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La obligacién personal y la responsabilidad real

en las nuevas modalidades de hipoteca

CONFERENCIA DE D. RAMON DE LA RICA ARENAL, EL 28 DE
FEBRERO DE 1946, EN LA ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO.

Por vez primera interviene un Registrador de la Propiedad en el
scurso de conferencias organizado anualmente por esta benemérita Aca-
demia, desde 1943, y es de esperar no constituya una excepcidén. En
la intensa labor que brillantemente realiza el Notariado madrilefic no
‘pueden, ni deben, estar ausentes los Registradores de la Propiedad, y
puesto que la invitacién ha sido hecha por voz autorizada, acaso la
mds autorizada en estos momentos, es preciso acudir al llamamiento
y prestar el concurso requerido, en la seguridad de que el alto nivel
cultural de los Registradores no ha de defraudar las esperanzas de una
aportacidén cientifica interesante que -impulse el estudio del Derecho
. inmobiliario hasta sus tltimas consecuencias.

Ramén de la Rica ha cumplido como bueno, y a los trabajos pu-
blicados en esta Revista afiade sus agiles y diafanos Comentarios a la
Ley de Reforma Hipotecaria 'de 1944 y ahora nos obsequia. con su
conferencia, de excelente exposicién, profunda doctrina e irreprocha-
ble castellano. No nos extrana, porque su historia cientifica le ga-
rantiza.

Ayer, mejor dicho, anteayer, por tratarse de la segunda decena de
este siglo, tuve ocasién de conocer el primer fruto juridico de su acti-
vidad: los Apuntes de Procedimientos Judiciales, tomados al oido
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en la Universidad madrilefia. Y ademids de conocerlos, tuve que apren-
derlos de memoria.’

Mas tarde, coincidiendo con él en el mismo Escalafdn, he apre-
ciado su intensa labor en el Instituto de Reforma ‘Agraria, colaboran-
do en las Leyes y Reglamentos de Arrendamientos, exclusivamente en
su parte técnica, y en los demds trabajos alli reallzados, con aporta-
ciones de gran valor doctrinal.

Hoy, la convivencia en la Comisidn redactora del Reglamento
" Hipotecario, donde actiia siempre con su modestia habitual, como
actué en la Comision del texto refundido 'de la Ley, pero dejando
honda huella de su preparacién juridica y de, su buen sentido prictico
en cada grticulo que se aprueba.  Algunas veces con su tenacidad carac-
teristica, cuando entiende que su posicidn, por ser firme, es la tnica
conveniente.

Y como detalles pintorescos, fuera del area del Derecho, algin
ligero coqueteo con la literatura en época juvenil; honestos esparci-
mientos deportivos futbolisticos; una constante aficién por el ciclis-
mo, y hasta insondables divagaciones ajedrecisticas. Actividades poli-
facéticas no muy acordes con el Derecho hipotecario, pero pertene-
cientes a su derecho privado.. -

Tantas coincidencias y una amistad afieja tambxen obligan perso-
nalmente; me autorizan a invadir terreno que no-me corresponderia
en otro caso, y realmente disculpan mi osadia de intentar una sintesis
‘clara de su conferencia, sobre todo cuando no tengo necesidad de
aprenderla de memoria,

I. DEBITO Y RESPONSABILIDAD.

La vinculacién del sujeto juridico al cumplimiento de una obli-»
gacién hace resurgir la responsabilidad de dar, hacer o no hacer alguna
cosa, bien personalmente, bien patrimonialmente.

La’ responsabilidad personal, que antafio podia llegar a la prisidén
por deudas civiles, hoy se resuelve, en caso de incumplimiento, me-
diante indemnizacién de perjuicios o en hacer a costa del obligado.
En definitiva, en una responsabilidad patrimonial, total e ilimitada;
el deudor responde con todo su patrimonio, presente 0 futuro, y el
acreedor tiene accidn personal paralela para hacer efectlvo su crednto
contra cualesquiera de los bienes, derechos y acciones de aquél.
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Como término contrapuesto a la responsabilidad personal genérica
existe la responsabilidad real, limitada a bienes determinados, que

quedan vinculados especificamente a la obligacién y que pone en ma- .

nos del acreedor un arma eficaz: la accidén real, que puede ejercitar
directamente sobre estos bienes, cualquiera que sea su propietario.
Hemos evocado los contratos de garantia real y, en particular, la hi-
poteca.

La responsabilidad personal, aunque totalitaria, fracasa si el obli-
gado carece de patrimonio o lo enajena. La patrimonial se adhiere a
los inmuebles, cnalquiera que sea su propietario. Es mds, la responsa-
bilidad patrimonial no impedia hasta ahora el ejercicio de la accién

personal, para efectividad de la parte no satisfecha mediante el empleo
de la accién real.

II. DEBITO PERSONAL Y RESPONSABILIDAD REAL EN LA HIPOTECA.

La hipoteca, que se desenvuelve, perfecciona y fructifica merced
a un sistema de publicidad juridica como el Registro de la Propiedad,
es un derecho *de seguridad, de garantia, que faculta a- su titular para
promover la enajenacién de los inmuebles y recibir con cargo al precio
determinada cantidad de numerario para satisfaccion de la prestacién
asegurada.

El acreedor disfruta de la accién real y de la accién personal; el
deudor, duefio del inmueble al nacer la hipoteca, puede ser duefio al
vencimiento de la deuda. Es el supuesto mais normal y corriente. Y.
surge la duda de si el acreedor estd¥ obligado a' ejercitar con preferencia
la accidén real o'si puede acudir también a la personal, prescindiendo
de aquélla; e igualmente si puede dirigirse contra bienes del deudor
distintos de los. hipotecados o tiene que accionar con prioridad sobre
éstos. : N
- Después de citar a algunos tratadistas, que opinan existe obliga-
c16n de accionar con preferencia sobre los bienes hipotecados y sélo se
puede dirigir el acreedor contra los demis bienes del deudor en el caso
de insuficiencia de aquéllos para cubrir-el débito y tan sélo en cmanto
al déficit no percibido, el conferenciante estima esta opinidn como la
“as razonable, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.928 del
Cédigo civil, 919 del Cédigo de Comercio y 1.447 de la Ley de En-
juiciamiento civil, y 'hafe resaltar que entonces la responsabilidad per-
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sonal ilimitada, natural consecuencia de la- obligacién, se presenta
- como subsidiaria. o supletoria de 1a responsabilidad real, en curiosa
. reversion.

En este supuesto normal, generalmente la hipoteca muere con la
obligacién, aun cuando hay cascs en que la hipoteca se cancela sin
que la obligacién quede totalmente cxtinguida, como sucede si el pre-
cio de la venta de la finca no alcanza a cubrir la totalidad del crédito,
o bien la obligacidon: puede haberse extinguido y, sin embargo, subsiste
con toda su eficacia la hipoteca, como en algunos casos de cesion del
crédito. -

Pero existen, ademis, otros supuestos que complican la relacidén
entre el crédito y la hipoteca. Tales supuestos son: 1. Cuando el hi-
potecante no sea el deudor, pues entonces las responsabilidades real
y personal, se disocian y bifurcan, para no encontrarse sino cuando el
propietario asuma la deuda o el deudor adquiera la finca hipotecada.
En este caso, el acreedor podra utilizar la accidn personal contra el
deudor y la real contra la finca, y si la obligacién ha sido satisfecha,
la hipoteca queda sin eficacia y el propietario puede esgrimir contra el
. acreedor las excepciones correspondientes al deudor personal. 2.° Si la
finca hipotecada pasa a ser propiedad de un tercero, sin asuncion de
deuda, también el acreedor tiene derecho a ejercitar su accién personal
contra el deudor que ha vendido la finca, sin perder por eso.su accién
real contra el inmueble. 3. El supuesto de la cesidn del crédito hipote-
cario, debidamente formalizada e inscrita, en la que pueden jugar los
puros principios hipotecarios hasta llegar a adquirirse la hipoteca aun
cuando el crédito estuviese extinguido, en razdn a la fuerza legitimante
de la inscripcién no cancelada y de la fe publica registral. 4.° En la
figura de la subhipoteca, tan poco clara, sin perfiles en la doctrina ni
en la ley, respecto la relacién entre el crédito personal de’la hipoteca
y el crédito personal de la subhipoteca, o la relacién entre la subhipo-
teca y el crédito primitivo. Y 5.° Para facilitar mas los problemas,
figurémonos que ¢l hipotecante por deuda ajena, transmite onerosa-
mente su finca a un tercero y que el acreedor ha cedido también su de-
recho a tercera persona.

En algunos de los casos mencionados se ve la influencia directa del
derecho de obligaciones, pero en otros apunta ya la posibilidad de la
hipoteca desligada del crédito, con vida propia, fendmeno que tiene
una -realidad en la cjecucién por el procedimiento sumario hipotecario,
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en el que se elimina toda accidn personal y no se hace caso de la obli-
gacion garantizada. )

III. EL DOGMA DE LA ACCESORIEDAD DE L:& HIPOTECA Y SU CRISIS.

Lo expuesto antes pone en crisis este’ dogma procedente del dere-
cho romano, en el que la hipoteca presuponia un crédito con el que
nacia y moria. Ya la doctrina estudia el crédito y la hipoteca total-
mente diferenciados, y con la ley de 1944 parece se ha introducido 'a
‘doctrina en el articulado del derecho positivo:

El conferenciante examina rapidamente: @) El dogma de la acce:
- soriedad en nuestras leyes antiguas y modernas y en los tratadistas de
derecho hipotecario espafiol. b) La construccién doctrinal de que la
hipoteca es un derecho real que tiene por regla general relacién con los
créditos, pero .que también puede vivir completamente alejada de ellos.
¢) Las opiniones de tratadistas extranjeros, como Gierke, Cosak,
Fuchs, Wleacker y Heck. 'Y d) La naturaleza de las hipotecas de se:
guridad, en garantia de una obligacién futura y la deuda territorial,
etcétera. ) .

En todo sistema que ha sido ya, es menester detenerse a estudiar

si lo que fué es todavia o cdmo s lo ique actualmente vive en la reali--

dad y en la conciencia juridica del pueblo, sin permanecer irremisible-
mente anclados en las doctrinas del pasado. Desde el momento en que
la vida paralela desde la cuna al sepulcro de la obligacién y la hipo-
teca se desarticula e interrumpe a veces y permanece intangible la hipo-
teca, aunque el crédito quede paralizado o destruido, hay que llegar
a la conclusién de que la hipoteca al nacer es siempre accesoria, pero

que a través de diversas vicisitudes, la hipoteca puede llegar en nuestro
derecho a sustantivarse, desligindose en absoluto de la obligacién o

llegando a constituir, en las nuevas modalidades legislativas, algo se-
mejante a una forma de pago de la obligacién.

Esta conclusion es un término medio entre las opiniones extremas
partidarias del dogma de la accesoriedad e impugnadoras de. tal dogma,
y la vemos reflejada en las nuevas modalidades de hipotecas de' la’ ley

de 1944.



366 LA OBLIGACION PERSONAL Y LA RESPONSABILIDAD, ETC.

IV. HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

Esta nueva modalidad del articulo 140 del texto refundido de la
Ley, mejor podria llamarse hipoteca pura o hipoteca auténoma. '

Segiin la exposicién de motivos de 1a Ley, no se ha querido dar
carta de naturaleza a la deuda territorial germana, y seglin autorizado
comentarista, es una hipoteca intermedia entre la Grundschuld y la
hipoteca ‘ordinaria de trifico. Desde luego, en su constitucién es una
hipoteca tipicamente accesoria, pero después en la vida'préctica la’ obli-
gacidn morird en cuanto la hipoteca nazca; se ha creado una verda-
dera deuda real de la cosa, que en cada momento pesara sobre quien -
sea duefio de la misma.

E] débito personal sin responsabilidad de igual clase; el erédito sin
posible accién de ejercicio contra el personalmente obligado, es una
entelequia. Quiza la obligacién personal quede cumplida mediante Ia
constitucién de la hipoteca, que equivaldria a una forma de pago de
aquélla, y lo que quede pendiente de cumplimiento sea la obligacién
real exclusivamente. Quizi también sea herejia juridica esta osadia
conceptual y técnica, .pero- muchas veces los herejes no sdlo son con-
venientes, sind necesarios. . -

Al dejar el obligado de ser duenio de la fmca ‘aunque hasta ese mo-
mento subsista la obligacién muy desdibujada, no hay duda de que
desaparece en absoluto; el acreedor no.puede ejercitar contra él-accidén
de ninguna clase. Tampoco -cabe hablar de asuncién de deuda, porque
el nuevo propietario no la asume en cuanto a la ‘obligacién personal,
ni el acreedor presta su consentimiento; el soporte exclusivo de la res-
ponsabilidad es la finca y con ella queda obligado con accidn real cual-
quier propietario; en suma, la situacién es similar a la hipoteca inde-
pendiente, y la hipoteca, desligada de la obligacidén personal se con-
vierte en un ente juridico dotado de autonomia.

Parece, segiin la letra de la Ley, que sdlo las obligaciones dima-
nantes del contrato de préstamo pueden ser garantizadas con esta hi-
poteca; bhay referencia expresa al préstamo hipotecario, acaso inadver-
tidamente. Pero es preciso reconocer que a esta clase de obligaciones
se adapta la hipoteca con facilidad; a las demds, muy dificilmente y
s6lo a costa de grandes esfuerzos, puede-concebirse. Ni las hipotecas

- de seguridad, ni las hipotecas legales, ni las de constitucién unilateral,
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tienen marco adecuado para limitar la responsabilidad; si acaso, las
hipotecas testamentarias pueden ser propicias. si no existiera el incon-
veniente de que entonces naceria la hipoteca sin ajustarse al sistema
" de accesoriedad y de que faltaria el pac¢to que, segin la ley, parece ne-
cesario, ) -

Otras cuestiones hace resaltar el conferenciante; tales son las rela-
tivas a quiénes pueden constituir esta clase de hipotecas, por ejemplo,
en el caso de que los bienes hipotecados no pertenezcan al deudor; asi,
es aplicable lo dispuesto en el articulo 121 de la Ley cuando sean varias
las fincas hipotecadas con pacto de limitacidén; y a los supuestos de
transmisién del crédito o de la finca, donde el cesionario no tiene re-
lacién alguna con el deudor y donde es mids licito asegurar que la res-
ponsabilidad personal ha muerto definitivamente. Si la cuestién arran-
ca de insuficiencia del precio de 1a finca en la ejecucidén, habri proble-
mas morales, pero no juridicos. El pacto de limitacidn es de contenido
aleatorio. .

V. HIPOTECA EN GARANTIA DE RENTAS O PRESTACIONES PERIODICAS.

Reguladas por el articulo 157 del texto refundido de la Ley, y di-
bujadas con ropaje extrafio a nuestro sistema, principalmente en cuan-
to a su ejecucidn, porque son susceptibles de tantas realizaciones suce-
sivas como prestaciones queden impagadas, crean -problemas delicados.
Basta la mencion de los siguientes: si las prestaciones que asegure
pueden ser perpetuas; si es posible su redencidén; de qué forma ha de
ser valorada cuando se enajene o subaste la finca; qué se ha de hacer "
con el capital en los casos de expropiacién forzosa o ejecucién por cré-
dito hipotecario preferente; cdmo se obtiene ese capital, si. mediante
capitalizacién de la pensién o prestacion, o de qué manera, etc.

Algin comentarista afirma que en ellas se ha querido mantcner
lIa naturaleza accesoria de la hipoteca, eliminando todo posible carac-
ter abstracto o de carga directamente real, como .la Grudlasten suiza o
la Rentenschuld germana (carga rentaria similar al censo o deuda te-
rritorial rentaria). Si este fué el propdsito, la criatura se escapa a los
primeros pasos, del rumbo marcado: tiene alas.

Puede asegurarse toda clase de prestaciones periddicas, ya dimanen -
~ de préstamo o de otro tipo de contrato o acto. En ellas se nos esfuma
la responsabilidad personal, como en las de responsabilidad limitada,
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en razdn a que no responde el deudor personalmente, a que el pensio-
nista sdlo puede ejercitar la accidn real hipotecaria y a que las rentas
se aseguran con la responsabilidad real de la finca.

Si fué constituida unilateralmente, como en las hipotecas testa-
mentarias, sin imponerse al heredero o adquirente de la finca la obli-
gacidn personal de pago, no se ve la obligacién personal por ninguna
parte, ni como accesoria al nacer, ni como elemento esencial de perma-
nencia en su vida. En caso de ejecucidn, si el pensionista es adjudica-
tario, muere por confusidén de derechos; queda liberado el deudor; y
si el rematante es un tercero, adquiere los bienes con subsistencia de la
hipoteca por imperativo legal, sin que la obligacién de pago quede en
el deudor. '

En suma; esta hipoteca tiene el juego propio de las prestaciones
censales; el débito y la responsabilidad real quedan unidos, sin bifur-
carse nunca, como se bifurcan en la hipoteca normal al enajenarse la
finca gravada. La responsabilidad personal desaparece al nacer si se
pacta la limitacién de la responsabilidad y en todo caso de enajena-
cién a titulo oneroso. .

VI. SUBROGACION HIPOTECARIA O REVERSION DE HIPOTECA.

El articulo 118 de la Ley, fundado en Tos més‘depurados princi-
pios de equidad, probablemente no serad frecuente en la vida prictica,
en cuanto a su parrafo segundo, y caso de serlo, plantearia problemas
técnicos semejantes a logogrifos juridicos.

' Una recta inteligencia del precepto centra la subrogacidn en la ga-
rantia hipotecaria, o sea que el deudor se subroga precisamente en la
misma hipoteca cuyo crédito ha pagado dos veces; una, al serle des-
contado por el comprador de la finca, del precio, el importe del crédi-
to; otra, al satisfacer directamente al acreedor el importe del mismo
crédito.

Los comentaristas la califican de original o inconcebible y no pre-
tenden .desentrafiarla. Efectivamente, es el caso mdas sobresaliente de
desvinculacién del débito y la hipoteca; con ellas saltan en pedai_os,
no sdlo el dogma de la accesoriedad, sino otros muchos.

Con la escritura de carta de pago,-el crédito y la obligacién perso-
nal se extinguen y, sin embargo, la ley dispone que la hipoteca siga .
viviendo y en beneficio del deudor, que ahora es acreedor del compra-
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dor que retuvo o descontd del precio el importe del crédito. Ademas,
como en la escritura el acreedor consiente en la cancelacidn, la hipoteca
también muere y hasta podri ser cancelada en el Registro y, sin em-
bargo, la ley la resucita y la otorga fuerza ejecutiva.

Esta subrogacidon de hipoteca no se sabe si_habrd o no de inscri--

birse a favor del nuevo titular;-por qué titulo; cémo puede inscribirse
sin consentimiento del propietario de la finca; ni cdmo inscribir lo
cancelado. En otro caso, tendriamos una hipoteca que podra ejecutarse
" sin ser inscrita en el Registro.

Produce una triple novacidn; cambia -l titular hipotecario, antes
el acreedor y ahora ‘el deudor: cambia el deudor, que antes era el ven-
dedor de la finca y ahora es ¢l comprador; y cambia la obligacién ase-
gurada, que antes dimanaba del préstamo y ahora de la compraventa
con retencién o descuento del precio del importe del crédito.

Se produce, ex ministerio legis, de pleno derecho, sin necesidad de
cesidn de acciones por el acreedor, sin consentimiento del comprador.
Seri bastante para accionar el titulo del primitivo acreedor, acompa-
nado del documento que justifique la venta de la finca, con descuento
del crédito, y el que acredite el pago hecho por el vendedor al acreedor.

En definitiva, una nueva y suil génerts hipoteca legal, que tiende a
proteger intereses dignos de defensa y que no’ se inscribe ni se com-
prende en el articulo 168 de la Ley.

* * *

Y el que quiera saber mas o conocer mejor la posicidon del confe-
renciante, que he procurado reflejar sin la menor aportacién por mi
cuenta y riesgo, no necesita ir a Salamanca; le basta adquirir los Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado, tomo de 1946, y en
ellos podrd enterarse integramente del fondo y forma del excelente
trabajo que he sintetizado, con otras cosas curiosas y amenas para el
jurista, '

. p. C.
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cién de embargo origen de inexactitudes registrales

En el sistema hipotecario espafiol, cuya individualidad acusah,
después de muchos afios de su existencia, los redactores de la re-
forma y los tratadistas, los derechos reales nacen extrarregistral-
mente, seguin el Derecho comtin, a virtud de la teoria del titulo y
modo y por ministerio de la Ley. Angel Sanz (Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria, pigina 29) nos refiere que ta Comisién
nombrada para el estudio y redaccién del Proyecto de Reforma,
en una de sus sesiones, fij6 los puntos de vista fundamentales que
habian de presidir los trabajos ; entre ellos figura, en primer térmi-
no, el siguiente : «El Cédigo civil debe ser respetado integramente ;
sus reglas sobre adquisicién del dominio y derechos reales se adap-
tan con precisién ejemplar a la realidad de la vida espaiiola, siendo
perfectamente aplicables, por su flexibilidad, a todo el territorio na-
cional, no obstante las diversas peculiaridades existentes entre unas
y otras regiones espafiolas.» Este punto de vista es un tributo de
respeto al rigor cientifico con que los primeros redactores de la Ley
Hipotecaria implantaron el sistema. Y con arreglo a ¢él, los Re-
gistros de la Propiedad recogen, publican y amparan los derechos
reales dentro de los requisitos de legalidad, facultad dispositiva.y
buena fe del inscribiente; pero no crean derechos reales. ¢ Hasta
qué extremo es esto exacto? : )

‘Creados los derechos extrarregistralmente y siendo la inscrip-
. ¢i6n voluntaria, ocurre frecuentemente que algunos titulos no in-
gresan en el Registro' y se opera una disconformidad entre éste y
la realidad juridica, a la que la nueva Ley llama adecuadamente
"inexactitud registral, o, lo que es lo mismo, que el Registro no
responde a la vérdad y se debe rectificar. Por eso, l6gicamente, la
accién rectificadora no se concede al titular inscrito, sino que com-
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pete a quien ostente la realidad juridica, y asi la Ley la proclama
inseparable del derecho inmobiliario de que se derive. Pero la Ley,
que al enumerar los diversos supuestos de inexactitud hace como
una reiteracién de su deseo de que el Registro responda y refleje
la verdad, no se muestra con imparcialidad cuando se trata de un
titular extrarregistral frente a otro inscrito, pues le coarta su accién
rectificadora con la amenaza de una expresa imposicién de costas
si la rectificacién registral que pide no llega a prosperar integra-
mente.

