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La adquisicién de bienes inmuebles
por extranjeros

IE1 sentido vulgar de la palabra «extranjeron—el no nacional—,
basado en una condicién puramente negativa, no basta para el
Derecho internacional, que buscando la esencia juridica de este
concepito, la ha encontrado en el sometimiento simultdneo a més
de una soberania, determinado por razén de las personas, las cosas
o los hechos.

Si se traslada este concepto técnico al campo del Derecho in-
mobiliario, forzosamente han de surgir, con mayor profusion quiza
que en cualquier otra rama del Derecho, mulitud de modalidades
y restricciones especiales, concretadas antiguamente en el cldsico
principio del «estatuto real», que, si bien conmovido hoy por los
embates conjuntos del tiempo y de la ciencia, se encuentra latente
todavia en el fondo de la casi totalidad de las legislaciones.

IE1 Derecho espaiiol es, seguramente, uno de los mas progresivos
en esta materia, [En contra de la negra levenda de la intolerancia
vy el exclusivismo espaiioles, bastarfa citar el sentido de proteccién
y benevolencia hacia los extranjeros que inspird tantas de las dis-
posiciones del IFuero Juzgo, las Partidas, el Fuero Real v la Novi-
sima Recopilacién. Simple concrecién de ese espiritu es la generosa
norma sentada en el articulo 18 del Real Decreto de iExtranjeria
de 17 de noviembre de 1832, recogida también en el articulo 27

del Cédigo civil.
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De acuerdo con tales preceptos, el extranjero puede en nuestra
patrla adquirir y poseer bienes inmuebles, asi como gozar de.los
derechos que-con relacion a ellos conceden las leyes a los espanolcs
. Unica excepcion a este principio es la que nace del 1mperat1vo,
unnersa\lmente reconocido en Derecho internacional,, del” «ordén
publicon, concretado, segun la férmula adoptada por nuestro Cé-
.digo, civil, en las leyes prohibitivas concernientes a las personas,
sus actos o sus bienes, v las que tienen por objecto el orden publ]co
y las buenas costumbres. .

La libertad adquisitiva de los extranjeros en relacién con 10s
bienes raices ha venido evolucionando, légicamente, a compds de
.los’ tiempos, conforme crecia el intervencionismo del Estado y se
“mermaba la esfera de accién ‘del individuo, siempre que, de -modo
directo o indirecto, fuese opuesta al interés general. Adopta en este
caso la intervencién del Estado la forma de limitaciones a los de-
rechos de adquisicidn, disposicion y disfrute de esta especie de
bienes, limitacién que unas veces toma la forma de simple y ro-
tunda prohibicién v otras se concreta en la exigencia d¢ autoriza-
cidén gubernativa,

Pueden clasificarse tales limitaciones en lres grupos, segun que
estén determinadas por la naturaleza especial de los inmuebles
—fincas rusticas, minas—, por la situacion de los mismos—zonas

- de costas y fronteras—, o por la residencia del adquirente—enaje-
naciones a favor de residentes en el extianjero. En realidad, todas
ellas obedecen a la razén comun que antes se apuntaba, la de se-
- guridad del Estado, contemplada desde los distintos puntos de vis-
ta : social, politico, econdmico o estratégico.

El objeto de este trabajo, cuyo interés, si alguno tiene, estriba-
rd tan sélo en significar un intento de sistematizacién de una ma-
teria no muv elaborada hasta hoy, sera el estudio—con la brevedad
inherente a la modestia de su intencion inspiradora—ile las reper-
cusiones registrales de tal estado de derecho. Para cllo se tratara
por separado de cada una de las indicadas limitaciones genéricas
y, con separaciéon también para cada una, de los bienes, actos y
contratos a que afecta, de la forma de la autorizacién gubernativa
y de las obligaciones al respecto de los Registradores de la Pro-
piedad.
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" I.—FINCcAS RUSTICAS.

iSuavizando Ja prchibicién general traida a nuestra legislacién
por, el Decreto de 28 de julio de 1931, el de 16 de febrero de 1932
exige autorizacién del Gobierno para que las personas juridicas
extranjeras puedan adquirir por cualquier titulo, en territorio es-
pafiol, bienes inmuebles de cardcter ristico o derechos reales cons-
tituidos sobre los mismos. El fin principal de esta prohibicién fué
.el de prevenir obstaculos a la politica social agraria proyectada por
los ‘Gobiernos de la Republica; se limité a las personas juridicas
porque normalmente son las de mayor potencia econémica v las de
mds acusada peligrosidad en el campo de las relaciones interna-
cionales. ‘

A) Bienes, actos y contratos a los que se aplica la necesidad
de la autorizacion.—HFHabla el Decreto de bienes de caracter rustico,
y establece que se entiende por finca rustica la que tenga dicha
consideracién segun el Registro de la Propiedad; por excepcion,
.el Ministerio de Justicia, previo informe del de Hacienda, puede
declarar otra cosa, en casos de duda, justificada por la clase de
contribucién que la finca satisfaga o por su inmediata proximidad
a otra finca urbana.

Ha de entenderse, en consecuencia, que, cuando se trate de
fincas anteriormente inscritas en el Registro y clasificadas, como
es preceptivo, de rusticas o urbanas, el Registrador deberd atener-
se.a la clasificacién va hecha para saber si es o no de las compren-
didas en el precepto ‘prohibitivo, a no ser que medie decision en
contrario del Ministerio de Justicia. Si se trata de un caso de n-
matriculacién, el Registrador ha de hacer la calificaciéon de rustica
o urbana ateniéndose, a falta de claro criterio legislativo, a las de-
claraciones de la jurisprudencia; contra esta decisién cabra al in-
teresado el recurso de acudir a la autoridad del Ministerio, asi como
los demas que la legislacién hipotecaria concede contra las califica-
ciones registrales. S

En cuanto a los actos y contratos comprendidos en el Decreto,
dados flos términos de generalidad de su articulo 1.°, serdn tanto
la adquisiciéon por cualquier titulo de fincas de aquella naturaleza
como la constitucidn, transmisién o modificacidén de los derechos
reales sobre las mismas. ~
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Hay, sin embargo, una clase de bienes para los que el rigor es
ain mayor, va que en ningin caso pueden ser adquiridos por per-
sonas juridicas extranjeras: los titulos hipotecarios transmisibles
por endoso o al portador, en los que ha de constar de modo expre-
so la prohibicién de que sean adquiridos por esta clase de personas.

B) Forma de la aulorizacion gubernativa.—Se concede por
Decreto, acordado en Consejo de Ministros, previo informe del
Ministerio de Hacienda en todo caso, v los de Agricultura v Obras
Pablicas cuando asi proceda por razén de las cuestiones plantea-
das. IEl permiso ha de basarse en el hecho de ser necesarios los
bienes de que se trate para la implantacién, ampliacién o modifi-
cacién de una explotacién o negocio agricola, industrial, comercial
0 minero. '

iC) Obligaciones de los Regislradores de la Propiedad.—Con
una redaccién que no se distingue por su claridad ni por su tecni-
cismo—tomada seguramente de la del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria, que se ocupa e un supuesto muy diferente—dispone ¢l
articulo 4.° del ‘Decreto que «los Régistradores suspenderdn o
denegardn, segin los casos, la inscripcién de los titulos afectados
por él, mientras no se cumpla el requisito de la previa autoriza-
ciény. . .

Como en ¢l articulo 1.° se ha establecido la necesidad de la
licencia «previan, hav que calificar de nula, por opuesta a la Ley,
cualquier transmision verificada sin ella; ¥ siendo nula, lo que
procede es la denegacion de la inscripcion. Soélo podria admitirse
la anotacion preventiva cuando en el titulo se alegue haber obteni-
do el previo permiso v no se justifique en forma lo alegado.

IT—MiNnas.

Dado el extraordinario interés que desde cualquier punto de
vista tienen las minas para el Estado, ha dec acentuarse en esta
materia ek criterio restrictivo en cuanto a los derechos que los
extranjeros pueden cjercer sobre esta clase de bienes.

Ya el Real Decreto de 14 de junio de 1921 dispuso que las con-
cesiones mineras no se otorgarian mas que a espafioles, ¥y que
espaiioles habian de ser también en las sociedades concesionarias
los principales cargos directivos v, al‘menos, dos tercios de los
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demas. La moderna legislacién de mineria, constituida por la Ley
de 19 de febrero de 1944, adopta al respecto un criterio andlogo,
que cristaliza en el principio fundamental, sentado en su articu-
lo 1.°, de que las minas son bienes de la nacién, que el Estado
podra ceder para su explotacién a espanoles o a sociedades cons-
tituidas y domiciliadas en Espafia; norma terminante que, sin
embargo, tiene varias excepciones, derivadas, unas, de situaciones
de derecho inevitables v, otras, de la distinta consideraciéon que
han de merecer las diversas clases de sustancias minerales.

A) Bienes, actos y contralos a los que se aplican las limilacio-
nes.—Las sustancias del reino mineral se agrupan, segun el ar-
ticulo 2.” de ia Ley, en dos secciones ¢ las rocas y los minerales en
sentido estricto. Las de la primera seccidon siguen a la propiedad
del suelo, no habiendo, por tanto, que citar en cuanto a ellas res-
triccidon alguna que afecte de modo especial a los extranjeros.

[Los minerales de la seccion segunda no pueden ser concedidos,
como se ha visto, mas que a espafioles, sin que se reconozca en
la Ley de Minas excepcion alguna a esta prohibicidon. Sdlo los
espafioles pueden solicitar el permiso de investigacion y la conce-
sién subsiguiente ; tratandose de sociedades, se exige, ademads d-=
que estén constituidas y domiciliadas en Espaia, que pertenezcan
« espaiioles el 75 por 100 de su capital y los principales cargos
directivos.

Quedan también ‘prohibidas las ventas, cesiones, arriendos, sub-
arriendos, gravamenes o cualquier otra forma de transmisién, por
actos inler vivos, de concesién de explotacion a favor de extran-
jeros. Pueden, en cambio, verificarse a nombre de los mismos las
transmisiones mortis causa. ‘

B) Forma de la autorizacion gubernativa.—No reconoce la Ley
autorizacién alguna que haga posible, tratindose de exiranjeros,
la concesidn o la transmisidén de la misma por actos inter vivos.
Solamente .se admite el permiso especial, cuande sea aconsejado
por el interés general y mediante acuerdo adoptado en Consejo de
Ministros, para autorizar la pertenencia a exiranjeros del capitol
de las sociedades mineras, hasta una proporcién maxima del g3
por 100.;

La transmisién por actos merkis causa no precisa licencia gu-
bernativa, si bien el Estado podra «subrogarse en los derechos del
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adquirente, previa la'correspondiente indemnizacién». Aunque ex-
presado <e una forma bien poco técnica, sestrata de un caso claro
de ‘expropiacién forzosa por causa de utilidad publica.’

C) Obligaciones de los Registradores de la -Propicdad. ——Se
reducen a denegar, en el caso de que se solicitare; la inscripcién
a favor de los no espaiioles de los actos v contratos que veda la
Ley. No hay, en cambio, obsticulo alguno para las adquisiciones
por actos mortis causa.

IIT.—ZoNA DE COSTAS Y FRONTERAS.

Razones elementales, que no es necesario exponer, obligan a los
IEstados a adoptar medidas reguladoras de la adquisicién por ex-
tranjeros de los inmuebles situados en la zona costera o fronteriza.
En Esparia rigen en este punto.la Lev de 23 de octubre de 1933
y su Reglamento de 28 de febrero de 1936. )

La norma general, comprendida en el articulo 1.° de la ey, es
la de que es necesaria la previa autorizacién del Ministerio de la
Guerra para la adquisicién por no nacionales de fincas o terrenos
situados en las zonas que en la misma y en el Reglamento se de-
tallan, y para el esltablecimiento de derechos reales o construcmén
de obras en los mismos. .

‘A) Bienes, actos y contratos a que sc aplica la necesidad de la
autorizacion.—Ios bienes se determinan, como se tha dicho, por
su situacién ; son todos aquellos enclavados en la zona militar .le
referencia, que comprende en la actualidad, segin el articulo 2.°
del Reglamento, la totalidad de los archipiélagos balear v de Ca-
narias, asi como la totalidad de los territorios de dominio espanol
o de ocupacién en las plazas de soberanfa del norte de Africa,
hasta los limites del camipo exterior; y en las costas del estrecho
de Gibraltar y de ‘Galicia, la porcién que radica dentro de los limi-
tes concretos que el Reglamento detalla. Puede ser ampliada la
zona a cualquier punto del. litoral espafiol, comprendido entre la
costa y una linea aproximadamente paralela y situada a 25 kild-
metros de aquélla, por decisidn del :tMinisterio de la Guerra.

En cuanto a los actos y contratos que necesitan la previa licen-
cia, serdn la adquisicién por cualquier titulo de las citadas fincas
o terrenos, siempre que estén situados fuera de poblado v no
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incluidos en sus ensanches o zonas urbanizadas, asi como la cons-
titucién de derechos reales o construccién de-obras.

B) Forma de la autorizacion.—Se concede por.el Ministerio
de-la Guerra—hoy del [Ejército—, solicitindose por medio de ins-
tancia cursada por conducto de los generales de divisién o coman-
dantes militares respectivos, los que informaradn el asunto, acom-
pafiando croquis de situacién y trazado, facilitados por los inte-
resados. :

iCuando se trate de adquisicién por extranjeros de propiedades.

situadas en islas que no se hallen en los litorales costeros indica-
dos, serdn competentes los generales de divisién o comandantes
militares, a quienes deberdn dirigir sus instancias los peticionarios.
iC) Obligaciones de los Registradores de la Propiedad.—En
atencién a cuanto se lleva expuesto, seria lo 1dgico que se impusiera
al ‘Registrador la obligacién de no inscribir ninguno de los actos
o contratos que necesitan autorizaciéon sin que se acreditase el
cumplimiento de este requisito. Pero el Reglamento va mucho mas
all4 al disponer en su articulo 15 que, para dar efectividad a los
preceptos de lg Lev, los Registradores no autorizardn venta, cam-
bio, hipoteca «ni operacién algunan sobre fincas rusticas o urba-
nas enclavadas cn la zona de referencia, cuando en dichas opera-
ciones «intervengan» algln extranjero, sin la presentacién del opor-
tuno permiso del Ministerio. Una interpretacion literal del verbo
cintervenir» obligard a exigir la licencia aun en los supuestos de
transmisiones hechas por extranjeros a favor de espaifioles.

Se ocupa también el Reglamento de la sancién en caso de in-
cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Registradores
al disponer que dard lugar a responsabilidad, con arreglo a su
Reglamento orgéanico, a cuyo fin se dard cuenta a la Direccidn
General de los Registros vy del Notariado para la imposiciéon de la
penalidad reglamentaria. ’

1V.—ADQUISICION POR RESIDENTES EN EL EXTRANJERO.

No se refiere este grupo de limitaciones al extranjero en sentido
estricto, sino al que reside en el extranjero, cualquiera que sea su
nacionalidad, aunque, como se vid al principio, encaja también
esta situacién en el concepto juridico de extranjeria.
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La organizacién econdémica vigente obliga al Estado a inter-
venir en el mercado monetario, y si esta intervencién se habia
hecho ya efectiva en los tiempos anteriores, hubo de adquirir mu-
cha mayor energia al advenimiento del nuevo Estado, toda vez
que, perdida la casi totalidad de las reservas de metales precio-
sos, no se contaba en el exterior con mdis garantias financieras que
las que significan la produccién y el trabajo de les esparioles.

Para la administracién rigurosa de las divisas se cred un Comi-
té, sustituido después por €l Instituto de Moneda Extranjera, cuya
eficacia se reforzé con la Ley de 24 de noviembre de 1938, que
introdujo en nuestra legislacion penal un nuevo tipo de delito:
el monetario. IEntre otras muchas acciones v omisiones que aqui
no interesan, se incluyeron en el concepto de la expresada figura
delictiva algunos actos relacionados con los bienes inmuebles, exi-
giéndose la autorizacion del Instituto, en general, para las enaje-
naciones illevadas a cabo a favor de personas no residentes cn
Espaiia, cuando en su virtud no se hubieran de obtener divisas
extranjeras. . ' J

‘Rigen hov en esta materia, a mas de la citada Ley penal de los
delitos monetarios, los [Estatutos del Instituto de Moneda ‘Extran-
jera, aprobados por Decreto de 24 de noviembre de 1939.

A) Bienes, actos y conlratos a que s¢ aplica la necesidad 'de
la autorizacion.—Conforme al articulo 5.° del Decreto dltimamente
citado, es necesaria la autorizacién del Instituto para las operacio-
nes siguientes:

a) La venta de inmuebles de cualquier clase a favor de resi-
dentes en el extranjero, mediante precio en pesetas.

b) La cesién de .bienes o derechos reales sitos en Espaiia a
cambio de adquirir bienes o derechos sitos en el exiranjero.

IEn el primer caso han de concurrir dos condiciones : residencia
del adquirente en el extranjero y fijacion del precio en pesetas;
es indiferente que el contrato se celebre en IEspafia o en cualquier
otro pafs, pero si fuese en nuestro territorio habrd de estar el
comprador representado legal o voluntariamente, pues en otro caso
se tratarfa de «residenten en ‘Espaiia, no entrando, por tanto; el

supuesto dentro <e la prohibicién. En el caso segundo, o sea; el

de la.letra b), no se tiene en cuenta la residencia de las partes ni
el lugar del contrato.
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La infraccién de estas disposiciones, aparte de significar la
nulidad del acto juridico, por su oposicidon a la. Ley, se considera
constitutiva de un delito, que lleva consigo la penalidad corres-
pondiente, pecuniaria o de privacién de libertad.

B) Forma de la autorizacion.—No determinan los Estatutos
los tramites precisos para la concesiéon de la licencia; es de su-
poner que deberd solicitarse mediante instancia, a la que se acom-
paifiaran los justificantes de las razones alegadas por el peticiona-
rio. La autoridad competente dentro del Instituto serd la Direccion
General, que puede someter el caso a la decision del Consejo de
Administracidn, si o estima oportuno.

C) Obligaciones de los Registradores.—Tampoco se fijan tales
deberes de modo expreso, pero facilmente se deducen de todo lo
dicho. Debera denegar la inscripcién que se pretenda en los casos
indicados, si no se acredita el otorgamiento de la licencia corres-
pondiente. Aparte de ello, de acuerdo con la reglas gencrales del
articulo 79 del Reglamento thipotecario, si del titulo presentado se
deduce la existencia de un hecho delictivo, deberd dar cuenta, con
remisién del documento o documentos, la da autoridad judicial
competente, o sea, en estos casos, el Juzgado especial creado para
la represién del nuevo tipo de delitos.

FErRNANDO DE LAS HERAS MARTINEZ.
Registrador de la Propiedad.
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Cuestiones que plantea el testamento
por comisario regulado por el Fuero
de Vizcaya

La Ley 3.%, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya permite el otor-
gamiento de poder a favor de cualquier persona (esposo, esposa,
pariente 0 amigo) con el fin de que el apoderado haga la eleccién
de hercedero o herederos del poderdante v distribuya su caudal
relicto en la forma que terga por’ conveniente. :

La préctica es que dicho poder se otorgue reciprocamente entre
los futuros contrayventes con motivo de su contrato de capitulacio-
nes matrimoniales, al objeto de evitar las perniciosas consecuen-
cias que los abintestatos acarrean a la familia rural vizcaina. Esta
practica es tan constante, que rara vez se otorga el poder testalorio
a favor de extrafios. )

El examen de esta institucidn en su manifestacién mas frecuen-
te (poder reciproco entre futuros contraventes o entre cényuges)
suscita interesantes -problemas de dificil solucidén, ya que en el
Fuero de Vizcaya sélo existe una Ley (la Ley 3.* del titulo XXI)
que regula la materia. Segun esta Ley, puede, como hemos dicho,
otorgarse poder para testar a favor de cualquier persona {(esposo,
esposa, ‘pariente o amigo); esta persona apoderada queda inves-
tida de las mismas facultades que tendria el poderdante, del que se
iconvierte en un «alter egon, obrando en su nombre y por su
cuenta ; dicha Ley también nos dice el plazo dentro del cual ha
de hacer uso el comisario de las facultades de que se halla investi-
do: afio y dia desde la muerte del poderdante, si fos herederos
tuviesen en esa fecha edad suficiente para poderse casar, y si al
tiempo de fallecer el poderdante fuesen sus herederos de edad pu-
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pilar, los comisarios tendrian de plazo todo el tiempo que los he-
rederos sean menores de edad v estén en disposiciéon de poder ca-
sarse y un afio mas. La: Ley no dice mds, dejando de resolver una
porcién de cuestiones, todas ellas de gran interés, que trataremos
de exponer e intentaremos resolver en el curso del presente trabajo.

