual el hecho o la
convencién que juridicamente origine el impuesto, puesto que la venta
de la finca no ha causado la extincién del usufructo.

Todos esos razonamientos los estimé inoperantes el Tribunal Pro-

vincial ante el precepto terminante del apartado 13) _del articulo 66 del
Reglamento de 1941, que fué el aplicado, cuando dice que si el usu-
fructuario y el nudo. propietario enajenan sus derechos a un tercero.
ademds de tributar por la adquisicidn onerosa, ha de satisfacer el im-
puesto el nudo propietario por la extincidén de usufructo, lo cual no
quiere decir que el Reglamento prejuzgue si aquel derecho ha de con-
tinuar o no sobre log bienes que se obtengan a consecuencia de ia cna-
jenacién, sino que ‘se limita a exigir anticipadamente el tributo.
.- El Tribunal.Central empieza por sentar que la cuestion se reduce
a resolver si debe liquidarse el impuesto por el concepto de extincién
del usufructo al enajenar el nudo propietario su derecho con anteriori-
dad a que la consolidacidén del pleno dominio haya tenido lugar, o si,
por el contrario, no procede girar liquidacidon alguna por extincidn en
atencién a que los recurrentes no han sido titulares del pleno dommlo
de los bienes ni obtenido utilidad alguna de ellos.

Eso dicho invoca el precepto del atticulo 66 antes mencionado, y
dice que es clara su redaccién, ya que expresamente determina que cuan-
do el nudo propietario enajene su derecho pf)r titulo oneroso a un ter-
cero, aparte de satisfacer éste el impuesto correspondiente, habrd de pa-
ga wtiguc titular de la nuda propledad, el impuesto correspondien-
te a la extincién del usufructo; y deduce que la liquidacién por extin-
cién de usufructo ha de girarse aunque juridicamente no se haya pro-
ducido tal extincién porque el precepto tiene la mera finalidad fiscal
de evitar que pueda eludirse en su dia el pago del impuesto por ese con-
cepto, y por lo tanto, afiade, como el usufructo foral navarro se ex-
tingue también por fallecimiento del usufructuario, es claro que se da
con respecto a él el mismo supuesto que con los usufructuarios vitali-
cios en genera]l y que carecen de fuerza las razones alegadas sobre la
continuidad del derecho de vecindad foral como patrimonio econémico
familiar sobre el precio de la enajenacidn.

A continuacidn estudia el Tribunal el caso a la luz del parrafo 13)



434 JURISPRUDENCIA SOBRE [MPUESTO DE DERECHOS REALES

del-vigente Reglamento de 1947, pira decir que aunque la aphcauon
de ese precepto seria mas beneficiosa a Ios' transmitentes, ya que no les
afectaria la liquidacién por extincién de usufructo y et tal sentidé po-
dria serles aplicables la transitoria primiera de la Ley del Impuésto
de 1947, no es ello procedente en este caso, porque aunque a ellos les
beneficiaria, en cambio perjudicaria al adquirente, que es tercero en
esta contienda y no ha sido parte en el expediénte.

Comentarios.—FEstos tendrian que referirse al tan discutido articu-
lo 66 del anterior Reglamento, y ello carece ya de objeto, dada su dero-
gacidn por el vigente,

Diremos, sin embargo, que no parece muy claro que la Resolucién
comentada haya resuelto el verdadero nudo de la cuestidn, el cual en
realidad era éste: el Reglamento suponia qué cuando el nudo propieta-
tio y el usufructuario enajenaban su derecho a un tercero conjuntamen-
te, se verificaba una extincién de usufructo que debia liquidarse con
independencia de aquella enajenacién, o lo que es lo mismo, que no
previd el supuesto de que la divisién de dominio continuase por minis-
terio de la ley sobre el precio o sobre la cosa que sustituyd a la enaje-
nada, en cuyo caso claro estd que la extincidn no puede tener lugar y
que, como decian los recurrentes, no se da tampoco ¢l icto que origina
el impuesto.

Verdad es que la Resolucion habla de que el precepto, en 1ltimo
término, tiene de modo manifiesto una mera finalidad fiscal encami-
nada a evitar que en su dia pueda eludirse el pago del impuesto por ese
concepto, pero esa razdn por si sola no es suficiente para neutralizar
aquella otra. En definitiva, todo ello revela que ese y otros puntos del
articulo 66 en su anterior redaccién y en la actual son vulnerables v se-
ran siempre discutidos.