En este punto, el articulq 33 de la Ley de diciembre de 1944
resulta incongruente consigo e inconsecuente con la exposiciéon de
- motivos y con la Ley. Lo primero, porque siendo reiterado deseo
amoldar el Registro a la realidad, no se deben poner trabas a dicho
fin; lo segundo, porque en la Exposicién de Motivos se promete
«wuna mayor facilidad para mantener ¢l adecuado paralelismo», y
porque 'a misma Ley, al declarar que la inscripcién no convalida
los actos y contratos nulos y conceder la .accién rectificadora por
causa de nulidad o falsedad, se remite a los Tribunales de Justicia,
ante los que se ventilaran fundamentos de Derecho «que en buena 16-
gica no deben determinar una expresa condena de costas. .

Pero esto es mds aparente que real, porque la finalidad de este
inciso de costas es complementar el principio legitimador, con-
firiendo al titular -inscrito la tranguilidad de’ que, en el caso de ser
molestado por otros, no solo serd mantenido en los derechos ins-
critos, sino que no padecerd quebranto econémico. '[Es un privilegio
més derivado del Registro de la Propiedad. 'Y hasta cierto punto
viene a ser una consecuencia de los principios hipotecarios. La Ley
ha de proteger al titular inscrito en los términos que derivan del
Registro, y los Tribunales, ademas, teniendo en cuenta el factor
psicolégico o moral del inscribiente. Y ello ha de ser ast aunque
las titularidades anteriores adolezcan de defectos 'que no resulten
de la inscripcion. Lo esencial es que en el titular inscrito concurran
todos los requisitos del verdadero tercero hipotecario. Quien ad-
quiere de un heredero voluntario inscrito, después de dos afios de
Ja fecha de defuncién de su causante, o de algun otro titular ins-
crito Cuyos derechos «non sanctos» no resulten del Registro, si en
ese adquirente concurren las premisas legales, puede estar tranquilo
de su derecho y de su bolsa. Y hemos dicho que las costas vienen
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a ser una consecuencia de los principios hipotecarios, porque cuan-
do el tercero lo es de verdad, entonce$ no procede concordar el Re-
gistro con la realidad, sino todo lo contrario, pues la realidad ce-
derd ante el Registro. ‘

‘Esto tiene, ademéas, un _fundamento perfectamente racional, ya
que el Unico responsable de una discrepancia entre realidad y Re-
gistro es aquel que ieniendo derechos o titulos civiles, perfectos o
imperfectos, de naturaleza real, comcte la irrespetuosidad legal
por incuria, negligencia o cualquier otra causa, de no amparar
aquellos derechos con la investidura ¢e una solemnidad hipote€aria
que el mismo Cédigo civil proclama como el «habeas corpus» de la
propiedad inmueble. [Esta consideracidn pone de relieve que el prin-
cipio legitimador, a mas de sus efectos positivos civiles, tiene otro
de car4cter sancionador o penal : ‘castiga con sufrir las consecuen-
cias de su irreverencia o torpeza al que, pudiendo ser verdadero
sefior, no quiso o no supo serlo.. '

" La doctrina de realidad y Registro puede sintetizarse asi: -toda
discordancia entre uno y otro determina inexactitud registral, pero
no siempre procederd la rectificacidén ; ésta requiere el consenti-

. miento del titular inscrito, vy para el supuesto de colisién de dere-
chos se mantendra el del titular inscrito, si es auténtico tercero.
" Con ello puede llegarse a la conclusién de que la inscripcion regis-
tral, en determinadas c¢ircunstancias, constituye un nuevo modo de
adquirir derechos reales.
¢'Cémo se producen las discrepancias entre realidad y Registro?
El origen se encuentra principalmente en las anotaciones preven-
tivas de embargo provinentes de 'procesos de ejecucién, a las que
la Legislacién y Jurisprudencia, tanto del Supremo como de la Di-
reccién de los Registros, ha asignado efectos precisos y concretos.

* Aunque el sistema hipotecario se refiere’a los derechos reales, el
Registro admite toda vocacién directa o indirecta al derecho real,
pero con efectos diferentes. Quien demanda la propiedad de in-
‘muebles tiene una vocacién directa e inmediata al derecho real, y
la consiguiente anotacién lleva én potencia una facultad resolutiva
y cancelatoria de todos los derechos. posteriores y sus correspon-
dientes asientos, que se hace efectiva cuando, al declararse-la exis-
tencia del derecho anotado, se convierte este asiento en inscripcion.
Por el contrario, quien persigue el cobro de un crédito, manifiesta
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una vocacién puramente personal, de estimacidén econdémica, que en
sus ultimas consecuencias, o se convierte en derecho real mediante
adjudicacién de los bienes embargados al acreedor en pago de su
crédito, o provoca la creacidon del derecho real a favor de otro para
pago del crédito : la vocacién real es indirecta.

IZn estos casos, lo que ingresa en el Registro es un crédito per-
sonal ; lo que el actor pide al Juzgado es que se condene al pago de
una deuda y que, a efectos prelativos, se publique en el Registro
la existencia del embargo; los Tribunales no pueden otorgar mas
de lo que se pide. Consecuentemente, ha habido que proclamar que
el ingreso en el Registro de tales derechos no altera su verdadera
naturaleza, y con ello un axioma o principio registral. Por tanto,
un crédito personal, después de anotado en el Recgistro, sigue

. siendo personal y no puede tener, por tal circunstancia, més asis-
tencias legales que las que el Cddigo civil le confiere; el asiento
registral le da preferencia sobre los de igual naturaleza no anotados
o anotados con posterioridad, pero nada mis; si choca con dere-
chos reales anteriores a la fecha de anotacién, vencen esos derechos
aunque se inscriban con posterioridad. Esta es la sana doctrina hi-
-potecaria, atendida la naturaleza de los derechos registrados.

Con arreglo a ella, si el particular A. y la Hacienda municipal
X. obtienen anotaciones preventivas dc-embargo de sus créditos
personales, la fecha de ingreso determina la prelacién del cobro.
Pero cada uno de ellos sigue su procedimiento, uno judicial, otro
administrativo, y ambos terminan con la consiguiente subasta y ad-
judicacién a diferentes personas. La fecha de las adjudicaciones de-
terminan el nacimiento de un derecho real para cada uno de los
adjudiatarios, exactamente el mismo y repelentes entre si. De estas
dos escrituras es preferente,”segtin el Cédigo civil y los principios
hipotecarios, la que primero se inscriba.

En el supuesto de que A. haya anotado ; que, seguido el proce-

dimiento, se adjudique la finca embargada a persona distinta del
acreedor ; que se remitan los autos a la Notaria para el otorga-
miento de oficio de la escritura de venta; que en ese interin quede
vacante ia Notaria y se devuelvan los autos al Juzgado, o que fa-
llezca el adjudicatario vy haya de reformarse el auto con la designa-
cién de herederos a cuyo favor deba otorgarse la escritura. Supon-
gamos que después de la fecha de la adjudicacién judicial, perb
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antes de que se otorgue la escritura, la Hacienda municipal X. anota
su-crédito, subasta la finca, otorga escritura que se inscribe, y que
de ella compra otro «que también inscribe.

¢ Qué sinntumero de problemas no surgirdn en este caso? La
Hacienda municipal ha perseguido unos bienes que no pertenecen
a su deudor civilmente ; ha vendido bienes.ajenos, pero lo ha hecho
mediante una escritura perfectamente inscribible. LLa Hacienda ha
anotado un crédito personal de fecha posterior al derecho real que
nacié en un Juzgado de Primera Instancia, y al que no puede per-
judicar ; pero ha creado un tercero hipotecario a quien la Ley am-
para.

No se nos escapa que si el adjudicatario del Juzgado hubiese
anotado el auto inmediatamente, nada le hubiera ocurrido; pero
ello implica una excesiva previsibilidad que la practica demuestra
que no existe, pues, a pesar de mis afios de servicios, nunca se me
ha presentado un caso de anotar autos de adjudicacién con miras
a asegurar la efectividad de la escritura.

Pero se nos ocurre preguntar : ¢ Acaso esas anotaciones preven-
tivas, en el Derecho hipotecario, no jucgan mdas papel que el deri-
vado de la naturaleza del derecho anotado? s Acaso los principios
hipotecarios no tienen funcidén en esas anotaciones? ¢ Acaso la fe
publica registral se limita, como el pnnc1plo legitimador, a la rela-
cién juridica? ¢ Acaso la pub]l(:ldad del Registro no es una infor-
macidn’ oficial, para que se opere con precaucién y cautela? ¢ Acaso
el que compra una finca con esa.anotacién de embargo, no corre ¢l
riesgo de que se le anticipe a inscribir ¢! que adquiera en el proce-
dimiento judicial o administrativo’ .que publica el asiento?

Légicamente, una elemental prudencia exige que el ‘coyprador
averiguie el estado del procedimiento y’err su caso lo finiquite; y si
no hace esto, €s que no obra de buena fe. Si no lo hace por ignoran-
cia o desprecio, se convierte en un imprudente temerario, culpable
ipor omision. _

Por ello, tales anotaciones preventivas tienen la virtualidad, po?
el hecho de su publicidad, de implicar una falta de diligencia y
buena fe en aquellos adquirentes que menospreciaron sus adverten-
cias; y es de desear que este espiritu llegue a recogerse por los re-
dactores del nuevo ‘Reglamento, para que la buena fe de las ad-
quisiciones resplandezca con los brillantes fulgores que emanan de
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los cuerpos limpios, y tranquilicen también a los juzgadores con
aquellos sedantes efluvios que emergen de las conductas correctas.

Si esto lograra alcanzarse, quedaria trazado el camino de la sana
contratacién. De lo contrario, se puede incurrir en anomalias como
las siguicntes :

a) En nuestro ejemplo, la Hacienda mynicipal X. anota sobre
una inexactitud registral, fuente de irrealidades dentro de una apa-
rente legalidad, que puede llegar a producir efectos contra la misma
realidad juridica. . ’

b) Corremos unos tiempos de inusitado afén especulativo en
inmuebles ; interesa el negocio, no la propiedad en su funciéon so-
dal y civil; se invierten los términos 1dgicos de toda contratacién,
informandose primero por el Registro y marchando después a co-
nocer la finca. Pero hay una quintaesencia’en esta contratacidn.
pletérica de todas las agudezas de quien no busca mas que dinero.
Son los compradores de derechos inscritos. Nada les importa la
realidad fisica o juridica, sino los derechos que derivan del. Regis-
tro para llegar a crear, con el artificio hipotecario, un tercero que

generalmente no logran perfilar. A los Notarios y Registradores les-

ha salido con ellos un coco que todavia no asusta, pero que des-
prestigia. S6lo fracasan dnte los Tribunales de Justicia.

¢ Qué compran estos seiiores? En nuestro ejemplo, los poste-
riores compradorés al adquirente de la Hacienda municipal no han
-podido comprar mds que unos derechos aparentes que constan en
un asiento registral ; el dominio de la finca no lo adquieren, porque

son inseparables el titulo y la tradicién, y quien no tiene una cosa, -

no puede entregarla efectivamente ni de manera simbdlica o ficticia.
Esta verdad civil lo es también hipotecariamente, pues, segin los
principios. si »! Registro publica todo cuanto en él consta, en
cambio, sélo legitima las relaciones juridicas legales, con lo que
quedan fuera de la envoltura legitimadora las cuestiones de hecho
como exislencia, subsistencia, caracteristicas y peculiaridades del
inmueble. Forzosamente ha de ser asi por imperativo de la mate-
.ria, que no la puede crear el derecho.

Y si, segun el Cédigo civil, el contrato de compraventa sélo
produce la obligacién de entregar la cosa y el precio; si la cosa,
en nuestro ejemplo, son unos derechos aparentes comprados con Ia
esperanza de que puedan ser efectivos, ¢ no estaremos frente a aquel
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contrato que los romanos llamaron emptio spei, pero con el grave
inconveniente de que no podréd cancelarse su asiento sin una previa
sentencia que asf lo ordene? Y si el comprador ¢s hombre de buena
fe, que creyd que asi adquiriria la finca, ¢ no habra nulidad de con-
trato por falta de objeto y error en el consentimicnto? Y si la nu-

-lidad es evidente, ¢puede invocarla el titular civil en una accién
rectificadora ?

¢) Supongamos que la finca embargada por el acreedor A. y
la Hacienda X. pertenecen en proindiviso a dos sefores; que el
deudor es uno solo de los duefios, y a su porcién indivisa se con-
creta la anotacién de embargo ; que el otro condueiio adquiere por
el auto’ judicial en las fechas de nuestro ejemplo, y, por tanto, sin -
inscribir ; que los adquirentes de la Hacienda X. han inscrito, v
que el tltimo de éstos, ya tercero hipotecario, pide la divisién ma-
terial de la finca y su posesién.

¢ Qué de conflictos y colisién de derechos surgirdn? Me limito
a exponer uno de ellos, que conduce a una verdadera anomalia ju-
ridica.

Ese conduefio que adquijere, por la adjudicacién del Juzgado,
la totalidad de la finca con fecha anterior al emnbargo de.la Ha-
cienda municipal X., es un poseedor civil por la cuasiposesién del
condominio, de constancia registral, y por un auto judicial dado en
procedimiento, cuya existencia consta en e! Registro y cuya adju-
dicacion se hace en nombre del titular inscrito. Ijercitard la accién
contradictoria de posesién del articulo 41,.basdndose en la causa
segunda, y vencerd al poseedor tabular.

Llegado este momento nos encontramos con que el articulo 24,
que legitima la titulacion inscrita con la presuncién de existencia y
pertenencia el derecho inscrito a favor del inscribiente, protege en
la titularidad inscrita al dltimo adquirente de la Hacienda munici-
pal, pero que la presuncién posesoria que este mismo articulo es-
tablece no puede nunca hacerse efectiva a tenor del articulo 41
de la Ley. s Qué es lo que tiene ese titular inscrito? Pues sélo
tiene lo .que compré : un derecho aparente sin efectividad alguna;
un derecho completamente ilusorio o fantéstico.

Todos estos conflictos juridicos, verdadero semillero de pleitos ;
todas estas situaciones anormales, neofitadas en el campo juridico
con el bautismo notarial y la confirmacién registral ; todas estas re-
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laciones juridicas de fondo incorrecto, debemos procurar todos que,
si se producen, vayan a la jurisdiccion de los Tribunales con el
anatema de falta de buena fe; y ello quedaria logrado con que el
Reglamento, que, en resumen de cuentas, es un conjunto de pre-
ceptos de la misma paternidad que la Ley, advierta que la buena
fe contractual no existe cuando, pudiendo conocerse la realidad ju-
ridica por la informacién registral, se contrata a riesgo y ventura.

Cuando en la vida se inicia una institucién, los verdaderos fines
que desempefiard en principio se mantienen siempre, a pesar de
sus evoluciones progresive{s. Asi ocurre con la publicidad. IEn sus
primeros imomentos hizo un simple papel informativo (los mojones
hipotecarios del Atica que la Arqueologia ha descubierte); mas

tarde alcanzé efectos juridicos negativos al considerar inexistentes

los titulos no registrados (ésta parece ser la primera manifestacion
de la publicidad en el Registro de tierras, que, con sus indices in-
clusive, establecié el Derecho romano provincial en Egipto), o al
declarar que aquellos titulos de que no se tomd razén no perjudican
a tercero (nuestras antiguas Contadurias y Oficios de hipotecas), v,
por ultimo, se perfecciona con unos efectos positivos al amparo del
ideolégico artificio de la legitimacién. Pero, a pesar de esto, aquella
inicial funcién informativa tendrd que ser clave para cualificar la
buena fe.

Pero si el Reglamento no recogiera esta sugerencia, pueden lo-
grarla y evitar discordancias entre realidad v Registro los sefiores
Notarios a quienes la ciencia del Derecho notarial atribuye tres

suertes de actividad profesional: una, relativa a hechos, a la parte .

expositiva de la escritura, o premisa menor ; otra, relativa a la apli-
cacién del Derecho, o premisa mayor, y otra intermedia, de apli-
cacién de las ensefianzas de su practica pprofesional, llamadas «maxi-
mas de experiencian y «standard juridicos» (Castan: Funcidn no-
tarial y elaboracion notarial del Derecho, pag. 106). Dentro de estos
«standardn, al igual que el Notario hace saber al comprador la
posibilidad de un retracto si la finca esl4 arrendada, o la necesidad
de una comunicacién forestal, si tiene montes, debe hacer saber tam-
bién la posibilidad de venta judicial o administrativa, si la finca ce
halla afecta a anotaciones de embargo.

RaraeEL Ramos Forgues.
Registrador de la Propredad.
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Gesammte Hand o comunidad en mano comun *

II.—LA COMUNIDAD EN MANO. COMUN EN EL DERECHO ESPANOL.

A) La comunidad en mano comin en la doctrina y en la jurispru-
dencia espafiolas. . '

La distincion entre la comunidad en mano comin y la comuni-
dad por cuotas ha tenido repercusiéon en algunos ordenamientos mo-
dernos. Asi, el Cédigo civil aleman, para el caso en que un derccho
perlenece a varias personas, admite dichas dos situaciones de co-
titularidad, si bien, en la duda, presume existente la comunidad
romana o por cuotas idcales (§ 741) (1), y aplica la comunidad
germanica para la ordenacion yuridica de la comunidad hereditaria,
la sociedad civil y la comunidad conyugal de bienes (2). IE igual-
mente, o en términos analogos, el Codigo civil suiza (3). '

No ocurre lo propio en los Cédigos del grupo latino, los cuales
s6lo acogen la comunidad romana o por cuotas. El nuestro, influido
por el francés y por el Derecho romano, no trata orgdnicamente mas
que la comunidad por cuotas intelectuales o abstractas (4 y 5).

(*) Véase el nam. 215 de esta REVISTA.

(1) Vid. Wolff: Derecho de 'cosas, vol. I, pags. 548 y sigs.

(2) <Cé&d. aleman, parrafos 741 y sigs., 705 y sigs, y 1.437 y sigs.

(3) Cbdigo civil suizo, arts. 646 a 654, 215 y sigs., 544 y 602 y sigs.

(4) Cfr. Castan, Derecho civil, II, 'pags. 196 y 197; Pérez y Alguer,
Notas a Enneccerus. Derecho de obligaciones, vol. II, pag. 429; Valverde:
Tratado de Derecho cwil espafiol, 1I, 1910, pig. 238. ’ T

(5) _ Vid. art. 392 y sigs. del Cédigo civil espaiiol.
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- Algunos escritores patrios, con criterio demasiado rigorista, lle-
gan a la radical conclusién, de que el Cédigo espaiiol no conoce
"méas que el condominio romano y que, por tanto, no es licito dar
carta de naturaleza en nuestro sistema positivo a la comunidad de
tipo germanico (1). : '

Sin embargo, las exigencias de la técnica y las necesidades de
una adecuada sistematizacion juridica obligan aacudir a la gesammie
Hand para explicar ciertas especiales .:zlaciones o- situaciones en
que una cosa, y mis generalmente un patrimonio, pertenece conjun-
tamente a varios sujetos, de tal modo \que no pueden ser encuadra-
das en el concepto del condominio romano o por cuotas.

Cierto sector de la doctrina francesa y especialmente italiana ha
hecho uso de dicha.forma de comunidad con relacién a determinadas
_figuras e instituciones juridicas. IEsta orientacién doctrinal, que tie-
ne sus mas destacados representantes en Masse (2) y Ferrara (3),
ha sido aceptada por autores del renombre de Chironi (4), Cicu (3)
y Antonio Scialoja (6). '

Tampoco en la doctrina espainola faltan autores que hayan hecho
de la gesammie Hand concreta aplicacién a instituciones determi=
nadas, entre ellas, como mas seiialadas, la comunidad matrimonial

* (1) Por ejemplo, Chamorro Pifieiro («Los derechos hereditarios, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, abril, 1941, pag. 333), tra-
tando de la comunidad hereditaria, dice: «No es preciso—nl parece posi-
ble en nuestro sistema legal—salirse del tipo de la comunidad romana, Uni-
co conocido por el ordenamiento de los derechos sobre cosas.» Igualmente,
De la Camara («El Derccho hereditario in abstracto», en Revista CRrirtica
pE DERECHO INMOBILIARIO, julio, 1926, pags. 505 y 506) declara que nuesiro
Codigo «desenvuelve las ideas de comunidad de bienes y condominio por
los cauces del Derecho romano. sin dejar resquicio por donde introducir
—como forma de copropiedad—el dominio en mano comin de los germanos.»