El primer punto digno de estudio es el referente a la naturaleza
juridica de esta institucién foral: Se trata de un problema doctri-
nal, y, como es natural, tendremos que buscar en la doctrina y en
el derecho regional comparado su solucién acertada, de la cual
depende, por otra parte, la solucién de otras cuestiones positivas.
Situados en este terreno, hemos de confesar nuestro fracaso inves-
tigador : los tratadistas de derecho foral vizcaino se limitan a glo-
sar la Ley 3.3, a interpretarla y a sciialar sus fuentes supletorias.
No pasan de ahi ; ninguno se preocupa de desentrafiar la verdadera
significacién juridica del poder testatorio, que no es solamente una
simple delegacién de la faculiad de testar. Unicamente Angulo y
Laguna dedica alguna atencion a este aspecto doctrinal, ilegando a
la conclusién de que se trata de una aplicacién al caso de la teoria
de la representacién directa. Para este tratadista, el comisario
foral es un representante del comilente. Aqui acaban todas sus
especulaciones.

- Nosotros opinamos que con lo dicho por el Sr. Angulo Laguna
no queda precisada la verdadera significacién y alcance dei poder
testatorio. ‘Ciertamente, el comisario foral es un representante del
poderdante. es su «alter ego»; pero también es algo mas. Una
ojeada por el derecho foral de otras regiones nos convencera de
esto. En Cataluiia es costumbre muy frecuente que ¢l marido ins-
tituya heredera vitalicia a su .mujer—aunque menos frecuente, tam-
bién la mujer puede instituir al marido—, confidndole la facultad
de distribuir los bienes entre los hijos de ambos v para que entre
ellos nombre heredero al que tuviere por conveniente. Se trata de
una costumbre contra legen, porque habiendo hijos, que son legl-
timarios, no se puede instituir al con\ uge ; sin embardo, la JUI‘IS-
prudencia ha sancionado esta costumbre (Sentencias de 12 de di-
ciembre de 1862 v 22 de octubre de 1864). La Sentencia de 30 de
junio «de 1866 declara que dicha facultad de eleccién de heredero
no puede confundirse con la de un mero comisario, v Duran y Bas
opina que se trata en estos casos de una mezcla de herencia deé
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confianza y de testamento por comisario, sin ser una y otro. Si
de,Cataluiia pasamos a Mallorca, nos encontramos en esta region
con otra institucion parecida a la catalana: el heredero distributa-
rio. E's ésta una instituciéon también consuetudinaria en virtud le
la cual encomienda el marido a la mujer, o ésta a aquél, la eleccion
de heredero. Al cdnyuge comisario se le instituve también heredero
usufructuario, o bien se le nombra heredero propietario, y en am-
bos casos goza, ademas, de la facultad de eleccién de. heredero.
Por ultimo, en Aragdn, ademds del testamento por fiduciario ad-
mitido por ¢l Apéndice, existe en la provincia de Huesca, segin
testimonios <de Costa v otros tratadistas, la costumbre de encargar
en capitulaciones matrimoniales el otorgamiento del testamento del
conyuge premucrio al cdnyuge sobreviviente y a los parientes mds
cercanos. Como vemos, el poder testatorio vizcaino guarda gran sc-
mejanza con las instituciones regionales citadas. Ninguna, cierta-
menie, tiene una naturaleza homogénea ; pero si tienen caracteris-
ticas comunes, como son el robustecimiento de la autoridad del
viudo y la continuacién de la pequefia vinculacién familiar—o
«propiedad culturaln, como la llama Spengler—a base de indivisién
patrimonial v heredero unico- La conservacidén de la «masian cata-
lana, de la «casan aragonesa y mallorquina y del «caserion vasco,
asi como la atribucién indivisa de-estas unidades organicas de
explotacion al heredero mas capacitado, es la finalidad comin que
persiguen todas estas instituciones de sabor consuetudinario, y
~como medio eficaz de lograr esta -finalidad atribuyen al viudo o
viuda facultades que exceden de la ley escrita, pero que el puebio
acepta v aprueba, como son el usufructo vitalicio v universal de
todo el patrimonio relicto, sin inventario, sin obligacién' de afianza-
miento ni rendicidn de cuentas,

Después de lo dicho, podemos concluir sentando ‘la’ afirmacién
de que-el poder testatorio vizcaino, tal como se cohcibe y aplica
en la practica, consagrada por costumbre 'inmemorial y arraiga-
disima, se aparta notablemente de la'ley escrita del Fuero, repro-
duccién casi textual del Fuero Real, después reformado por las
Leyes de Toro en sentido restrictivo, \En cambio, su similitud con
las -otras instituciones regionales es muy grande, como acabamos
de. ver: [En' efecto, la poblacién rural de- Vizcaya ve en el viudo
comisario un usufructuario poderoso, universal, sin limitacién "de
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facultades, no solamente en cuanto a su extension, sino también
en cuanto a su duraciéon, que suele ser indefinida por prorroga.
expresa (1). Aunque el Fuero, como indicabamos antes, seiiala al
comisario cierto plazo para hacer la eleccion de heredero, en ta
practica no se respeta el plazo-legal, porque la costumbre es muy
otra (2), y una interpretacién finalista de la Ley .3.* conduce al
resultado de favorecer esta corriente consuetudinaria ; porque, como
dicen Jado, Balparda y otros autores, lo que se :persigue con el
nombramiento de comisario es que la eleccién de heredero sea he-
cha con acierto y conocimiento de causa, importando poco que se
haga dentro o fuera del plazo. El Fuero concede al viudo un usu-

(1) Vicario y Jado, en sus respectivas obras sobre Derecho privado
vizecaino, sefialan como usual y corriente en los contratos de capitulaciones
que se celebran en esta provincia la siguiente clausula de autorizacién re-
ciproca: «... para que el viudo comisario, mientras no disponga de los
- bienes, los administre y usufructiie, reclame y perciba créditos y formalice
las escrituras, documentos, cartas de pago y resguardos conducentes; pues
para todo lo expresado con lo incidente, dependiente y accesorio se autori-
zan (los futuros contrayentes) del modo mds amplio y eficaz en fuero y
derecho, con prorrogacién del término foral a voluntad del supérstite, apro-
bando y ratificando desde luego cuanto a su virtud deéterminagse el comisa<
rTio o comisaria, cual s1 por ambos fuese ejecutado de consuno.»

(2) La costumbre, dentro de Vizcaya. tiene una fuerza supericr a ‘a
ley escrita, a la que se antepone. Como dice Vicario, el Cdédigo civil no
reconoce la costumbre contra ley (a diferencia de las Partidas, que la re-
conocian en su Libro VI, tit. II, Partidas 1.* y 2.2). Ahora bien; la doctrina
legal precedente, ;es completamente aplicable a Vizcaya? A primera vista
—afirmsa el tratadista citado—imponese la contestacion afirmativa, tenien-
do en cuenta que el titulo preliminar del Codigo civil declara que sus
disposiciones (entre las que se encuentra la del art. 5.°) «son obligatorias
en todas las provincias del Reino». Pero si se repara, no es asi; unica-
mente son obligatorias, segin dicho articulo, las disposiciones del titulo
preliminar en cuanto determinan los efectos de las leves y de los estatutos
y ce las reglas generales para su aplicacion. Por consiguiente, el precepto
del articulo 5.° del Cédigo civil. en cuanto prohibe la costumbre contra ley,
no es aphicable a Vizcaya, ya que. segun el parrafo 2.° del articulo 12. los
territories foralec conservaran per chera en ‘cda su in‘esridod su actusl
régimen juridico «escrito o consuetudinarion. !

Ni que decir tiene que suscribimos enteramente la autorizada opinién
del Sr. Vicario, conocedor de la vida juridica de esta provincia, y de aqui
que concedamos extraordinaria importancia a la realidad juridica de este
territcrio, a su derecho vivo. aun cuando sea contrario al frio precepto
legal.
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fructo temporal w limitadisimo, y 'cuando se le nombra comisario
.le sefiala un plazo para hacer la eleccidn de theredero; pero, como
acabamos e exponer, la realidad, .avalada por una.costumbre cons-
tante y uniforme, hace del viudo comisario un usufructuario -uni-
versal v vitalicio, amén de un titular ‘de disposicién solamente con-
dicionada.o limitada ésta - por’'la indisponibilidad: a favor de extra-
+flos y la obligacion de disponer de ‘los bienes entre el grupo legiti-
‘mario, si.bien dentro de este grupo goce-el .comisario de la mas
amplia .libertad de distribucién.. Técnicamente, por lo tanto, hay
.querver en esta institucidn dos aspectos: en el aspecto interno, una
relacion de apoderamiento entre comitente y fiduciario; en el as-
pecto externd, una situacidén juridica de titularidad de disposicién
condicionada, unida a un usufructo universal e ilimitado (1).
.Otra cuestion que merece ser tratada es la- relativa a la irrevo-
-cabilidad ‘del poder testatorio. No se trata aqui de discutir si el
"poderdante puede o no revocar el poder para testar en su nombre,
porque es perfectamente claro ‘que el poderdante puede revocar el
poder por.¢l otorgado, v que dicha revocacién puede ser expresa o
tacita.. lEn cambio, no resulta tan claro si el fiduciario, una vez
que haya hecho uso del poder a su favor conferido, puede.revocar
o no su declaracidon de voluntad. Veamos, ipues, esta cuestién. Wiz}
fiduciario puede hacer uso de sus faculiades de designar heredero
y distribuir los bicnes relictos del poderdante, total o parcialmente,
por acto inler vivos o morlis causa. Lo mds frecuente es que el fidu-
ciario haga la distribucion de los bienes y elija heredero en el cSh-
trato e capitulacioncs matrimoniates del descendiente tronquero.
En cambio, rara vez hace uso cl comisario de sus facultades en
teslamento, como no sea en cl caso de grave enfermedad. Pucs
bien; cuando ¢l comisario hace dicha eleccion y distribucién en
contrato de capitulaciones, o bien por donacidén inter wvivos, no

(1) Véase la interesantisima Sentencia de 30 de octubre de 1944, en
la que se traza un completo cuadro de las variadisimas manifestaciones de
la fiducia testamentaria en las regiones de legislacidon no codificada y se
califica de dificil y delicado el problema de su delimitacion y el de la de-
terminacion y efectos de cada una de ellas. Con respecio a la herencia
de confianza, de cuya maturaleza, en cierto aspecto, participa el testamentd
por comisario (salvo en la inexistencia de instrucciones reservadas), esta
Sentencia distingue, después de reconocer lo impreciso de esta dogmatica,
los dos aspectos a que nos referimos.
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puede revocar su declaracién de voluntad, porque no se trata aqui

~de un otorgamiento unilateral. Ahora bien, cuando el comisario
.testa o dona mortis causa en nombre del poderdante, ¢ puede revo-

car dicho testamento o donacién ? Nada dice el Fuero respecto a
este particular, y por ello es preciso acudir a la costumbre y demds

-fuentes supletorias. Desde luego, no conocemos la existencia de
.costumbre en este pais que favorezca la tesis de la revocabilidad,

y si por costumbre hemos de tomar las Leyes de Toro (Jado), nos
encontramos con que su Ley 35 expresamente prohibe la revoca-
cién del testamento otorgado por el comisario al decir «que el co-
misario no podrd revocar ni variar en nada el testamento que hu-
biere hecho en virtud del poder testatorion. En este mismo sentido
se pronuncia el proyecto de Apéndice para Vizcaya, en cuyo ar-
ticulo 34 se establece que «es condicidn precisa para el uso del
poder testatorio la de que lo adjudicado una vez no se puede re-
vocar». La jurisprudencia, por su parte, es contraria también a la
revocabilidad de la declaracion de la manifestacidn de’ voluntad
hecha por el comisario, y asi la Sentencia de 22 de octubre de 1864
establecié -que, hecha la declaracién de heredero en docymento pu-
blico, surte sus efectos y no puede ser revocada por otra posterior ;
que el principio de derecho de que la voluntad del hombre es va-
riable hasta la muerte en las ultimas voluntades se entiende del
que dispone como dueiio de sus bienes propios, y no es aplicable,
por no ser igual la condicién juridica de ambos, al que testa en
virtud de facultades que otro le otorga y limita, a no ‘ser que
conste que se han concedido expresamente para usar de ellas una
y otra vez. La Sentencia de 31 de marzo de 1876, dictada en un
caso de heredero distributario mallorquin, sienta la misma doctrina.

En vista de lo expuesto, parece lo mas probable que a falta .de
autorizacién expresa del poderdante, el fiduciario no puede re-
vocar su testamento en ningun caso. Asi resulia no sélo de la
jurisprudencia resefiada y de la Ley 35 de Toro, sino también del
articulo 34 del proyecto de Apéndice para Vizcaya.

Sin émbargo, los tratadistas catalanes y mallorquines, al estu-
diar las dos instituciones afines con la vizcaina, distinguen segtn
se haya hecho uso de la delegacién para testar en testamento o por
acto infer wivos, considerando que cuando se hace uso de dicha
delegacidn en acto inter vivos la declaracidon de voluntad es irrevo-
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cable, mientras que cuando se exterioriza la voluntad en testamento
puede ser éste revocado. En este sentido se halia redactado el ar-
ticulo 19 del proyecto de Apéndice para Mallorca-de 1921, y et
mismo espiritu que forzaba a la revocabilidad. — dice Pascual y
Ruiz—del acto de ultima voluntad en que se consigna la eleccién
inspiré a la comisién especial que formuld el primer proyecto de
Apéndice para dicha regién. Por ultimo, los autores y juriscon-
sultos de Cataluna, como ‘Coll y Rodés, Duran y Bas y otros, sus-
tentan el mismo criterio.

Examinaremos ahora esta otra cuestién: cuindo se -extingue
el poder testatorio? El poder testatorio se extingue, caduca o queda
sin efecto en los siguientes casos: 1.°, cuando el poderdante dis-
pone de todos sus bienes inier vivos o mortis causa; 2.°, cuando
expresamente revoca el poder, aun cuando sea dudoso que pueda
revocarlo cuando se otorga reciprocamente ; 3.°, cuando el matri-
monio se disuelve sin descendencia ; 4.° cuando el comisario viudo
contrae segundas nupcias; 5.°, cuando el comisario fallece sin ha-
ber ‘hecho uso de sus facultades de eleccidon de heredero o distri-
_bucién de los bienes del premuerto, v 6.°, cuando transcurran los
plazo sefnalados por el IFuero sin hacer uso del poder, salvo auto-
rizacion expresa de prorroga indefinida.

De todos estos casos merecen consideracion especial los sefala-
dos con los nimeros 4.° y 6.°. : :

Respecto al caso de segundas nupcias del comisario viudo, nada
dice el Fuero de Vizcaya. Nosotros entendemos que en tal supuesto
debe quedar sin efecto el poder testatorio. IEl Fuero, parco en 'a
regulaciéon de esta institucién, no prevé esta contingencia, y la
jurisprudencia guarda silencio sobre el particular., Sin embargo,
por la analogia que hemos visto existe entre el testamento por co-
misario v las otras manifestaciones consuetudinarias de la fiducia
testamentaria, opinamos que estdn en lo cierto los que creen, como
Pascual ¥y Ruiz v Coll y Rodés, que en el caso de segundas nup-
* cias del conyvuge fiduciario debe perder éste sus omnimodas facul-
tades. «l.a madre viuda—dice el segundo de los tratadistas cita-
" dos—encargada de la cleccidn que se vuelve a casar debe perder
las atribuciones que se le han conferido, por demostrar con su se-
gundo matrimonio su dejacién o apartamiento de la familia del
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primer matrimonio y cierta indiferencia hacia ella, incompatible con
el interés que debe presidir la eleccidon. Creemags que en materia
tan delicada como es ésta, de caracter sucesorio-familiar, puesto que
la ley nada dice y no conocemos la existencia de costumbre suple-
toria, habra que tener en cuenta la naturaleza del cargo de comisa-
rio, que por ser un cargo «de confianza, que exige la mas absoluta
imparcialidad en quien lo ejerce, debe de quedar sin efecto en el
momento en que dicha imparcialidad pueda ser puesta en tela de
juicio, o, mejor dicho, cuando exista un temor racional y fundado
de - parcialidad por la mutacién de afectos que las segundas nup-
cias hacen presumible. Sin embargo, Borrel y Soler, Durdn y Bas
_y otros tratadistas opinan que el viudo no pierde la facultad de

eleccion por el hecho de contraer segundo matrimonio, salvo limi-
tacién expresa del poderdante.

Por lo que se refiere a la causa de extincién del poder testatorio
seflalado con el numero 6.°, o sea, al transcurso de los plazos sefia-
lados en el Fuero sin que se haga uso del mismo, entendemos que
carece de trascendencia la discusion de los fueristas sobre el co’fnpu-
to de los momentos iniciales v finales de los mismos, por la sencilla
razén de que tiende a convertirse en una cldusula de ‘estilo la de
la prérroga indefinida de dichos plazos, dejando al arbitrio del
comisario la eleccidn del momento oportuno para hacer la eleccién
de tronquero v la distribucion de los bienes relictos. Ya hemos di-
cho antes que’la finalidad del Fuero, v mas todavia la de la cos-
tumbre, es la de dotar al cénvuge nombrado comisario de las mas
amplias facultades. Lo que se persigue es que el patrimonio fami-
liar vaya a parar a buenas manos en forma indivisa, importando
poco el momento en que dicha atribucidn patrimonial se haga. De
équi que el Fuero no prohiba que dichos plazos sean traspasados,
aunque para evitar dudas se prorroguen de una manera expresa v
por tiempo indefinido. LEste pacto aparece formulado en todos los
contratos de capitulaciones, v asi es frecuentisimo en la practica
que no se observen las limitaciones temporales del Fuero. Por lo
tanto, podemos concluic afirmando que. aun en el caso de no ha-
cerse uso del poder testatorio dentro de los términos sefialados por
la ley escrita foral, el poder subsiste, mixime cuando expresamente
se prorrocr"' indefinidamente por el poderdante; prérroga cuya va-
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lidez se halla avalada y confirmada por una costumbre cada vez
mas vigorosa (1).

No queremos terminar este trabajo sin tocar todas las cuestio-
nes que ¢l poder testatorio plantea en la prdctica, siquiera las dos
Gltimas que vamos a examinar hayan de ser tratadas con la misma
brevedad y ausencia de pretensiones dogmatizadoras que las ante-
riores. Pero es necesario que se adopten criterios definitivos, y esta
necesidad nos impulsa a buscar una solucidén fija para los proble-
mas que el poder testatorio plantea en los 6rdenes registral y fiscal.

Segin la Ley 1.%, titulo XX, del Fuero de Vizcaya, cuando el
matrimonio se¢ disuelve con hijos, una mitad indivisa de todos los
bienes relictos corresponde al viudo, y Ia otra mitad indivisa, «l
grupo legitimario. Sin embargo, si biea esto ¢s verdad en la suce-
sién intestada, o bien en el caso de que el comisario viudo no haga
uso dec la facultad de designacién de heredero o herederos, no es
exacto en el caso de cxistencia de poder testatorio védlido vy vigente,
porque, mientras el comisario no haga uso del poder, su situacidn
respecto a dicha mitad indivisa ¢s la de un verdadero titular fidu-
ciario de disposicién, ¥ la situacidn de los legitimarios que inte-
gran ¢!l grupo la de titulares de una simple esperanza de heredar,
va que si potencialmente todos pueden recibir el total o parte del
as hereditario, esto no ocurrird hasta el instantc en- que ¢l fidu-
ciario se decida a hacer uso del poder, en cuvo momento bien pue-
de suceder—y en la pricuca sucede—que de los legitimarios inte-
grantes del grupo sélo uno, el mas apto, a juicio el fiduciaro,
serd el heredero, quedando los otros virtualmente desheredados o
apartados con la legitima «fictan.

Por lo tanto, fallecido el conyuge poderdante, ¢ a nombre d:
qui¢n o de qui¢nes han de ser inscritos los bienes relictos ? La duda
. surge en cuanto a la mitad indivisa de todos los integrantes de It
comunidad universal en disolucién y que constituve la herencia
del poderdante, va que la otra mitad corresponde en pleno dominio
automaticamente al viudo, pudiendo inscribirse a su favor en vir-
tud de una simple solicitud, segin practica reconocida por la Reso-

(1) «La Ley—dice Jado—no lo prohibe, y los tratadistas de las Leyes
de Toro, casi todos, opinan que ¢l poderdante puede prorrogar al comisario el
plazo que a éste fija la Ley 33. Asi se declaré en Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de septiembre de 1863.»
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lucién de 28 de abril de 18go. Ahora bien; este criterioc no se
puede aceptar para la inscripcidn de la otra mitad indivisa @ nom-
bre de los hijos, por las razones que dejamos-expuestas. La titu-
laridad de estos bienes, mientras no se haga uso del poder testatorio,
recae en el viudo fiduciario, que en su aspecto externo es algo mas
que un simple apoderado dei fiduciante. Si el Registro ha de
guardar perfecta armonia con la realidad, ésta nos ensefa que 10s
elementos integrantes del grupo legitimario vizcaino, mientras el
fiduciario no destaca de entre éstos al que ha de ser duefio de los
bienes por titulo de herencia, no tienen mds que una simple espe-
ranza de heredar y acciones impugnadoras de las posibles enaje-
naciones que de los bienes hereditarios pueda realizar el viudo a
favor de extranos. IEn consecuencia, inscribir estos biencs a nom-
bre de sus hijos seria faltar a la realidad juriaica, v de aqui que
dicha inscripcién no se suela solicitar hasta que se concreta la
persona el tonquero. IEn tanto, dichos bienes siguen inscritos a
nombre del poderdante fallecido, ¥y como esta situacion también se
halla en discordancia con la realidad, no vemos incofiveniente algu-
no en que se aplique al caso el articulo 72 del Reglamento Hipote-
cario, inscribiendo dichos bienes a nombre del cénvuge fiduciario,
a la par que los derechous futuros y las acciones de impugnacién
de los legitimarios puedan ser salvaguardados por medio de una
reserva autenticada, una mencion legitimaria u otra férmula pare-
cida de publicidad registral. .