Josg M.2 RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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Las grandes tendencias del pensamiento juridico, por Roscoe Pound,
antiguo Decano de la Facultad de= Derecho de Harvard, traduccidén
y estudio preliminar por D. José Puig Brutau, Abogado del Ilustre
Colegio de Barcelona. Ediciones Ariel. Barcelona, 1950.

Por adelantado pido pcrddn. Conacia a D. José Puig, publicista
cataldn de nota y de fama, y he visto temas de Derecho en contestacio-
nes a programas de Notarias, redactados por él, que dicen mas que cual-
quier presentacion formularia. Pero de Roscoe Pound desconocia su
existencia y, desde luego, su obra. Me temo que voy en tan numerosa
compafiia, que formemos una manifestacidon, y lo que es peor, que el
engrosar estas filas obedece a la falta de traducciones de obras de De-
recho inglesas y americanas, pues estos Derechos presentan para nosotros
dificultades casi insuperablcs, porque tan sélo de ellos, percibimos algin
matiz a través de obras fragmentarias o de referencias a determinadas
figuras juridicas.

Puig Brutau, en un sustancioso y ameno prélogo, nos explica la
dificultad de apréeciar debidamente nuestro Derecho st ignoramos los
demads sistemas juridicos y, previa una biografia del autor, recusrda las
caracteristicas desconcertantes que para mentss continentales ofrece el
Derecho anglosajén y la analogia que presentan los originales siste-
mas juridicos creados por aquel Derecho y el Derzcho romano. El
problema del caso, el respeto del precedente, el civil law, el common
taw {Der:xcho privado de base romana y Derecho comiin inglés). el
método utilizado, las creaciones de la jurisprudencia. la influencia de
ias leyes (statutes), la equity... Todo un mundo de conceptos y de
realidades que desfila ante nusstros ojos, acostumbrados a panoramas
més suaves, rigurosamente dibujados y perfilados, donde no encuentra
cobijo el empirismo.

El autor. experto conferenciante, tuvo ocasion ¢n 1922 de expo-
ner sus teorias en Cambridge y disertd sobre Historia y Derecho, como
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prefacio, para tratar posteriormente de la interpretacidn ética y reli-
giosa, politica, etnoldgica y bioldgica, econémica, como resultado de
la obra personal de los grandes juristas y que concibe el Derecho como
una obra de ingenieria social. Valora la jurisprudencia de conceptos,
a2nalitica, y reconoce el mérito de la escuela histérica, en sus dos direc-
ciones; el Derecho como una realidad descubierta o inventada y como
una realidad, creada, construida (legal realism), corriente esta Gltima
aue despertd las iras del pensador y fué objeto de una persistente ofen-
siva, que incluso‘llegd a marcar un nuevo camino por el que discurrid
una .nueva escuela. El pensamiento del autor, segin frase feliz de
Llewellyn, ‘que recoge el prologuista y traductor, ha conducido el
Derecho al mundo-de la accidn, de la conducta humana, de las reglas
y medios que permiten la afectiva realizacidén de las cosas y, lo que sig-
nifica todavia mas, de la gente que las realiza.

~ La creenc1a en Norteamérica de que la auténtica vida del Derecho
esta en lo partlcular y no en lo general, con la aceptacion del prece-
dente y la correccidn del error mantiene el sistema del common law y
las creaciones juridicas se deben a la labor judicial principalmente,
pero se equivoca quien piense en algo inorginico, andrquico, sin cone-
xiones. Leyendo las conferencias de Pound,.aparece el sentido filosé-
fico, el conocimiento del Derecho puro y de las grandes tendencias uni-
versales, del pensamiento juridico, germanico, anglosajén y latino. Es
un trabajo de conjunto que hace meditar y que incita a estudiar, por-
que uno se ve empequeniecido ante los grandes horizontes mostrados
por el conferenciante.

Creo que Puig Brutau y Ediciones Ariel han prestado un gran ser-
vicio al conocimiento del Derecho anglosajéon en nuestra Patria y debe
animérseles a que prosigan en la ruta emprendida, en la seguridad de
que no seran abandonados por los juristas espanoles en una tarea que

les honra y que nos proporciona elementos de trabajo, desconocidos o
DPOCO menos, entre nNoOsotros.