(2) Masse: Du caractére juridique de la communquté entre époux dans
ses précedents historiques. Paris, 1902

(3) Ferrara: «Tracce della comunione di Diritto germanico nel Diritto
italiano, en Rivista di Diritto Crvile, 1909, pags. 498 y sigs, recogido en su
Teoria de las personas juridicas; vid. también Trgttato di Diritto civile
italiano. Roma, 1921, pags. 455 y sigs.

(4) - Chironi: «Comunione degh utili fra coniugi», en Studi e questioni
" di Diritto cimile, III, pags. 492 y sigs.
(5) Cicu: Il Diritto di famigha, Roma, 1914, pag. 101.
(6) Scialoja (A.): Sulle origine delle societd commerciali. Torino, 1911.
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de bienes, la comunidad hereditaria, el consorcio foral aragonés v
los aprovechamientos comunales, en los términos que a continua-
cién se verd al tratar de cada una de dichas entidades (1).

Fuera injusto silenciar la gran labor desarrolladd, a este respec-
to, por la Direccién General de los Registros y del Notariado, la
cual, con su técnica siempre moderna y progresiva, al par que
serena y estudiada, ha adaptado al molde de la comunidad germa-
nica la sociedad de gananciales, la comunidad hereditaria y la pro-
piedad comunal, llegando incluso, en la resolucién de 8 de julio
de 1933, a consagrar doctrinalmente la distincién entre la comunidad
por cuotas y la comunidad en mano comin (2). '

Ciertos autores, sin embargo, aun reconociendo la semejanza
existente entre la comunidad de derecho germdnico y ciertas insti-

- (1) Incluso algunos autores intentan una visidén mas amplia y genérica
de las posibilidades de aplicacién de la gesummte Hand, y asi dice el pro-
fesor De Castro (Derecho civil de Espafia, Valladolid, I, pag. 493, nota 2) que
«en el Derecho espano! se puede utilizar para la sociedad de gananciales,
la sociedad familiar gallega, la sociedad continuada aragonesa, ciertos tipos
de comunidad, eten. Y en el mismo sentido dicen Pérez y Alguer (Notas’
a Wolff. Derecho de cosas, vol. I, pag. 553) aue «el Cddigo civil no da base
para el examen de las dos modalidades de comunidad por cuotas y de co-
munidad en maao comun, siquiera se sefialen instituciones especiales donde
tiene reflejos la doctrina de la comunidad germanica.. como son, por
ejemplo, la comunidad conyugal'y la de coherederos.» Vid también Pérez
y Caslan, Notas a Kipp-Wolff, Dereche de familia, vol. I, pags. 416 y sigs.
En analoge sentido , Hernandez-Ros Codorniu («Naturaleza juridica de la
comunidad conyugal. Administracion y poder de disposicién. ¢Cuando se
transfieren a la mujer?», en Reévista de Derecho Prwado, julio-agosto 1943,
paginas 510 y sigs.) considera como supuestos concretos de gesammte Hand
la comunidad entre coherederos, la propiedad bomunal, la comunidad con-
vugal, las comunidades familiares del Derecho foral y la sociedad.

(2) «La técnica civil moderna—expresa el ilustrado Centro—ha puntua-
hizado la existencia de dos tipos definidos parz los casos en que la titulari-
dad de derechos sobre las cosas viene atribuida simultdneamente a dos o
mas sujetos: comunidad de tipo romano—condominium iuris romani—, en
que parece Inspirarse nuestro Cédigo civil, y segan €l_cual, la cosa corres-
ponde por cuotas ideales a cada uno de los condomings, guienes ademas pue-
den ejercitar en todo momento la acciéon de divisién; y la copropiedad de
tipo germéanico—condominium iuris germanici—, seguin la que los conduefios
_forman una colectividad a la que pertenece la cosa o derecho, sin que co-
rresponda a ninguno de los que integran aquélla la propiedad de cuota real
o ideal, ni la facultad de ejercitar la actio conmuni dividundo.»
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tuciones, rechazan su. aplicaciéon a las mismas (1). Messineo, por
ejemplo (2), comparando la gesammte Hand en su forma originaria
.y primitiva con la comunidad matrimonial de bienes, rechaza su
reduccién a una idea unitaria por estimar existentes entre ellas de-
terminadas diferencias. Pero este criterio es equivocado, «pues
—como dice Ferrara (3)—sabido es que la gesammic Hand, como

todo otro instituto juridico, se ha transformado en el transcurso

de los siglos, atenudndose y perdiendo alguno de los elementos
primordiales ; por consiguiente, no basta constatar que algunos
caracteres habian llegado a, menos para negarla, sino que debia
examinarse si en la ulterior fase de desenvolvimiento juridico se
mantenia este tipo, inspirando la reglamentacién de tal régimen
entre conyuges. También la comunidad conyugal moderna del Cé-
digo germ:inico no es semejante a la del derecho antiquisimo ; sin
embargo, ninguno niega la relacién de filiacién histérica y la per-
sistencia patrimonial relacionada con el vinculo personal de los
sujetos, y todas las particularidades de este -ordenamiento encuen-
tran la explicacién mas armodnica y transparenté en los principios
de la comunidad de derecho germanico, mientras que abandonando
este hilo ¢conductor se entra en un mar de confusiones y sutilezas».

Por otro lado, no ha de darse nunca al olvido el valor relativo
y limitado de los conceptos en cuanto son creaciones ldgicas de
que nos valemos para una mejor aprehensién de los fendmenos
juridicos que se dan en Ja vida real. Una institucién, un complejo
de relaciones juridicas, pertenece al mundo de los hechos empiri-
cos; un concepto, una determinada categoria juridica, forma parte
del mundo de las ideas, de la Légica. Una adaptacién exacta entre
la idea y lo -que se trata de representar, entre el fendmeno juridico
y la construccién técnica, es sumamente dificil de conseguir. Los
conceptos y las clasificaciones no son, al fin.y al cabo, sino esque-
mas abstractos, recursos o expedientes técnicos que aplicamos a la
multiforme variedad de los hechos objetivos para su conocimiento
exacto y sistemdtico ; una adecuacién perfecta entre los unos y los
otros es, puede decirse, casi imposible. De aqui que toda construc-
cion juridicodogmatiga, demasiado rigida siempre por muy perfec-

(1), Vid Verga: Le comunione tacite fammare 1930, pags. 136 y sigs.
‘)\ Messineo, ob. cit nng 52 y sigs.

...... cli,

(3) Ferrara: Trattato di Diritto civile zt:alumo Roma, 1921, pag. 457.
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ta que sea, ofrecerd resquicios y claros por donde la realidad del
derecho vivido, eldstica y variable, no dejard de mostrar ciertas
peculiaridades-irreductib'es a ser esquematizadas de' modo geomé-
trico. Pero este defecto, inhfe.rente a toda construccién técnica, no
puede inducirnos al -equivoco de rechazarla, §iem‘pr¢ y cuando ¢e
compruebe su bondad esencidl y su valor juridico, pués de otro
modo sblo obtendriamos una masa amorfa de datos 'y hechos asis-

temdticos e incapaces de ser objeto de una ordenacxén verdadera-
mente cientifica (1). ' .

‘Ademas, y como ha dicho un autor patrio (2), dsi nos dejdramos
llevar ‘de la corriente de aquellos escritores que, al comparar dos
instituciones, cuidan con preferencia de apuntar hasta las mdés
nimias y accidentales diferencias, incurririamos en el error de des-
naturalizar y desarticular el derecho, porque para crear las diversas
categorias juridicas interesa, tanto o mds que marcar diferencias,
destacar analogias, puntos de contacto, como para formar una ca-
dena no basta'con poner los eslabones sueltos, sino que la cadena
serd util cuando los tengamos sucesivamente unidosy.

(1) «Los conceptos—ha escrito recientemente Carnelutti (Prefacio a la
edicidon espanola de las Instituciones. del nuevo proceéo civil italiano, traduc-
c16n de Guasp, Barcelona, 1942, pag. 10)—son precisamente el producto de
la anatomia, esto es, del analisis; mejor dicho, son construcciones mentales
que nosotros formamos descomponiendo y reconstruyendo la realidad y cons-
tituyen el elemento indispensable de la ciencia.y «Mi intencién y mi método
—prosigue luego, pag. 12—se refieren precisamente a la fusién del concep-
tualismo y del realismo juridico. A propésito de lo cual, conviene hacer
saber que la concepcidn realistica del conceptualismo no se obtiene en abso-
luto limitando la formacién de conceptos, es decir, contentandose .con con-
ceptos menos acabados o, en suma, con medios conceptos; si haber llevado
hasta el maximo posible, en los limites de mis fuerzas, la finura conceptual
quiere decir conceptualismo, yo soy verdaderamente el conceptualista mas
intransigente entre los juristas italianos. La verdad es que, en mi opinion,
la intervencién del realismo para evitar los peligros de esta.direccién con-
siste, por el contrario, solamente en darse cuenta de que una cosa son los
conceptos y ofra los datos; mientras que éstos se hallan en la naturaleza,
aquéllos se hallan en el pensamiento, y, por eso, deben ser comprobados con-
tinuamente, atendiendo a la experiencia.» «Un jurjsta puede multiplicar y
afinar sus conceplos hasta el exiremo, con tal que los extraiga de la expe-
riencia y los sumerja continuamente en ella. experiencia que no es §olo la
Ley, sino su aplicacién diaria.»

(2) Donderis Tatay: La copropiedad, pag. 76.
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B) El origen histérico de la misma en nuestro Derecho.

Para negar la existencia de la gesammie Hand en los Derechos
del llamado grupo latino, ciertos tratadistas se apoyan .en razones
de tipo histérico. «Cuando, en efecto—dice Messineo (1)—, no se
conjetura simplemente, sino que se afirma una verdadera relacidn
genética entre un principio y una institucién juridica, se tiene la
carga de hacer tangible la sustancial uniformidad dél concepto que
inspira a entrambos, y de ahi la constante inmanencia del principio
mismo en la comunidad conyugal a través de todo su desenvolvi-
miento historico.n

A dicha tesis cabe oponer .

° " Que afirmar la génesis germanica de una institucién no im-
plica desconocer el posible influjo que otros factores extrafios al
Derecho germano hayan podido ejercer sobre Ja misma (2).

2.° Que por nuestra parte, y en cuanto al Derecho espariol se
refiere, cuando afirmamos «que determinadas figuras juridicas (co-
munidad conyugal de bienes, comunidad cohereditaria, propiedad
comunal, consorcios domésticos de nucstras regiones de Fuero, et-
cétera) son situaciones de gesammie Hand o propiedad mancomu-
nada, no queremos con ello decir que traigan su causa histérica di-
rectamente del Derecho germano, sino simplemente que se trata de
supuestos juridicos que doctrinalmente pueden-ser explicados me-
diante el expediente dogmético de la Gemeinschaft zur gesammien
Hand o comunidad sin cuotas ; esto es, de fenémenos que encajan
exactamente en el marco conceptual de dicha forma de cotitulari-
dad, de institutos juridicos cuya naturaleza, régimen y funciona-
miento se adecuan en un todo sustancial a los cdnones caracteristi-
cos de la gesammte Hand del Derecho de familia germanico.

lEs mds, y sin que esto suponga desconocimiento 0 menosprecio

1) Messineo, ob cit., pig. 47.

(2) Es mnegaole que en el desarrollo histérico de la comunidad matri-
momial comg régimen, econdmico debié influir, y en no pequefio grado, la
tendencia a una proteccion cada vez mas enérgica de los derechos de la
mujer, asi como las ideas cristianas sobre-la plena ompenetracion de vida
de los esposos. Vid. Messineo, ob. cit.. pags. 47 Vslgb ; Castan: Derecho civil,
1II. pag. 527. i
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de las influencias germanas en este punto, hemos llegado al conven-
cimiento mds acabado de que dichas situaciones de comunidad tie-
rien su auténtico entronque histérico en el primitivo Derecho celti-
bérico, en el subsiratum indigena nacional, que ni la dominacién

‘romana ni la invasién barbara pudieron borrar.

Indudablemente—hace notar CArdenas (1) respecto a la comu-
nidad matrimonial de bienes—, entre los romanos no se conocid
jamds este derecho, que era incompatible con la precaria situacién
Jurldlca de la mujer.

a) IEl origen germdnico de las comunidades matrimoniales de
bienes ha sido defendido por Hinojosa (2). «Encontramos en todos

" los Estados cristianos de Espafia—dice el ilustre historiador .de

nuestro Derecho—ila comunidad absoluta de bienes como régimen
preferido para ordenar los de los esposos, con los nombres de ger-
manitas,” hermandad, hermanamiento, agermanament -y a veces uni-
tas. La extensién con que se usa, dificilmente explicable por haber-
la tomado -unos ‘Estados de otros, conduce a establecer la conclu-
sién de que la comunidad de bienes procede del Derecho consue-
tudinario visigodo.n También Cardenas (3) cree que el origen de
los gananciales se encuentra en las primitivas costumbres de los

~ godos (4).

El primer texto legal, al parecer de Recesvinto, que se ocupa
de la materia es la ley 16, titulo II, libro 1V, del Liber Iudiciorum,
y cuyo objeto es determinar que los gananciales se dividan en pro-
porcidn al capital que cada uno hubiese aportado al matrimonio.
Sin embargo, hay razones suficientes ‘para creer, y asi lo estiman
gran nimero de autores (5), que los gananciales existian ya mucho

(1) Cardenas: «Ensayo histérico sobre las leyes y doctrinas que tratan
de los bienes gananciales en el*matrimonion, en sus Estudios juridico$, 11,
Madrid, 1884, pag. 63.

(2) Hinojosa: El elemento geérmdnico en el Derechgq espafiol. Madrid,
1915, pags. 19 y 20.

(3) Cardenas, ob. y lug. cits,, pags. 68 y sigs.

(4) Igualmente Broca (Historia del Derecho de Catulufia, I, Bosch, Bar-
celona, 1918) sostiene la filiacidn germanica de los restos que de la comuni-
dad matrimonial de bienes quedan en algunos lugares de Catalufia.

_ (5) Hinojosa, ob. cit., pag. 11; Cardenas, ob. y lug. cits., pags. 65 y sigs.;
Castan, Derecho civil, III pags. 586 y 587; Pérez y Castan, Notas a sz")—
Wolff, Derecho de familia, vol. I, pag. 269.
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tiempo antes de que el Liber los regulara, y que la ley recesvin-
diana no hizo mds que reconocerlos, modificando tan sélo la forma
de distribucién de las ganancias obtenidas, las cuales, segin pa-
rece, con anterioridad se partian por mitad entre los cdnyuges, con
independencia absoluta de la cuantia de los bienes por cada uno
aportados. Y esto se comprueba si consideramos que en los docu-

mentos castellanos y leoneses de los siglos x y xI, la distribucién~

de los bienes gananciales se pacta siempre por mitad (1), lo cual
es un dato en favor de la existencia de una costumbre anterior a la
mencionada ley de Recesvinto, que no pudo ser destruida por ésta

y siguié observindose, siendo consignada, ademds, en su forma .

primitiva en los Fueros municipales e incluso en el Fuero Viejo
de Castilla (2), y posteriormente en el Fuero Real (3).

Ahora bien: si admitiéramos con dichos autores que estas co-
munidades son manifestaciones de un Derecho godo consuetudina-

rie, ¢ €Omo explicar su existencia en ciertas regiones de la Peninsu-

la que ni fueron ocupadas por los visigodos, ni sufrieron germani-

" zacién alguna? (4). IEn efecto, algunas regiones del centro de Es-

(1) Vid. los documentos que cita Cardenas, ob. cit,, II, pags. 77 y 78.

(2) Fuero Viejo de Castilla, ley 1.2, tit. 1°, lib. V. .

(3) Fuero Real. ley 1.2, tit, 3.9, lib, 1II,

(4) " La subsistencia en las fuentes del Derecho medie'val espanol de ins-
tituciones juridicas desconocidas o combatidas por la Lex Wisigothorum, ha
inclinado a muchos autores a considerar este fenémeno como sigrio de per-
vivencia de un Derecho consuetudinario visigodo opuesto en diversos puntos
al que en la Lex se contiene (Hinojosa, ob. cit., pags. 7 y sigs., con abundante
bibliografia). Pero—como observa Garcia Gallo (Histomig del Derecho esaa-
fiol, I, Madrid, 1941-1945, 2.* edic., pags. 376 y 377, nota 28)—«esta teoria no
explica como el Derecho de Castilla, Navarra y Aragén en la Edad Media
es germanico, siendo asi que estos tres territorios estan habitados por una
poblacién que ni es visigoda, ni ha sido dominada por los visigodos, ni ha
experimentado posteriormente una recepcion juridica visigoda. La coinciden-
cia entre este Derecho y el germanico es indudable. Pero, en cambio, no se
muestra que aquéf proceda de éste. Sin duda, ocurre aqui lo gue en otros
territorios del mundo romano, es decir, se trata de supervivencias del De-
recho romano vulgar.» Vid también Riaza-Garcia Gallo, Manual de histori~
del Derecho espafiol, Madrid, 1934, pags. 108 y 211. Otros autores han sos-
tenido que al perderse, con el choque de la conquista arabe, la legislacion
visigoda, reaparecieron, quedando al descubierto, los estratos primitivos del
Derecho indigena nacional. Vid. Pérez Pujol, Historia de las' Instituciones
sociales de la Espaiia goda, I, Valencia, 189¢, pag. 15, nota 2, y Prélogo a
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paifia, la zona pirénaica y, especialmente, Vasconia, puede decirse
qlie no sintieron el influjo gético. Y, sin embargo, en todas estas .
regiones de la Peninsula la comunidad matrimonial de bienes, con
“diversas formas y denominaciones, muestra especial arraigo y des-
airollo : piénsese en el consorcio conyugal, régimén legal vigente
en Aragdn, asi como el pacto de hermandad llana, practicado en
la parte alta del mismo antiguo reino (1), en la comunidad viz-
caina (2), en las conquistas de Navarra (3), en la comunicacién uni-
versal de bienes del Fuero del Baylio (4), en el pacto de la convi-
nenga en mitja guardanyeria del valle de Aran (5), en el matrimo-
‘nio per carta de a metade de Portugal, recogido en el. Cédigo vi-.
gente (articulo 1.108) (6) ; en el antiguo Fuero de Vicedo, que regia

Comas, Proyecto de Cédigo civil: Enmienda presentada al Senagdo; Madrid,
1885, pag. XIV; v Bernaldo de Quirés, articulo «Derecho espafiol», en Enci-
’ clopedia Juridica Espaiiola, XI, pag. 133.

(1) TIsabal: «Pacto de hermandad». en Enc. Jur. Espafiola, XXIV, pagi- -
nas 180-182; Costa: Derecho consuetudinario y economia popular de Espafia,
I, pags. 205 y sigs. .

(2) Por influjo del principio de trencalidad, la comunidad de bienes del
Fuero de Vizcaya (ley 1.2, tit. 20), es absoluta o limitada, segan que al di-
solver el matrimonio haya o no hijos legitimos. Angulo Laguno, Derecho pri-
rvado de Vizcaya, Madrid, 1903, pags. 223 y sigs.

(3) Vid Yaben y Yaben: Los contratos matrimoniales en Navarra y su
influencia en la estabilidad de la familia, Madrid, 1916.

(4) Es un punto muy discutido si en la actualidad tiene vigencia o no
el Fuero del Baylio, pero por la afirmativa se ha pronunciado reiferadas
veces la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Direccién General de
los Registros. Puede verse en este senlido,.como maés reciente, la resolucién
de 11 de agosto de 1939. Vid. Maitinez Pereda :- «El Fuero del Baylio, residuo
vigente del Derecho celtibérico», en REvista CriTica pE DERECHO INMOBILIA-
RIO, marzo v mayo 1925; Borrallo y Salgado: «Fuero del Baylio». Estudio
histéricojuridico, Badajoz, 1916; Boza y Vargas: «El Fuero del Baylioy,
1938; Arribas Portales: «Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su
aplicacién conjunta con instituciones del Cédigo civily. en RevisTa CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, abril 1945; y Castan: Derecho civil, I, edic. de
1924, pags. 875 y siguientes.

(5) Al parecer, hoy en desuso. Vid. Broci: ob. cait., pag. 844; Borrell
y Soler: Derecho civil vigente en Catalufia, 2.* edic., IV, Barcelona, 1944,
pagina 322. - ‘ ‘

(6) Es una comunidad universal anéloga, por no decir idéntica, a la del
Fuero del Baylio. :
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en algunos lugares de la provincia de Santander (1); en la comu-
nidad de bienes entre los cényuges que se originaba, segun el Fuero
de Oviedo'de 1145 (2), por el nacimiento de-un hijo, vy, finalmente,
en la propia sociedad de gananciales dé ‘Castilla.