Una vez que el fiduciario haga uso del poder, se extinguiran
todas sus facultades, v el pleno dominio de los bienes hereditarios
ird a parar al heredero o herederos designados por aquél, en cuvo
caso, a semejanza de lo que ocurre en el heredamicnto fiduciario
catalan, se inscribiran los bienes a nombre del designado o de los
designados, presentando en el Registro la escritura de capitulacio-
nes matrimoniales en que conste la cldusula del poder testutorio,
la certificacion de defuncién del poderdante o fiduciante, la del
Registro de Actos de Uliima Voluntad y el documento en que sz

"haya hecho la designacion de heredero o herederos, que puede con-
sistir en una escritura simple de designaciéon de heredero, unilate-
ralmente otorgada por el fiduciario, o bien en un testamento en
que se haga esta designacion. '

El poder testatorio no solamente provoca, como acabamos de
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ver, interesantes cuestiones ¢n.los drdenes civil e ‘hipotecario, sino
también en el campo sometido a la accién del impuesto de Dere-
chos Reales.

.. Dos critérios se vienen sosteniendo para la liquidacidon del .im-
puesto de Derechos Reales en las herencias causadas bajo poder
testatorio : 1.° considerar que la transmision de la mitad indivisa
de los bienes relictos (herencia del cényuge fiduciante) se entiende
realizada desde la fecha del fallecimiento del causante, segin el
articulo. 52 el ‘Reglamento del impuesto, en concordancia con
el 657 del Cédigo civil; 2.° considerar que dicha transmisién, en
caso de existir comisario viudo, no se opera hasta que dicho comi-
sario hace uso el poder testatorio v verifica la eleccién de heredero
o herederos y distribuye el caudal relicto.

Il primer criterio, a pesar de ser el que se viene siguiendo en
la préactica, carece de fundamento por descansar e¢n un error, cual
es el de suponer aplicable al caso de que se trata un precepto del
Derecho civil comin, cual ¢s el contenido en el articulo 637 del
Cédigo civil. En estos casos, como hemos visto, mientras el comi-
sario o fiduciario no hace uso del podei, los legitimarios que inte-
gran el grupo solamente adquieren desde la muerte del fiduciante
la simple esperanza de ser elegidos herederos v la accién para im-
pugnar las posibles extralimitaciones del comisario. Al morir el
fiducianie, surge a favor del conyuge fiduciario un derecho ampli-
simo de usufructo v una titularidad de disposicién de caracteristi-
cas poco definidas, siendo desconocido el heredero propietario, cuyo
nombramiento’ queda enteramente al arbitrio del comisario, v hasta
que dste haga uso del poder o faculiad de eleccidn entendemos, por
analogia con lo que Martin Retortillo opina acerca del testamento
por fiduciario en Aragdén,; no nace para el nombrado la obligacién
de presentar la herencia a hiquidacidn., Por lo tanto—como dice
este ilustre escritor—, sélo desde esa fecha deben computarse los
plazos, tanto para determinar la prescripcion como la imposicién
de multa, ya que la transmisidon econémicojuridica ‘del patrimonio
del causanie, cuando el nombramiento de heredero estd encomen-
dado a comisarios, sin fijaciéon de plazo para hacerlo, no se pro-
duce por el mero fallecimiento, sino que es preciso que los comisa-
rios cumplan su encargo. Desde el fallecimiento del fiduciante hay,
‘si, una transmision de usufructo, v en cuanto a ésta debe aplicarse
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el precepto general: pero la nuda propiedad no tiene asignado
titular (al menos, decimos nosotros, de una manera plena y per-
fecta), v como el heredero es desconocido, debe aplicarse el ar- '
ticulo 57, €n su numero quinto, y, en consecuencia, aplazarse Ya
liquidacion hasta «que éste sea conocido, contando desde esta fecha
el plazo para solicitarla (1).

Ma~uver R. Lrzox.

Registrador de la Propiedad.

(1) Véase la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral de 13 de abril de 1926 y el articulo pukiicado por el Sr. Martin Retor-
tillo en Revista de Derecho Privado, tomo XV, paginas 49 y siguientes.

o



Consideraciones sobre el «rango» v la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria

(

Angel Sanz no ha destacado con la debida encrgia que la pro-
teccién registral otorgada al titular de la inscripcidon derivada i
viene concedida a través de la inscripcidn en que aquélla se apova ,
ha puesto excesiva atencidn en la inscripcion segunda... v ha mez-
clado indebidamente los principios de 1nscripeién v de fe publica
del Registro.

Llego, pues, a la conclusion de que ia inscripcion extendida
_a favor del tercer hipotecario no es constitutiva. En cambio, sosten-
go que tiene este cardcler la inscripcion de la hipoteca, porque di-
cha inscripcion, «con otros elementos previos de cardcier necesario
-—empleo palabras definidoras del propio Sanz—, da vida clla misma
al derecho realy. )

El competente Notario de Madrid deficnde la tesis de que la ins-
cripcién de la hipoteca es declarativa a través de una ingeniosa ar-
gumentacién con la que pretende demosirar: que la fuerza consti-
tutiva de los derechos reales reside en el titulo, y que no es lo mis-
mo inscripcién «eonstitulivan que inscripciéon «necesarian.

Frente a esta tesis, seria pueril apelar al testimonio de nuestros
hipotecaristas, cuando, como el mismo Sanz reconcce, el carac-
ter constitutivo de la inscripcidn de hipoteca es afirmado sin ex-
cepcion por la doctrina espafiola. Sélo haré algunas observaciones.

El Derecho espaiiol ha de catalogarse en el grupo formado por’
aquellos sistemas positivos \que exigen, para el nacimiento de los
dercchos reales, la concurrencia del «titulon v el «modoy (articu-
los 60g, parrafo 2.°, v 1.095, C. ¢.). Cuando se trata de derechos

(*) Véase el nimero anterior de esta Revista.
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reales que llevan consigo la posesién de las cosas, el modo estd
constituido por la tradicién, y sélo la conjuncién de tradicién y
titulo—no el uno sin la otra o ésta sin aquél—opera el nacimiento
del derecho real. [En la hipotesis de derechos totalmente ajenos a
la idea de posesidon—cual acontece en la hipoteca—, e5 preciso
buscar, como modo, otro medio de publicidad que supla una tra-
dicion imposible ; y surge la inscripcidn en el Registro, practica-
da—articulo 3.° de la L. H.—a virtud de la correspondiente es-
critura publica. He aqui, pues, como de esta manera légica ¥ na-
tural el titulo v la inscripcion vienen a operar, en nuestro Dere-
cho positivo, el nacimiento del derecho real de hipoteca.

Ahondemos mis en lo que queda enunciado. La hipoteca tiene
su origen normal en un convenio entre hipotecante ¢ hipotecario :
en un contrato. Este contrato precisa, para su valida existencia, la
concurrencia de sus élementos esenciales: consentimiento, objeto,
causa (articuly 1.261, C. ¢.) v forma, por tratarse de un contrato
solemne (articulo 1.873) en el que la envoltura formal no es exi-
gida como simple requisito ad probationem. Vemos asi—sin pen-
sar, por el momento, en el Registro de¢ la Propiedad—Ila necesi-
dad de la escritura publica, para que ella—en unién de los restan-
tes requisitcs contractuales indispensables—dé vida al contrato
formal de hipoteca. Pero del contrato, perfecto va, no nace directa-
mente la hipoteca como derecho real. Los contratos sélo generan
obligaciones (articulo 1.089, C. c.), v el que me ocupa en estos
momentos no puede ser la excepciéon. Del contrato de hipoteca
surgen obligaciones, que, ademas—por ser contrato unilateral—,
sélo pueden encontrarse del lado del acreedor hipotecario—acree-
dor en la obligacion principal, pero deudor en el contrato acceso-
rio de hipoteca—. «De la hipoteca, en su consideraciér de contra-
to—escribe Sianchez Roman—y una vez producido el derecho real
a que sirve de titulo, no pueden surgir mas que una obligacidn v
un derecho correlativo, a saber: la obligacién de parte del acree-
dor hipotecario, cuando la principal se¢ halla satisfecha, de cance-
lar en favor del deudoi o tercero hipotecante el derecho de hipoteca,
liberando la finca hipotecada de este gravamen, v el derecho de par-
te de éste para reclamar, en tal supuesto, dicha cancelacién y libe-
racién.n . _

pe estas certeras palabras de Sanchez Roman destaco no sélo



312 CONSIDERACIONES SOBRE EL «RANGOw», ETC.

la idea de que el contrato de hipoteca unicamente hace nacer obli-
gacioﬁes, sino esta otra conclusidn: que dicho contrato—perfecto
como tal contrato, afiado yo, con ¢l otorgamiento de la escritura
publica—sirve de titulo al derecho real de hipoteca. Para que este
derecho real nazca, hace falta que al titulo siga el modo, o sea
—tradicién no existe ni puede cxistir—la inscripcién. El maridaje
del contrato solemne de hipoteca—ititulo—con la inscripcion regis-
tral—modo—da como fruto el derecho real hipotecario hasta ese
momento inexistente. No puede, en buena técnica, negarse a la
inscripcién de la hipoteca el caracter de inscripcidn constitutiva.

IEn sintesis: frente a la conclusion de Sanz: «La omisién de
la escritura provoca la inexistencia; la falta de inscripcién sus-
pende la eficacian (1), presente yo esta.olfa: el contralo solemnc
de hipoteca se perfecciona por la escriturd publica, pero el deré-
cho real nace a virtud de la inscripcién. LLa inscripcidn .del dere-
cho real de hipoteca es constitutiva.

3* * *

He pretendido refutar las dos primeras «razonesn—a mi jui-
cio, las fundamentales y bdsicas—esgrimidas por Angel Sanz en
defensa de su tesis, que es la legal. Pero el reputar menos impor-
tantes las razones siguientes no me libera e comentarlas apuntan-
do las observaciones que me sugieran. Sigue diciendo Sanz:

3.* rezén: El’avance de rango de los acreedores hipote-
carios posteriores no supone ninguna injusticia, ni mucho menos
un enriquecimiento injusto; por el contrario, su no avance y lo-
calizacién en una parcela de valor enriquece injustamente al pro-
pietario. Téngase en cuenta: a) Que si los autores alemanes ha-
blan de injusticia en el avance, es debido a la practica de fijar in-
tereses mayores a las segundas vy posteriores hipotecas, pero no
por el hecho del avance en si (Wolf, 1I, pdg. 277; Nussbaum,
pagina 146).»

Bien ; pero, aunque asi fuera, resulta de una vigorosa ldgica
tachar de injusio el avance, toda vez que, por la inferior posicidn
econdmica y juridica de los acreedores hipotecarios posteriores (2),

(1) Angel Sanz: Ob. cit., pag. 36.
(2) Véase la primera parte de este trabajo.



CONSIDERACIONES SOBRE EL «RANGO®, ETC, 313

es muy natural que éstos compensen con la fijacion de un interés
mas elevado la postura no privilegiada gue ostentan al constituirse
su respectiva hipoteca. Uin avance automatico posterior por des-
aparicion dc la hipoteca preferente, consuma la injusticia de acu-
raular en un segundé acreedor hipotecario las ventajas de tal—in-
tereses originar:0s mas crecidos—con los privilegios del acreedor
preferente. !

«b) Que la regla romana—continia Angel Sanz—guarda per-
fecta armonia con las normas aplicables a la responsabilidad per-
sonal e ilimitada en caso de créditos personales: de la misma ma-
nera que el acreedor personal puede dirigirse hbremente contra
los bienes que adquiera el deudor después de contraida la obliga-
ctén, el acreedor hipotecario puede dirigirse, y con mds razon (e-
niendo un derecho real sobre la cosa, sobre la parte de ésta que
quede libre mediante la extincién de créditos anteriores; de otro
modo se daria el contrasentido, aplicando el sistema germano
hasta sus ultimas consecuencias, de que los acreedores personales
podrian dingirse contra el puesto libre v los hipotecarios no, a
menos que lo hicieran exclusivamente por ¢l crédito, sin la hipo-
teca. No puede decirse que en este razonamienio haya confusion

entre crédito v derecho real, ya que, dado el cardcter rigurosamente

accesorio de la hipoteca en nuestro Derecho, deben aplicarse a ¢ésta
ciertos principios y normas propios de aguél.n

Las ultimas palabras de Angel Sanz son una confesién de la
endeblez de estos argumentos. Todo lo que escribe Sanz en este
sentido es lo que ¢l mismo apunta: confundir ¢l crédito garanti-
zado con el derecho real garantizador. ¢ Que aquél es principal y
éste accesorio? Indudable, ¢ Que esta relacién de accesorio a prin-
cipal ¥ viceversa produce consecuencias en la reglamentacién de
ambos derechos* Nadie lo puede discutir. Pero estas consecuen-
cias no han de llevarse mas alld de sus justos limites. La acceso-
riedad de la hlpoteca significa, senciilamente, que—como dice
Roca Sastre—ésta esta cenectada con el crédito principal y que
sigue su suerte. Por eso, es requisilo esencial que la hipoteca se
constituya — nacimiento — para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn que el mismo Cdédigo (articulo 1.857) califica de «prin-~
cipaly ; y por eso, también, supone’ €l fin de la hipoteca—extin-
cion—el hecho de extinguirse la obligacién cuvo cumplimiento
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ascgufaba. Pero hipoteca v crédito son derechos de naturaleza dis-
tinta y sujetos a normas lotalmente "cl_iferentes, sin que pueda to-
marse como modelo a seguir por el derecho real de hipoteca la
quc sélo tiene aplicacién adecuada a los derecfos de crédito.

«Del cumplimiento de las obligaciones—dlice el articulo 1.911
del C. c.—responde el deudor con todos sus bienes presentes v
futuros.n Y este precepto—que para nada afecta a los derechos
reales—permite al acreedor hipotecario, en un sistema de puestos
fijos, dirigirse—como acreedor y no como hipolecario—contra <l
puesto que quedo libre a consecuencia de la extincidén de una hipo-
teca preferente. IEl que, como titular del derecho real de hipoteca, -
ascienda o no de range por razén de la referida vacante de puesto,
es cuestiéon aparte que debe resolverse con un criterio mas «de
orden publicon, como cuadra a la materia de derechos reales.

Y sigue escribiendo Angel Sanz.

«c) Aunque se limitara la susiantividad del rango al tiempo
de vigencia de las hipolecas, pero no al de su réalizacién, como
hace el Cédigo suizo, siempre resultaria que el deudor podria
contraer nuevas deudas o negociar con el puesto libre, en perjui-
cio de acrecdores va existentes ; ¢ste perjuicio se ve mds claro atn
en ¢l supuesto de ‘haberse deteriorado la finca, de forma que no
sea bastante a cubrir la segunda hipoteca, sin haber llegado el
vencimiento e ésla y sin poderse, por tanto, ejecutar : la consti-
tucion de nueva garantia en este supuesto sobre el rango libre an-
terior, no sélo supondria un enriquecimiento injusto del propie-
tario, sino un acto fraudulento que bordearia los linderos de la
estafa.y .

Pues que, en tales casos, se pongan en juego las normas del Co-
digo penal, respondo vo. Me parece mucho mas ldgica esta solu-
cién—correctivo eficuz de una hipdtesis posible, pero improbable,
nacida de un régimen de puestos fijos—que la de rechazar de
plano un sistema—«¢] de rango inalterable—justisimo en ‘sus lineas
generales, en su orientacion global v en la inmensa mavoria de
sus aplicaciones concretas. Frente a esa hipdtesis particular que,
Sanz presenta, de enriquecimiento injusto para el propielario a
consecuencia de la fijeza de los puestos hipotecarios, ¢ cuintas otras
podrian ofrecerse de injusto enriquecimiento de los acreedores pos-
teriores en su automatico avance—caracteristico del sistema de elas-
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ticidad—para’llenar el puesto que dejé vacio la hipoteca preferente ?
Abominar de un excelente sistema juridico por la posibildad de
alguna aplicacién particular injusta es algo asi—permitaseme un
ejemplo muy espaifiol—como rechazar Je modo definitivo a un gran
torero por una sola tarde de infortunio.

* * 3*

A las dos ultimas «razones» de Angel Sanz—la cuarta y .a
quinta—Ilas. dedico un brevisimo comentario. La cuarta estd des-
tinada a fijar los inconvenientes teéricos y -practicos de la hipoteca
de propietario, y ya dije mds atrds quc vo también rechazo esta
figura juridica y que, por otra parte, su admision no es indispen-
sable para la organizacién de un sistema de puestos fijos.

IEn cuanto a la quinta razén—prondstico del fracaso practico del
sistema, por lo arraigadisima que estd la regla romana en la vida
espaiiola—, vo, sin dotes de profeta, no me atrevo a pronosticar.
Me limito a ensalzar Jo que vo creo excelencias de los puestos fijos ;
contemplo el rezumante espiritu de justicia del sistema y confio
—nada mas que confiar—en sus beneficiosos resultados practicos.

#* ¥* *

Con esto termino mis apreciaciones sobre ¢! «rango» v sobre !o
que no ha hecho v, a mi juicio, ha dcbido hacer la nueva Ley de
Reforma Hipotecaria.

¢ Impresién final?

Pues que la reforma adolece de timidez en este v en otros varins
extremos (1). Y, nota curiosa, esta timidez, este no atreverse nues-
tros legisladores a consumar indiscutibles mejoras en el Derecho
patrio merece los elogios casi uninimes ae los comentaristas espa-
fioles. En general, se alaba al reformador timorato, v se le alaha
en nombre de lo genuinamente nacional, reputindose a la Ley de
Reforma mantenedora, cuando no restauradora, de las mas puras
esencias juridicas espafiolas.

Si es asi; si la nueva Ley tiene, efectivamente, ese significado,
bien esta la orientacién de la reforma hipotecaria. Pero permitaseme

(1) Véanse mis trabajos en REvista CRirica DE DERECHO INMOBILIARTO,
numeros de marzo de 1944 y de abril y junio de 1945. e
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que muestre mi poca credulidad. ¢ Es gue, de verdad, todo lo que
no ha sido recogido por la nueva Ley de Reforma debe considerarse
como exotico, como extrafio a lo genuinamente nacional?

Tomemos un ejemplo al azar: el de la inscripcién constitutiva.
Yo, pensando en ella, me lleno de asombro cuando observo el aplau-
so unanime que se dedica a la Ley de 30 de dictembre de 1944 por
lo que tiene de representativa de lo «auténticamente patrion. Por-
que, sobre la base de la no admisién por la nueva Ley de esta clase
de inscripciones, yo recorro rapidamente la historia de nuestro De-
recho inmobiliario y veo que desde la «robracién»—institucién co-
nocida por los Fueros de Alcala de Henares y Sepulveda, funda-
mental en 1o que Oliver llama «elemento nacional o indigenan, com-
ponente de la legislacidn civil castellana que estaba en vigor a la
publicacién de la Ley Hipotecaria de 186i—hasta la célebre base 32,
redactada por Luzuriaga en 1843, todo es proclamar la necesidad
de una forma publica, mas o menos rudimentaria, para conseguir
la plena eficacia, va sea de las ventas de bienes rafices—«robra-
ciény—, ya del derecho real de la hipoteca—proyecto de Cédigo civil
de 1836—, va de este derecho, de los demas derechos reales limita-
tivos y de los «titulos constitutivos y traslativos de dominio, tanto
universales como particularesn—bases 50, 51 v 52 de Luzuriaga—.
Todo esto significa dar a la forma publica un valor constitutivo.
Y es Derecho espaiiol, genuinamente espaniol.