La Sociedad Andnima y el ‘anteproyecto de su reforma,—Dictamen del
Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia, Corporacién
oficial—editado por el mismo Instituto—, 1949-1950.

El Instituto y los 34 Colegios de Titulares mercantiles de Espana,
acuden con este dictamen a la informacién publica abierta por el De-
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czeto de 20 de mayo de 1949, respecto el anteproyecto de reforma de
la Socizdad andnima. Esto solo seria suficiente para elogiarlos, pues las
Companias mercantiles no son entes juridicos que viven por el Dere-
cho y para el Derecho, sino que desarrollan sus actividades en la vida
social y mercantil, lo que equivale a decir que interesan a todos su es-
tructura y sus posibilidades, sus restricciones y garantias, sus fines, sus
medios y su desenvolvimiento econdmico, juridico y moral.

Este dictamen, corto, claro y concretand

o los puntos impugnados
o aceptados, es una buena muestra de una opinién técnica, no juridica,
y especialmente al tratar de la inspeccidén, del balance y de la fusidn
de Empresas, raya a gran altura, como es natural, en quienes lo re-
Jdactaron. . ‘

“ix

Yo, que no soy Censor jurado y que, al menos que yo sepa, no
conozco a ninguno, me inclino decididamente porque la censura de
cuentas de las sociedades andnimas, sin perjuicio de que se reconozca
el derecho de intervencidn e inspeccién a los propios accionistas, debe
encomendarse a personas técnicas que, objetivamente,- profeésionalmen-
te, dictaminen y esclarezcan situaciones econdmicas, que pueden estar
muy claras, pzro que a veces son muy oscuras. Acaso esta censura pro-
fesional no pueda alcanzar a todas las sociedades andnimas existentes
en la actualidad, pero, desde luego, debe alcanzar a una gran parte de
ellas. Precisamante a las mds importantes, que son las de mayor riesgo.

El gesto de imprimir el dictamen también es loable, pues sus ar-
gumentos pueden ser recogidos por ‘todos y ayudan a formar la con-
ciencia colectiva que se necesita en empresas de tanta trascendencia como
In regulacién definitiva de las sociedades andnimas.

p. C

Il dirito all’tdentita personales, por Adriano de Cupis.—Milano, Giuf-
fre, editore, 1949, 176 pags.

En la reciente categoria de los derechos de la personalidad destaca,
por su interés, el derecho a la identidad personal Como manifestacidén
mas importante de éste ha de considerarse el derecho al nombre, que es
estudiado por el profesor de la Universidad de Urbino ¢n este volumen
que hoy recensionamos, primero de otros que se dedicarin a estudiar
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de un modo completo y acabado las distintas manifestaciones de aquel
derecho.

La obra se cncuentra dividida en los siguicntes cuatro capitulos:

I. Nocidn del derecho al nombre—"El sujeto—dice ¢l autor—,
como unidad de la vida social y juridica, tiene necesidad de afirmar la
propia individualidad, distinguiéndose de los otros sujetos.” Pues bien;
entre los distintos medios con que se puede satisfacer el bien de la iden-
tidad, ocupa un puesto preeminente el nombre. Verdaderamente el
nombre ¢s un medio general del lenguaje, pero adquiere particular im-
pertancia social y juridica en cuanto sirve a la indicacién de la persona.
De aqui que ¢l Ordenamiento juridico la confiera especial tutela y que
¢l derecho a la identidad personal se configure, csencialmente, como de-
recho al nombre.

"En’ este capitulo se estudia «l desarrollo histdrico de este derecho,
su naturaleza—sefialindose qué elementos pitblicos y privados conflu-
yen en su regulacidn—, su composicidn, para examinar después cuida-
dosamente el nombre de la persona juridica, ¢l nombre civil, el conte-
nido del derecho al nombre y el uso del nombre en los documentos.

II.  En el segundo capitulo se estudian los distintos momentos de
la vida del derecho al nombre, empézando por su adquisicion.

1. La adquisicién del nombre es la primera scccidn de estz capi-
tulo, haciéndose ¢n ella interesantes observaciones—después de dejar
sentado que no se trata de un derecho innato—acerca de la adquisicion
de] nombre de la persona fisica—distinguiéndose nombre y apellidos—
y del de la persona juridica.