Pues bien, en todas estas comarcas y regiones no germanizadas
existe, como vemos, la comunidad de bienes en ‘el matrimonio.
;. Cémo se explicaria esto si dicho régimen econémicomatrimonial
procediera directa y exclusivamente del 'Derecho visigodo, si hu-
biera sicdo una aportacién germanica al acervo de nuestro Derecho
nacional ? (3). Indudablemente, se trata de instituciones que pro-
vienen del primitivo Derecho celtibérico, el cual, en contacio con
el romano, dié lugar al llamado Derecho romano vulgar, en parte
romano y en parte indigena, en distinta proporcién segun las re-
giones (4). ’

(1) Por este Fuero, con vigencia en el llamado valle de Eviceo o Vicedo
(Laredo, Ampuero, Sena. Cerecedd, etc.), los cémyuges que no renunciaban
al mismo se comunicaban y adquirian por mitad, al aho y dia de casados,
todos los bienes que llevaron al matrimonio y los que hubiesen adquirido
o heredado por cualquier titulo duranfe el mismo, quédenles o no hijos. El
Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de junio de 1869, lo rechaz6é como
costumbre derogatoria por no eslar acreditado que dicha practica se hubie-
se observado general y constantemente en Laredo por mas de diez anos, ¥
que en este mismo itempo se hublesen dado consejeramente dos juicios por
ella. Vid. Costa: Derecho consuetudinario, I, pags. 206 y sigs. En opinion
de Isabal («Pacto de hermandady, en Enc. Jur. Esp., XXIV, pags. 180-182)
dicha comumdad fodavia se pacta en algunns lugares de Santander.

(2) Vid: Fernandez Guerra: El Fuero de Awvilés, pag. 126.

‘(3) De Rugglero (ob. cit., I, pag. 817) rechaza. con relacién al Derecho
italiano, la tesis germanica sobre el origen de la comunidad conyugal de
bienes, por estimar que hay vestigios de'la mismg en algunas regiones Jde
Italia (Cerdenia, Sicilia, Istria y Piamonte) que se sustrajeron al influjo
del Derecho germanico. Y en el propio sentido se expresa Verga (Le comu-
nione tacite familiare, 1930, pags. 22 y sigs.) respecto a los consorcios
familiares. . '

(4) Vid. Gareia Gallo: ob. cit., I, pags. 132-133, 316 y 376. Como dice
este autor, la aportacion indigena no fué igual en todas las regiones., pues
dependia del grado de romanizaciéon de las mismas; asi, fué mayor en el
interior de la Peninsula, y sobre todo en Vasconia, que en el Levante y Sur.
Vid. también Altamira: Cuestiones de -Historia del Derecho y de legislacion
comparada, Madrid. 1914, pags. 94-95. Esta acreditada en otros muchos lu-
gares del Imperio la existencia del Derecho romano vulgar. Roberti: Swol-
gimento storico” del diritto privato in Italia, pag. 7.
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Hay, ademas, otras razones en contra de la filiacién exclusiva-
mente germanica de las comunidades conyugales de bienes. Los
visigodos y demés pueblos bdrbaros que invadieron la ‘Peninsula
Ibérica constituyeron siempre una reducida minoria frente a la po-
blacién thispanorromana (1), por lo que no parece natural, ni si-
quiera'probable, pensar que esta dltima aceptara las costumbres de
aquéllos. Buena prueba de ello nos la suministra el hecho de que
las leyes visigodas en muchos lugares no se aplicaron. «la Lex
Wisigothorum, considerada como un triunfo del Derecho romano
y de la influencia eclesidstica sobre el Derecho consuetudinario ger-
manico—reconoce el propio I‘Ian]OSa (2)==, no llegé a aplicarse en
muchos €as0s. Algunas de sus dlsposmones tal vez no se observa-
ron jamés ; otras lo fueron sélo donde la fuerza del Poder central
logrd, por distintas causas, afirmarse de una manera sélida ; otras
rigieron transitoriamente.»

b) En favor de la fesis-celtibérica (3) abogan, ademds, consi-
deraciones de otra indole. IEspafia se romanizé mucho menos de
lo que ordinariamente se cree. Muchas regiones permanecieron im-
penetrables al Derecho romano y siguicron rigiéndose por sus cos-
tumbres. Por otro lado, en mucho tiempo ni siquiera Roma se pro-
puso aplicar su Derecho, y ello es natural si‘se recuerda el caricter
marcadamente nacional, privilegiado y exclusivista del ius civile.
Sélo a partir de Vespasiano y Caracalla se intenta sustituir el De-
recho indigena ‘por el romano (4), pero sin conseguirio realmente,
pues aquél siguio aplicandose de hecho. Si consideramos lo nomi-
nal de la dominacién romana sobre ciertas regiones espdfiolas (Lu-
sitania, Navarra, Cantabria y Vasconia), la crisis de la vida romana

(1) Cuando sobreviene la invasion barbara se calcula en nueve millones
de hispanorromanos. Se carece de datos para determinar con exactitud el
numero de godos, suevos, vandalos y alanos; pero, segin la opinidn mas
probable, el total-de todos ellos no pasaba de trescientos mil. Vid. Garcia
Gallo: ob. cit.,, I, pags. 288-289, con-abundante bibliografia sobre el tema.

(2) Hinojosa: ob. cit., péags. 10-11. C

(3) El origen celtibérico del régimen de comunidad en el matrimonio es

" sostenido por Urena: Historia de la literatura juridica espafiola, I. 2. edic.,
Madrid, 1906, pdg. 251; 'y La legislacién gético-hispana, 12 edic., Madrid,
1905, ‘pag. 32; Martinez Pereda: ob. y lug. cits.; Pella y Forgas: Cédigo
civil. de Catalufia, I, 2.* edic., I, Barcelona, 1943, pags. 39-40. :

(4) Garcia Gallo: ob. cit,, I, pags. 128-129; Broca: ob. cit., pag. 22.
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en el Bajo Imperio v el apogeo de la vida Tural y local, las difi-
cultade$ de comunicacidn, la natural resistencia de los celtiberos a
regirse por la Ley romana, la inadaptabilidad de ésta a un medio
ambiente tan distinto y la preponderancia de la costumbre sobre
el Derecho escrito, necesariamente llegaremos, con el profesor Gar-
cia Gallo (1), a la conclusién de «que en el siglo 1v el Derecho in-
digena espaiiol era un Derecho vivo, y que, en consecuencia, la
vida juridica de los celtiberos se regulaba sustancialmente por la
¢ostumbre nacional (2). )

Unicamente en las regiones mas romanizadas es donde puede
observarse una tendencia desfavorable a las formas de comunidad
conyugal. Asf, en (Catalufia rige actualmente el sistema romano
de separacién de bienes bajo su especie dotal; pero lo arraigado
que va desde antiguo estaba en la practica el régimen de comuni-
dad, hizo que subsistiése, si bien solamente con cardcter paccio-
nado y en algunas zonas aisladas (3). Igualmente, en Baleares es

(1) Garcia Gallo: ob. cit., I, pag. 129, nota 3.

(2) Sostienen la subsistencia del Derecho celtibérico, a pesar de la do-
minacion romana, Cardenas: «Ensayo historico sobre la dote, arras y dona-
clones esponsaliclas, desde el origen de la legislacién espafiocla hasta nues-
tros dias», en sus Estudios Juridicos, 1I, Madrid, 1884, pag. 10; Costa: Es-
tudios Ibéricos, Madrid, 1891-1895, pag. 51; La religién de los celtiteros y
su organizacion politica y civil, Madrid, 1917, pags. 59, 64-66; y Derecho
consuetudinario y Economia popular de Espana, I, 2. edic,, pags. 36-37;
Broca: ob. cit, pag. 23; Riaza-Garcia Gallo: ob. cit, pag. 56; Pella y For-
gas: ob. cit.. I, pags. 23-25, 64-66; Pérez Pujol: Historia de las irstituciones
sociales de la Espafia goda, I, Vglencia, 1896, 27-28 y 42-43; y Martinez
Pereda: «El Fuero del Baylio, residuo vigente del Derecho celtibéricon, en
REevisTa CRiTiCa DE DERECHO INMOBILIARIO, marzo 1925. Por el contrario, Hi-
nojosa afirma (Historia general del Derecho espafiol, Madrid, 1887, pag. 142)
que «no hay testimonio alguno que acredite la subsistencia del derecho in-
digena de'Espafia en los ultimos tiempos del Imperio. La romanizacién, mas
rapida e intensa en nuestra patria que en ninguna otra de las regiones del
orbe romano, y el caracter nivelador de la legislacién bajo los emperadores
cristianos, dieron por resultado el triunfo dc¢ la cultura y del derecho del
pueblo Rey en la Peninsula». Igualjnente Minguijén: Historiz del Derecho
espanol, cuad. I, Barcelona, 1925, pag. 73.

(3). Persiste todavia el régimen econdmico de la comunidad matrimonial -

en Tarragona, bajo la forma de associacié a compres i millores (Vid. Mora-
gas: «Associacid a compres i millores», en Conferéncies sobre Varietats
Comarcals del Dret Civil Catald, Barcelona, 1934, pags. 193-220); en Tortosa,
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régimen legal, en defecto de pacto, el de separacién absoluta de
bienes (1), y los Fueros que ¢l rey Don Jaime dié a Valencia en
el afio 1240, siguiendo también la técnica romanistica (2), estable-
cian como sistema cconémicomatrimonial subsidiario el de separa-
cién de bienes (3). Ello no obstante, estaba dicho sistema tan des-
acorde con las practicas y usos de los valencianos, y satisfacia tan
mal las necesidades de la familia, que, paralelamente a la Ley, se

con el nombre de agérmanament a totes passaces o.matrimonio mig per mig,;
en Gerena, donde recibe el apelativo de pacto de igualdad de bienes y ga-
nancias o de lucros y aumentos de dote, y en el Valle de Aran, donde se
conocia, pues segun parece ha caido en destiso, como pacto de convinexnga
en mutja guadanyeria. Vid. Borrell y Soler: ob. cit.,, IV, pags. 313 y sigs.;
y Brocé: ob. cit., pags. 833-844.

(1) Recientemente, Ballester Pons («El matrimonio cristiano y aspecto
econdémicon, Mahon, 1944, separata de la Revista de Menorca, recension en
Reuvista de Derecho Privado, junio 1945, pag. 412), ha propugnado la supre-
si6én de esta reminiscencia romana y hacer extensivo a Baleares, como régi-
men legal subsidiario, el de gananciales de Castilla.

(25 Los Fueros valencianos, en igual o mayor grado aiin que las Partidas,
recibieron casi en su totalidad el Derecho romano, hasta tal punto que, en
muchos lugares, el Codigo de Justiniano aparece literalmente copiado o sim-
plemente extractado. Para el estudio de los Fueros de Valencia puede ver-
se: Chabas: Gén€§is del Derecho foral de Valencia, Valencia, 1902; Boix:
Apuntes historicos sobre los fueros del nntiguo reino de Valeneia, Valencia,
1855; Danvila y Collado: Estudios criticos acerca de los origenes y vicisitu~
des de la legislacion escrita del antig’uo reino de Valenzig, Madrid, 1905,
Castafieda: Estudiqs sobre la historia del Derecho valenciano y en purticu-
lar sobre la orgamizacién familiar, Madrid, 1908; Cebrian Ibor: Los Fueros
de Valencia. Apuntes preliminares para su exposicién y completo estudio.
Memoria presentada al ITI Congreso de Historia de la Corona de Aragdn;
hay tirada independiente publicada en Valencia, 1925; Beneyto Pérez:
«Sobre la’ territorfalizacién del Cédigo de Valencian, en Boletin de la So-
ciedad Castellonense de Cultura, t. XII; y del propio autor: «Sobre las
glosas -al Codigo de Valencia», en Anuario de Historia del Derechio espzfiol,
XIII, pags. 136-167. No falta un autor (Galo Sanchez: Anuario de Historia del
Derecho espanol, 111, pag. 583) para quien el modelo romanistico inmediato
de los Fueros valencianos no fué el Cdodigo justinianeo, sino Lo Codi. En
contra, vid. Garcia Gallo: ob. cit.,, I. pag. 616. -

(3) Asi, el Fuero X, rub. I, lib. V, disponia: «La muller no haje alguna
cosa en aquelles coses quel marit guanyara, o conquerra oltra: lo exouar el
creix que li es fayt per Taho del exouar. Si donchs lo marit no ho feu possar
e comprendre en la carta que fon feyta el temps del matrimani entre ell, e
€llay (folios 133 y 134 de la edicién de 1547). -
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desarrolld con ¢ardcter convencional y consuetudinario una comu-
nidad universal de bienes que los capitulos matrimoniales de la
época (cartes) conocen con el nombre de germania (1), y que, in-
dudablemente, debié alcanzar una difusién extraordinaria.

Por otro lado, como escribe Martinez Pereda (2), la tesis del
abolengo celtibérico es la tnica que puede explicarnos «el esplén-
dido desenvolvimiento que ‘el régimen de comunidad matrimonial
ha tenido en el suelo peninsular, no obstante oponerse a su des-
arrollo la influencia poderosa que en nuestra evolucién juridica ejer-
ci6 primero el Derecho romano, con su sistema dotal de separacidn,
que no admite siquiera la relativa comunidad de gananciales, y mas
tarde el Derecho musulmdn, que produce las costumbres holga-
zanas de la capital del Califato (donde se negaba a la mujer parti-
cipacién en los gananciales)».

Unicamente tratindose de instituciones de gran antigiiedad y
arraigo, profundamente enraizadas, hubiesen podido, como en efec:
to hicieron, resistir la influencia avasalladora del Derecho romano,
tanto bajo la dominacién de los Césares, como posteriormente, bajo
la més temible invasién juridica que es la recepcion medieval de los
textos legales bizantinos, y persistir hasta los dias actuales, acu-

(1) Vid. Castafieda: ob. cit., pags. 34-35; Beneyto Pérez: Iustituciones
de Derecho historico espanol, 1, 1930, Bosch, Barcelona, pag. 101; y Honorio
Garcia: Boletin de la Sociedad Castellonense de Cultura, IX, pags. 170 y
siguientes. De la trascendencia e importancia de esta institucion nos da idea
el hecho de que disposiciones posteriores a los Fueros de 1240 hagan ya re-
ferencia a ¢lla y regulen aspectos parciales de la misma. no obstante ser
una figura juridica meramente consueludinaria; asi, una disposiciéon dz
Alfonso III, en 1428 (fuero X, rub. VI, lib. VI, folios 155 y 156, de la edicién
de 1547) relativa a las sustituciones hereditarias. Ademas,-los antiguos fue-
ristas valencianos no escasean en sus alusiones g la germ~nig: por ejemplo,
Tarazona (Instituciones del furs'y privilegis del Regne de Valencia, estampa
de Pedro de Guete, Valencia, 1580, pags. 269 y 376) y Ginart (Reportori
general y brev sumari per orde alphabetich de totes les materies dels Furs
de Valencia, fins les Corts del Any 1604 inclusiue, y dels Priuilegiis de dita
Ciutat y Regne, Mey, Valericia, 1608, pags. 8, 112, 139 y 227). Y, sobre todo,
es significatlivo a este respecto €l numero no pequeno que se conserva de
capitulaciones matrimoniales en que se ha pactado germania. Castafeda
Alcober (ob. cit.,, pags. 43-45) ofrece una lista de pergaminos existentes en
el Archivo de la Catedral de Valencia, relativos a contratos de germania,
e incluso transcribe dos de ellos de los anos 1320 y 1375.

(2) Martinez Pereda:_ob. y lug. cits., pag. 215.
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sando esa floracién riquisima y variada de formas de comunidad
conyugal que se da en las distintas y inas lejanas regiones de la
Peninsula. )

Finalmente, procede hacer notar que las comunidades domés-
‘ticas, todavia existentes en algunos lugares de Espafa (Alto ‘Ara-
gén, Norte de Catalufia, montafias vasconavarras y hasta ciertas
comarcas de .Asturias y Galicia), no son, en realidad, sino restos de
las agrupaciones gentilicias de la Espafia indigena primitiva (1) que,
milagrosamente salvados, conservan todavia la vida patriarcal y los
valores tradicionales de la familia espafola. Y esto, que podria, a
primera vista, parecer una afirmacién aventurada, facilmente se
prueba si se tiene cuenta de que los puntos o regiones donde se
mantienen dichas comunidades familiares son los que a ello se
prestan por sus especiales condiciones naturales, y, sobre todo, que
~—segin escribe Costa (2)—en dichos lugares, como la raza no se
romanizé, el Derecho romano no pudo alli sefiorearse ni suplantar
el Derecho indigena, y como ni los godos ni los musulmanes se
aventuraron en aquellos angostos valles pirenaicos, el estado social
no sufrié el més leve trastorno.

¢) Pero si bien negamos que las comunidades matrimoniales
de bienes y, en general, toda suerte de asociaciones familiares, trai-
gan su causa histéricogenética inmediata y Unicamente en el Dere-
cho de familia germano, esto, sin embargo, no nos induce en modo
alguno al error de negar a éste una.influencia que, sin duda, debié
ser trascendental en el desarrollo y organizacién de dichas institu-
ciones. Pero esto se debe més bien a la fundamental coincidencia
del Derecho indigena y el visigodo acerca de este punto.

Asf, tanto en el'uno como en el otro, la muj?ar gozaba de una con-
sideracién moral y juridica muy superior a la que tenfa en Roma (3),

(1) Vid. Costa: La religion de los celtiberos y su orgamizacién politica
y civil, Madrid, 1917, pags. 59, 64-66 y 82-85; del propio autor: Derecho
consuetudinario y Economig popular de Esnaiia, I, 2.* edic., Barcelona, pa-
gmmas 30 y sigs.; Altamira: Cuestiones de Historia del Derecho y de leois-
lacién comparada, Madrid, 1914, pags. 90-91; Broca: ob. cit, pag. 7; Pella
y Forgas: ob. cit, I, pags. 35 y 37.

(2) Costa: Deréecho consuetudinario y Economia popular de Esnadia, I,
pagina 37.

(3) Vid. Pérez Pujol: Historia de las mstttuaonﬂs sociales de la Es")ana
goda, I, pags 22, 511-513 y 603.
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lo cual puede explicar por qué aquellos derechos conocen el régi-
men de comunidad conyugal (1), resultando, en cambio, descono-
cido en el romano. Estrabén (2), refiriendo las costumbres de los
cantabros en comparacién con las de Roma, habla con sorpresa de
la importancia que entre ellos tenia la mujer (3) (4). Y si entre los
cantabros (5), a diferencia del Derecho romano, era el hombre quien
llevaba dote a la mujer, lo mismo ocurria entre los germanos (6),
segtin nos revela el testimonio de Técito : «Dotem non uxor marilo,
sed uxori maritus offerty (7). 'Y esta dote del varén subsistié en
Espaiia—como fruto, sin duda, de la conjuncién de la dote celti-
bérica y la germanica (S)—en los grandes Cédigos visigodos y «n
la legislacién municipal y regional de la Reconquista (g9), hasta

(1) Vid. Pérez Pujol: ob. cit., I, pdgs. 522 y sigs.; Brunner von Schwe-
rin: Historia del Derecho germdnico, trad. espafiola de Alvarez Lépez. Edi-
torial Labor, 1936, pags. 230-231.

(2) Estrabon: Geografia, 1IT, 4. 18: «Otras cosas hay menos civiles,
pero mo bestiales, a saber: que entre los cantabros el hombre lleva dote
a’ la-mujer;” las hijas son instituidas herederas, y ellas colocan a sus her-
manos en el matrimonio,. pues estas cosas suponen cierto imperio de la
mujer, lo cual no es muy civil.»

(3) Hinojosa:. Historia general del Derecho .espaiiol, Madrid, 1887, pa-
ginas 75-76.

(4) Moret y Silvela (La familia foral y la familia castellgna, Madrid,
1863, pag. 82), al hablar de la organizacién de la familia vizcaina sobre la
base de una completa igualdad de ambos esposos, citan el mencionado texto
de Estrabon como antecedente histdrico de este hecho.

(5) Afirma Cardenas («Ensayo historico sobre la dote, arras y donacio-
nes esponsalicias, desde el origen de la legislacion espanola hasta nuestros
dias», en sus Estudics Juridicos, II, Madrid, 1884, pag. 9) ser practica gene-
ral a todos los pueblos hlspamcos primitivos lo que de los céantabros nos
revela Estrabdn.

(6) Pérez Pujol: ob. cit., I, pags. 513-514.

(7) «La mujer no trae dote; el marido se la da.» Tacito: La Germania,
18, trad. espafiola de Espasa-Calpe. Coleccion Universal, Madrid, 1932, pag. 24.

(8) Urena: Historig de lg Literatura Jundzca espafiola, I, 2.2 edic., Ma-
drid, 1906, pag. 250. :

(9) °Vid. Riaza-Garcia Gallo: ob. cit., pags. 698-704. Las arrgs de Ledn
y Castilla son sustancialmente la primitiva dote iberoceltagermanica. Pero
la recepcidén del Derecho romano vino a desnaturalizar el genuino signifi-
cado de las arras al equipararlas con las donaciones propter nuptias y apli-
carlas el régimen de éstas. «E lo que el varon da a le muger por Tazon de
casamiento es llamado en latin donatio propter nuptias; que quiere tanto

3
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que, al recibirse el Derecho romano justinianeo, triunfa la dote ro-
mana en las Partidas (1) y otros cuerpos legales {2), llevando aqué-
lla desde entonces una ldnguida existencia, quedando relegada a un
lugar secundario en las relaciones econémicas del matrimonio, mas
sin que, ni siquiera en la actualidad, pueda estimarse totalmente
desaparecida, pues muestras de la misma lo constituyen el axobuar
(dot del pubill) y el escreix de Catalufia, especialmente tal y como
lo regula el Cédigo de Torlosa (3).