Leamos a este propésito lo que dice D. Bienvenido Oliver co-
mentado las bases de Luzuriaga : «La idea de limitar los efectos de
la publicidad a los terceros no surgié hasta mucho tiempo después.
Para los eminentes jurisconsultos de la gran Comision de 1843, que
echaron los verdaderos cimientos de nuestra moderna codificacion
civil y penal, esta limitacidon v restriccidn puesta a Jos efectos de la
publicidad era completamente desconocida. Ni una sola indicacién he
encontrado en los libros de sus actas que demuestre lo contrario.
Es més: presumo que si alguien la hubiera propuesto, no hubiese
sido aceptada. Tan penetrados del origen histérico y del valor juri-
dico del contenido de la proposicién de Luzuriaga estaban aquellos
insignes codificadores.» _

A modo de inciso, un corto examen de conciencia: hace mas
de un siglo, Luzuriaga preconizaba la inscripcidn constitutiva ; hoy
se rechaza este dogma como materia de importacion.
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Contintio con ‘el proceso historico.

Después, buscando Luzuriaga en el Anteprovecto de 1848 un
criterio transaccional que armonizara los divergentes puntos de vista
puestos de manifiesto en la célebre discusién habida entre él, Gar-
cia Gayena y Bravo Murillo, se introdujo en la primitiva base 52
la frase «en cuanto a terceron, que echd raices en la legislacién
espafiola.

Pero ténganse en cuenta tres cosas: 1.* Que aquello supuso un.

desplazamiento del problema, del campo del principio de inscripcién
al de fe publica registral. Como dice Roca Sastre (1), «cuando, con
estilo de transcripcion francesa, la exposicion de motivos de la Ley
del 61 expresa que la falta de inscripcion sélo pueden alegarla los
perjudicados que no han sido partc en el contrato que dejé de ins-
cribirse, en rigor elimina del sistema la inscripcién de tipo cons-
titutivo y declara que tiene bastante con la fe publica registral mas
o menos intensa. Al modificarse, en los trabajos de elaboracién de
la Ley de 1861, la base 52 proyectada por Luzuriaga se abandono
el campo de la inscripcién constitutiva, gue es completamente extra-
fio a tcda nocidn de tercero, para reducirse al de la fe publica re-
gistral; concebida entonces bajo la idea negativa e incompleta de
que la inscripcién era un simple requisito de oponibilidad a ter-
CErosn.

2.* Que los hipotecaristas de entonces—y los de ahora, hasta
la nueva Lev—clamaron incesantemente por la consagracién del sis-
tema de inscripcion constitutiva ; sistema que, después de lo dicho,
puede muy bien ser calificado de «genuinamente espafioly.

3. La exposicién de motivos de la Ley del 44, al referirse a
la inscripcién constitutiva v justificar el por qué no se implanta
en a nueva Lev aquel-tipo de inscripcidn, no hace la menor alusién
a lo histérico o nacional como supuestas razones en defensa de la
repulsa hacia la inscripcidn constitutiva. Al contrario : de las pala-
bras del preambulo de la Ley viene a deducirse que el legislador
es, tedricamente, partidario de aquella figura de inscripcidn, y si
la rechaza, ello obedece a la razén prictica de que «mads del sesenta
por ciento de la propiedad espanola no ha ingresado en el Regis-
tron. La Leyv del 44, manteniendo el sistema de inscripcién simple-

(1) Ob. cit.. tomo I, pag. 160.
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mente declarativa, adopta—contra sus propias convicciones tedri-
cas—una solucién que ella misma considera mala, pero se abraza a
ella « impulsos de un imperativo prictico v tangible—ese agobiador
sesenta por ciento de bienes no inmatriculados—y como mal menor.
Micntras tanto, los autores de comentarios a la nueva Ley—en este
caso «mas papistas que el Papan—presentan a. ésta como modelo
de norma juridica, respetuosa con lo tradicionalmente espafiol.

* #* *

A la vista de este ejemplo, mucho me temo que los defensores
a ultranza del vigente Derecho positivo no se hallen colocados en
ese «justo medion, que es donde estd ‘a virtud, v que asistamos a
uno de esos bruscos virajes—tan espaiioles—que experimenta por
oleadas la opinidn de nuestros juristas. Antes «se¢ llevaban—que en
Derecho también hay «modasn—TIlo extranjero, v todo lo que venia
de fuera—especialmente lo que procedia del macizo y arquitecténico
sistema inmobiliario alemdn—era recibido por los doctos con fer-
viente entusiasmo. Las normas germanas eran consideradas como
verdaderos medelos, y a los técnicos en la materia les obsesionaba
la idea de verter schre nuestro Derecho positivo los principios bisi-
cos del Derecho aleman, sin parar mientes en que las maravillosas
féormulas de aquel pais pudicran no aclimatarse al ambiente juridico
de Espaiia.

. Hoy hemos dado el salto a la otra orilla ¥ nos hemos colocado
en el polo opucsto. Si antes cra buens todo lo alemén, aunque en
algtn punto no lo fuese o aunque no s¢ adaptara a la idiosincrasia
espanola, ahora nada que derive del Derecho hipotecario teutdn
se estima de viable incorporacidn a las normas positivas de Espaiia.

Y, francamente, n1 lo uno ni lo otvo. Creo que en la armonia
juridica espafiola no disuenan 1odas las notas alemanas, y que hu-
bicra sido un acierto, en vez de accptar o rechazar en bloque, haber
traido a nuestras leves, no sdélo lo de raiz espariola
inscripcion  constitutiva

por ejemplo,
, sino aquellas instituciones v matices
~—tales como ¢l sistema hipotecario de puestos fijos—que, por estar
inspiracdos en un alio espiritu de justicia v ser esta idea permanente
y universal, no pucieran haberse calificado de exdticos.

Luts BoprLain.
Notario



FEXTRACTO

CONFERENCIA DADA EN LA ACADEMIA MATRITENSE DEL
NOTARIADO EL 20 DE FEBRERO DE 1946, POR EL NOTARIO
DE BAENA D. ANTONIO MARIN MONROY

.

Antes de entrar en el tema «La colacién. Historia y critica de
los problemas de valoracién», pensemos en el caso criticable, hoy
posible, siguiente : Supongase un padre con dos hijos y una sola
finca ; al casarse un hijo en 1929 le da como anticipo de legitima la
mitad de su finca para que viva en ella el nuevo matrimonio, v va-
Jiendo entonces la finca 100.000 pesetas, vale la mitad—350.000—,
valor que hacen constar entonces en la escritura de donacion como
anticipo de legitima.

Supdngase también que el padre muere en 1944, habiendo ins-
tituido herederos a sus dos hijos por igual, sin mejoras, ni dispen-
sa expresa de colacionar, y nombrando un contador partidor X.

IEste, a pesar de ver claro el modo de igualar a los que tienen
igual derecho—los dos hijos—, dando al soltero la otra mitad de
la finca que conservd el padre, quedando realmente igualado con su
hermano casado, que ya habia recibido la otra mitad, se encuentra
con que, dados los articulos 818 y 1.0435 del Cédigo civil, al no
poder imputar al hijo beneficiado en vida mas que lo que valia
lo que s¢ le doné cuando se le dié en 1929, 6 30.000 pesetas, v
que so6lo esta cantidad puede sumar al valor de los bienes aun en
poder del padre, al valer hoy—r1g944—Ia mitad de la finca que con-
servé el padre 200.000 pesetas, le resulta una herencia de 2350.000
pesetas y, por tanfo, un haber para cada hijo de 125.000 pesctas,
por lo que al imputar al hijo casado las 50.000 pesetas que recibid,
aun tiene que darle, encima de la ventaja de haber disfrutado 'o
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recibido desde 1929, 75.000 pesetas mdas, para completar su haber,
tomandolas de la otra mitad de la finca primitiva, y al hijo soltero
sélo puede darle parte de ésta, 6 125.000 pesetas del valor a la
‘muerte del padre. '

Resulta incomprensible al contador que, habiendo querido 2I
padre igualar a sus hijos, por el juego de unos articulos que,
segtin sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1902,
quieren tambiénla igualdad, por unas circunstancias no previstas
por los legisladores, €I, obligado a igualar segun la voluntad del
testador, se vea obligado por la Ley a dai v dejar a un hijo,un
valor real de 275.000 u once dieciseisavas partes de la finca primi-
tiva, v al otro hijo 125.000, menos de la mitad que al otro, o que
sélo recibe de la finca mayor de la familia cinco dieciseisavas partes.

De las causas econémicas y juridicas que han podido coadyuvar
para tan extrario resultado, las primeras no son objeto de la confe-
rencia ni cabian en ella; en cambio, si lo son las segundas, de las
cuales nos ocuparemos, mas que para culpar a Garcia Goyena v
los autores del Codigo civil, que acogieron la reforma de aquél del
derecho tradicional, para explicar ¢cémo no previeron tal caso ni
otros scmejantes, cegados por otras ventajas v teorias.

Ia colacion apareciéd en el Derecho pretorio cuando al conceder
el pretor la bonorum possessio a un hijo emancipado, por imperativo
de cquidad, como éste entraba a partir con la herencia del padre en
los bienes de sus hermanos no emancipados, que se consideraban de
la herencia del padre, imponia al que concedia la bonorum possessio
el que aportase a su vez a la masa hereditaria los bienes que hubiere
recibido del padre, para que se partieran también por igual con sus
hermanos.

Por ello conviene seguir algo a la ligera el origen y la evolu-
cion de la bonorum possessio, tan unido al de la colacidn.

Para ello se plantea primero el resolver la cuestidn, que ya se
planteé Niebuhr, de que no era claro, ni mucho menos, a pesar
de tomarse como tal—como fué posible en Roma, v mas en materia
hereditaria, v diciendo la Instituta con razdn que el pretor no podia
hacer herederos : «Nam praetor heredem facere non potestn—, el
que un Magistrado crease un nuevo derecho, a veces en contradic-
cién con el testamento «contra tabulasn v con el derecho civil.

Como dice Lasalle,” hav que buscar las causas que lo hayan
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hecho posible, y sobre.todo en el mismo ius cjvile, en el que habfa
de haber € ir apareciendo y desenvolviéndose relac10nes entre vo-
luntad y bienes,. en esencia opuestas a la continuacion de la voluo
tad, base del antiguo derecho hereditario romano.

Las concausas para ello son diez, a saber: 1.* El’ caracter de
}os herederos suyos en cierto sentido superiores al testamentario.

* La nueva teoria de los sacra de los Scoevola relac10nando el
deberlos con el beneficio econémico, debiéndolos el bonorum pos-

sessor se recibia la mitad de la herencia. 3.* La usucapzo pro herede.

4.* La necesidad para algunos herederos de pedir intervencién judi-
cial para adquirir la herencia, a semejanza de los atyjeveis del dere-
cho griego. 5.* La intervencién judicial atribuyendo ventajas pro—
visionales en cuestiones de propiedad, dada la semejanza intencio-
nal entre la reil veindicatio y la hereditatis petitio. 6.* La influencia

"del derecho de gentes, dado que, segin Hugo, la bonorum posses-
_sio la introdujo primero el pretor Peregrinus. 72 El irse limitando

la libertad de disposicion de bienes del padre. 8.* El irse generali-
zando el nombrar herederos en el testamento per aes et libram dis-
tintos del familia¢ emptor. g.* IEL poderse pedir la agnitio pretoriana
sin p.recisar la apertura del testumento como en la aditio, lo que
favorecia al mismo heredero civil, y 10.* IEl que no se luché de
frente contra el heredero civil, sino reconociendo la preeminencia
de éste v adaptiandose en lo posible al orden civil de llamamientos.

Dichas causas explican cémo pudo introducirse y por qué la
bonorum possessio, indicando después la evolucidn de ésta siguien-
do el trabajo que sobre el interdicto quorum bonorum publicé Sa-
vigny en la revista que fundd con [Eichhorn, la Zeitschrift fir Ges-
chichliche Rechtwissenschaft, que luego incluyd en su Vermischte
Schriften, y la evoluciéon de la colaciéon con la pérdida de efectos
de la emancipacién, siguiendo a Mayr, desde que aparecié la bo-
norum possessio antes del jurista Cassio.

Tras la collatio bonorum del emancipado, el pretor introdujo la
collatio dotis, que después regularon los emperadores Antonino Pio,
Gordiano y Diocleciano, y el emperador Leén la colacién de la
donacién ante nupcias y al fin Justinianc-la dispuso también en la
sucesion testada y, para lograr igualdad, en la Novela 18, siendo
la legislacién imperial la que pasé a Espaiia con el Derecho ro-
mano.



342 EXTRACTO

Respecto al txempo de valoracion, fué en Roma el déla mierte
del donante tlempo de valorar para el calclilo primero de la'¢uarta
falcidia, y luego de las legitimas, 'tan’ relacionadas’ con "aquélia-

Respecto al tercero, ¢l Derecho romano, derecho inter partes, 10
con51dero las mrcunstancnas ‘para éstos ‘de la ‘colacion; "aunque en
esta matena aparece €l tercero en'la célébre ley Ea dcmum dé Gor-
dxano, y protemdo ihditectamiénte en’ 14 Novela ‘96, de ]ustlmane

‘Los cambnos de’ valor dé los bienes no fueron problema” pard' los
romanos, “dido’ que la dote se rema por sus reglds especiales''y €n
la colacxon ‘en espeme como mas general; ‘como sé distribuian los
blenes pér igual, dcspués ‘dé unirse'tomo una conmixtién legal a
“ld masa heredltana sé “distribufa por igual la pcrdlda o‘aumeiito.
T En‘el Derecho espanol anterior a las leyes de Toro~ surgid’'en
much‘os fieros mun1c1pa]€< con brotes que recuerdan antiquisimas
" comiinidides Famx]nares, aparte de la sparte libre y disponible pro
anzma"‘im fueru, moviniento Contra la mejora y a favot del repar-
to por 1crual entre los hl]o< (Lacoste-Martinez ‘\Lmna) y anipliose
U veces, ‘o que no erd Colacionable en el’ secrundo periodo det Deie-
chd romano;’ que volvid'a :,er divisible (Fuéros de Fuentes y Soria),
Hlegdndose 'en el de Fuéntesy otros a prohibir donaciones «si non
plucruxcre» a 10s demas hl_]OS y se dié a 1a colacién efecto resolutorio,
aun contm €l tergcro adqmrcnle del donatarlo ‘en el Fuero de
Zamora. 2 e

Contra e'sté"'mbvimie‘mo iniciado’ el siglo 1x, el Flero Real,
“alterando la del Tuero'de Soria,*volvié a la mejora’dél Fuero Jusgo,
}7’10 mlsmo vy el mismo’ modo de’ duracl 1:15 mejoras recomexon las
]e)es 213 yo214 de Estilo. -~ -

‘Lis Partidas, recogiendo el Derecho romiano, séialaron cl tiem-
po en qm ‘fing el causante para’ fijar-las legitimas (ley 3.2, titu-
"6 X1, partida 6.%), v que regllé la colacién la ley 3.5 titulo IV,
partida 5.%, debiéndose adu&ir los bienes, ‘para entrégaise a los de-

"mas hermanos eh o0trd’tanto comb valiese'lo donado, v ‘que la doc-
‘trina s6s(uvo la valoracién de todos los bienes a la.muerte del ‘cau-
sah’t’e, "debiéndose ‘colacionar ¢l valor entonces, dedliicidas las ‘me-
jords’ (Grecrorlo Ldpez), v el valor actual 'siemprc au"anle-fue%
menor que cuando se-doné (Pablo de’ Castm) r de acuerdo con'

“¢l' Derecho romano, no “dehiéndoselo perdido sin culpa ’(Baldo),

endo un sistema coherente v justo, que es lastima que, habiendo

-
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perdurado hasta nuestra €poca (odlflcadora no ‘fuese recugido
por ‘€sta. a L . . - T

i “‘No obstante, el gran comentarista Llamas y"Mdlina sostuvo: que,
aunque muchos creyesen absurda'su opinidn, esperaba corivéncer-
108 ¢on sus fazonamientos de’ que. el ‘fin-.de la colaciéon para las
leyes de Toro no era-la igualdad ent‘re coherederos, sino sélo |
que no se perjudicase a las legitimas. :

"Perod é$0 se debe a una confusién de Llamas y ‘Molina’'porque
la igualdad’ querida por la Léy es la que im'pone dentro del campo
limitado por el dmbito de desigualdad que deja libre a'la volin-
‘tad del ‘causante; v-aunque por la mejora habia una*facultad de
desigualar no ¢ono¢ida en Roma, aunque éstas-se respetasen y hasta
se presumiese por las leyes de Toro, no. por'éso dejaba de querer
Ja'Ley de wualdad v que en este deseo se” funda la colacién de:.d

'el Derecho’ romano. Ce . .

“Llarhas § Moliria se refiere a las leves 23 y 29 de Toro—la pri-
mera, ‘que disponia-que cuando los padres mejorasen en el tercio,
se ’regulé éste por’el valor de los hienes del padre al tiempo de su
muerte, v no al que tenfan cudndo doné, v 'ld segunda, que dis-
ponia que trajesen a colacién Jo recibido, regulandose por el valor
que tuviese a la muerte del ‘donante (salvo a la hija-dotada, 4 la
que concedié pudiese elegir entre el valor cuando se la doté o el
valor a” la-muerte del padre, si bien dice el conferenciante que este
privilegio sélo durd unos afios, hasta la pragmética de Madrid, de
Felipe I1,'.que impuso a‘la hija'la regla general de valoracidn ‘a
la muerte del padre, conformes con tal obligacion en ‘ese puntb el
mismo* Ilamas y Molina, Febrero v Alvarez Posadilla); y dice
T:damas''y Molina.‘qifé serian imposibles los cilcylos’ que exigen
dichas leyes si no.se trajesen & ¢olacién las mejoras, y’como, a
pesar deello, se respetan, salvo’las legitimas; es claro que para las
leyes de Toro el fin"'de la colacidén es proteger éstas v nod igualar,
- Se ve clara la confusion ‘de ‘Llamas v Molina entre lo que es
‘traer a''cuenta pata fijar cuotas v lo que es realniente-colacionar
para dividir, y que decit ‘que por una ley que autoriza .las mejoras,
lag respete 'y no-'desmejore,” como es natural que la COldClén no
quiere’ ni"persigué la igualdad, es un-error. o
Liamaba, pues, éste colacién a toda traida a calculo, v sis
contrarios;” con 'criterio’ mas estricto- v realista, so6lo llamaban co-
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lacidn a lo que rcalmente se traia para partir, por exceder de S
cuola maxima que legalmente podia retener el beneficiado en vida,
.1 Respecto al tiempo de valprar, tras las leves 25 v .29, ;odo§
estaban de acuerdo, maxime tras disponer la ley 23.de loro,que
la mejora considere lo que valgan los bienes al tiempo de. la muery
te ¥ no al de cuando se «fizo la mejoran. Asi Jo reconoce Llamas
v Molina, comentando la ley 1q., B e .

El Derecho francés cstd en este punto de acuerdo, con, ef patrio
y la tradicién. Sin embargo, no se siguié al Cédigo francés en el
proyecto de 1851, en el cual Garcia Goyena dié un brusco viraje
a nuestro Derecho, influido por las opiniones de Antonio Ayerbe
de Ayora, expuestas en el Tractatus de parlitionibus de éste.

Es incomprensible el que Garcia Goyena no pensase en las in-
Jumcms que podia dar lugar su reforma, siendo asi que los juristas
de su época v ¢l mismo, con referencia al Derecho entonces vigente,
se plantearon v resolvieron en general bien los problemas a que
podian dar lugar los cambios naturales de los bienes, o causados
por el simple’ transcurso del tiempo, ¢ las mejoras hechas, o la
pérdida de los bienes donados. IEl mismo Garcia Goyena, ¢n su
obra con Aguirre: Fcbrero, reformado, dice que si una finca,
sélo por el tiempo y no por la industria del donatario, aumento
su valor, si la habia recibido sin estimacién que causase verta,
habfa de colacionarse lo que valiese al morir el padre, asi como
deteriorada sin dolo ni culpa suya, se colacionara por el valor que
tenga. al colacionarse, porque sélo asi no resulta desigualdad ni
se causa perjuicio a los herederos.

No se comprende, pues, que dijese que su reforma habia sido
siempre su opinién, y tampoco cémo pudo prosperar no habiendo
terceros ; quizd influyé el ir, en su articulo 887, en el mismo pa-
rrafo, con su acertada disposicién sobre que se colacionase sélo
por imputacion, y menos se comprende que no cayese en la cuenta
de que con su acertadisima reforma de que las mejoras tenfan que
ser expresas, volvia a aparecer, tras derogar las leyes de Toro
opuestas, que la colacién tenfa por finalidad la igualdad; y debid
ver -que al disponer se colacionase por el valor de cuando se dong,
a poco que variasen los precios v valores, hacia imlposible Ia
igualdad. .

IEn - su obra se le-ve influido por la alirmacién de Llamas ¥ Mo—
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lina ; asi, dice que ld ¢olacién tuvo, no que tenia, por objeto la
igualdad, v aun suponiendo cierto para las leves de Toro-lo dicho
por el comentarista, ¢ cémo no vié Garcia Govena que al exigir €él,
en el articulo 657 de su provecto, la necesidad de que la mejora
fuese expresa, va no podia repetir lo mismo, maxime diciendo ¢l
mismo que habia dado eh tierra con la ley 26 y otras de Toro?