2. La segunda seccidn se ocupa de la modificacion, exponiéndose
el principio de inmutabilidad y =l debar al nombre, para después resu-
mir los distintos supuestos de miodificacidén, tanto ipso jure—por ma-
trimonio y adopcidn—<como por acto del poder piblico, segin el De-
recho positivo italiano. Por ultimo se refizre a la modificacién del nom-
bre de las personas juridicas.

3. En la seccidn dedicada a la extincidn sefiala que por ser el nom-
bre un derecho csencial s¢ extingue sélo con la muerte de la pzrsona,
preocupandose de diferenciar la pérdida del nombrz de la pérdida de
un nombre.

ITI. El tercer capitulo, dedicado a los modos de la tutela judicial,
se divide en dos secciones:i la primera se ocupa de la tutela privada y la
scgunda de la tutela publica, pues como el nombre es punto de conver-
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gencia de un interés privado—en cuanto que en él se realiza el bien de
la identidad personal—y de un interés publico—el interés del Estado
de que cada subdito mantenga inmutable su nombre—, se dan ambos
tipos de tutela. ,

IV. Los modos accesorios de designacién de la persona es el ti-
tulo del cuarto capitulo. Es, sin duda, la parte mas sugestiva de la
obra; en ella nos ofrece Adriano de Cupis unas interesantes observacio-
nes acerca del apodo y del seuddnimo. Al tratar de este Gltimo se ocupa
de su funcién ocultativa y de su funcién identificativa, para terminar
exponiendo los problemas que plantea el uso del nombre de otro como
seuddnimo y el derecho al ssudénimo——destacando las diferencias y ana-
logias con el derecho al nombre—.

Una obra, en fin, que expone de modo claro y brillante, dentro de
una correcta sist>matica, los problemas fundamentales que plantea el
derecho al nombre y que no daberd olvidarse en lo sucesivy al abordar
cualquier trabajo sobre el tema o sobre el mis amplio de los derechos
de la personalidad

JESUs GONZALEZ PEREZ,

Doctor c¢n Derecho,
Licenciado en Ciencias Pollticas.
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Revista de Revistas americanas
0 extranjeras

4

Revista de Derecho.—Ano XVI..—Octubre-diciembre de 1949. Num. 70.-Con-

cepcion (Chile).

«La filiacién en’el proyecto que propone diversas modificacionés al Co-
digo civil chilenoy, Ramoén Dominguez Benavente.

«Observamones al Proyecto de Reforma del Codigo penal chileno», Héc-
tor Brain Rioja.

)

Revista Juridica de la Unriversidad de Puerto Ricp. —Volumen XVIII —Ene-

ro-febrero 1949. Num. 3.

«En torno a la facultad impositiva de los Municipios en Puerto Ricow,
Manuel Rodriguez Ramos.

Unwersidad de San Carlos, XII.—Julio, agosto, septiembre 1948. Guatemala.
«El principio de nullg poena sine lege en la axiologia egoldgican, Car-
los Cossio.

Revista de Direito Imobiliario.—Vol. VI.—Num. 12. Novembro-Dezembro.

Ano II. 1949. Rio de Janeiro (Brasil).

«A clausula de malienabilidade sobre a propiedade imével e o preceito
constitucional “de desapropiscao por interésse socialy, Gastdo Grossé Sa-
raiva.

«Condominio horizontal. Rateio do pagamento da energia elétrica dos ele-
vadores nos edificios residenciais», Paulino de Oliveira.

«Pontos de maior importdncia na agao pauliana», Alcino Pinto Falcao.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala.—
Epoca IV.—Abril, mayo y junio de 1949. Num. 3.
«Bases para la reforma del actual sistema de penalidad del delito de
lesionesy, Benjamin Lemus Moran.
«Los grandes momentos filosoficos», Roberto Sosa Silva.

Idem.—Julio a diciembre de 1949. NUmeros 4 y 5.
«Pena de muerte. Algo mas sobre su abolicién», Adolfo Almengor.
«El Juez y la Justicia penal», Carlos Alberto Velasquez.

Revista Juridica de Cérdoba.—Enero-marzo 1949.—Cérdoba (Argentina).
«Cosa juzgada y prescripeiény», David Lascano.

Institut International pour 1'Unification du droit prive—Roma. Diciembre
de 1949.
«L’exécution a l'étranger des obligations alimentairesy.

Idem. — 1950.
«Avant-projet d’une Convention pour la Reconnaissance et I’Exécution
a VEtranger des décision en matiére d'Obligations Alimentairesy.

L.A ReEpaccidn.
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