Por cllo, la aportacién del Derecho germdnico significé un re-

dezir, como donacion que da el varon a la muger POT TAZOM quUe casa comn
ella: e tal donacion como -esta dizen en Espaiia propiamente, arrasy (Parti-
da 4.2, tit. 11, ley 1.*). La confusion entre tan diferentes instituciones resulta
bien clara en el Derecho tortosino (vid. Oliver: Historia del Derecho en
Cataluna, Mallorca y Valencie. Costumbres de Tortosa, 1I, Madrid, 1878,
paginas 291 y sigs.) y en el valencxano', en lns que se usan como equivalen-
tes o sindnimos los vocablos de creix y donacio per nupcies (cfr. Tarazona:
ob. cit,, pags. 221 y 272). En realidad, tanto las Costums de Tortosa como
los Furs de Valencia, vinieron a involucrar en el creix o escretr dos ins-
tituciones diversas: la morgengabe o pretium wirginitatis y la donatio pron-
ter nuptias o aumento de dote, creando asi una institucion hibrida- o mixta,
ya que, de un lado, exigen para que se perfeccione el escreix que la mujer
sea virgen (estando prohibida su constitucion a favor de las viudas) y que
haya conocimiente carnal; y, de otro lado, que se hay‘a constituido dote,
mediante entrega de la misma, y que exista proporcion entre la dote y el
esponsalicio o escreix.

(1) Segun la citada ley 1.*, tit. 11, Part. 4.3, «el algo que da la muger
al marido por razon de casamiento, es llamado dote: e es como manera
de donucion, fecha con entendimieniv de se mantener e ayuntar el matri-
monio con ella; e segund dizen los Sabios antiguos, es como propio patrimo-
no de la mugery. .

(2) Para el Cddigo de Tortosa (Cost. II, rtub. De arres e de snonsalicis,
lib. V), «got es aquel que lo muller aporta o dona al marit en temps de
nupciesy. Y analogo concepto era el que los Furs tenian de la dote. «Bens
dotals se enten—escribia Tarazona: Institucions dels Furs y privilegis del
Regne de Valencia, pag. 217—que son aquells que la muller nporta ql marit,
axr mouents como seents: los quals no poden esser venuls, ni obligats per
lo marit, sens la ferma de la muller ab jurament no forcada. Y dew los tenir
el marit, y los fruyts son de aquel: per que soste les cgrrechs del mairimouz.»

(3) En este sentido opina Poch y Feixes («Origen, naturaleza y fines
del escreix», en Estudis Universitans Catalans, II, pag. 323) que el origen
del escreix esta en las donaciones matrimoniales de las primitivos pueblos
de 'la Peninsula. que no lograron pleno desarrollo hasta la venida de los

" pueblos germanicos.
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surgimiento y vigorizacion del primitivo Derecho indigena espaiiol,
que vivia oscurecido y oprimido por el romano, absorbente y uni-
formista. Al contacto con las costumbres germénicas, en gran parte
coincidentes con las celtibéricas, hay un a modo de renacimiento
de estas ultimas (1), acabando por fundirse ambas y surgiendo asi
‘una costumbre visigoda~—mezcla de elementos primitivos, romanos
vulgares y germanicos—que ha de dominar completamente Jla vida
juridica de la Alta Edad Media (2).

De aqui que, en resumen, las diversas manifestaciones de la
comunidad conyugal de bienes, existentes actual e histdricamente
en IEspana, si bien no traen su origen exclusivo del Derecho de fa-
milia germdnico, si que resultaron robustecidas por el mismo du-
rante la dominacién visigoda. Asi, pues, mas que de origen ger-
manico de las comunidades matrimoniales vy familiares, debe ha-
blarse de reforzamiento germano de las formas comunales celtibéri-
cas de la Espafia prerromana.

Juan Garcia-GRANERO.

(1) Este fenémeno de coincidencia de las instituciones indigenas de la
Espafia anterior a Ja dcminaciéon romana y las que traian los pueblos ger-
manicos, asi como €l robustecimiento que aquéllas experimentan por influjo
de estas ultimas, se ha observado. en diversos puntos y por distintos autores.
Cfr. Altamira: ob. cit, pag. 97; Pella y Forgas: ob. cit.,, I, pag. 25; Riaza-
Garcia Gallo: ob. cit., pag. 107. Y de modo mas explicito escribe Urefia
(La legislacién. goticohispana, Madrid, 1905, 1. cdic., pag. 32): «Al contacto
del Derecho germanico resurge de su tumba el Derecho celtibérico. Y el
uno para los vencec_iores y el otro para les vencidos dibujan instituciones
similares en el mismo y uniforme fondo de la legislacion romana. La dote,
cantabra y la dote germanica; la comumdad econémica del matrimonio cel-
tibérico y los gananciales visigbticos; la matria potestad de las antiguas tri-
bus hispanicas y la autoridad tutelar de la madre de la familia goda; el Con-
sejo o junta de parientes en nuestro Derecho primitivo y en la legislacién ger-
madnica.» Y por lo que se refiere a las formas publicitarias que acompafian
a la transmisién de bienes inmuebles, ha puesto recientemente de relhieve
Roca Sastre (Instituciones de Derecho hipotecario, 2.* edic., Bosch, Barcelo-
na, I, 1945, pags. 39 y sigs.) el fortalecimiento que el principio formalista
del Derecho indigena celtibérico experimentd a causa de la invasién germa-
nica frente al sistema’romano de clancestinidad en las transferencias y de
ausencia de requisitos formales.

(2) Garcia Gallo: ob. cit,, I, pag. 509.



Flimpuesto sobre el caudal relicto

AL PRIMER «GOLPE DE VISTA»

Saben ustedes que, segiun ciertas escuelas, el fundamento fiscal del
impuesto sobre el caudal relicto radica en el derecho del Estado a parti-
cipar en todo patrimonio hereditério, porque considera que indirecta-
mente ha contribuido a formarlo; aunque sepan también que ese im-
puesto, en consecuencia, grava el conjunto indiviso de los bienes y que
quedan exceptuados aquélios en cuya propiedad hayan de heredar al cau-
sante determinadas personas, porque el Estado posterga su derecho en
consideracién al parentesco o a los fines religiosos, sociales o benéficos a
que esas personas o entidades se dedican, es lo cierto que si tienen
«a mano» el «Reglamento del impuesto de derechos reales-y sobre trans-
- mision de bienes» y se toman la molestia de leer los articulos 248 y 250
por primera vez, tenemos casi la seguridad de que no entenderan
ustedes ni una palabra. A nosotros nos ha pasado iglial.

;Cuantas veces el legislador fiscal, ajustandose a construcciones juri-
dicas cuando le convenia y prescindiendo de ellas si lo consideraba
necesario, los habra leido y releido, tocado y retocac!o? Y, sin embargo,
1o que dicen estid claro; lo que no estd claro es lo que no dicen y
parece que; segun otros articulos, debieron decir.

Pero dejando la exposicion de esas dudas para ‘mas adelante, des-
pués de la segunda o tercera lectura de los articulos en cuestién, si es
cierto «aquello» de que el Estado se considera con derecho a partic¢ipar
en todo patrimonio hereditario, cabe preguntar: ;Cémo participa?
:Como heredero? ;Como legatario?

En la exposicion de motivos del Real Decreto de 27 de abril de 1926,
.creador del impuesto que nos ocupa, se dice: «Es indudable que actual-
mente, junto al nicleo familiar inmediatamente préximo al individuo,
1a entidad colectiva real es, en lo tefnporal, el Estado, con sus maulti-

aQ
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ples fines sociales,.-y por ello, sin duda, recaba en gran numero de
paises el puesto y caracter de coheredero que, previamente a toda ope-
racién particional,’ tiene derecho a una porcién del caudal relicto.»
Con referencia a determinadas naciones nos_dice Flora (1) que‘«no
se limitaron, sin .embargo, a graduar el impuesto segun los grados.de
parentesco y la cuantia de las cuotas individuales o totales, sino que
trataron de agregarle, a semejanza del Estate duty inglés, el impuesto
complementario sobre todo el caudal o patrimonio del causante, im-
puesto que como un pasivo cualquiera debe deducirse del caudal relicto
total antes de su distribu_cién entre los herederos y, por tanto, antes
de la aplicacién del impuesto de sucesionesy. ’
" Parece de lo expuesto que el legislador considera al Estado como
coheredero, y ello quiere decir que no exige su participacion mien-
tras que no se paguen todas las deudas del causafxte, dque es el primer
supuesto en toda -liquidacién del caudal hereditario; pero, por otro
lado, «si previamente a toda operacién particional el Estado tiene dere-
cho a una porcidén del caudal relicton, sggt’m reza la éxposicién- de
motivos a que hemos aludido, y ese impuesto es como un pasivo cual-
quiera, que debe deducirse de ese caudal antes de su distribucion,
parece mas bien que la posicion juridica del Estado es la de un acree-
dor hereditario que, como tal acreedor, no tiene ningun privilegio:
se posterga—y es natural que asi sea—ante los intereses de los dema4s
acreedores, mejor diriamos de aquellos a los que conceptia como tales.
Claro estd que para desempefiar su papel de coheredero o para
actuar en su condicién de acreedor hereditario, fuerza, prolonga, re-
tuerce 'y amplia hasta donde le conviene los preceptos del Cédigo
Civil, borque las reglas para la exaccion del impuesto se puedén con-
densar en las siguientes:
1.2 En general, son los herederos no exceptuados las personas a
cuyo cargo, en definitiva, corre la obligacion de pagar el impuesto.
22 Esa obligacion, salvo los herederos forzosos, tiene como limite
la cantidad que representa el cincuenta por ciento del valor de los

bienes que el heredero adquiere. El exceso podra descontarlo a los

legatarios o repetir contra ellos para su cobro. . ;
3% En tratindose de herederos forzosos, ese limite lo sefiala la
cantidad que supone la parte de cuota que proporcionalmente corres-

(1) Manual de la Ciencia de la Hacienda. Tomo II, pag. 264. Victoriano Suérez.

\
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ponda pagar al heredero por su legitima, mas el cincuenta por ciento
del valor de lo que hereda de la porcién libre. En cuanto al exceso,
tiene las mismas facultades que el heredero voluntario.

43 La base liquidable, en todo caso, no es sblo la porcién que
adquiere el heredero no exceptuado, sino, ademés, la del legatario o
legatarios que tampoco estén exceptuados, teniendo en cuenta que si
el beneficiario de un seguro contratado por el causante es heredero
o0 legatario,” la cantidad que perciba por tal motivo de la Compariia
se considera parte integrante del caudal, lo mismo que el capital de
las pensiones constituidas por testamento, porque asi lo disponen los
articulos 254 y 255. :

5~ Los herederos, estén o no exceptuados, son responsables directa
y solidariamente para con la Hacienda del pago del tributo.

6. Los legatarios no exceptuados son responsables subsidiaria-
mente en cuanto a la parte que corresponda a sus bienes.

Esas, repetimos, son, a grandes rasgos, las normas geherales. Ahora
bién: por «eso» de la responsabilidad solidaria de los herederos, incluso
de los que heredan porciones exceptuadas, y por «aquello» de que los
legatarios no tributan mientras que el importe de la cuota no exceda
de cierlo limite, nos hace el efecto de qué el legislador fiscal ha «sabo-
reado» los articulos 1.029 y 1.084 del Cddigo Civil, segun los cuales
mientras que en la herencia queden bienes es al heredero, con prefe-
- rencia al legatario, a quien se le puede exigir el pago de las deudas,
y si hubiera varios herederos, el acreedor podra exigir el pago integro
de cualquiera de ellos, sin perjuicio de que el articulo 1.085 conceda
al cohgrederd que hubiera pagado mas de lo que corresponda el dere-
cho a reclamar de los demas su parte proporcional.

PERSONAS A CUYO 'CARGO CORRE EL PAGO DEL IMPUESTO
Y VARIACION QUE SUFRE SU CUOTA SEGUN LA CONDICION
DE OTRAS PERSONAS CON QUIEN CONCURREN A SUCEDER

El legatario no ‘exceptuado que concurre a una sucesion con here-
"dero de igual condicién no tributa nada mas que en el supuesto de
que la cuota exceda del cincuenta por ciento del valor de los bienes
que adquiere el heredero voluntario. Si el ‘heredero es forzoso—como
hemos dicho—, aquél tributa en lo que la cuota exceda de lo que
supone la parte que corresponda proporcionalmente a la legitima, mas
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el cincuenta por ciento del valor de lo que hereda de la porcion libre.

Es decir, el legatario no exceptuado, como después veremos, soélo
tributa plenamente cuando la herencia se distribuye en legados o
cuando estd exceptuada la porcion de todos los herederos. Si la por-
cion de alguno de. éstos no estd exceptuada, sélo se le obliga dentro
de los iimltes‘que hemos iniciado, con lo cual se puede afirmar que
casi nunca tributa por ia parte de cuota que proporcionalmente corres-
ponde a los bienes que adquiere, y generalmente, en la ‘practica, no
tributa.

En definitiva, es a los herederos a los que afecta el que las por- .

ciones legadas estén o no exceptuadas. Al legatario, el que su porcion
lo esté o no, generalmente, repetimos,-le tiene sin cuidado. Pero ;no
es cierto que con ese juego fiscalmente se hace de peor condiciéon al
heredero que al legatario? 8 , _

;Se puede creer sinceramente que las obligaciones de pago que
se decretan y toda la serie de responsabilidades directas, solidarias y
subsidiarias que se ordenan se deben a las exigencias del que pudié-
ramos llamar «matiz juridico» adoptado por el impuesto?

Desde luego que no. Posiblemente puede afirmarse todo lo con-
trario, y es que surge una fisonomia juridica civil al margen del dere-
cho fiscal, confusa y artificiosd por la necesidad de arbitrar ingresos
para el Tesoro y la conveniencia de adoptar garantias para su debida
exaccion. .

Esa necesidad y esa conveniencia son muy respetables, pero dentro
de ese «matiz» cabe todo y cabe, por lo tanto, el subsanar esas dife-
rencias de criterio fiscal a favor del legatario, por considerar que son
consecuencias del Derecho civil.

Cierto ‘que en beneficio del heredero, segtin el articulo 261 del Re-
glamento, la cuota que satisface por caudal relicto y que, por lo tanto,
no hereda, se considera baja a los efectos del impuesto de derechos
reales; pero téngase en.cuenta que a un heredero extrario aquel im-
puesto le pudo restar el cincuenta por ciento de lo que adquiere y que
el otro impuesto puede encargarse de restarle el cincuenta por ciento
de lo que queda. Todo eso en el supuesto mas favorable, porque si en
la herencia hay deudas que la conciencia y el Cédigo Civil obligan a
pagar, .pero que la Hacienda no las considera deducibles, podriamos
presentar, ejemplos, sin grandes esfuerzos, en los que al heredero le
cuesta dinero el heredar.
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Quiza por las modalidades que pueden presentarse practicamente,
que es la unica finalidad que perseguimos, pueda ser util el cuadro si-
noptico y las explicaciones que damo§ a continuacion, siendo de adver-
tir, por lo que a estas uUltimas se refiere, que para hallar la base liqui-
dable, de acuerdo con el articulo 245 del Reglamento, siempre procede
deducir las hipotecas (1), cargas y deudas que tengan la considera-
cion de deductibles segun la legislacién del impuesto de Derechos rea-
les y ademas la cantidad de dos mil pesetas que se considera exenta,
de forma que cuando aludimos a esa base liquidable y consideramos
_ deducible una porcion determinada, es sin perjuicio de la procedencia
de las bajas que dejamos. mencionadas.

CUADRO SINOPTICO

| y legatarios exceptuados .... 1o caso
con heredero e:cceptuado y legatarios no exceptuados. 20 caso
lsm legatarios ..... . ... . 3o caso
y legatarios exceptuados . 4.0 caso
mno exceptuado forzoso. y legatarios no exceptuados. 5.0 caso
con herederos
que concu- sin legatarios . ... .. ...... 6.0 caso
mo excep-
rre a unay o odos ... y legatarios exceptuados .. 70 caso
herencia.. .. voluntario! y legatarios mo exceptuados. 8.0 caso
o sin legatarios . . . . . . 8o caso
-4 con legatarios exceptuados ... ... .... .. 100 caso
2] con legatarios mo exceptuados . . N . 11 o caso
=
5] vy legatarios exceptuados.. . 12.0 caso
<4 con herederos exceptuados.) y legatarios-no exceptuados. ‘13 o caso
9] sin legatarios ..... .. . ... 14,0 caso
o ) v legatarios fFxceptuados 150 caso
exceptuado . forzoso...... Yy legatarios no exceptuados. 16.0 caso
con heredero 1
gue conci- sin legatarios .... . R 17 0 caso
. no excep-
rre 2 unal . odo.. .. y legatarios exceptuados .... 18.0 caso
herencia .... voluntario.! y legatarios no exceptuados. 19 ¢ caso
sin legatarios . ... ... P 20.0 caso
con legatarios exceptuados . e N e 21.0 caso
con legatarios no exceptuados PPN .. . 22.0 caso
Herencia distribuida en legados ... ... ... .... e e - veee + ev e 23.0 caso

Con ese cuadro a la vista se puede deducir que no tributan por im-
puesto sobre el caudal relicto los casos 12, 14 y 21 por falta de base
liquidable, ya que todas las porciones que componen el caudal estan

(1) Asf es, en efecto, aunque tal novédad provoque €l quée el articulo .100 del Re-
glamento la mire ade reojon.
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exc_ebtuadas al concurrir en la sucesiéon herederos y legatarios, o sola-
mente herederos que gozan de ese beneficio (articulo 244).

En los casos 13, 22 y 23 tributan los legatarios, pero nada mas que
por la porcidon que cada uvno adquiere, pues aunque en los supuestos de
los casos 13 y 22 concurren herederos, la porcién que a éstos corres-
ponde esta exceptuada y ha de ser baja para hallar la base liquida-
ble. (Articulo 244 y apartados 5) y 7) del 248.)

En los casos 1.°, 3.° 4., 6., 7.°, 9.°, 10, 15, 17, 18 vy 20, al heredero ©
herederos que tributan porque su porcidn no esta exceptuada, no les
perjudica en nada los legados, porque en el supuesto que los haya, es-
tan exceptuados sus porciones.y han de ser baja para hallar la base
liquidable. Tributan, por lo ._tanto, esos herederos por la porciéon que
adquieren. (Articulo 245 y apartado 2) del 248.)

En cambio, en los casos 2.°, 5. 8. 11, 16 y 19, el heredero o herede-
ros que tributan no sélo lo hacen por la porciéon que adquieren, sino
ademas por la que corresponde a los legatarios no exceptuados, siem-
pre con el limite del 50 por 100 del valor de los bienes que adquiere
el heredero voluntario o la cantidad que representa la parte propor-
cional que de la cuota corresponda a la legitima del herederc forzoso,
més el 50 por 100 de lo que adquiera de la porcion libre. Todo lo que la
cuota excéda de esos limites podran retenerlo o rebetir contra el lega-
tario. Practicamente, repetimos, en la mayoria de los casos los lega-
tarios no pagan nada. (Articulo 245 y apartados 2), 3), 4) y 6) del 248.)

El caso 5.° merece una explicacion mas detallada. Tributan los dos
herederos. Si los dos son forzosos, lo hacen enc¢la forma que dejamos
indicada, con derecho, en su caso, a répetir contra el legatario.

Por ejemplo: Un nieto deja una herencia de 17.000 pesetas. No hay
deudas. Se bajan las dos mil pesetas que siempre estdn exentas y que-
dan 15.000. La legitima de los dos abuelos que heredan es 7.500 pese-
tas, o sea cada uno 3.750. Las otras 7.500 pesetas se legan a un her-
mano del causante.

Con esos antecedentes, la cuota del impuesto asciende a 300 pese-
tas, pero como los abuelos no perciben mas que la legitima y nada,
por lo tanto, de la porcién libre y como por otro lado lo que de cuota
corresponde proporcionalmente a esa legitima son 150 pesetas, podran -
los abuelos exigir al legatario las 150 pesetas restantes.

Por el contrario, si el legado al hermano es solo de 7.000 pesetas
v los abuelos heredan 8.000, ademas de su legitima adquieren de la
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porcion libre 500 peselas. Resulta que la cuota del impuesto hemos
dicho que eran 300 pesetas y lo que proporcionalmente corresponde a
la legitima 150, cantidad a la que sumada 250 pesetas mitad de la por-
cién libre, arroja un total de 400 pesetas, que exceden en 100 a las 300
y, por lo tanto, los abuelos nada pueden reclamar al legatario. (Apar-
tado 4) del articulo 248.)

Si un heredero es forzoso y el otro no lo es, para aquél se sigue la
norma anteriormente dicha y el heredero voluntario tributa por el
resto, siempre’y cuando no exceda del 50 por 100 de lo que recibe, pues,
por el exceso, repetimos, que tiene derecho a retenerlo o reclamarlo
al legatario.