Pués, sin embargo, influido por Averbe de Ayora (que escribi6
antes y sobre el Derecho comin v real), impone como fijo el valor
de cuando se dond para fijar las legitimas (articulo 648), v para la
¢olacién (articulo 881 del provecto) : «No han de wraerse a colacidn
y particién Jas mismas cosas donadas, o dadas en dote, sino el
valor que tenfan al tiempo de la donacidn o dote, aunque no se hu-
biese hecho entonces su justiprecio.

El aumento o deterioro posterior, yv aun su pérdida total, c¢#usal
o culpable, serd a cargo v riesgo del donatario.n»

Dice Garcia Goyena que este articulo es, en su seccion, el
fundamental, que es una novedad importante, coniraria a la opi-
nién comin siempre de los autores v a cast todos los Codigos, pero
que ha sido su opinidn siempre, que ahora redacta siguiendo a
Avora, v que los Ciodigos caen en prolijidad ¥ casuismo, por lo
que ¢l presenta un sistema opuesto v nuevo, de que hasta el que
alaque su juslicia no podrd negar sw sencilles.

Tras esta extraia confesidon en un jurista, de anteponer la sen-
cillez a la justicia, parece que quiere tambic¢n defender la de su
sistema, del que dice que parte de un hecho cierto v de un dere-
cho claro.

La donacidn o dote fué una enajenacion v se dond o dié por
lo que entonces valia: este es el hecho—dice—, v anade que el de-
recho aplicable al mismo es no menos claro : los aumentos o deiri-
menros posteriores, e incluso su pérdida aun causal, son para €l
duerio, cﬁu: a lo mejor habia hasta enajenado, pudiendo hasta ha-
berse hecho va varias transmisiones.

Se ve la preocupacion por el tercero v la influencia de la teoria
de los riesgos, v el deseo de cortar cuestiones entre coherederos
y terceros, v entre éstos v colacionantes. Todo ello digno de aten-
cion si no le llevase a querer prescindir de la reahdad : econdmica,
queriendo fijar precio para el futuro, v juridica, queriendo que la
proteccion-al tercero cubriese al mismo donatario que no lo es, y
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no viendo el derecho del no beneficiado v que éste pide una regu-
lacién especial del Derecho SUC(:SOrjO—famillar, independiente de la
" teoria de los riesgos en los contratos. ., ., .
En el articulo siguiente, el 888, dlsponm quc «(,l donatdno to-
mard de menos en la masa hereditaria otro tanto como lo.quc ya
tenia recibido, o los coherederos percibiran otro tanio mds en bie-
nes de la misma naturaleza, especie y calidad, en cuanto .sea;po-
SLblG)) . 3 ',
iCon este articulo, en. que resuena un cco de la lcualdad en
cantidad y calidad con que queria Justiniano se partiese la legi-
tima, una vez suprimida por la parte tan acertada (como equi-
vocado el resto) del articulo 887 la colacidn en especie, v con ella
suprimidas tantas posibles cuestiones con terceros v dificultades
de eetroacciones v resoluciones, por este otro articulo 888 pare-
cia se la restauraba en cierto sentido al 'procurar inter partes
que los hijos llevasen lo mismo realmente en cantidad v calidad,
con lo que, aunque el beneficiado conservase los frutos adquiridos
mientras, la mavor igualdad sc habria iogrado, y anade que con ¢él,
una vez se hubiesen tocado las inevitables injusticias que causaba
¢l anterior por su imprevisidn, aunque Garcia Goyena dijese era el
fundamental, la doctrina y la jurisprudencia podrian y segura-
mente llegarian a haber considerado el fundamental el 888 v su
igualdad real, y con elia corregido (como privad;uﬁentc han corre-
gido muchas veces los interesados con colaciones reales v con alte-
raciones de valor) los peligros de las variaciones de precios y valo-
res entre dos ¢épocas de valoracidn, v, por tanto, calculos fatal-
menie falsos, como hechos con dos distintas medidas, siendo muy
de lamentar que el Cédigo civil hava cerrado csa puerta de escape
al modifcar, empcorandolo, este articulo 888, tan bien inspirado.
. Si bien no seria justo v podia alegirsele culpar a Garcia Govena
de que adivinase el caos econdomico que siguid a la guerra de 1914,
v menos aun el que ahora gozamos los curopeos, v las inflaciones
alegres v confiadas, con sus ganancias sin trabajo, v ruinas al par
de acreedores, rentistas, “pensionistas v funcionarios, asi como las
tristes desintlaciones, con su paralizacidén de negocios, crisis y paro,
no hay que olvidar que Garcia Govena vivié en un tiempo en que
habia habido recientemente en.spana invasiones, revolucion y
guerras civiles v profundos cambios en la vida, en la sociedad v en
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los precios ;- por lo-que no ver esto v creer.que podia con justicia en
este caso estabilizar y cristalizar un valor, o meJor dicho, un precio,
que es lo que él llama valor, asi como creer realxdadea iguales pre-
cios iguales. en distintos tiempos, para que naturalmente se. hayan
de traducir (aunque no lo previese) en realidades desiguales, que
es a-lo que da lugar con su desatinada reforma, es lnjllSlO v st
ignorancia e imprevision lmperdonables .

Dar una fanega de tierra cuando \a]e por e)emplo ooo pese-
tas, y ademés de disfrutarla afios, cuando otra igual valga goo pe-
setas, que se.puedan utilizar articulos que en el fondo quieren la
igualdad, para mantener lo recibido en un valor cristalizado, como
fuera del munndo v de la realidad, y exigir que con una tanega se
pague ahora a tres v que se diga que los cuatro han quedado igua-
lados cuando uno tiene una fanega y los otros solo cuatro celemi-
nes cada uno, porque se les paga con los valores actuales, €30 es
un robo legal, es abusivo e injusto, y asi hay que juzgar su refor-
ma, y asi seremos juzgados nosotros si no lo corregimos v pronto.

Los articulos pudiesen haber sido, por ejemplo, los siguientes :

Articulo 887. Ll fundamental, «salvo mejoras o dispensas ex-
presas permitidas por la Ley, todo coheredero forzoso tiene derecho
a ser igualado con los demds beneficiados en vida por el causante,
con igual cantidad de bienes, de igual naturaleza, especie v calidad,
teniéndose siempre en cuenta la realidad de lo recibido y el valor
que tendria a la” muerte del causante, o sea cuando se valoran los
demads bienes de la herencian. .

Articulo 888. «No pudiendo lograrse la igualdad real en espe-
cie, segtn el articulo anterior, los coherederos tendran derecho a
ser igualados en metalico, vendiéndose bienes de la herencia si
fuese preciso, hasta obtener la cantidad necesaria para -que, a los
precios actuales, puedan adquirir otro tanto o igual cantidad de
bienes, de igual naturaleza, especie y calidad que los recibidos por
los beneficiados en vida por el causante.n

Articulo-889. «No habiendo terceros a quienes pueda perjudi-
car y no pudiendo lograrse la igualdad en especie, podra cualquier
coheredero exigir que en vez de venderse bienes para igualar, segiin
el articulo anterior, colacione en especie el beneficiado en vida los
bienes donados que conserve, reconociéndose como suvo el valor
debido a su actividad y gastos. En los bienes que éste enajend de

?
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buena fe ‘serd colacionable el valor real qué ténian cuando salieron
de su patrimonio. Los perdidos sin culpa’'ni negligencia no scran
colacionables.n ‘ ' o ' -

- Habii tfes sistemas para valorar, a cfectos de lograr la igual-
dad y justicia que busta'la colacién: A) Valorarlo todo al mo-
mento de la muerte, se hubiera estimado o no al donarsc. IEs el
que cree mejor y que es, ademds, perfectamenté compatible con la
proteccién a los terceros. B) Distinguir por analogia con la dote.
Si se dono con estimacién, respetar e imputar el valor dado, y si
se dond sin estimacion, valorarlo con los demds bienes a la muerte
del causante. Era el sistema intermedio de los comentaristas v des-
pués de Febrero y Escriche, aunque indica, por no poderse dete-
ner mds, que en Arrazola y sus colaboradores se iba convirtiendo
en el siguiente, ¥y C) Valorar siempre to dado, estimado o no, por
su valor cuando se'dond, y Jos demds bicnes a la muerte del cau-
sante. Era el defendido por Ayora, aceprado por Garcia Govena
y que ha-pasado al Cadigo civil.

De la Ley de Bases la 24 solo dice en esta materia que «las=do-
naciones de padres a hijos s¢ colacionardn en los cémputos de las
legitimas...»n , poco preciso se puede deducir de ella, salvo el que
habia colacién, como nada se saca del voto en contra de Bosch y
Fustegeras al discutirse el Cédigo en el Senado, pues, a pesar de
decir'que no habia cumplido lo dispuesto en la Base, nada precisa
y solo hace una cruda afirmaciéon de que «convenimos todos en que
el Codigo no puede ser peor ; convenimos en que protucird funes-
tos resultados si se aplica a nuestro puebloyn.

Los articulos relacionados con la materia son: el 633, parra-
fo primero, sobre necesidad en donacién de inmuebles de que
sea en escritura publica y expresandolos individualmente, v, por
tanto, con sus requisitos v las exigencias fiscales, siempre hay
valoracion ; el 818, disponiendo que para fijar la legitima se su-
mara al valor de los bienes dejados el que tenfan cuando se hicie-
ron las donaciones colacionables ; el 819, imputando a las legitimas
toda donacidn que no sea mejora, asi como €l 823, que no se repu-
tara mejora ninguna, sin expresa declaracidn de tal ; el 1.035, sobre
obligacién en general de colacionar, salvo la dispensa del 1.036 ; el
1.045, <de que no han de traersc a colacién y particion las mismas
cosas donadas, sino ¢l walor que tenian cuando se dieron, aunque
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no se hiciese justiprecio, v que los riesgos posteriores v aun la pér-
dida total seran a cargo del donatario, el que conservara los frutos
percibidos, segun-el articulo 1.049; €l 1.047, que, consecuente con
la colacion por imputacion, dispone que el donatario tomari de
menos tanto como hubiere recibido, peicibiendo sus coherederos ¢!
equivalente, en cuanto sea posible, en bienes de.la misma natura-
leza, especie y calidad, y de no poderse, si lo donado fué inmue-
bles, tendrdn derecho a ser igualados -en metdlico ‘o valores al
tipo de cotizacién, aun vendiéndose bienes para ello, segin el
articulo 1.048. " .

Ya est4d hecha la critica con la que se ha hecho del provecto
de 1851. ,

IEl Cédigo civil suizo, al conirario, dispone, en su articulo 630
que los bienes no enajenados se valoren al abrirse la sucesion v
que se colacione el precio de los vendidos, concede en el 625
al donatario la eleccién entre que se le impute lo recibido o co-
lacionado en especie, v las intltiples cuestiones sobre mejoras, de-
terioros, expensas, erc., las resuélve sencillamente, concediendo
en el articulo 630, parrafo segundo, al donatario los derechos y
obligaciones del poseedor.

¢ICuéndo y como se hard la reforma? Eso lo decidiran los lla-
mados a ello ¥ en colaboracién ; no el conferenciante, viejo estu-
diante siempre. insatisfecho, que sélo escudado en su buen deseo
ba venido a dar la’ conferencia, rogando a todos tengan tal deseo
presente al enjuiciarle. N
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Un caso de errénea interpretacién del
. L L T o
articulo 352 de la Ley Hipotecaria
‘ R

‘El nimero 212 de la presente REVISTA. publica un-trabajo del sefior
Valle Fuentes. en el que se afirma que frente a la declaracién del parrafo
primero del articulo 352 de la Ley Hipotecaria,, que exige  la constancia,
de modo - fehaciente. de la previa adquisicién por el transferente, el
quinto, en el scgundo. término de la disyuntiva, parece contentarse tan
sélo con que en los titulos se expresen las circunstancias esenciales de
la adquisicién. Y que, por lo fanto, sigue la duda de que si la sola
manifestacién del transferente es bastante para que se pueda -inscribir
el titulo. . : ) o

Tal duda es infundada en ¢l estado de derecho presente y antertor,
que con toda diafanidad exigen la justificacion.

El parrafo tomado como pretexto de la conclusién reproducida
dispone: “Cuando no resultare inscrito a favor de persona alguna cl
mencionado derecho y no se justifique tampoco que lo adquirid el
otorgante antes de la fecha de la escritura, o cuando en los documentos
presentados no se expresen las circunstancias esenciales de la adquisicidn
anterior, los Registradores hardn anotacidn preventiva a solicitud del
interesado
cualgufera de los dos supuestos de 1a disyuntiva, el Registrador puede
anotar; obsérvese que nc se hace referencia alguna a la inscripcién, lo
que ¢s tanto como decir que solamente procede anotar. Con dicho pre-
cepto a la vista, prescindiendo en absoluto de aclaracion alguna, formu-

Es dzcir, que no habiendo asiento contradictorio, en

laremos unas cuantas inlerrogantes.

iQué titulos son susceptibles de anotacién? Solamente los defec-
tuosos, porque la misma incompatibilidad que hay entre inscripcidn y
titulo defectuoso se da entre anotacién y titulo perfecto.
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L7 iQué se necesita para que un titulo'sea -perfecto? La ausencia de
defectos_ S L DRI S . . N S TR
' ;El parrafor transcrito califica de defecto la falta de Justxﬁcaaon y
la 'no expresiéd- de las circunstancias, de, la. adquisicidon? Si, porque
declara que -en-:cualquiera de ,los dos casos procede tomar anotacion
preventiva; «calificacién que, en-cuanto-a la falta de.justificacidn, estd
conteritda en el articulo 347, inciso-b). y en el parrafc'primero del 352,
y en cudnto.a la no expresidn:de,las circunstancias, ¢n el parrafo se-
gundo del mismo articulo, que obliga a que se expresen en la inscrip-
cién, y imal puede hacerlo el funcionario si no constan. ,

', jEra-necesaria la declaracién del pirrafo transcrito? No, porque ya
la hace-el nimero 9.° del 42. O .

Veamos el derecho anterior., Dispone el parrafo tercero del articu-
lo 20 de la Ley, en su anterior redaccidon: “Podrin igualmente ins-
cribirse sin dicho requisito los documentcs pablicos, siempre que tam-
poco estuvieren inscritos tales derechos a favor, de otra persona y- se
publiquen edictds por espacio de un mes en el tablon de anuncios del
Ayuntamiento donde radique la finca, expedidos por ¢l Registrador
con vista de dichos documentos, expresindose también necesariamente
en el asiento que se practique las circunstancias esenciales de la adqui-
sicién anterior, tomindolas de los mismos documentos o de otros pre-
sentados al efecto.” '

El contenido de dicho parrafo a partir de las palabras “y se pu-
bliquen edictos”, jes ley sustantiva o adjetiva? Es de tipo exclusiva-
mente adjetivo, porque se limita solamente a indicar al Registrador
c¢dmo ha de desarrollar la inscripcidn.

Pirrafo sexto: “Cuando no resultare inscrito a favor de persona
alguna el mencionado derecho y no se justificare tampoco que lo-ad-
quirié el otorgante de la escritura, o la previa adquisicidn, si se trata
de documentos publicos, los Registradores harin anotacién preven-
tiva " : .-

Reproducimos las interrogantes primera y segunda, y respectiva
respuesta, y preguntamos:

iCalifica dicho péarrafo de defecto la falta de justificacién? Si, por-
que establece que se puede tomar anotacion preventiva.

iSe deduce igual calificacién del parrafo tercero? No, porque no
hace mencidén de ella.

iQué diferencias hay en el estado de dereche producido por la re-
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forma de 1934, con relacién al derivado por. consecuencia de 1a de }932?
Que-en aquélla la necesidad-de Ja. justificacién se impone en el.parrafo
sexto, y que en ésta tiene dicho parrafo la redundancia demostrada
en'la altima pregunta formulada ‘al examinar el Derecho vigente en el
momento presente. Esta- yuxtaposicién que, en la estructura.'de [a’ re-
dacciéin del articulo 20, hizo la reforma de 1934, de una parte, y la
obsesién de “hallar en el parrafo tercero lo que claramente declara el
sexto, de otra, han motivado, seguramente; la. duda que plantea el
trabajo que comentamos. ' ' o

Veamos lo que resulta del examen del articulo 87 del Reglamento,
que en su regla 4.7 dispone: "Podri practicarse la anotacién preven-
tiva a que se refiere 21 parrafo sexto del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria, por falta de previa inscripcidn a favor del que transfiere o grave,
en los casos siguientes:

"2, Cuando sz trate de inscribir al amparo del parrafo tercero
del articulo 20 de la Ley y no constasen en los documentos: publicos
presentados las circunstancias esenciales de la adquisicidén anterior.”

Obsérvese que 2n la oracién incidental con que empieza la regla
se cita la anotacidn por falta de previa inscripcion, y que no se cita el
caso de falta de justificacidn. En la hipdtesis de que este segundo su-
puesto figura incluido, se legaria al absurdo de disponer el Regla-
mento que la anotacién por falta de justificacidn es procedente si no
constan las circunstancias. En el asiento correspondiente no puede de-
cirse: "Observando el defecto subsanable de no justificarse la adquisi-
cién, anoto el titulo por no constar en él las circunstancias de la ad-
quisicidn.” O bien: “Observando el defecto subsanable de no justifi-
carse la adquisicion, inscribo el titulo por constar las circunstancias
de la misma.”

El Reglamento lo que preceptia es que, no habiendo previa ins-
cripcidn, se puede tomar anotacidn, st no constan las repetidas circuns-
tancias; lo que no hacia falra, ’

ALFREDO REZA.

Registrador de fa Propiedadl.
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J urﬁspru&e;;ici& de la Direccién gengmﬂ
. de los Registros y del Notariado

[ - " . .
TRACTO SUCESIVO. SEGUNDO LLAMAMIENTOQ .BAJO CONDICION.
P .

R:J"spl'_uc'idn de 9 de enero de 1946. «B. O.» de 25 de marzo.

Don A. G. fallecié 2n Badajoz el. 6, de marzo de 1933, con testa-
mento abierto que otorgd ¢n la misma ciudad el 17 de septiembre
de 1928, ante el Notario 'D. Jesus Rubio, en el que, después de esta-
blecer algunos legados, dispuso en la cldusula 6.* lo siguiente : en el
remanente que quedare de todos sus bienes, derechos v acciones ins-
tituye heredero a su sobrino carnal M. G. de la F., pero si éste fa-
lleciere sin tener hijos de su matrimonio, ni la mujer suya ni la fa-
milia de ella tendran derecho alguno en 1a herencia que le deja y pa-
saria todo a sus citados sobrinos segundos, P. .y E. C. G., per igua-
ies partes, y finalmente nombré. albaceas solidarios a don A. G. C.
y don J. M.'B.