Por ejemplo: la misma herencia de 17.000 pesetas antes citada. Un
heredero, el abuelo, percibe por su legitima 7.500 pesetas; se legan
7450 v en el resto se instituye heredero voluntario. El abuelo sélo paga
150 pesetas. Las otras 150 las debia pagar el heredero voluntario, pero
como solo hereda 50, pagara 25 y las otras 125 el legatario. (Aparta-
do.6) del articulo 248.) (1). : .

Ademas de los casos expuestos, se pueden dar también los casos de
que concurran legatarios exceptuados y no exceptuados y ello implica
el que la porcion de aquéllos sea baja para hallar la base liquidable.

A NOMBRE DE QUIEN SE GIRA LA LIQUIDACION. RESPONSA-
BILIDAD SOLIDARIA DE LOS HEREDEROS

Hay que reconocer °que vamos a entrar en un verdadero «laberin-
ton, en parte debido a la falta de claridad de los preceptos, en parte
también a ciertas lagunas y en la mayor parte a que precisamente en
los casos en que pueden llegar a hacerse efectivas esas responsabili-
dades que exige la politica fiscal y cuyo fundamento juridico es muy
dudoso, son aquéllos en los que existen mas intereses encontrados y
menos vinculos familiares. El Fisco busca garantias y las logra, pero

(1) Parcce que es asi, porque €se apartado dice: «Cuando concurran herederod
voluntarios y forzosos, regirdn para unos y otros las reglas que, respectivamente, les
conciernen de las establecidas en los parrafos anteriores, y s6lo en cuanto a la cuota
del impuesto exceda de lo que proporcionalmente corresponda a las legitimas y del
50 por 100 del wvalor de las porciones libres tendrdn derecho a descontar a los lega-
tarios dicho cxceso o a repetir contra éstos por el rasmo.

En nuestro.entender, todo lo subrayado debe suprimirse, porque en cuanto al ex-
ceso, juega la excepcidén sblo con wista a los herederos forzoros, sin acordarse qué
también los hay voluntarios. ’
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a costa de que muchos albaceas, herederos y legatarios se retiren el
saludo (1). '

A pesar de que por norma general «el impuesto s6lo sera en defi-
tiva de cargo de los herederos cuyas porciones no estén exceptuadasy,
segun términos muy rebuscados del apartado 2) del artjculo 248; sin
embargo, el apartado 1) de ese mismo articulo ordena que la liquida-
cion—que siempre serd una—se gire a nombre de todos los herederos
cuando sean conocidos, incluso al de aquéllos cuyas porciones here-
ditarias estén exceptuadas del impuesto (2), y ademas—decimos nos-
otros—a nombre de los-legatarios de parte alicuota porque «se consi-
deran como herederosy a esos efectos, segin prescribe el apartado 8)
del propio articulo. Esa unidad en la liquidacién es debido a que, se-
gﬁn el articulo 250, «los herederos .. seran directa y solidariamente
responsables para con la Hacienda del pago» del impuesto.

:Son responsables todos ‘los herederos o solamente los no excep-
tuados? Hay quien lo duda, pero indiscutiblemente son todos. La liqui-
daciéon unica es un dato que lo demuestra, segun hemos insinuado,
pero ademas el articulo 46 de la ley, con referencia a los documentos
0 declaraciones que se presenten, dice: «Las liquidaciones se giraran
a nombre de los que en estos documentos o declaraciones figuren corho
herederos. S1 los herederos no fuesen conocidos, la liquidacion se gi-
rara a nombre de los administradores o albaceas, pero siendo, en todo
caso, solidariamente responsables del impuesto cuantos en definitiva
adquieran por titulo hereditario el caudal relicto, en la forma que de-
termina el Reglamento.»

No cabe duda, volvemos a repetir, que todos los herederos son di-
rectos y solidariamente responsables para con la Hacienda, porque no
olvidemos que ésta nos da a entender que es coheredero y quizd me-

(1) ‘Los Gnicos casos en los que van de acue'rdos los interéces del 'heregiero v lega-
tario eon en los supuestos que cefiala el apartado b) del articulo 75 y el apartado 3)
del artfculo 76 del Reglamento, que considgran legatario al nudo propietario de bie-
nes adquiridos tres afios antes del fallecimlento del causante,. reservandose éste &l
usufructo, y al endosatario de resguardos o valores retirados después del falleci-
miento. Al legatario le conviene ocultar su condicién para eludir el pago d=l im-

puesto de Derechos réales y al heredero porque no aumente la cuota sobre el cau-
dal relicto.

(2) La circular de la Direccién General de lo Contencioso del Eitado de 24 d@
Julio de 1925, para evitar los 1nconvenientes que ge presentan en los expedientes de
apremio, sobre todo cuando por la adicién de bienes a la masa hereditaria alegan
los intéresados no tener lz con weiény juridica de herederuvs, ordena que las liguida-
ciones no se giren a cargo de «Herederos de », sino a los nombres y apelhdos de
todos y cada uno de los obligados al pago.
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jor acreedor hereditario. Tanto es asi, que obsérvese que las exencio-
nes no alcanzan a los herederos, sino a las porciones hereditarias; por
eso, en el apartado 2) del articulo 248 se alude a «porciones heredita-
rias» que «no estén exceptuadasy, concepto que se repite en otros va-
rios preceptos, y es que en realidad el Fisco, para no perder «tantos»,
aceptd el fendmeno juridico que supone eximir la porcién en conside-
racién a la persona del heredero, pero obligando a éste solidariamente,
precisamente por la circunstancia de serlo.
‘ Ya hemos indicado que al legatario de parte alicuota se le consi-
dera como heredero, y en ese punto -la ley fiscal no hace mas que
adaptarée a la ley civil, puesto que entre ambos conceptos hay afini-
dades indiscutibles; pero si esa razon es, seguramente, la unica para
la equiparacién, ;por qué al heredero de una cosa cierta y determi-
nada no se le considera como legatario haciendo honor al articulo 768
del Cddigo civil?

Supodnganse ustedes una herencia que después de todas las bajas
queda una base liquidable de 52.000 pesetas. Hay un legado de 25.000;
a un heredero le corresponden 1.000 y al otro 26.000 y ninguno de ellos
esta exceptuado. La cugta por caudal relicto son 1.560 pesetas. Al here-
dero de las 1'.000, proporcionalmente le corresponden 20, y al heredero
de las 26.000, también le corresponden 780; entre los dos, 810 besetas.
¢Quicn paga el resto?

«Tu—le dira un tanto excitado el heredero de las 26.000 pesetas al
ctto hevedero—tienes obligacién de pagar hasta el 50 por 100 de lo
que heredas, luego te corresponden 500 pesetas.» «Y ti—contestara
pausadamente a su coheredero el heredero de las mil—tienes igual obli-
gacion, o sea que tienes que pagar hasta 13.000 pesetas.» .

Se puede complicar un poco mas el problema aumentands la he-
rencia en otras 1.000 pesetas’ que van a parar a un: hereder. excep-
tuado. ;Qué cara pondrd este sefior, si por estar obligado sotidaria-
mente con los otros herederos que discuten, la Hacienda le exige 1.560
pesetas, §6lo por caudal relicto? Ademé&s, quien no estd obligado al
pago, aunque sea responsable, lo 16gico es que no se adelante nunca a
pagar y lo haga a ultima hora, que con multas, intereses; recargos y
costas, las 1.560 se convierten en 2.000. {Todo por heredar mil pesetas!
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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ALBACEAS

Cuando no searw conocidos los herederos—nos dice el articulo 249—
se girard la liquidacién a nombre de los albaceas édministradgres 0
representantes de la hel:encia. Y anade el articulo 250 que en ese caso
albaceas administradores o representantes citados-«que hayan hecho
entrega de los bienes sin haber satisfecho el impruesto.,- seran directa y
solidariamente responsables para con la Hacienda del pago de éste.n

Esos preceptos no estan nada claros. Desde luego hay que desechar
toda interpretacion que suponga un contrasentido y a eso conduce la
lectura de las frases subrayadas, porque juridicamente es imposible
que se den las dos circunstancias de ser desconocidos los herederos y,
sin embargo, haber recibido los bienes. Podran recibirlos cuando sean
conocidos, y mientras que no lo sean, no lo recibiran.

Parece que hay que interpretar esos preceptos en el sentido de que
se lleguen a conocer los herederos despueés de haberse practicado la
liquidacién a nombre de los albaceas; pero entonces, los albaceas ;no
tienen obligacién de pagar la liquidacién que se gira a su nombre?
Mientras que no entreguen los bienes no son responsableé solidarios.
Si pagan la liquidacion, huelga toda responsabilidad. Sin duda, lo que
el precepto quiere decir es que como albaceas tienen obligaciéon de pa-
gar, y asi se deduce del articulo 46 de la Ley, pero que si no pagasen
y entregasen los bienes a los herederos, entonces, personalmente, se-
ran responsables solidariamente con ellos.

Un precepto analogo contiene el articulo 116-del Reglamento en
cuanto al impuesto de Derechos reales, aunque no decreta la respon-
sabilidad solidaria, vy precisamente por ‘eso, estd claro.

En el impuesto sobre el caudal relicto no cabe devolucién por dife-
rencia de tipo en razén al parentesco, como indica ese articulo 1186,
pero si debia haberse autorizado cuando al ser conocidos algunos de
los herederos su porcion hereditaria estuviera exenta. Lo mismo deci-
mos en cuanto a los legatarios.

LOS DONATARIOS «MORTIS CAUSA»

.z
€5 53U Siwuacion an

te el impuesto? Los bienes y derechos que
se transmiten por esa clase de d_onacion'es no cabe duda que estan su-
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jetos al impuesto sobre el caudal relicto, de acuerdo con el articulo 241,
hasta el punto de que el 259 nos aclara que no estdn sujetas las trans-
misiones de bienes y derechos a titulo de donacion inter vivos.

Pero quien adquiere por donacién mortis causa, ,puede decirse
que realiza la adquisicién por titulo hereditario, como exige el articu-
lo 46 de la ley del impuesto para ser responsable de su pago? Creemos
que no, a pesar de que el articulo 620 del Cédigo Civil nos diga que
tales donaciones ‘participan de la naturaleza de las disposiciones de tl-
tima voluntad y se rijan por las reglas de las sucesiones. Sobre todo,
ése podra ser el motivo para que los bienes asi transmitidos formen
parte del caudal relicto, pero no es suficiente par-a qgue al donatario se
- le considere heredero, o por lo menos legatario, a pesar de que decia
el emperador Justiniano que los legados eran donatio quoedam.

El donatario mortis cause parece que goza de un privilegio, por-
que no cabe pensar en un olvido del legislador, ya que, como hemos
dicho, se acordd incluso de las inter vivos.

Ese privilegio puede motivar muchos casos parecidos al que pasa-
mos a exponer: Un hermano adquiere 60.000 pesetas por donacién mor-
tis cause de otro, de quien hereda su abuelo 60.000 pesetas. L.a cuota
por el impuesto sobre el caudal relicto importa 4.800. El abuelo no.
debe pagar mas que la parte proporcional a lo que heréda, o sea 2.400,
porque nada adquiere de la parte libre. ;Quién paga lo demas?

Si el hermano, en vez de donatario, fuera legatario, seria el lla-
mado a fributar por la diferencia, pero en este caso, ;quién paga?

Pues parece.que tiene que ser el abuelo, como heredero, segin el
articulo 250, porque es responsable directamente del pago del impues-
to; pero, por otro lado, no tiene obligacion de pagar nada mas que la
parte proporcional a lo que adquiere. ;Contra quién repite por el ex-
ceso?

Feperico Bas Rivas.
Registrador «de la  Propiedad.
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REGISTRO MERCANTIL.
Resolucion de 27 de marzo de 1946. “B. O.” de 16 de mayo.

SE HALLA BIEN EXTENDIDA LA ESCRITURA DE TRANSFORMACION DE
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN ANONIMA, EN LA
QUE SE CONSIGNA QUE LA NUEVA COMPANJA SE REGULARA POR
.“ETL C6DIGo DE COMERCIO, DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES Y
ESTATUTOS INSERTOS EN SEIS FOLIOS DE PAPEL COMUN, ESCRI-
TOS MECANOGRAFICAMENTE, QUE, FIRMADOS AL FINAL Y RUBRI-
CADOS TODOS ELLOS POR LOS SENORES COMPARECIENTES, SE
INCORPORAN POR.EL INOTARIOG AUTORIZANTE A LA MATRIZ, DE-
BIDAMENTE REINTEGRADOS” . '

Por el Notario de Cortegana, D. Ezequiel Mozo Bravo, se auto-
rizd el 11 de julio de 1945 una escritura en la cual comparecieron don
J.B. D. y D. F.-E. G. como ftnicos socios y en nombre y representa-
cién de la Sociedad de responsabilidad limitada “Fischer y C *”, debi-
damente facultados por la Junta de socios, y, llevando a efecto lo acor-
dado por unanimidad, transformaron dicha sociedad en andnima bajo
la denominacién “Comercial Corchera”, consignando en la escritura
que la.nueva compania se regulard por “el Cédigo de Comercio, dis-
posiciones legales vigentes y estatutos insertos en seis folios de papel
comun escritos mecanogrificamente que, firmados al final vy rubrica-
dos todos ellos por los sefiores comparecientes, incorporo a esta matriz
debidamente reintegrados” ‘

Presentada primera copia de la escritura en el Registro Mercantil

r

(]
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de Huelva, se extendid al pie de la misma la siguiente nota: “No ad-
mitida la inscripcién del precedente documento porque conteniendo
los Estatutos de la Sociedad Comercial Corchera, S. A., verdaderos
pactos sociales, tales Estatutos deberian hallarse insertos en la parte
estipulativa de la escritura de constitucidén de dicha sociedad, maxime
cuando en la aludida escritura no constan todos los extremos que exi-
ge cl articulo 151 del Cédigo de Comercio”;

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién ha
declarado hallarse la escritura extendida conforme a las prescripciones
y formalidades legales;

Considerando que. la Ley Orgamca del Notariado de 28 de mayo
de 1862 y su Reglamento de 30 de diciembre del mismo afio, al defi-
nir el protocolo y la escritura matriz no aluden a la posibilidad de que
se unan a la misma documentos complementarios, pero ya el segun-
do Reglamento de 9 de noviembre de 1874 se refiere a expedientes
y documentos protocolizados, y los posteriores del 9 de abril de 1917,
7 de noviembre de 1921, 8 de agosto de 1935 y 2 de junio de 1944,
regulan con mas detalle la incorporacién de documentos publicos o
privados y reconocen una practica notarial muy extendida;

Considerando que esta practica notarial se halla también recono-’
cida por la Resolucién de este Centro directivo de 31 de diciembre
de 1924, a cuyo tenor el instrumento notarial no termina con la ri-
brica del Notario, pues las manifestacicnes de voluntad en él conteni-
das trascienden a los documentos que a modo de apéndice se incorpo-
ran al protocolo bajo el mismo nimero, aunque, en general, es .necesa-
rio que as declaraciones de las partes que engendran directamente re-
laciones juridicas figuren en lugar adecuado dentro de la estructura
tradicional o de la racionalmente adoptada por el fedatario en vista
de las circunstancias caracteristicas del acto, de suerte que la materia
sobre la que ha de recaer el consentimiento no pueda sustraerse al co-
nocimiento de los contratantes y, antes al contrario, solicite su aten-
cién y examen; '

' Considerando que si en la escritura de constitucién de las compa-
fiias andnimas han de constar clara y precisamente, tanto la manifes-
tacién bésica o fundacional, como los Estatutos y las aportaciones de
los socios, estas exigencias adquicren valor extraordinario cuando se
lleve a cabo la transformaciéon de .una Sociedad de Responsabilidad
limitada en otra anénima, ya que la economia nacional, los socios,
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los 'accionistas y los terceros estan interesados en que los pactos sean
indiscutidos, las aportaciones serias ¥y las relaciones Jurldxcas de la
sociedad primitiva formalmente respetadas;

. Considerando que para no deformar la escritura propiamente dicha,
evitar repeticiones y destacar las cliusulas fundamentales, la aludida
practica notariai se ha desenvuelto en el sentido de hacer constar en el |
cuerpo de la -misma escritura los datos caracteristicos de los documen-
tos, cuadernos o comunicaciones que completan, corroboran o justifi-
can el acto juridico y que, como anejos, van unidos al mismo e incor-
porados al protocolo del cual forman parte integrante;

Considerando que dado el distinto tratamiento de escritura y anejos
y la desigual importancia de los pactos o convenciones, han de ence-
rrarse en la primera los datos esenciales que han de ligar a los otorgan-
tes o trascender a terceras personas Yy siempre procede someter a rigi-
roso examen los documentos que han de ser incorporados, dotindolos
de las indispensables garantias que, por lo menos, impidan la adicién,.

‘sustraccién o sustitucién de folios; )

Considerando que por Estatutos Sociales, cuando se contrapone esta
frase a la de escritura constitutiva de una compaiia anénima suele en-
tenderse el documento comprensivo del conjunto de normas articu-
ladas que organizan y desenvuelven tanto el régimen interno de la
sociedad y los derechos de'los accionistas como las relaciones con terce-
ras personas, y que por ir destinado una vez impreso o reproducido a
la circulacién de Bolsas, Cimaras, Bancos y Mercado piblico no in-
cluye por regla general los nombres de los promotores, .las particulari-
dades del momento fundacional, la distribucién de acciones ni la resefia
de las aportaciones respectivas y estd dotado de una cierta sustantivi-
dad e independencia que permite separarlo de los otros pactos sociales
y unirlo como complemento a la indicada escritura de la cual recibe
su fuerza juridica: : ’

Considerando que en la escritura calificada se consigna primera- -
mente que la Compafiia Anénima Comercial Corchera “se regira por
los Estatutos unidos a esta matriz” y después de la certificacion del
acta que contiene los acuerdos de transformacién de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada y de” establecimiento del nuevo %égimen,'
se transcriben los Estatutos suscritos por D. J. B, y D. F. E. autoriza-
dos para todo ello y comparecientes y {inicos socios, que, a juicio del

4
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Notario, “tienen capacidad civil suficiente para otorgar el presente acto
juridico de transformacién de Sociedad Limitada en Andnima”;
Considerando que las inscripciones en el Registro Mercantil de cons-
titucidn de Sociedades descansan ante todo en las declaraciones auténti-
cas de las personas autorizadas para solemnizarlas, y que, aun prescin-
diendd, del antecedente legal contenido en el articulo 1.668 del Cédigo
“civil, en el caso presente ncé cabe poner en duda ni la intima trabazdn,
autenticidad y alcance de los documentos resefiados, ni la suficiencia de
los datos con que el Notario acredita que los Estatutos van “insertos en
seis folios de papel comun, escritos mecanograficamente, que, firmados
al final y rubricados todos ellos por los sefiores comparecientes, incor-
poro a esta matriz debidamente reintegrados.”

. Empiéza por reconocer ‘el Centro directivo en su primer Conside-
rando que la Ley organica del Notariado, al definir el protocolo y la
escritura matriz no aluden a la posibilidad' de que se unan a la misma
documentos complementarios, pues, como dice el Registrador en su
informe, seglin el articulo 17 de dicha Ley, todo el contrato social
debe estar contenido en el texto de la -escritura, sin que sea dado que
tal contrato se pueda extender y ser coﬁplgtado con estipulaciones
que obran en un documento privado. ’ :

" Por otra parte, jqué autenticidad reviste éste? Se dice por el No-
tario que esta ‘firmado al ﬁrial-por los interesados y rubricadas sus
hojas por los Mismos, pero no se precisa que esas: firmas y rubricas
fueron estampadas ante ¢l, y no sabemos que los Notarios sean peri-
tos caligrafos. Tampoco aparece que tales firmas hubieran sido legiti-
madas previamente por otro fedatario = Y mas atn: ni siquiera se
extendieron esos estatutos en papel timbrado—lo que les hubiera re-
vestido de cierta autentlcxdad para terceros—, sina-en papel comun,
mecanograficamente ' '

Lo que mas llama la atencién cn esta Resolucién es-que la lectura
de sus cinco primz2ros Considerandos—y son ocho en total—nos induce
a pensar que el fallo ha de sér conforme con lz nota del Registrador.
Sus razénamientos abocan a tal fin; pero de pronto  todo cambia
vy varia, y la conclusién es adversa. Para ello, entre otros argumentos,
se aflora—a manera’ de antecedente—el precepto del articulo 1.668
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del Cdédigo civil, que—<on sinceridad—encontramos de lo menos con-
vincente. Pues ;qué tiene que ver Ja constatacién de unos bienes—que
no otra cosa quiere ese articulo—con la disposicién contractual, causa.
entraia, medula—y brindamos todo esto a ese peregrino ingenio del
Notariado D. Rafael Nunez Lagos—que debe encauzar. dirigir y dar
fe el Notario? Un paso mas, y los contratos privados entregados a um
Notario para su protocolizacién surtirdn los efectos de- los otargados
ante el mismo . '

En una escritura de Sociedad, los estatutos son todo——nervio y
alma—, y una cosa tan esencial se relega a un anejo, a un inserto..
a una incorporacién, como quiera llamirsele, 'y esto contra la letra
—no ya el espiritu——del -articulo 119 del Cddigo-de Comercio; tan
preceptivo, tan.exigente en cuanto a la forma en'que toda Compania
debe hacer constar sus pactos y condiciones.

Acaso sean nuevos usos del comercio (art. 2. de ese Cddigo) que
el dinamismo y rapidez de aquél imponen, que los Régistradores, siem-
pre recelosos de innovaciones, nos resistimos, en tanto no nos lo orde-
nen, a acatar. '

GINEs CANOVAS COUTINO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de | 2 de
dictembre de 1944. .

EN LA AMORTIZACION DE OBLIGACIONES, SEAN SIMPLES O HIPOTECA-
RIAS, EL PLAZO DE PRESENTACION SE CUENTA DESDE LA FECHA
EN QUE SE TOMA EL ACUERDO DE AMORTIZARLAS, AUN EN EL CASO
DE QUE CON POSTERIORIDAD SE EXTIENDA ACTA NOTARIAL HA-
CIENDO CONSTAR LA CANCELACION DE LA HIPOTECA Y LA INUTILI-
ZACION DE LOs TITULOS.

En el caso a que la Resolucidn se .refiere ocurrié que, con poste-
rioridad al acuerdo de amortizacién y a la retirada de hecho de los
- titulos del mercado, se extendid acta notarial haciendo constar la re-
tirada e inutilizacién de los titulos y la cancelacién de la hipoteca,
y se pretendia que desde la fecha de ese acta debia contarse el plazo
de presentacién para liquidat, a lo que opone el Tribunal lo dispuesto
en los articulos 20 y 64, parrafo .3.°, del Reglamento, segin los
cuales basta que exista el acuerdo de amortizacién para que la liqui- -
dacidén se practique, :

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de
diciembre de 1944. ’

“TIENE EL CARACTER DE HEREDERO EL LEGATARIO QUE, ADEMAS DE
LA COSA LEGADA HA DE RECIBIR EL REMANENTE DEL CAUDAL HE-
REDITARIO DESPUES DE PAGAR OTROS LEGADOS Y EL IMPORTE DE
LAS DEUDAS Y GASTOS DE PARTICION, IMPUESTO, ETC.; Y, POR LO
TANTO, COMO ESOS GASTOS NO SON DEDUCIBLES DEL CAUDAL, AUN-
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QUE SE LE ADJUDIQUEN BIENES PARA SU PAGO NO SON LIQUIDABLES
POR EL CONCEPTO DE ADJUDICACION, SINO POR EL DE HERENCIA,

No consignamos los antecedentes del caso, porque los puntos dis-
cutidos estan tan fuera de duda, que hacen innecesaria la exposicidn,
de la misma manera que hacen que huelgue el comentario.

Resoluciéon del Tribunal Econdémico- Admzmstranuo Central de 9 de
enero de 1945

EL CONTRATO EN VIRTUD DEL CUAL LOS VARIOS DUENOS PROINDIVISO
DE UNA. CASA ACUERDAN CESAR EN LA PROINDIVISION Y ADJUDI-
CAR A UNO DE ELLOS LA TOTALIDAD DEL INMUEBLE, RECIBIENDO
EN METALICO SUS RESPECTIVAS PARTICIPACIONES, ES LIQUIDA-
BLE COMO CESION.

Antecedentes.—I_os conduenos proindiw;i'so de una casa acuerdan
en escritura publica cesara en Ia proindivisidn, y después de cifrar en
pesetas la parte que a cada uno correspondia en el valor total, que
era de 120.000, la adjudican en pleno dominio a uno de los catorce
participes o comuneros; y como la porcidén de éste no importaba mis
que 4.285,85 pesetas, ¢l aboné en metalico a'los demds coparticipes la
diferencia hasta el total valor, con lo cual dan por extinguida la co-
munidad de bienes. .

En la mencionada escritura se hicieron constar Jos titulos de ad-
quisicién que ostentaban los comuneros, y unos procedian de herencia
y otros de compra y ajenos a la comunidad.

La Qficina liquidadora calificé el acto como “cesiones” y gird Ia
liquidacién sobre la base de 115.714,15 pesetas, que es la diferencia
entre e] valor de la porcidon que al adquirente pertenecia en la proin-
divisién y el total valor del inmueble.

La liquidacién fué recurrida argumentando que la casa era indivi-
sible, dada su naturaleza y el extraordinario ntimero de condueios, y
debia aplicarse, por lo tanto, la exencién niimero 14 del articulo 6.°
del Reglamento, puesto que la adquisicién tenia por origen el titulo de
herencia, y en otro caso debia aplicarse el apartado 27) del articulo 19
del mismo texto legal, que eompam Ia disolucidn de la cemunidad
la disolucién de sociedad. . .

Desestimado el recurso por el Tribunal provincial, es rechazado

-]
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:también por el Central, fundado en que, aunque es verdad que la men-
cionada exencién es aplicable, como el mismo Tribunal tiene reconoci-
do en resolucion de 21 de junio de 1932, en cuanto a los excesos o di-
ferencias que unos herederos deban abonar a otros por haberles sido
adjudicada en una finca indivisible o que desmerece mucho por la divi-
siébn mayor porcidn que la que representa su haber hereditario, y que
esa circunstancia se da tratdndose de fincas urbanas, es lo clerto que
-en el caso de que se trata no concurren esas circunstancias de exencidn,
porque la exencién mencionadaestd subordinada a lo dispuesto en los
articulos 1.056 y 1.062 del Cddigo civil, y éstos se refieren al mo-
"mento de la particidén de la herencia, de lo que no se trataba en la es-
critura objeto de discusién, ya que las hérencias originarias de la co-
munidad habian sido partidas con mucha anterioridad. El tnico ob-
jeto, pues, del documento, fué hacér cesar la proindivisién adquirien-
do uno de los participes las porciones de los demas, y esto constituye
una enajenacién a titulo oneroso, equivalente a una compraventa, liqui-
dable en la forma que lo hizo la Oficina liquidadora.

Y no es tampoco aplicable ¢l tipo de “sociedades” a que se refiere
el apartado 27) del articulo 19, porque no se ha realizado la divisién
material de la casa en cuestion, y, por lo tanto, falta el requisito esen-
cial de que a cada interesado se le adJudxque la parte proporcional en
la finca.

Comentarios.—E]| criterio del Tribunal estd bien claro y es bien
I6gico: no hay lugar a la aplicacién del tipo de disolucidén de sociedad
previsto en el apartado 27) del articulo 19, porque no se trata de la
divisidn material prevista en ese apartado, con la consiguiente adjudi-
cacién a cada participe de una parte del bien comurero, equ1valente
a su haber en la comunidad.

A ello podria afiadirse que, de todas maneras, la peticién de ese
tipo beneficioso esta descentrada, puesto que, dado el titulo hereditario
invocado en cuanto a la mayor parte de los participes contratantes, lo
que seria de aplicar seria la exencién si realmente se tratase de la divi-
sion de bienes poseidos proindiviso y adquiridos por herencia.

El otro punto de vista sostenido por la Resolucién, nos parece
también - fuera de toda discusiéon, porque lo que los articulos 1.056
v 1.062 del Cddigo civil prevén y lo que con -arreglo a ellos funda-
menta la exencién del nimero 14 del articulo 6.°, es que al realizar
- 1a particién el padre testador quiera que una explotacidon fabril o in-l
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dustrial o agricola se conserve indivisa, o que, en cualquier otro ‘caso
de particién de herencia, se trate de una cosa indivisible o que desme-
rezca mucho por su divisién, en cuyos supuestos juzga el Reglaménto
cquitativo que los excesos o diferencias que el heredero adjudicatario
tenga que pagar a los demas por exceso en la adjudicacién, no estén
sometides a tributacidn, sin perjuicio de lo que a cada uno corresponda
f)agar por impuesto sucesorio con drreglo a la ley; tcdo lo que ¢ una
“cosa bien distinta de lo que los aludidos contratantes llevaron a cabo.

Resolucién del Tr[buna{ Econdmico- Administrativo Central de 6 de
febrero de 1945. : -

EN LOS CASOS DE LITIGIO EL PLAZO DE PRESENTACION DE LOS DOCU-
MENTOS A LIQUIDACION SE SUSPENDE POR MINISTERIO DE LA LEY
SIN NECESIDAD DE SOLICITUD DE LOS INTERESADOS, PERO TAL
CONCESION ESTA SUPEDITADA A QGE EL CONTRIBUYENTE OBRE
DE BUENA FE, DE TAL MANERA QUE NO APROVECHA AL QUE CON

.EL FIN DE ELUDIR EL PAGO DEL IMPUESTO ENAJENA LOS BIENES
HEREDADOS Y OMITE LA DECLARACION DE SU EXISTENCIA AL SO-
LICITAR LA LIQUIDACION DEL CORRESPONDIENTE A VALORES MO-
BILIARIOS. EN TAL CASO, DESCUBIERTA LA OCULTACION SE INCU-
RRE EN MULTA, AUN SIN HABER TERMINADO EL LITIGIO.

LA IMPOSICION' DE MULTA DEL 100 POR 100 ES PRCCEDENTE TAN
SOLO EN EL CASO DE RESISTENCIA INJUSTIFICADA DEL CONTRI-
BUYENTE, Y EN SU CONSECUENCIA, LA OCULTACION DE BIENES
HEREDITARIOS DESCUBIERTA AL LIQUIDAR UN DOCUMENTO ENTRE
VIVOS QUE DA LUGAR AL REQUERIMIENTO PARA LA PRESENTACION
DE LA HERENCIA DE DONDE LOS BIENES PROCEDEN DETERMINA
IMPOSICION DE LA MULTA DEL 50 POR 100.

Antecedentes. — Fallecida en el afio 1939 una sefiora resultd ser
tinica heredera testamentaria su sobrina dofia T. D. §, la cual obtuvo
prorroga de -presentacidn de la herencia a liquidacidn, y dentro de clla
" presentd a liquidacién una escritura publica, manifestacién parcial de
herencia, comprendiendo ciertos valores mobiliarics, que fué liquidada
e ingresado el impuesto correspondiente.
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Mas adelante, la heredera, obrando en concepto de duefia de las
fincas como heredera de la aludida causante, otorgé cinco escrituras ven-
diendo varias de las fincas heredadas, que fueron liquidadas por la
misma oficina que habia liquidado 13 anterior escritura, y que no pu-
dieron ser inscritas porque no lo estaban a nombre de la vendedora y
por no ‘poder hacerse la inscripcién al amparo del articulo 20 de la
L.ey Hipotecaria a causa de ‘estar el Registro en reconstruccién.

Algunos dias después de esas ventas, las fincas compradas en una.
de aquellas cinco escrituras fueron de nuevo adquiridas a titulo de
compraventa por la misma heredera y sobrina que las habia vendido,
y fué pagada la correspondiente liquidacidén y anotada la escritura pre-
ventivamente en el Registro de la Propiedad.

~La Oficina liquidadora, ya en el afio 1943, requirié a la -heredera
para que presentase los documentos necesarios para la liquidacidén y
pago del impuesto correspondiente a la herencia de la expresada cau-
-sante y, efectivamente, la heredera presentd copia de una escritura otor-:
gada dias después del requerimiento en la que constaba la manifesta-
cién de herencia y en la que se incluian bienés de los que se decia haber
.tenido conocimiento con posterioridad aa fecha de la escritura de ma-
nifestacién parcial de 1939, al principio mencionada. Entre ellos no
se comprendian las fincas que la heredéra habia vendido en las escri-
turas a que hemos hecho referencia, y la ‘Oficina liquidadora instruyd
expediente de investigacién por ocultacién y tomd como base de liqui-
dacidn el valor en aquéllas declarado, por ser mdas cuantioso que’el
comprobado, y liquidé con multa igual-a la cuota.
~ Recurri6 la interesada ante el T. E.-A. provincial y sostuvo en el
.escrito de alegaciones que la multa era completamente improcedente
porque no habia transcurrido el plazo reglamentario para la presenta-
ci6én de la herencia a liquiddcidn, y por afiadidura no existia ocultacién,
teniendo en cuenta que se habia obtenido prérroga y que era ademas de .
aplicar el articulo 113 del Reglamento, puesto que sobre la transmi-
sion hereditaria se habia promovido litigio instado a raiz del falleci-
miento de la causante, sobre la validez de su testamento cuyo ‘pleito
estaba pendiente, como acreditaba con la correspondiente certificacion,
1a cual justificaba que el pleito habia sido iniciado antes de transcurrir
el plazo reglamentario de presentacién de los documentos a liquidacidn, -
y como el Reglamento no exige que se dé cuenta de la existencia del
litigio, sino que el hecho de su existencia produce de derecho la inte-
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rrupcién del plazo, no habia lugar a la investigacion ni a la liquida-
cidn y exaccidn de multa. Anadia que si no se comunicé a la Oficina
liquidadora la existencia del pleito fué porque ésta no cumplié el pre-
cepto del articulo 48 del Reglamento, que manda que antes de girar

‘las liquidaciones se notifique el acuerdo -de practicarlas.

En cuanto a la ocultacidn, se razond su inexistencia diciendo qué
la venta de las fincas de la herencia no habia tenido por objeto ocul-
tarlas, sino el de “sustraerlas a los efectos de una posible sentencia con-
denatoria en el pleito, mediante enajenaciones a base de que el adqui-
rente pudiera invocar su condicidén de tercero hipotecario”, y también
¢l de proveerse de fondos para pleitear, al no poder hacerlo como pobre.

El Tribunal Provincial accedid al recurso y dijo que la multa era
improcedente, pero la Direccién General de lo Contencioso se alzé ante
¢l Tribunal Central y alegd lo siguiente, en sintesis: que el articulo 113
del Reglamento autoriza la interrupcién del plazo de presentacion de
documentos en caso de litigio, pero también es de tener en cuenta que
la Oficina liquidadora ignoraba tal circunstancia cuando. gird las liqui-
daciones; que aunque el Reglamento no obliga a dar- cuenta de la in-
coacién del litigio, los interesados deben hacerlo para evitarse las con-
secuencias de su silencio, como pudo hacerlo la reclamante al presentar
los documentos aludidos o al ser requerida por la oficina; que su silen-
cio lleva en si necesariamente implicita una renunciacién al beneficio que
el articulo 113 concede; que no se trata en el caso de la multa del pa-
rrafo 4.° del articulo 221 del Reglamento, como erréneamente entendid
el Tribunal Provincial, y que los hechos sancionados son de los mas
graves que la legislacidon del impuesto prevé.como acreedores de castigo
y de tan dificil justificacién, que quizas debieran ser castigados con la
mixima sancién del articulo 227 del Reglamento. En definitiva pedia
la revecacion del fallo y la afirmacién de las liquidaciones con las mul-
tas impuestas.

El Tribunal Central estimé en parte el recurso y declaré nulas las
liquidacicnes y ordend girar otras con la multa del 50 por 100 de las
cuotas. . . ' .

Dice que el beneficio del articulo 113 ha de entenderse concedido
al contribuyente de buena fe y no al que escudindose habilidosamente
en él pretende sustraer los bienes al -pago del impuesto, de tal manera

.que cuando un interesado no lo utiliza y solicita pagar el impuesto de

parte de los bienes de la herencia, es que renuncia al beneficio, porque
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seria absurdo pensar que los plazos estaban suspendidos para los bienes
ocultados y no lo estaban para los declarados, méxime cuando aqué-
llos habian sido sustraidos por haberlos vendido sin incluirlos en el
cuaderno particional. :

El Reglamento no exige dar cuenta del litigio para que los plazos
se suspendan, y por ello bastaria que el contribuyente asi lo acreditase
al ser requerido de presentacién; pero, cuando al requerimientd contes-
taba el interesado, sin hacer referencia al pleito, declarando ciertos bie-
nes y prescindiendo de los que habia enajenado, seria ilégic que cons-,
tindole a la Administracién que los bienes no declarados pertenecian
a la herencia, dejase de Ii'quidarlos, sobre todo teniendo en cuenta que
tal conducta de la heredera muestra palmariamente el propdsito de ocul-
tarlos, como lo acreditan las ventas y retroventas mencionadas y Su
acceso al Registro en forma de anotacién al amparo de la destruccién
del mismo y de la Ley de 5 de julio de 1938,

Respecto a la invocacidn del articulo 48, dice la Resolucién que
éste no se pudo infrinéir porque el aplicado fué el 170, que se refiere
a que una vez determinados los bienes se dé conocimiento a los here-
deros de los descubiertos, puesto que de éstos sobradamente sabia la
heredera que no los habia ‘déclarado, y aunque se le hubiese dicho de
qué bienes se trataba, ello hubiese sido intrascendente, puesto que las
liguidaciones hubiesen sido las mismas, una vez hecha la notificacién,
sin perjuicio de poder-reclamar contra ellas como lo hizo.

-Por dltimo, en cuanto a la multa aplicable cn relacidn con el ar-
ticulo 224 y con el 221, deduce que la ocultacién se descubrié al liqui-
dar la escritura de manifestacidon de herencia, es decir, al pretender una
liquidacién definitiva, ya que la primeramente practicada fué parcial,
lo hace que sea aplicable el numero 3.° del 224 que refiere la penali-
dad al 221; y como de este articulo no son aphcables ninguno de los
dos primeros nimeros al caso, éste debe incluirse cn el 3.°, que autoriza
la sancién del 50 por 100 de las cuotas, ya que la multa del 100
por 100 a que se refiere el ndmero 4.2 del mismo articulo exige que el
requerimiento sea reiterado, la negativa infundada y la liquidacién
practicada con los datos que la misma Administracién se procure.

Ninguna observacién de importancia merece al criterio sustentado
a-través de tan extensos antecedentes, como no séa para decir que, da-
das las maquinaciones destacadas a través de ellos no se podia sostener
razonablemente otra interpretacion al articulo 113, so pena de admitir
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que su literalismo sirviese para cohonestar un claro propdsito de de-
fraudar al impuesto. .o

Nos parece, pues, que ante unos medios manifiestamente encami-
nados a ocultar los bienes y defraudar el impuesto, no es posible ad-
mitir que el contribuyente defraudador pueda esgrimir un texto legal
como el del articulo 113, destinado si a facilitar el esclarecimiento del
derecho del verdadero adquirente de¢ los bienes, pero no a que el con-
tribuyente se sirva de él para sustraer los bienes o una parte de ellos al
tributo, y ademas que lo esgrima, no en el moménto oportuno, que

- seria cuando la oficina le requirid, sino cuando vié que sus maquina-

ciones frandulentas habian sido descubiertas.

JOSE M.* RODRIGUEZ VILLAMIL,
Abogado del Estado y del I C. de Madria

]

MANUEL DEL PALACIO

MAQUINAS DE ESCRIBIR
SUMAR Y CALCULAR

TALLER DE REPARACIONES

PLAZA DE CANALEJAS, 6 " TELEFONO 18435 ' MADRID




Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 2g DE MARZO DE 1946.—Efectos de la moratoria,

Ninguna de las disposiciones legales relativas a la moratoria,
concedida inicialmente por el Decreto de 27 de agosto de 1938 y el
articulo 72 de la Ley de 7 de diciembre de 1939, prohibe el ejercicio
de las acciones que tiendan a conseguir la declaracién y el asegura-
miento de los créditos, a cuya efectividad o ejecucidn han de alcanzar
solamente los efectos suspensivos de la expresada medida, protectora
del interés de'los deudores, y sobre éste, del de la economia nacio-
nal, ambos compatibles con ¢l dc los. acreedores mediante la posibi-
lidad del ejercicio por éstos de las acciones que se encaminan a la
declaracién y seguridad de sus derechos hasta el limite que marca

" la eficacia, segun tiene-declarado ya esta Sala en sus sentencias de
~1.° de junio de 1942 y 30 de noviembre de 1943. Esta doctrina se
halla también confirmada, en cuando a su adecuacién y exactitud, por
el Decreto de 22 de julio de 1942, en el que, al levantar la mora=
toria general, excluyé toda duda acerca de la cuestién antes apun-
tada, por cuanto en sus articulos 1.° y 10 dispuso que, a partir de
la fecha que sefala, seran «exigibles» las deudas, pudiendo ser in-
coados, «proseguidos» 0 «terminados» los procedimientos, y «si ya
existiere sentencia firme podr4 instarse la ejecuciénn, términos que
claramente revelan que la suspensién.impuesta por las moratorias
afectaba s6lo a la efectividad judicial de los créditos, no a las accio-
nes encaminadas a la declaracién y aseguramiento de los mismos.

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1946.—R¢tracto y propiedad horizonial.