Don A. G. C., como albacea testamentario del causante, y don
M. G. de la F.,.como heredero, procedieron a la formacidn del cua-
derno particional, que fué protocolizado por escritura autorizada en
Badajoz por el propio Notario D. Jesis Rubio, el 8 de octubre
de 1933. En los antecedentes o supuestos del referido cuadernp se
hace constar que el problema testamentatio consiste en definjr la na-
turaleza de la condicion que impuso el testador a la sucesion, en el
remanente ; que, segun los términos de la institucién de herederq,
esta condicién es resolutoria, pues si el Jheredero muere sin tener
hijos, se resuelve su derecho y pasa a los sobrinos segundos del tes-
tador-; que si-al-heredero instituido-no ‘se-transmitiere el remanente
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a la muerte del testador, sino al fallecimiento del heredero con hijos,
éstos y no aquél serian los instituidos herederos ; que esto no es asi
conforme al testamento, pues se estd en el caso del articulo 759 del
Cédigo civil y no del 799 ; que se procedid a la formacién de hijuelas,
y en la correspondiente a don M. 'G. de la I'., después de las adju-
dicaciones se hizo constar : «la propiedad del remanente hereditario,
o sea de los bienes adjudicados en esta hijuela, desde el tres al nue-
.\e’,;dmbqslnohgne,ﬂue, por"la coruhoxon resolutd_rblajque 1€ ;:1fecta
es equivaleiite a la nuda propledad % que ascnende a 25.795 pesetas
con 30'Géntimos) der chrn‘mcar\él 4O\ POT 100 . feciprocd’ jal asufructo
adjudicado, queda pendiente de adjudicacidn, segin la clausula 6.*
del testamento de don A. G. R., a la herencia de su sobrino carnal
don M. G? deé:la-F.,'si éste falleciére con’hijos/ y- délo contrariol fa
los sobrinos segundos del causante, P. v E. C. G.». La escritura
de protocolizacién fué inscritaslen-'el* Registro de-Md. Propiedad. » 1t

En otra escritura, también autorizada en Badajoz por el:mismo
“Notario, el 3 de’septienibre de 1943, comparecieron dofia E.: ¥'don
PYCGLy dod M. G.'de la-To, 'y los dos primeros expusieron qiie
‘les ‘pertenecid -la-nuda propiedad de'las s‘iguient'es/ﬁncas : una'casa
'sifa en Badajozi calle de'la Alameda, 'mimero 135 moderno, y otra
‘casa’radicante en'la misma -poblacién'y calle, nimero-16 nioderno
que'el dereclio dé nudi propiedad: obré 1dg 'expresadas fincas‘éstd
-afecto a la'traiiscrita condiciénttéstanientaria para el siipuesto de que
el.sefior G, dé la F. falleciese sin tener hijos de-su matrimonio ; quc
ambos’ hern{anOs habian convénido con ¢l otro compareciente la"en-
ajenacion-dé’ la nuda propiedad de-'la¥ citadas fincas, o sea de los
derechos sucesorios que les Loncspondu en ellas, lo Lual Tlevaban a
igfecto mediante la escritura ¥ por el precio de v:720 pcuelas que’con-
fésaron tener recibidas. 0 7 e T X
1 -Présentada esta escritura en'el Registry de'tfa: Propiedad, causé
'l‘d"'éigui'eh‘té“' nota: «l‘-Dene'ga(l'u Ja inscrip&ion del. precedente: dochi-
ménts porque-ia nuda-propiedad -que—segin el documeénto——trans-
-miteh P: y'E. C. G.aparece inscrita a fdvor-de persona distinta e
Jo§vendedoresiY si 1o que enajenan son“los'eventuales derechos qlie
alos misios pudietan corréspondérles en las-fincds! descritas €€l
documento,'€6mo prowdentusde la herencia de'den A. G- R, tam-
-poco-puedé inscribirse’ por no- consmr 1n§cnto:, v si sélo menciona-

das'a favorde los transmitentes.n o2t e L e
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" * Entablado:tecurso por el Notario autorizante! la* Direccién con-
‘firma % auto apelado que ratificé 12 nota del Régistraddr, mediante
“la doctrina s:cfunente o ot RN
Qué el prmcxpno‘del tracto’ sucesnvé“ caracteristico de-niéstro' sis-
tema' hlpoteCarlo exige'ld de51gnacxén plec1Sa séparada*y; en~cierto
modo, 'sélemne de las personas qué"suceswamente, .adquxeranluna
finca-o"derécho, tanto para poner‘de relieve -el -entadenamiento de
los titulare’s, ‘como ‘para condensar el*historial de los inmuebles, v
sobre todo para concretar 0 fac1lntar 1a"funcién cahﬁcadora del Re-
orlstrador de’la Propnedad R RS
e Que las' excepciones al mismo uprmcxplo que han éricontrado aco-
rrlda ‘éspecialmentéen el ‘articulo'20 de la Ley Hlpotecarla se refie-
rén ms bien al aspecto formal o adjetivo-de ¢ierta clase de'asientos,
qué al ststhntivo'o’taterial dé Ias transmnslones en ellos contenidas.
‘en cuanto el texto de 1gog y' el “teformado’ estiman innecesarid I
prévia inscripcidn a favor dé ‘personas cuyd consentimiento o' actua--
cién son indispensables, pero sin privar al Registrador de la facultad
de calificar ld capacrdad dé las mismas, la egmrmdad de'los 'acio> v
e] ‘enlace de las sucesivas transfetencias; =+ . - SCLREE
' Que ‘enr la'préctica hlpotecarla, y con' el objeto dé evitarrepeti-
"ciohes ‘Supetfluas' e mscrlpcxones momentaneas, que tan 610 Son-ex-
tendidas para transferir ¢ ‘¢ancelar inmédiatamente el derecho -res-
" pectivo, se ha llegado a admitit que algunos' documentos otorgados
por titulares’ conjuntos o personas que, reunidds; agotan-eél poder
dispositivo sobre derechos o fincas inscritas en debida {crma, pro-
voquen la transferencia, cancelacién o moduﬁcauén solicitadas, siem-
pre que la identificacién’ de” los otgrgantes,''Ias facultades de que
hacen uso, los derecho;. correspondlentes a terééras pelsohas el jue-
co “de’la’s cond1c1ones transcrltas y ‘el alcance de las prohnbumdncs de
“efhajénar puedan; por 'su autentlcldad constancna 4 ~prec191on ser
objeto del procedimiento inmobiliario o dé 1a prueba registral -
llevar al 4nimo de quien decide la evidencia requerida por la Lev
-. Que'en el caso discutidd ‘no se'dan ciertamente ‘estds' présuposicio-
nes: 1.° Porqué'nié sé¢'trith’de una sencilla sustituciéh fideicomisaria,
sino de .un :eaundo Jamamiento hajo cond1c1on 2.° Porque en #bs
supucstos de las operacnones partncxonales se hizo constar, equwoca-
damente 0'no, que no “cdbid® ap.mar &l driftulo 799 del Codigo, sina
directaménte €l articulo 759 del mismo Cuerpo’ “fegal. 3.° Porque el
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-cuaderno protocolizado repite en cada finca afeclada que la adjudica-
ci6én respectiva comprende la propigdad condicionada o usufructo a
favor de don M. G. de la F. 4.° Porque al terminar estas adjudicacio-
.nes s¢.manifiesta que la propjedad del remanente hereditarig, ¢ sea
de los-bienes adjudicados en la hijuela formada aldon M., cuyo valar
asciende a.23.793,30 pesetas,f;por, significar el 40 por 100 reciprocg, ql
usufructo ,ad;ud.wdo,, qgedg.pgndxepte de adjudicacién, segun 'a
clausula 6.* del testamento, a.la herencia de su sobrino carnal don
.M. G, de la I, si éste falleciere con hijos, v, en el sup‘uesto 'contra-
rio, a los sobrinos segundos del causante, don P. y dona.l. C G.
.Y, 5.0 Porque aun en la hipdtesis desestimatoria de la e\clusnf)n
hechd en el testamento discutidg por el causante, respecto de la
mujer. del llamado en primer lugar y.de su famlha, que en una
poblacién donde se presume.la vigencia del Fuero del Bayl:o tlenc
importancia, la calificacién, del Registrador ha de cubrir todas ,]qs
.consecuengcias de esta cesidn de derecho hereditario sobre fincas con-
cretas.. - . g

Que si, lejos de a'bnr paso a la Lransferencm que pudlere ser
otorgada por don P. y dona lE. C., se le ha cerrado el acceso ai
Registrg, como consecuencia de la interpretaciéon dada a la cldysula
testamentaria v de las declaraciones formalizadas en las operaciones
particionales, es ldgico \que mientras contintie esta situacion juridi-
ca, deba sostenerse con la nota recurrida que el derecho cedido por
aquéllos no aparece inscrito a favor de los iransferentes. .

L I

Se ha tenido-en cucnta por la Direccidon la doctrina por elfa sus-
tentada en las Resoluciones de 19 de diciembre de 1942; 22 y 25
de febrero y 18 de mayo de 1943, cuyo extracto v notas a las mis-
mas pueden verse en los nimeros 178, 180, 181 v 183 de esta RE-
vISTA, -correspondientes todos ellos al afo 1943. € '

EXCESO.DE CaABIDA. APLICACION DEL PARRAFO 3.° DEL ARTICULO 20,
DEROGADO POR LA Ly DE REFORMA HIPOTECARIA.
Resolucion de 8 de febrero de 1946. «B. O.»n de 19 de abril.

El 14 de agosto de 1944, el Notario de San Sebastian, don Fey-
nando Ferndndez Savater, autorizd una escritura pablica de mani-
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festacion de exceso de cabida de finca inscrita, en la que compare-
cieron dofia C. L., asistida de su marido v don J. B., duefios del
caserio de Errota~Chiqui v sus pertenecidos, radicantes en Ja citada
ciudad, que en la escritura se describe, haciendo constar que se
trata de una casa cuvo solar es de 97 metros v 82 centimetros cua-
drados, compuesta de piso bajo, alto y desvan; linda por sus cuatro
puntos cardinales con sembradio de la misma casa, y sus pertene-
cidos son a) 4.913 metros ¥ 15 decimeiros cuadrados de sembradio
de ribera. b) 392 metros y 700 milésimas de area de herbales de
los malecones. ¢) 1.168 metros cuadrados de 4rea de playa en las
aguas represadas; que el total inmueb'e manifiestan los compare-
<ientes haberlo adquirido en forma indivisa, con las participaciones
que se detallan y titulos que se expresan en la escritura ; que la su-
perficie atribuida a la finca en cl ‘Registro de la Propiedad era de
6.543 metros con 13 decimetros cuadrados, agregando que la me-
dida superficial del pertenecido menciorado en la descripcién con
la letra @) estaba incluido en la superficic que ocupa el solar de 'a
caseriua ; pero practicada una nueva medicion del inmueble por el
Ingeniero industrial Sr. Setién, resulta del oportuno plano que la
finca mide actualmente ¢.611 metros con 8o decimetros cuadrados ;
que los comparecientes cxhibieron el plano de la finca, en el que
figura la nota de que concuerda en sus alincaciones v linderos con
el provecto de ensanche de Amara, quz obra en la Direccidn e
Obras municipales de dicha ciudad, nota de la que se deduce que
“el plano tiene la tacita aprobacién del Ayuntamiento, al que perte-
necen en su casi totalidad los terrenos colindantes ; que existe entre
la reahidad fisicw v la juridica hipotecarna una diferencia en mas de
3.068 metros con 63 decimetros cuadrados, diferencia que se preci-
saba subsanar; que, declarado el exceso de cabida de la finca, so-
licitaban del Registrador de la Propiedad que lo inscribiese con
arreglo al parrafo 3.° del articulo 20 de la ey Hipotecaria y al
amparo de la doctrina de la Direccién General de los Registros
contenida, entre otras, en la Resolucién de 23 dec mayvo de 1944 ;
que esta inscripcion deberfa hacerse proindiviso, dos terceras partes
a favor de doia C. L., v una tercera parte a nombre de don J. B.,
haciendo consiar al mismo tiempo que el exceso de cabida lo ha-
bian adquirido por los titulos ya resciiados cn la escritura, es decir,
iz sefiora L., dos terceras partes indivisas, una por adjudicacion
4
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que se le hizo en las operaciones divisorias de los bienes relictos,
al fallecimiento del sefior C., por escritura otorgada en San Sebas-
tian el g de junio de 1936, ante el Notario D. Adolfo Saenz Alon-
so, y la otra tercera parte, .por herencia de su hermano D. IF. L.,
de quien fué declarada heredera por auto del Juzgado de Primera
Instancia numero 2 de ‘San Sebastidn, y por adjudicacién, en es-
critura de aceptamon de herencia, de 5 de abril de 1941, autorizada
por ¢l Sr. Sacnz Alonso, y don J. BB. (l.lC[UH'lO la otra tercera parte
indivisa por adjudicacién al fallecimiento del sefior G., en la escri-
tura de adjudicacion ya referida, de g de junio de 1936, circunstan-
cias que se hacian constar de conformidad con la regla 2.* del ar-
ticulo 87 del ‘Reglamento Hipotecario, pero que también aparecian
en los asientos del Registro.

Presentada la anterior escritura en el chlblro de la Propiedad
de San Sebastidn, fué calificada por la siguiente nota: «No admiti-
da la inscripcidon del exceso de cabida que se interesa en el prece-
dente documento por no justificarse en forma fehaciente su adqui-
sicion para inscribir, al amparo del articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, pues los dos planos que se acomparian, uno firmado por un
Ingeniero industrial, a instancia de los interesados, en abril de cste
afio, no reune los caracteres de fehaciente v anterior que preceptia
dicho articulo, v el otro, sin firma, no tiene ningun cardcter de
auténtico ni fehaciente.»

Entablado recurso, la Direccién, con revocacién parcial del auto
presidencial, que, a mas de desestimar las peticiones de los recu-
rrentes, les impuso las costas todas el recurso, confirma pura v
simplemente la nota del Registrador.

Considerando que en el caso discutido debe aplicarse el parra-
fo 3.° del articulo 20, derogado por la Ley de Reforma Hipotecaria,
y la doctrina desenvuelta en las citadas Resoluciones con extremada
prudencia, tanto por la nueva orientacién de la materia y el cardcter
excepcional del precepto como por la situacion de la finca en una
antigua playa v ria, asi como por la circunstancia de lindar con te-
rrenos expropiados por el Ayuntamiento de-San Sebastidn, sin que
los antecedentes consignados en la escritura de manifestacién de ex-
ceso de cubida sean adecuados o la importancia del asunto, a la super-
ficie afiadida v a la valoracién de la misma ;

Considerando que la justificacién fundamental de la nueva super-
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ficie resulta, segin los recurrentes, en primer término de la medicién
practicada por el ingeniero industrial sefior Setién, que en el plano
aportado hace constar que dicha finca mide actualmente 9.611,80 me-
tros cuadrados, cuando en el Registro de la Propiedad se le atribuyen
6.543,15; en segundo lugar, de la afirmacién formalmente hecha de
que la finca aparece contenida dentro de linderos ciertos que la iden-
tifican con toda seguridad y, en Ultimo término, de ‘un calco de
plano, relativo a la propiedad de don J. A. G., que se halla legi~
timado muy indirectamente por las alusiones al «plano de particion
de la finca Errota-Chiquin repetidas en el documento calificado ;
Considerando que, por lo tocante al plano citado en primer tér-
mino, es cierto |que contiene una nota expresiva de su fiel concor-
dancia con el provecto de ensanche de’ Amara, archivado en la Di-
reccién de Obras Municipales de San Sebastidn, pero su valor,
como documento fehaciente, queda totalmente desvirtuado: 1.° Por-
que no se alega ni se indica hasta qué punto la persona que lo
firma se halla autorizada para certificar de la reproduccién o copia
de documentos existentes, seglin se dice, en el Archivo municipal ;
2.° Porque la fe de concordancia se refiere tinicamente a las «alinea-
ciones ¥ linderos», no a la extensidon de los pertenecidos ni a ‘la
propiedad de las parcelas: 3.° Porque el cilculo de™la superficie
actual contenido en el cuadro que ocupa la parte inferior del plano
no queda cubierta por el «concuerda fielmenten, v antes aparecc
haberse confeccionado después de la nueva medicion con la que coin-
cide al decimetro cuadrado, v en fin, porque ni la fecha, ni la decla-
racion de ser un proyecto de ensanciie sirven, y asi lo han reconocidn
los recurrentes, para justificar la adquisicion anlerior,
Considerando que la particularidad de hallarse la finca contenida
dentro de linderos ciertos que la identifican tampoco ha quedado de-
mostrada en este expedienie, porque, de una parte, la descripcidn
de los pertenecidos a), b) v ¢) se refiere al plano de particidn unido
posteriormente ai titulo presentado sin fecha ni firma y con indi-
caciones en lapiz que, indudablemente, sirven a los fines de aclarar
ias operaciones, pero no a los de autenticarlas ; v, de stro lado, con-
tiene frases como las siguientes: «por Poniente, ¢n parte, con la
playa v la rian; (:por el Sur, con playa y rian; «por Norte, Sur,
Este v Oeste, con las porciones expropiadas por el IExcelentisimo
Ayuntamiento de San Sebastidn, para el encauzamiento del rio
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Urumea v Ensanchen, que vuelven a poner de manifiesto el valor
de los planos presentados a peticién del Registrador ;

Considerando que de la documentacién examinada no se des-
prende que los interesados-hayan pretendido inscribir subrepticia-
mente y sin previo pago de los tributos un exceso de propiedad que,
desde el primer momento, han puesto dc¢ relieve ante los funciona-
rios publicos, cuyo celo nadie discule y puede ser excitado en la
forma reglamentaria, ni menos cabe hablar de una conducta dolo-
sa de quienes se limitan a ostentar y defender, con arreglo a la Ley,
los derechos de que se creen asistidos ; por lo que procede desesti-
mar las razones desenvueltas en- el Gltimo considerando del auto
recurrido, y aplicar el articulo 135 del Reglamento Hipotecario para
el pago de los gastos y costas a que se refieren los dos articulos
anteriores.

GweEs Cinovas CouTiRo.
Registrador de la Propledad.

MANUEL DEL PALACIO
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Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del 7;r1buna[ Econdémico- Administrativo Central de 14 de
noviembre de 1944.

EN EL CASO DE AUMENTO DE CAPITAL DE UNA SOCIEDAD POR SUS-
* CRIPCION DE ACCIONES, EL PLAZO DE PRESENTACION PARA LIQUI-
DAR EL IMPUESTO SE CUENTA DESDE QUE TERMINA EL PLAZO DE
SUSCRIPCION Y NO DESDE LA FECHA DE LA ESCRITURA EN QUE SE
SOLEMNIZO EL ACUERDO DE AMPLIACION DE CAPITAL.

Antecedentes —Una Sociedad Andnima acordd en la correspon-
diente Junta emitir 130.000 accionzs por valor de 65 millenes de pe-
setas, con un plazo de suscripcidn comprendido entre el 1.2 y el 30
de abril de 1943.

El acuerdo fué solemnizado en escritura publica de 25 de junio si-
guiente, presentada a liquidacidn ¢l 14 de julio y liquidada con multa
y.demora pcr eptender que el acto liquidable se causé el 1. de abril,
inicial de la suscripcidn.

La liquidacidén fué recurrida con apoyo en que la escritura publica
es requisito esencial a tenor de los articulos 119, 151 y 160 del Co-
dig6 de Comercio, y en que segun el 107 del Reglamento, ¢l plazo de
presentacidén corre desde que el doccumento se otorga. sin que la apor-
tacién por si sola determine computo de plazo.

El Tribunal provincial desesiimo el recurso por la razdn de-que el
acto gravado es la aportacion o entrega de bienes, conforme al apartado
1) del articulo 19 del R-eélamento, y el Central lo rechazd también
en lo esencial, si bien al entender que el plazo de prescntacién empezd
a correr el 30 de abril y no el dia 1.°, rzdujo la multa dz] 30 al 20
por 100,y los intereses de demora en la proporcién correspondiente.

El argumento de la necesidad de la escritura puiblica 1o rechaza por-
que: eSte requisito solo afecta a terceros y no al impuesto, el cual se
devenga por el mero acuerdo de la Junta con la certificacidon corres-
pondient2. si el desembolso es simultineo o no se senala plazo, y si se
sefiala ha de correr el del impuesto, desde que aquél expira.

La tesis del Tribunal parece tan clara que excusa al comentatio.
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Resolucion del Tribunal Econdmico-Admnistrativo Central de 21 de
noviembre de 1944.

LLAS RECTIFICACIONES QUE SE HACEN EN LAS LIQUIDACIONES PROVI-
SIONALES "'AL GIRAR LAS DEFINITIVAS, APROVECHAN AL CONTRI-
BUYENTE SI LA LIQUIDACION DEFINITIVA SE SOLICITA ANTES DE
TRANSCURRIR CINCO ANOS DESDE AQUELLAS. EN OTRO CASO SOLO
PUEDEN BENEFICIAR AL ERARIO PUBLICO.

LA LIQUIDACION PROVISIONAL GIRADA PREVIA COMPROBACION ANTES
DE LA LEY DE REFORMA TRIBUTARIA DE 1940. NO ES RECTIFICABLE
AL PRACTICAR LA DEFINITIVA DESPUES DE ESA LEY, A PRETEXTO
DE QUE EN VIRTUD DE ELLA DEBE HACERSE LA CAPITALIZACION
AL 4 POR 100. ESTA ES IMPROCEDENTE SI EN UNA Y OTRA SON
LOs MISMOS LOS BIENES Y LOS MEDIOS DE COMPROBACION, AUN
EN EL CASO DE QUE LA DEFINITIVA SE PIDA DESPUES DE PASADO
EL ANO DE LA PROVISIONAL.

LA COMPROBACION TAMPOCO PUEDE REALIZARSE CAPITALIZANDO
LIQUIDOS IMPONIBLES O RENTAS CATASTRALES O AUMENTOS ESTA-
BLECIDOS SOBRE ELLOS QUE NO ESTUVIESEN ORDENADOS AL CAU-
SARSE EL ACTO LIQUIDABLE, SIEMPRE QUE SE TRATE DE ELEVAR
A DEFINITIVA UNA LIQUIDACION PROVISIONAL, AUNQUE LOS DOCU-
MENTOS PARA PRACTICAR ESTA SE PRESENTEN DESPUES DEL ANO
DE LA PROVISIONAL.

Antecedentes.—Se trataba de una liquidacidn definitiva girada el
afio 1942 sobre una herencia liquidada provisionalmente en 1934. En
la descripcién y valoracidon de algunas fincas aparecian diferencias, y
el liquidador, ademads de capitalizar al 4 por 100 'los liquidos impo-
nibles vigentes al liquidar, aument6 la base liquidable en el 2 por 100
como ajuar de casa no declarado.

Recurridas las liquidaciones, el ‘Tribunal Central las anula y sienta
la doctrina que hemos enunciado, sin perjuicio,—dice—de que se
aquilaten por la Oficina liquidadora las diferencias de descripcidon y
valoracion de algunas fincas.