La sentencia de instancia parte de la afirmacién de que entre
las tres fincas registrales que integran la casa nim. 2 de la calle
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de ... existe comunidad a los efectos legales, y se funda para ello,
sin negar que entre los propietarios de la misma se procedié en la
escritura otorgada en 35 de febrero de 1853 a la divisién de dicha
casa, en que tales fincas tienen las dos paredes frontales maestras,
el tejado y aleros del mismo sin solucién de continuidad, y en el
que la puerta de entrada, el hueco o caja de la escalera y una de-
pendencia situada bajo los tramos de. ésta, son comunes ‘a todas
ellas, resultado que concuerda fundamentalmente con el ofrecido por
el Registro de la Propiedad, segin se inficre de los escritos-de las
partes extractados en el apuntamiento, puesto que en una de dichas
fincas se encuentran las partes comunes a todas ellas, como ante-
puerta, zaguan, escalera v letrinas. °

Entrando en el examen del motivo primero y fundamental del
recurso, donde, invocando el nimero primero del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, se sostiene la infraccién de los ar-
ticulos 396, 400 y 402 del Cdédigo civil y del articulo 8.°, namero
tercero de la Ley Hipotecaria; segiin la reforma experimentada por
virtud de la Ley de 26 de octubre de 1939, hay que partir de que.
nuestro Cédigo civil se refiere a dos formas de condominio distintas
en los articulos 392 y 390, caracterizada la primera por la pluralidad
de dueiios sobre una misma cosa sin especial designacidén de parte
determinada para cada uno de los participes, v la segunda, caso de
finca urbana cuyos pisos pertenecen a distintos dueiios, determinada
por la existencia de partes individuales y partes comunes, y cuya
regulacién anterior a la Ley citada mds arriba se limitaba a estable-
cer la proporcién en que los duefios de los diversos pisos habian d=
contribuir a los gastos comunes, pero dentro dei titulo del Cédigo

destinado a regular la comunidad de bienes que evidencia que se

trata de un caso de comunidad especial. A ambas formas de con-
dominio es, en principio, aplicable el derecho de retracto estable-
cido en el articulo 1.522 del Cédigo civil, conforme a la jurispru-
dencia de esta Sala, definida de modo terminante en la sentencia
de 17 de abril de 1896, al afirmar que el hecho de estar.una casa
dividida en pisos correspondientes a diversas personas. no borra
la comunidad real y efectiva que establecen, asi la comunidad de
Ja*techumbre como la del solar, las paredes maestras medianeras
y las demds cosas y obligaciones de caracter esencialmente comun,
por lo que no cabe negar la. facultad de ejercitar el retracto a esta



422 $JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

clase de¢ conduerios, y reiterada posteriormente en la de 8 de enero
de 1912, enlre otras, sin que a proclamarlo asi obsten algunos
fallos denegatorios de derechos de retracto, como los contenidos en
las sentencias de 25 de abril de 1900 y 10 de mayo dec 1944, en las
que no s€ da lugar a aquél por la mera: existencia de clementos
comunes si ellos son insuficientes para determinar la comunidad.
Tal doctrina, que responde, como el precepto del articulo 1.522
del Codigo civil, a la conveniencia social de evitar los inconve-
nientes de los estados de comumdad, es perfectamente aplicable
al caso de que se trata en el presente litigio, puesto que hay per-
fecta y notoria identidad entre el hecho de que los diversos pisos
de una casa pertenecen a diferentes duefos vy e} que ésta se halle
dividida entre varios duefios-por habitaciones, dependencias o tro-
z0s, siendo comunes todas partes esenciales del edificio. La refor-
ma experimentada en el articulo 306 del Cédigo ¢ivil, por virtud
de la Ley de 26 de octubre de 1939, no sélo.no obliga a rectificar tal
doctrina en casos como el presente, sino que ofrece nuevos argu-
mentos para mantenerla; puesto que, aparte de que la finalidad
de la Ley fug, como se expresa en su preambulo, abrir un cauce
juridico,a la libertad contractual, estimulando las opcraciones con-
“ducentes a'la adquisicion y gravamen de la.propiedad privada de-
nominada horizontal, «unidad al condominio indivisible sobre- 103
elementos comunes necesarios-al debido -aprovechamiento de cada
una de sus partes», es lo cierto que al otorgarse el derecho de
tanteo a los'conduefios de la finca, en caso de enajenacién por «l
propietario del piso que le pertenezca, viene a reconocer en cierta
medida el cardcter de comuneros que aquéllos ostentan, y al no
derogar en .este punto el articulo 1.522, que establece el retracto,
indica claramente que subsiste especialmente en caso como el ac-
tual,.donde no aparece que el vendedor hiciera saber en forma a
los conduefios las condiciones de'la wventa concertada para que
pudiesen ejercitar el derecho de tanteo a que se refiere el articu-
lo 396 en su.nueva redaccién, con lo que se llegaria a la injusta
consecuencia-de que la aludida omisién impediria al conduefio la
adquisicion del piso de la casa o parte de la finca enajenados, lo
que en modo alguno puede admitirse, y -al permitir la inscripcién
en-el Registro de los pisos como fincas independientes,; segun el

>

articulo 8.°, ndimero tercero, de Ja Ley Hipotecaria, en su redac-
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cién actual, no hace sino otorgar estado legal a situaciones regis-
trales como la que ha dado lugar a este litigio, pero sin que por
eilo se destruya la comunidad, que permite el ejercicio del derecho
de tanteo ¥y retraclo, €n su caso, por los conddéminos en caso de
venta,

SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1046.—Conupetencia: sumasion tdcita,

No puede estimarse como sumisidn tacita, a los efectos .del
articulo 38 de la Ley procesal civil, el hecho de que la compaiia
demandada compareciera ante la Junta de Detasas de L., puesto
que como la oblgacién que los articulos 3.° de la Ley de 24 de
junio de 1938 y 6.° del Reglamento imponen a los usuarios y em-
presas de someter las reclamaciones derivadas del contrato de trans-
porte al conocimiento de tales Juntas cuando aquéllas excedan de
2.000 ‘pesetas, no tiene mayor alcance que el de apurar un’ tramite

. de cardcter conciliatorio €special ; y es obvio que no siendo la con-
ciliacién un verdadero juicio ni asigndndole la Ley la calificacién
de incidente del asunto principal, la circunstancia de no haberse
promovido competencia acerca de la misma no podrin 1mplxcar en
ningtn caso la hipdtesis del numero dos del articulo cmldo de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1946.—Deuda alimenticia,

La sentencia establece que, si bien el marido estd obligado a
alimentar a su cényuge conforme a su situacién social, a este ulti-
mo incumbe la carga de prueba de necesitar los alimentos, y 'que-
el Tribunal de instancia pudo acertadamente estimar que, dicha
prueba no se habia logrado, pese a la bqnbesién del beneficio -le
pobreza a la actora. ‘ I

. '

- toe
[ .

SENTENCIA, DE 12 DE. ABRIL DE 1946.-—Causa_ilicila. -

El marido de la actora vendié simutadamente y, dond disimu-
ladamente una finca a la demandada para sustracrla a sus legiti-
~marios. Dieciochg afios mas tarde, y después de fallecido ¢l marido,
la actora pide que se declare dicho contrato nulo. La. Audiencia
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rechazé la demanda por haber tianscurrido los cuatro afios marca-
dos por el articulo 1.301 del Cédigo civil para la anulacién de un
contrato que exprese una causa falsa. El Tribunal Supremo casa
la sentencia: «El tema tan discutido de la causa en los negocios
juridicos, a la vez sugestivo e intrincado, fué objeto de examen
por esta Sala en mdaltiples sentencias, -entre las que cabe citar como
mas recientes la de 2 de abril de 1941 y la de 12 de abril de 1944,
declarando que, aun dadas las dificultades técnicas para delimitar
el 4mbito de la causa del contrato y dcl moévil que lleva a su cele-
bracién, hay casos en que una y otro se confunden, y es proce-
dente aplicar la idea matriz que late en nuestro ordenamiento juri-
dico al reputar ineficaz todo contrato que persiga un fin ilicito o
inmoral, cualquiera que sea el medio empleado por los contratan-
tes para lograr esa finalidad, apreciada en su conjunto, por lo que
aplicada al caso de.autos esa doctrina que, en definitiva, proclama
el imperio de la teorfa subjetiva de la causa individual, impulsiva
y determinante, elevando por excepciér} el mévil a la categoria de
verdadera causa en sentido juridico, cuando imprime a la voluntad
la direccién finalista e ilicita del negocio, se ha de ver en el pro-
pésito que presidié la donacién de burlar los derechos legitima-
rios de la mujer e hijos del donante la causa que domina y da razén
de ser al ‘contrato, y ha de ser calificada de ilicita, a tenor de o
dispuesto en el articulo 1.275, en relacién con el 636 y con el 806,
del Cédigo c¢ivil, ya que contraria la prohibicién 1egal enderezada
a velar por la defensa de la legitima, segun tiene reiteradamente
dicho esta Sala en casos andlogos, entre otras sentencias, en la
de 12 de junio de 1941 y en la citada de 12 de abril de 1944. Por
lo expuesto, no es correcto el calificativo de contrato con causa
falsa. que el Tribunal de instancia ha dado a la donacién, ni por
esta via se podria mantener la tesis de que e! contrato es mera-
mente anulable cuando la causa, aun siendo verdadera, no es lici-
ta, pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y lo vuelve
radicalmente nulo, segiin se desprende de los términos en que
estdn concebidos los articulos 1.275 y 1.276 del Cédigo civil, si-
quiera no sean tan expresivos como los del articulo 985 y concor-
dantes del Proyecto de 1851, que incluyd explicitamente 1a licitud de
la causa entre los requisitos esenciales del contrato, dando asi ma-
yor luz en materia de nulidad y anulabilidad, aunque en realidad no
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sca dudoso que los articulos 1.300 y 1.301 del Cédigo vigente ex-
cluyen de su ambito el contrato con causa ilicita, tanto porque-‘la
ilicitud equivale a carencia de causa, segdn el articulo 1.2735, como
porque para nada se menciona el caso de ilicitud en el computo
de los cuatro afios que dura la accién de anulabilidad. IEn conse-
cuencia, por ser radicalmente nulo por carencia de causa el simu-
lado negocio de compraventa, y nulo también absolutamente . el
disimulado de donacién por ilicitud de la causa, procede casar la
sentencia recurrida.»

SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1946.—Interpretacion de una decla-
racion de voluntad.

Las partes celebraron verbalmente un contrato. Luego envié
una de las partes a la otra un proyecto de escritura, sugiriéndole
que consultara el negocio con su padre y autorizdndola a desligarse
del compromiso de venta, si su padre le aconsejaba no formalizar-
lo. No obstante, la parte contraria firmé dicho convenio. La cues-

" tién consiste en si el permiso de desvinculacién se habia dado res-
‘pecto al pristino contrato verbal o respecto al contrato escrito. [El
" Tribunal Supremo sostiene el primer punto -de vista.

SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1946.—Simulacion; precio justo.

En el caso de autos se vendié una finca de un valor de 30.000
pesetas por 1.000. El Tribunal Supremo declara que el precio fué
real y no simulado, y que si bien no fué justo, no se exige‘ en
Derecho positivo espaiiol, a diferencia del Derecho espafiol hist6-
rico, inspirado en el romano y candnico, la justicia del precio.
Como, por otra parte, el vendedor se habia reservado el usufructo
¥ no constan otras pruebas de una posible simulacién, la wenta se
mantiene como valida. . '

SENTENCIA DE 1.° DE MAYO DE 1946.—Efectos 'de la mora_del compra=
dor de un inmueble.

)

T 124
ieiadg

En la venta de, un inmueble hay que atemperar el articul

al articulo 1.504, ambos del Cédigo civil ; mientras que no se pro- _

5
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duzca el requerimiento judicial o notarial dirigido al comprador,
.queda en suspenso el derecho del vendedor transmitente de resol-
ver el-contrato. . S

. . . '

SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1946.—Scguro.

£1 Tribunal Supremo'dec]ara que [os acdl‘{tecimie;\tos en Espa-
na durante la guerra civil, que impidieron que el asegurado en
San Sebastidn comunicara a la sociedad ab(ﬁurddora en Madrid
el siniestro en cl debido plazo, constituyen fuerza mayor. A con-
tinuacién afirma el Tribunal Supremo que la venta de mercancias
a milicianos armados, que como contraprestaciéon entregaron unos
vales, que la «Comision de Finanzas» reconocid, pero no pagd, es
"un despojo por medio de saqueo o pillaje a los efeclos de la péliza.

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1946.—Ley de 21 de mavo de 1936
v la nueva Iey de ]mtlcza municipal. -

1

- -

La letra C de la Base déciima de-la Ley: de 19 de- Juho de - 1944
establece que el- proceso de cognicién ante los Jueces municipalés
y comarcales se regira por lo estatuido en las disposiciones vigen-
tes, paré los asuntos_de que g:ono'ci_an aquéllos en el instante de

promulgacién, salvo las modificaciones que a-continuacién, y
«en parrafos separados,-expresa. Comor es un:hecho -indiscutible
inc’iiscutido que a~la-publicacion- de--la liey 'bdsica -reguladora de
da nueva organizicion- de la Justicia -municipal estaba en .pleno

vigor la.de 21 de mayo de-1936; sélo resta examinar-si ha sido ésta
.derogada por las ‘modificaciones aludidas de-la Base décima; y
.esto. sentado, ‘como entre ellas no éxiste ninguna -que afecte a la
competencia- territorial que de modo expreso derogue la- Ley -en
cuestion, ni se advierteé tampoco la incompatibilidad de-la " que
pueda inferirse una tacita derogacion, es clara su aplicabilidad
-los _progesos mdxcaclos,‘ma\lme si'sc tiene en_cuenta que la, Ley
dp 21 de mayo de 1936, restrictiva—por motivos graves y noto-’
rios—del régimen establecido en esta materia por la Ley de En-
juiciamiento civil, y.muy especialmente por. su.articulo 62,. es 16gi-
co - inducir -que:si. el legislador no’ hubiese «éstimado. conveniente



JURISPRUDENCIA .DEL TRIBUNAL SUPREMO 497

su subsistencia y aplicabilidad a los procesos de cognicion, la hu-
biera derogado clara y paladinamente.

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1946.—Desahucio; novacion.

Aunque el juicio de desahucio debe limitarse, por regla gene-
ral, a la procedencia de la accién ejercitada en relacion con los
elementos integrantes de la reldcion juridica arrendaticia en que
ésta se apoya, el Tribunal Supremo admite que en algunos casos
y supuestos la competencia puede adquirir una mayor flexibilidad
que permita la proposicién y discusién, dentro del mismo juicio,
de cuestiones que relacionadas con el derecho del arrendador para
desalojar la finca, o del-arrendarario para oponerse valida y eficaz-
meénte al desahucio-(sentencia de 5 de octubre de 1920), estén tan
intimamente relacionadas con el arrendatario de.quc se trate, afec-
ten a los derechos v obligaciones del mismo derivados o se con-
traigan al estado posesorio consecutivo, sean detérminantes de !a

razén del proceso y aparezcan vinculadas a la relacidn contrgclual‘

que se trata de rescindir con el ejercicio de esta peculiar accidn,
constituyen supuesta indeclinable de la resolucién estimatoria a
que pudiera haber lugar. En el caso de autos existian primitiva-
-mente entre las partes dos contratos de arrendamientos, uno refe-
rente a una tienda y otro relacionado con una vivienda. A causa
de los desperfectos Iproduudos por la cruerm civil v las subsigljien-
tes reparaciones, se amplié la tienda, mientras que; en cambio,
desaparecid la vivienda. No obstante, acepté el arrendatario esta
situacion. LEstos hechos constituyen una novacién, a los efectos
del articulo 1.203, nimeéro primero, del' Codigo civil. La Sala’de
instancia, al no aplicar la mencionada disposicién, infringid por
ello asimismo el articulo 4.° del Decreto de 29 de diciembre de 1931
y el articulo 1.563 de la Ley de IEnjuiciamiento civil.

La REDACCION.
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. .
época actual una ampliacién tan extraordinaria, que sin exageracidn
puede decirse que el ius speciale: se ha convertido hoy en ius generale.
El afan de lucro, caracteristico de 13 época turbulenta que vivimos, ha
hecho dé la especulacién el mévil universal de los contratos y ha lle-
vado a comerciantes y no comerciantes a un campo de coincidencia, so-
metido por mutuo beneplicito a las normas del Derccho mercantil,
stempre mas flexibles, universales y adaptables a las nuevas necesidades.
A esta expansién del Derecho mercantil han contribuido muchos fac--
tores, y entre ellos la-enorme difusién de los contratos uniformes de
las grandes empresas, que llegan-a todos los rincones del mundo civi-
lizado, y" el rapido crecimiento de la riqueza mobiliaria, unido a la
extraordiriaria movilizacién inmobiliaria. Todo conspira modernamen-
te ¢én’ favor de la penetracién del Derecho mercantil en ‘todos los dm-
bitos de la contratacién, hasta el punto de ser ya muy dificil acotar en
terreno separado los actos que se llamaban “de comercio” v que atraian
hacia si la aplicacién de un Derecho especial. Estas sencillas considera-"
ciones abonarian la oportunidad de una publicacién que estuviese de-
dicada exclusivamiente a tratar los problemas especificos del Derecho
mercantil, moderno. Pero el 4mbito de la Revista es mas extenso. En la
actualidad ni pueden tratarse los problemas juridicomercantiles como
manifestaciones aisladas, sin conexidén con los demads sectores de la ac-
tividad etondémica distinta del comercio, ni seria li¢ito prescindir del
estudio de ciertos grupos de normas juridicas que, sin constituir per'e-
cho mercantil en sentido estricto, rigen y ordenan, bien el fendmeno
econdmico del comercio en aspectos que escapan al tradicional cufo”
privatistico de esa disciplina, bien sectores econdmicos afines. Téngase
muy presente que la creciente intervencion. del Estado en la vida eco-
némica permite-adivinar en el horizonte el auge progresivo de la legis-
lacién econdmica. Y en este surgir del 1'amado Derecho de la Econo-
mia, como organizacién juridica objetiva de amplios sectores de la pro-
duccidén y " del consumo, no sélo corresponde al Derecho mercantil
—como Derccho de las empresas organizadas—suminjstrar los instru-
mentos juridicos que ha de manejar el economista, sino que, como con-
trapartida de esa entrega se va desdibujando la tradicional fisonomia
individualista de este Derecho por obra de los postulados de solida-
ridad y de subordinacién al bien comiin que sirven de fundamento al
intervencionismo estatal. Por ello, asi como se habla’de traer 1a Eco-
nomia al campo del Derecho, es urgente traer a los economistas al té-
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rréno del Derecho mercantil, como unica forma posible de investigar y
crear un Derecho vivo, fuertemente arraigado en la realidad, y no un

Derecho fosilizado en las leyes, obra muerta de “técnicos”, sélo atentos:

al juego dialécrico de las figuras y de los conceptos. Por otra parte, al
lado de la legislacion econdmica, 12 exuberante legislacién fiscal de estos
ultimos anos, con sus profundas repercusiones sobre el’ Derecho mer-
cantil material, constituye ufla de las manifestaciones mas elocuentes
de la necesidad de ampliar el campo de visidn al enfrentarse con los
problemas juridicomercantiles. Y de aqui que al dar acogida en el seno:
de 1a Revista a estas materias y a sus problemas, pueda decirse, sin te-
mor a incurrir en el topico, que se colma una verdadera laguna entre
las publicaciones juridicas de nuestra -patria. Para cumplir -la finalidad
que ha quedado esbozada, la Revista agrupara -las materias que hamn
de integrar su contenido en dos grandes partes. [.a primera constituira
el cuerpo doctrinal e ira formada por estudios de investigacion de los
colaboradores espanoles y extranjeros que tratardn problemas de interés
actual en cualquiera de los 6rdenes del pensamiento juridico que abarca
la Revista. La segunda parte tendri carcter esencialmente préctico, in-
formativo y documental FExpondrad al lector el ‘movimiento de los
hechos mas destacados a través- de la publicacidon de documentos, de la
critica objetiva de textos legales, del comentario de la jurisprudencia de
nuestros Tribunales, de la minuciosa resena de libros y de revistas y de
un resumen de otros datos de orden cientifico cuyo conocimiento pueda
ser provechoso para los lectores.” La primera parte del primer numero
contiene un estudio del Sr. Garrigues sobre la fundacién de la sociedad
anénima, y otro del Sr. Jesis Rubio sobre “Ejemplares v duplicados

.del conocimiento”. La segunda parte se subdivide en diferentes seccio-

nes: Banca (R. Canosa, “Proteccidn a las carteras de titulos en circuns-
tancias de guerra”) » Seguros (R. Uria, “El seguro privado espafiol en
la postguerra”: (J. Navas, “Resefia de libros y revistas espafiolas de los
aftos 1940 a 1945). Transportes (B. J. Castro-Rial, “Consideraciones
sobre la ley de ordenacién ferroviaria”), Propiedad industrial (M. Diaz
Velasco, “FEl régimen de la propiedad industrial”), Varia (J. Girdén
Tena, "Resefia de doctrina, legislacidn y jurisprudencia espanolas de
los afios 1936 a 1945"), Contribuciones e impuestos (F. Siinz de Bu-
Janda, “Una etapa fundamental en la evolucidn del Derecho fiscal mer-
cantil, 1936 a 1945"). ’

Las dos nuevas Revistas constituyen un indudable enriquecimiento
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de nuestra literatura juridica. La solvencia de sus directores, la erudicién
de sus colaboradores, asi como la pulcritud y el esmero de la edicidén
son garantia personal y real de una vida duradera y fructifera.

RoOsAL (JUAN-DEL) : Criminalidad en el mundo actual (tirada aparte
de Santa Cruz, Revista del Colegio®Mayor Universitario de Feli-
pe II, namero 2, 1946). '

El insigne catedritico pinciano parte del “pavoroso aumento de

criminalidad” que se observa hoy dia en casi todos los paises del mun-

«do. “Frente a estas manifestaciones criminales”, dice, “la Ley se mues-

itra impoterite, porque la raiz del fenémeno es mucho mas profunda,

'puesto que yace en la misma constitucidn social del actual mundo”.

Mientras que este fendmeno sigue en pie, el crimindlogo se limitard a

observar, y observara cdmo algunas explicaciones del delito fallan y

como algunos remedios contra el mismo fracasan, “puesto que en una

situacién historica tan confusa como la de hoy no hay espacio para el
zahori de mafiana”.

LA REDACCION.
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