Al resolver asi, reitera la doctrina de la Resoluciéon de 20 de junio
de 1944, que dice que la capitalizacidén al 4 por 100 establecida en
la Ley de Reforma Tributaria se aplica a las bases que se liquiden a
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partir de esa fecha, y como en el caso no hay nuevas bases ni nuevos
medios de comprobacidén, nada hay que liquidar; sin que tampoco sea
aplicable la transitoria 1.% de la Ley del Impuesto de 1941, porque
ésta sz refiere a los actos o contratos que se presenten fuera de plazo o
de su prérroga y a los que corresponda en la nueva ley liquidacion de
cuantia superior a la que corresponderia, segiin la anterior, lo cual no
es aplicable a la presentacidon de documentos presentados con finalidad
distinta, ccmo es la liquidacidén definitiva después de girada la provi-
sional, con tanta mds razén cuanto que esta presentacién fuera de
plazo, después del requerimiento oportuno, tiene la sancidn especifica
del 10 por 100 de las cuotas provisionales, establecida en el articulo
120 del Reglamento. )

Comentarics.—Nada decimos de la doctrina sentada, como no sea
que nos parece completamente acertada. Si decimos, en cambio, que el
Tribunal dejé en pie, ya que no lo tratd, la cuestién del aumento por
computacion del 2 por 100 del caudal como valor del ajuar domeéstico.

Esta norma y esta computaciéon fueron establecidas por primera
vez, como es sabido, en la Ley del Impuesto de 1941, y estin refleja-
das en el apartado 4.° del articulo 31 del Reglamento. Ante esto, que
es problema distinto del que para la capitalizacién plantea la Ley de
Reforma Tributaria, cabe preguntar: ;al elevar una liquidacién pro-
visional a definitiva, ya se presenten los documentos dentro del ano
de aquélla o fuera de él, serd computable ese aumento en la base liqui-
dable? '

El Tribunal, como va dicho, no ataca el problema, y nosotros nos
inclinamos por la negativa, porque se trata, no de rectificar medios com-
probatorios ya empleados, sino de una comprobacién nueva no auto-
rizada en la legislacidn vigente en 1934, y por lo tanto, no aplicable
a los actos anteriores al 23 de diciembre de 1940, en virtud de lo dis-
puesto en la 1.# disposicidn transitoria de la Ley del Impuesto de 1941.

Resolucién del Tribunal Central de 5 de diciembre de 1944. )

LLA BASE LIQUIDABLE EN LA TRANSMISION A T{TULO ONEROSO DE CRE-
DITOS LIQUIDOS ES EL VALOR TOTAL DE ELLOS CON INDEPENDEN-
CIA DEL PRECIO FIJADO PARA LA TRANSMISION.

Se trataba de varios créditos a favor de una Compaiiia, valorados
en su contabilidad en mas de 9.000.000 de pesetas, que los cedid a
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otra en menos de 1.500.000 pesetas, y pretendiase que ésta fuese la
base liquidable con apoyo cn el articulo- 60 del Reglamento.

El Tribunal dice que es de aplicar el preczpto terminante del 73,
¢l cual no cstad en contradiccidn con aquél, porque lo que ¢l 73 deter-
mina es lo que ha de entenderse por “verdadero valor™:

Resolucion del Tribunal Central de 23 de enero de 1945.

LA SUSTITUCION DE UNAS OBLIGACIONES SIMPLES Y OTRAS HIPOTE-
CARIAS POR OTRAS. TAMBI®N HIPOTECARIAS, EN LAS QUE CAMBIA
SU DURACION Y sU INTERES ES ACTO LIQUIDABLE COMO TRANS-
FORMACION DE OBLIGACIONES.

Antecedentes—Una sociedad habia emitido obligaciones simples
e hipotecarias al portador en distintas ocasiones, de las que algunas
habian sido amortizadas y las demds e¢staban on podzr de un Banco,
y con ¢l fin de unificar esas deudas. aquélla y éste otorgaron cscritura
publica emitiendo 50.000 nuevas obligacicnes hipotecarias al portador,
en las que s¢ varid el tipo de interés y 2] tiempo de amortizacidn, des-
tinando una parte de ellas a sustituir a las simples ¢ hipotecarias exis-
tentes y las restantes a ser puestas en circulagion, ofreciéndolas en sus-
cripcidn publica. -

La Oficina liquidadora liquidé reglamzntariamente al 1 por 100
el importe de las obligaciones que sustituirian a las simples y también
las que se habian de’ofrecer al publico, pero dejé de liquidar las entre-
gadas al Banco acreedor en sustituciéon de las hipotecarias antiguas que
poseia. i

La Direccidn general de lo Contencioso acordd la revisién de. la
liquidacidn, que afectaba a 26.901 obligaciones.

Contra. este acuerdo se alzd ante el Tribunal Central la sociedad
emisora, y éste confirmd el acuerdo revisorio.

La argumentaéic’m de la recurrente fué ésta. en sintesis: los con-
tratos de emisidon de las antiguas obligaciones no fueron novados, por-
que no se da la novacidén subjetiva ni la objetiva prevista en ¢l articulo
1.203 del Coédigo civil, ya que ¢l deudor es el mismo y los acrecdores
también, por ser indeterminados, dada la caracteristica de ser los titulos
al portadof, y en cuanto a la objetiva, porque el objeto de la obliga-
-ci6n e5 el mismo y el mismo su cardcter hipotecario, sin que tamipoco
bayan cambiado las condiciones esenciales, y si bien el plazo de amor-
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tizacidén es distinto, ello no es requisito esencial; esto aparte d2 que,
seglin el articulo 1.204 del Cédigo civil, aun cuando haya variaciéon
en ¢l objero o en las condiciones esenciales, la novacién no st produce
si no se declara asi expresamente, o la obligacién ‘contractual antigua y
la nueva resultan incompatibles, y por Gltimo, que ¢l caso tiene pro-
funda analogia con el de posposicién de hipoteca, cuyo acts lo grava
el impuesto solamente cuando se realiza mediante precio.

El Tribunal invoca en primer lugar ¢l precepto terminante del
articulo 20 del Reglamento que dice—apartado 4) —que la conversion
de unas obligaciones en otras se liquidard como transformacidn, sobre
el valor de las nuevamente emitidas que se entreguen a los antiguos
obligacionistas en sustitucidn de sus créditos; y después anade que sz
llega a la misma conclusién con vista del citado articulo 1.203 del Co-
digo civil: el deudor y el acreedor no han variado, pero si han variado
las condiciones principales del contrato de préstamo que la emision
de los titulos encierra, puesto que condiciones principales de todo prés-
tamo son el interés y la duracidn, y éstos son distintos, como lo es
también la garantia hipotecaria, que tambiéen ha variado, porque ga-
rantiza capital e intereses distintos y obligaciones que en parte eran
simples, y ademds la garantia hipotecaria anterior y la nueva coexisten,
con lo cual—dice—es evidente la modificacién de la garantia y evi-
dente la imposibilidad de sostener que en la escritura discutida no se
hizo otra cosa que sustituir unos titulos por otros sin modificacién
alguna de la obligacion juridica.

Estimamos por nuestra parte que la claridad del caso hace innece-
saria toda apostilla, ante el categérico precepto transcrito del articulo 20
del Reglamento.

Sentencia del TribL.mal Supremo de 4 de junio de 1945.

PARA QUE SE TENGA POR RENUNCIADO AL PERITO NOMBRADO POR EL
CONTRIBUYENTE EN LOS CASOS DE TASACION PERICIAL. SI NO DA
COMIENZO A LA CPERACION DENTRO DE LO$ OCHO DAS NATURA-
LES DE SU NOMBRAMIENTO, ES NECESARIO QUE A ESTE SE LE
COMUNIQUE PERSONALMENTE LA DESIGNACION.

Antecedentes.—Una Oficina liquidadora oficiéd a los Ayuntamien-
tos para que hicieran saber a las Corporaciones, Asociaciongs, etc., del
partido que debian presentar relacidn de sus bienes a los_efectos del
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Impuesto de personas juridicas, y como <! Ayuntamiento de T. no la
remitiese obtuvo el liquidador una certificacion acreditativa de- los
montes del municipio y de sus rendimientos, y aparte de ella obtuvo
del mismo Ayuntamiento una certificacidén acreditativa de los liquidos
imponibles, formando el expediente de comprobacién y proyecto de
liquidacién correspondiente a los afics 1916 a 1930, 6 sea por los quin-
ce anos Ultimos, pues el expediente se seguia en ¢l ano 1930. La base
liquidable se formd capitalizando al 5 por 100 el promedio del ren-
dimiento anual.

Aprobado el expediente y el préyecto por la Abogacia del Estado
y no habiendo formulado reclamacidn el Ayuntameinto, s: gitaron las
liquidaciones proyectadas con multa del 100 por 100, las que, notifi-
cadas al Ayuntamiento, éste se conformé con ellas y renunciando a
impugnarlas sclicité la condonacidn de las multas.

La condonacién fué desestimada pcr el Tribunal Econdmico-Ad-
ministrativo Central, fundado en que el total de la multa correspondia
al liguidador, pero estimd que era nula la renuncia a reclamar por haber
sido hecha al solo efecto de una condonacidn que el reclamante concep-
traba viable, y concedid un nucvo plazo al Ayuntamiento para que,
si lo estimaba oportuno, entablase 1a reclamacién econdmico-adminis-
trativa. ]

Efectivamente, fué interpuesta alegando la improcedencia del me-
dio de comprobacidén empleado, ya que el procedente debia ser la capi-
talizacién del liquido imponible y no la del promedio anual de! valor
de los aprovechamientos, y también la improcedencia de la multa del
100 per 100, puesto que ni existid requerimiento previo ni negativa
infundada del contribuyente a la presentacidon de documentos.

El Tribunal provincial desestimd el recurso, pero el Central lo
. admitié y anuld lo actuado, excepto en cuanto a la dltima liquidacion
—1a de 1930—mpara la que estimd valido el expediente de comproba-
cién consentido, y crdend la practica de nuevas liquidaciones con mul-
ta del 30 por 100, atribuible en dos terceras partes al Tesoro y una
tercera al liquidador, tomando como base liquidable la que reglamen-
tariamente se fije.

En vista del tal fallo la Oﬁcma liquidadora estimd que no era
aceptable el elemento ccmprcbatorio del liquido imponible y que los
demas medios reglamentarios no eran aplicables, v acordo la tasacion
pericial. ’
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Puesto el acuerdo en conocimiento del Delegado de Hacienda y la
propuesta del perito del Fisco, el Ayuntamiento, por su parte, oficié
al liquidador comunicandole el nombre del perito por ¢l dssignado,
sin que en el expediente aparezca que éste aceptara 21 nombramiento ni
realizara gestidn alguna de peritacidn, y. st que el de la Hacienda valord
los montes en cuantia considerablemente mayor que la que resultaba
de la capitalizacion del liquido imponible.

Aprobada la comprobacidn, el Ayuntamiento entabld recurso con-
siderando improcedente la tasacién pericial por distintos razonamientcs
y pidiendo que, en todo caso, se rebajase el importe del ifnpuesto del
10 por 100 sobre aprovechamientos forestales, y el del 20 por 100
sobre la renta de bienes de propios.

El Tribunal provincial desestimo el recutso y el Central confirmé
esa desestimacién en cuanto al fondo y la revecd en cuanto a la pre-
tendida deduccidén, y dijo que ¢l liquidador procedié dentro de sus
facultades al acudir a la tasacidn pericial, y que al no constar que el
perito del Ayuntamiento aceptara el cargo, debe entenderse que se con-
formo la Corporacidon con el designado por la Hacienda.

Contra esa Resolucién acudié el Ayuntamiento ante la Sala 3.,
insistiendo en la improcedencia de la tasacién pericial y subsidiariamente
su anulacién y la prictica de una nueva tasacién con intervencion de
su perito. .

La Sala, en definitiva, estimé no cumplido lo previsto en el apat-
tado 4) del articulo 93 del Reglamento sobre renuncia de los peritos
s1 no comienzan a actuar ¢n el término de ocho dias, ya que ese plazo
ha de contarse desde que se les notifique el nombramiento y en el
caso no consta esa notificacidn, y en ccnsecuencia anulé lo actuado y
repuso el expediente al traimite de nombramiento de perito por el Ayun-
tamiento.

Comentarios.—Aparte de la cuestién finalmente resuelta por Ia
Sala, la cual dada su simplicidad, no es acreedora a comentario alguno,
hay otras que aparecen de lcs Resultandos que, con cierto detalle, he-
mos expuesto y que serian merecedoras de alguna glosa, pero como
sobre ellas no se trasluce en la sentencia razonamiento de ninguna clase
ni tamjpoco los que las diversas Rescluciones dictadas en la laboriosa
y larga cdisea del Ayuntamiento recurrente, tuvieron en cuenta al ocu-
Lorse de ellas, nos encontramos sin base suficiente para explayar nues-
tro pensamiento sobre las mismas. Entre ellas estin estas dos como
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sobresalientes: ;Cémo, después de conformarse el Ayuntamiento con el
primitivo expediente de comprobacién y con las liquidaciones que de
¢l se derivaron, y después de su renuncia a impugnar csos actos admi-
nistrativos, como condicidn indispensable para pedir la condonacién
de las multas, segin previene el articulo 239 del Reglamento; pudo
¢l Tribunal Central anular ecsa renuncia y conceder un nuevo plazo al
Ayuntamiento para interponcr recurso contra aquellos actos?, y'tam-
bién esta.otra: ;Por qué el mismo Tribunal cstimd improcedente la
comprobacién hecha por la Oficina liquidadora tomando el promedio
del producto de los montes como elemento comprobatorio para a
liquidacién de los catorce primeros afios liquidados, y la estimé eficaz
para el afio Gltimo, o sea el nimero quince?

Repetimos que por falta de datos nos abstenemos de opinar, y nos
limitamos a consignar esos interrogantes.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1945.

LA AMPLITUD DE FACULTADES ADMINISTRATIVAS CONCEDIDAS A 10S
GESTORES DE UNA INSTITUCION BENEFICA, STEMPRE QUE TIENDAN
Y SE DESENVUELVAN EN RELACION CON LOs FINES DE LA INSTI-
TUCION, NO SUPONEN LA' EXISTENCIA DE PERSONA INTERPUESTA
Y NO ES OBSTACULO PARA QUE SE CONCEDA LA ENENCION DEL
IMPUESTO DE PERSONAS JURIDICAS.

Antecedentes.—FEn determihado testamento s¢’ dispuso la creacidon
de una Fundacién para el cumplimiento de ciertas cargas piadosas v la
realizacién de obras de beneficencia e instruccidn, bajo el régimen vy
gobierno de una Junta de -Patronato de personas designadas en el tes-
tamento, con relevacién expresa de la rendicion de cuentas y revestida
de las mas amplias facultades para formar Reglamentos, celebracion de
contratos, enajenacién de bicnes y para el mejor cumplimiento de-los *
fines fundacionales, sin mas limitaciones que la fe y conciencia de sus
componentes. .

Estos otorgaron escritura de aprobacidn de los Estatutos, desarro-
llando las disposiciones del testamento determinando los fines piadosés,
benéficos y docentes de la Institucién y sefialando-globalmente las sumas -
a emplear.en cada grupo de esos fines. A

La Fundacidn fué oficialmente clasificada como de beneficencia par-
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ticular y relevado el Patronato de la rendicidn de cuentas, mas habiendo
solicitado la exencidn del Impuesto de personas juridicas, le fué denegada

" por la Direccidn general de lo Contencioso con fecha 10 de mayo de
1934 por no concurrir los requisitos del niim. 8.° del articulo 264 del
Reglamento de Impuesto, puesto que existe persona interpuesta, dada la
amplia libertad del Patronato para disponer de los bienes y la exencidn
de fiscalizacidn, y aun cuando algunos, como los inmuebles, estin ads-
critos a la realizacién de su fin dada su inscripcidn en el Registro de la
Propiedad, no ccurre otro tanto con los valores por no haber sido
convertidos en liminas intransferibles.

Recurrida tal resolucidén denegatoria, la Sala.revoca el acuerdo y
dice gque no existe persona interpuesta porque la interposicién supone
una situacion titular de los bienes interferida entre la testadora y la
Fundacidn y la posibilidad de micdificar la aplicacion de los bienes en
forma contraria a la voluntad de aquélla, todo lo cual no se da en el
caso, porque las facultades amplisimas dadas, son exclusivamente ad-
ministrativas y para el mejor cumplimiento de los fines propuestos,
conio cuando el testamento dice que hagan los patronos como en_cosa
propia, “cuanto su celo les sugiere para que salgan mas beneficiados los
necesitados de auxilios, tanto espirituales como materiales”, y cuando
al prever la necesidad o conveniencia de la venta dispone que sea para
obtener mayor-renta en beneficics del fin fundacional y sometido el
acuerdo al reconocimiento y aprobacion del Prelado.

Analiza después la sentencia otras clausulas del testamento en co-
rroboracidon de lo dicho, y dice en cuanto a la no conversién de los
valores en liminas intransferibles que ello no enerva la adscripcién al
fin fundacional porque estin inventariados y detallados en la escri-
rura fundacional, y ademtds tal requisito nos lo prevé la Ley fiscal como
necesario para conceder la exencion.

Nos parece tan evidente la dcctrina que no requiere comentario, y
solamente decimos que nos parece que precisa perfectamente el concepto
de perscna interpuesta a los efectos fiscales.

Jost M.* Ropr{GUEZ VILLAMIL.
Abhogado del Estado y del I. C de Madrid.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE [2 DE FEBRERO DE 1940.—Ley de¢ desblogueo de 7
de diciembre dc 1939.

IEl problema consistia en st un préstamo dado por tres afios y
prorrogable por la sola voluntad dei prestatario por otros tres posec
o no una duracién superior a cinco afos a los efectos de la Ley de
desbloqueo. El Tribunal Supremo. siguiendo una constante juris-
prudencia (30 de noviembre v 13 de diciembre de 1942, 30 de eneio
v 235 de febrero de 1943 v 21 de enero de 1944), afirma esta cuestion,
puesto que la exigibilidad del derecho no se adquiere sino despues
de seiz anos. Por ello el criédito resultd revaiorizable.

SENTENCIA DE (2 DE MARZO DE 1946.—Revalorizacion.

‘El deudor estaba obligado, con arreglo a la escritura otorgada,
a pagar «la cantidad debida en moneda de oro o plata y abonar, ¢n
el caso de que fuese forzoso el curso de los billetes de Banco, la
diferencia entre el valor de éstos v el de la moneda de plata co-
rriente al tipo de colizacién oficial en la plaza de Barcelona el dia
del pagon. El pago se realizé mediante consignacion al final de
diciembre de 1938 en dinero rojo. E} Tribunal Supremo lo juzga
insuficiente dada la notoria inflacién en aquel momento y en aquel
lugar.

SENTENCIA DE 135 DE MARZO DE 1946.—Cosa juzgada.

Contra un proceso sumario hipotecario el actor incod un juicio
de nulidad, que perdié. En el actual juicio exige de nuevo la anu-
lacion, pero se ve obstaculizado por la excepcion de cosa juzgada.
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El Tribunal Supremo la estima justificada, sin que importe «ia
consideracion de que ¢l hov recurrente no fuera parte de dicho es-
pecialisimé procedimiento hipotecario, porque la coincidencia ha
de obtenerse entre el juicio que ya se resolvid v el que se sigue con
igual objetivo, causa y sobre las mismas cosas por las propias
personas que litigan, sin derivarlo a otro u otros procedimientos
que se trataban de anular precisamente por esta via judicial y por
el mismo actor, sin que por otra parte la adicién a la nueva de-
manda de algunos pedimentos encaminados a obtener la devolu-
cién de cantidades percibidas y reparaciéon de dafios v perjuicios,
producido todo, ello con ocasién o como consecuencia del procedi-
miento que se queria anular, pueda ser bastante por si solo para
determinar una divergencia de cosas y causas y para destruir esas
:dentidades, porque la accidn ejercitada no se desnaturalizdé ni s
diversifica cuando los derechos que se persiguen no nacen de con-
sideraciones juridicas distintas de las fundamentales que se esta-
blecen en los juicios comparados ni tienen génesis distintas en
principios independientes y, por el contrario, representan aspectos
accidentales o derivados de lo objetivo propuesto en ambos».

SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1946.—Responsabilidad de funcio-
narios municrpales

Un acuerdo del Ayuntamiento de Langreo, que fijé nueva ali-
neacién, fué rasante para las obras de una casa del actor, cuya
reconstruccidn se habia autorizado anteriormente, a pesar de lo
cual Je obligaron a suspenderla. IEl actor se basa en la Ley de 3
de abril de 1940 y en el Reglamento para su aplicacién de 23 de
septiembre del mismo afio, que disponen que los funcionariog ci-
.viles del orden gubernativo o administrativo, y de igual modo los
que ejerzan funciones en la administracién municipal o provincial,
designados por el Gobierno, por ministerio de la Ley o por eleccién
popular, quedardn obligados a resarcir al reclamante agraviado los
dafios y perjuicios que le hubieren causado en el ejercicio de sus
cargos cuando con sus actos u omisiones infringieran voluntaria-
mente algtin precepto legal cuya observancia les haya sido recla-
mada por escrito. 2l precepto infringido es el articulo 38 del Re-
glamento de Obras, Servicios y Bienes municipales de 14 de julio
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de 1924. La Audiencia de Oviedo absolvié a los demandados, ne-
gando su culpabilidad por haber sido el mévil del acuerdo ilegal,
no el propdsito de perjudicar al recurrente, sino el de que se guar-
dase en la calle una alineacidén que mejoraba el ornato publico v
redundaba en beneficio de la comunidad. El Tribunal Supremo
casa la sentencia de instancia: «El concepto legal de culpahilidad
civil no requiere que la accidén u omisién que se estima culposa se
realice buscando un dafio como estimulo o causa de la misma, lo
que cambiaria la naturaleza del hecho de culposo en doloso, sino
que cs suficiente para que la culpa se dé la infraccién de una nor-
ma juridica, de un estado de derecho anterior por un acto volunta-
rio, reputdndose como tal el que se realiza por iniciativa o decisién
propia del agente, sin que medie error o violencia que excluya el
discernimiento y libertad con que se debe obrar para ser respon-
sable de los propios actos, y que esa infraccién determine un dafio
o perjuicio.n La sentencia sustitutiva de la casada condena, con
arreglo a las pretensiones del actor, principalmente al Ayunta-
miento v subsidiariamente al alcalde v concejales, ~todos ellos so-
lidariamente entre si, a indemnizar al actor por €l mayor coste de
los materiales v la subida de los jornales después de la paraliza-
cién de las obras. En cambio, no se le concede indemnizacién por
los eventuales alquileres que la casa hubiera rentado ni por los
honorarios del Abogado que interpuso en nombre del actor el re-
curso contenciosoadministrativo, por no ser forzosa su interven-
cién.

SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1946.—Arrendamiento de empresa

=J

o de local para una empresa.

La discusién gira cn torno del caracter del objeto arrendado.
Si el arrendamiento se refiriera a una empresa mercantil, o sea, a
una unidad de wrabajo, capital y organizacién, conforme la doctri-
na contenrda en sentencias de 13 de marzo ¥ 3 de mavo de 1943 v
de 7 de diciembre de 1943, resultaria aphcable la legislacion comiin.
Si, "en cambio, el arrendamiento recayera sobre un local para que
en él,el arrendatario, por su propia cuenta, organizara y ejercita-
ra un comercio, se aplicaria el Decreto de 21 de enero de 1936 v
demas legislacion protectora del arrendatario. El Tribunal Supre-
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mo afirma que la calificacién juridica del objeto de un contrato es
funcion judicial, y que por ello no se presta a la prueba mediante
«documentos lauténticos», en el sentido de que si bien el mismo
contrato designara una finca como ‘«ristican, no obstante, el juez
deberia considerarla como «urbanay, si asi fuera su verdadera cali-
ficacién. A continuacién deduce el Tribunal Supremo de las cir-
cunstancias del caso que el arrendador no habia ejercido el comer-
cio v que el mismo fué introducido por arrendatario en el local
arrendado a su propio riesgo y bajo su propia y unica responsabi-
lidad. Por ello se le debia aplicar el mencionado Decreto.

SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1946.—Sentencia definitiva.

IEn el presenic caso, al dictar la Sala el auto de 11 de nbviembre
de 1043, objeto de este recurso, resolviendo una cuestién inciden-
tal originada por haber admitido el Juez de Primera instancia una
apelacién fuera de término, dicho auto, dado su cardcter de reso-
lutorio de un incidente surgido en la apelacién, era susceptible del
recurso de suplica que establece para los de esta clase el articu-
lo 402 de la Ley de Enjuiciamiento civil, y mientras este recurso
no se entablara y resolviera no podia adquirir el rango de resolu-
cion definitiva el expresado auto y le estaba vedado, en su conse-
cuencia, al apelante el interponer el de casacién contra el mismo.

SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1946.—Carucler coaclivo v retroactivo
de la Ley de desblogueo.

El actor habia puesto a disposicién del demandado en zona
roja una cantidad de dinero rojo, estipuldndose que el -demandado
devolviese una determinada cantidad er dinero nacional mucho mds
elevada que, segun la posterior Ley de desbloqueo, correspondia.
El actor afirma que la estipulacidn prevalece sobre la citada Ley,
mientras «que el demandado sostiene la tesis inversa. La Audiencia
de Albacete y el Tribunal Supremo dan la razén al demandado.
La Lev de desbloqueo es retroactiva por deficinién y coactiva por
querer salvaguardar los intereses vitales de la comunidad. Ademas,
el articulo 37 de la citada Ley prevé especialimente supuestos como
el de autos, al hablar de «prestaciones dinerarias pendientes», tér-

5
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mino lo suficientemente amplio para que abarque un contrato ati-
pico como el presente, con caracteristicas propias del préstamo v
del cambio, matizadas con signo aleatorio.

SENTENCIA DE 3 DE ABRIL de¢ 1946.—Allanamiento vy Ltisconsorcio
necesario.

St bien el allanamiento de alguno de los demandados puede y
debe, por regla general, surtir ¢l efecto que le es propio,-en justo
acatamiento al principio de congruencia y la facultad de disposi-
cién de los derechos privados renunciables, tal doctrina carcce de
aplicacidn, como reiteradamente tiene declarado esta 'Sala, cuando
la accidén que se cjercita contra varios es la misma, idéntica la ra-
z6n de pedir v andloga su finalidad, porque existiendo en tal caso
solidaridad juridica entre los demandados a quicncs se exige una
misma prestacién (en el caso de autos reconocer solidariamente la
propiedad del llamado asiento del cortijo y a explotar ¢l mismo
en arrendamiento en proporcién a sus derechos) no hay posibili-
dad de fallar en forma distinta en cuanto al allanado, por el solo
hecho de serlo. a no ser en mengua de la unidad que debe presidir
las resoluciones judiciales dictadas en estas circunstancias.

SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1046.—Incautacion de empresas en
éhoca. roja.

IEl Decreto de 15 de junio de 1939 y el articulo g.° de la Ley
de desbloqueo de 7 de diciembre de 1939 reputan las cuentas co-
rrientes de una empresa colectivizada continuadoras de las existen-
tes en 18 de julio de 1936. La presente sentencia afirma la juris-
prudencia reiterada (sentencias de 23 de diciembre de 1942, 20 e
mayo de 1944 v 27 de abril de 19435) de que verificada la recupe-
racion no es licito considerar aisladamente cada una de las opera-
ciones realizadas durante el periodo de incautacién de una empresa
al efecto de que el titular legitimo de la misma rechace las que le
fueron perjudiciales v acepte las de resultado beneficioso.

SENTENCIA DE IT DE ABRIL DE 1946.—Alimentos cnlre conyuges.

Es un principio fundamental de la deuda alimenticia efitre los
parientes que se enumeran en el articulo 143 del Cédigo civil que
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su prestacion se da teniendo en cuenta la -proporcionalidad cuanti-
tativa que establecen los articulos 146 y 147 del propio Cuerpo
legal ; pero, cuando se trata de cdnyuges, la jurisprudencia ha
consagrado, de acuerdo con la doctrina generalizada, que no basta
para estimarlos satisfechos con el auxilio preciso para cubrir las
exigencias y atenciones previstas en el articulo 142, mediante una
interpretacion restrictiva de este precepto, sino que habida cuenta
de que tal deber en estos casos constituye una de las obligaciones
juridicopersonales que el matrimonio impone y es consecuencia
natural la de socorrerse mutuamente que con otras prescribe impe-
rativamente el articulo 56 del mismo (Cédigo, precisa que se sub-
venga a las exigencias que se darfan mediante la vida conyugal en
comin, consustancial con el matrimonio, que sélo circunstancias
calificadas pueden determinar su alteracién y hasta su suspension
debidamente autorizada, y, por lo tanto, han de serlo de confor-

‘midad con la posicidén social, patrimonio y situacién del obligado

a prestarlos, pero con la salvedad, legalmente ordenada y como
derivada asimismo de su singularidad fundamental, de quien los
pretenda no haya incurrido en alguna de las causas que puedan
dar lugar al divorcio y con ello haya quebrantado la continuidad

efectiva de los deberes matrimoniales o alguno de ellos, determi--

nando de tal suerte, por causa sélo a él imputable, la situacion
anormal, que aspira a compensar con la obligacién que demanda.
La carga de prueba respecto a la necesidad de pedir alimentos
incumbe al alimentista. '

'

SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1940.—Prucba.

La disposicién del articulo 51 del Cédigo de Comercio, en vir-
tud de la cual la prueba testifical serd insuficiente para probar un
contrato cuya cuantia exceda de 1.500 pesetas, sélo se refiere a
la prueba y no a la validez del contrato.

LLa presuncién judicial, prevista en el articulo 1.253 del Cédigo
civil, sélo, puede dar lugar al recurso de casacion si el juzgador
equivocadamente la aprecia, pero no si la rechaza, conforme va
establecié el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de febrero
de 1932. '

La REpAccION.
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JAIME MSAVEU, La resbonsabzlzdad penal de las personas corporativas
en la doctrina y en la legislacion. (Tirada aparte de la “Revista de
Estudios Penales”, tomo 11, curso 1944 y 1945, paginas 49 a 65.)

El insigne profesor de la Universidad de Madrid y de la Escuela
de Estudios Penitenciarios nos ofrece en el estudio que tenemos a la”
vista una erudita y documentadisima monografia sobre el sugestivo
tema de la responsabilidad penal de la persona corporativa. tema al
que ya habia dedicado con anterioridad un “rapport” en ¢l Congreso
Internacional de Derecho Penal en Bucarest. La presente publicacion
contiene el planteamiento del problema (propoésito, terminologia y deli-
mitacidén) y una noticia histérica que mds que mera “noticia” consti-
tuye una enumeracién muy completa de las legislaciones primitivas y
de los pareceres doctrinales. La segunda parte del articulo sobre las
tendencias modernas, y la tercera, acerca de la resonancia espafiola, no
se hallan todavia publicadas. Esperamos cor vivo interés la continua-
cidén del interesante trabajo. '

Universidad de San Carlos. Publicacidén trimestral —Guatemala, oc-
tubre, noviembre y diciembre de 1945. ; '

Es el numero primero de una Revista que ha de reflejar el pensa-
miento de la cultura universitaria de Guatemala. cuya publicacidén coin-
cide con el Decreto de reorganizacién de la Universidad de San Carlos,
la fundacién de la Facultad de Humanidades y la del Instituto Tndi-
genista Nacional.

En la coleccidn de discursos pronunciados con tales motivos 'y de
las “conferencias dictadas por los humanistas”™, aparte de algunas éstri-
dencias de escaso valor, encontrdrd el lector curioscs recuerdos que hon-
ran a los espafioles y afirmaciones que responden a la tradicional cultura
con que hemos enriquecido ¢l Centro de América.
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“Las Escuelas de Misiones, fundadas desde los albores de la coloni-
zacién espafiola, han tenido su manifestacion superior en las Univer-
sidades.” Ya por Real Cédula de 12 de abril de 1503 se ordend la fun-
dacidn de escuelas para indios y espanoles y el establecimiento de cole-
gios especiales para los hijos de los caciques llamados con el tiempo a
regir a los indigenas, que a partir de 1535 se organizaron en Nueva
Espana, Guatemala, Nueva Granada, Peru y otros lugares, dotados de
rentas cuantiosas. ‘ ‘

Vienen después los colegios de jesuitas, franciscanos, agustinos y
dominicos, y, en fin. Don Carlos Il concede en 31 de enero de 1676,
licencia para elevar el Colegio de Santo Tomas a la categoria de Uni-
versidad, bajo el patronato de San Carlcs Borromeo y Santa Teresa
de Jests. En prueba de lo avanzador de las ideas en que se inspiraba,
se indica que “todas las catedras se obtenian por rnigurosa oposicion”
y que la ensenanza de la filosofia “sc hacia en dos pensamientos, o
sea la escuela de Escoto vy la- de Santo Tomiés. habiendo completa
libertad de ensefiarlas, sin que ninguna de las dos gozase de pn-
vilegios™. .

Pero donde el espiritu de la raza se muestra todavia pujante y
con caracteristicas que inutilmente buscaremos en otras colonizaciones
es en la organizacidon del nuevo Instituto Indigenista. El origen del
indigenismo se halla en la “proteccién a los indigenas” que tanto
preocupo a las mentalidades supertores de Isabel la Catdlica y Fray
Bartolomé de las Casas Como el territorio que constituye en Guate-
mala la comunidad social indigena es el municipio, se trata ahora de
poner de 'relieve las diferencias que entre ellos existen por razdn de
lengua, indumentaria, eccnomia. organizacién social (familia, propie-
dad), religion ‘(_cofradias, fiestas) y particularidades somaticas (es-
tudio antropométrico). Y para esta tarea se monta una entidad cien-

“Llifica y técnica que ha de concentrar su atencién sobre los problemas
indigenas y buscar el mejoramiento de estas poblaciones dentro de
la nacionalidad guatemalteca

1

RAMON VALLS DE GOMIS, Abogado y Profesor mercantil, La socle-

~dad mercantil de responsabilidad limitada.
s 4
- Razén sobrada tiene el autor para afirmar, al presentarnos su.obra.

que la legislacidon mercantil espafiola no contiene ninguna regla especi-
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fica sobr2 la materia, que el proceso de admisidn es de lo mas irregular

que idearse pueda y que la respectiva bibliografia, sobre ser escasa, no

sirve de guia prictica a los cSmerciantes vy abogados.

Y sin embargo, la vida comercial ha saltado las barreras legales
y casi con pleno conocimiento de la ilicitud ha multiplicado el nimeto
de sociedades limitadas, como si en su informe reglamentacién se en-
contraran los remedios para subsanar los defectos de otras formas so-
ciales, las autorizaciones para esquivar los rigidos preceptos de las
colectivas o anénimas y la patente de corso para imponer la voluntad
de los particulares frente a las exigencias del bien comun.

Las diferentes comisiones que desde hacz afios han asumido la tarza
de reformar las sociedades por acciones han llamado la atencidn sobre
la seria dificultad o, mcjor, la imposibilidad de llevar a cabo 1a tarea
si no se deslinda con anterioridad el campo de las compafiias de res-
ponsabilidad limitada.

La obra del Sr. Valls aparece desenvuelta sobre el proyecto del
St. Roig y Bergada y el de la Comisidén de Cddigos {(que publica como
apéndice), y si bien con estos antecedentes puede decirse que ya tiene
un cuarto de siglo en el momento de ver la luz, cumple su finalidad
de pcner de relieve “los resortes y las reglas que, dentro de nuestra
legislacién positiva. son aplicables a las compafiias objeto de su examen,
prescindiendo en lo posible de disquisiciones cientificas que podrin
hacerla ininteligible a personas no sometidas especialmente a disciplinas
juridicas”.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS.—Sumarioc del nimero 25-
26+ Jost CORTs GRAU: Senttdo espanol de la democracia.—1LO-
RENZO RIBER" Luis Viwves, Enrique VIII y la paz de Europa.—
FEDERICO SUAREZ VERDAGUER' L« formacién de la doctrina po-
litica del Carlismo.

NoTAS. Genio de Castilla, por Ernesto Giménez Caballerc.—Drego
Lopes Rebelo, nuestro mds antiguo tratadista en Derecho Politico. por
Francisco Elias de Tejada.

MUNDC HISPANICC: EI Tratado de Madrid de 1750, por Virgilio
Sampognaro.—Simbolo de [a tragedia, por Alfonso Junco.—Interpre-
tacton de las luchas politicas de Hispanoamérica, por Rafael Paniagua

Rivas.
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CRONICAS. Cronica de la politica nactonal. por ***.— Crénica
internacional. por Pedro Mourlane Michelena. — Crdnica econdnuca.
por Mariano Sebastian.—Crdnica cultural. por José Maria Garcia Es-
cudero.

RECENSIONES: [Politica espanola, de Fr Juan de Salazar. por Leo-
poldo Eulogio Palacics.—Norte de Principes y Vida de Romulo, de
Juan Pablo Martir Rizo. por Manuel Cardenal Iracheta.—Luis Ldpez
Ballesteros, Gran Ministro de Fernando VII. de Natalio Rivas San-
tiago, por José Maria de Areilza —Lcs Pamues de nuestra Guinea, de
Luis Trujeda, por Pedrc Salvador de Vicente.—Juana Enriquez. la
madre del Rey Catdlico, de Carmen Mufioz Rocarallada. por Salva-
dor Lissarrague. — Concepto de la justicia social. de Angel Herrera
Oria, por Luis Sanchez Agesta.—La revolucién portuguesa. de Jesus
Pabdn. por el Marqués de la Eliseda.—Virgilio. Padre de Occidente.
de Teodoro Haecker, por Angel Alvarez de Miranda.—La réforme
de I'Etat au XVIi]le. siecle, de Frangois. Pietri, por José Ignacio Es-
cobar, Marqués de las Marismas. — Con sentido humano, de Leén
Blum, por Mariano Daranas.—Carta de las Naciones Unidas, de Ca-
milo Barcia Trelles, por Mariano Aguilar Navarrc.—Pedrarias Dduila,
de Pablo Alvarez Rubiano. por Antonio Rumeu de Armas.

REVISTA DE REVISTAS: Alrgentinas, bolivianas, canadienses, colom-
bianas, francesas, inglesas, internacionales. norteamericanas, panamenas,
portuéucsas, salvadorefias y espafiolas. -

BIBLIOGRAF{A: I. Admunistracién piblica —II. Economia Politi-’
ca.—IV. Derecho y Doctrina Politicos.—V. Historia contemporanca

de Espana.

<

SUPLEMENTO DE ESTUDIOS AFRICANOS.—Sumario. del ni-
mero 1: JOSE M.* CORDERO TORRES: Marruecos. su unidad y sus
limites.—EMILIO BLANCO- IZAGA® Politica africana—I.uis TRU-
JEDA El problema demogrdfico y Ia politica indigena en los re-
rriterios esparioles del Golfo de Guinea —PEDRO SALVADOR: Con-
sideraciones en tornc al concepto de colonia —CARMEN MARTIN
DE LA ESCALERA: Unidn federal francesa.

NOTAS. Los estudios bereberes en relacién con Espafia, por An-
tonio Tovar.

.
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RECENSIONES: De Colonizacion y Economia de la Guinea espa-
nola, de Roméan Perpifid Grau, por L. T.—Publicaciones de la Direc-
cidn de Agricultura de los territorios esparioles del Golfo de Gutnea,
del “Anuamno de Estadistica y Catastro”, por P S.—Espacio y Eco-
nomia, de José César Banciella, por Antonio de Zubiaurre.—Fatma,
de Carmen Martin de la Escalera, por Al de Z.—Melilla prehispdnica,
de Rafael Fernandez de Castro, por J. M. C. T.—T he government of
French North Africa, de Herbert P. Liebesny, por J. M. C. T.—The
ntineral resources of Africa, de A. Williams Postel, por J. M. C. T —
- Food resources of Africa. de T. S. Githens and C E. Wood, por J. C.
M. T.—The Languages and Press of Africa. de Duncan Mac Dougald,
por J. C. M. T.—Colonial Policies in Africa, de H. A. Wieschoff, por
J. M. C. T.—Labor Problems of Africa, d2 John A. Noon, por
J. M. C. T.—Thought on African Citizenship, de J. R. Bathen,
por J. M. C. T.

REVISTA DE REVISTAS. .

TEXTOS~COLONIALES- Libro Blanco Britanico sobre la organiza-
cién interterritorial del Africa oriental

EDITORIAL ARANZADI.—(Repertorio Cronoldgico de I.egis-
lacion.)—En los cuarenta pliegos que en los cuatro primeros meses del
presente afio han sido entregados por esta Editorial a sus suscriptores.
han sido publicadas las disposiciones legales dictadas en el mismo pe-
ricdo de tiempo aparecidas no sdlo en los Boletines Oficiales del Es-
tado. sino también las publicadas en los organos de los diferentes Mi-
nisterios, Boletin del Mouvimiento. Revista) de Legislacién de Abasteci-
mientos y Transportes, Boletin de Justicia Municipal, Boletin Oficial
de la Zona del Protectorado de Marruecos, etc. Se han publicado dis-
posiciones de excepcional importancia, entre las que se destacan las de
caracter laboral, como varios Reglamentos de Trabajo.

Los indices mensuales, que sz refundirdn en uno solo al final de
ano, vy el sistema de numeros marginales, hacen sumamente facil y
sencilla la tarca de dar con la disposicidn legal que se desea consultar.

1.2 REDACCION.
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