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.
I.—I.A TITULARIDAD,

. El derecho subjetivo—«seiiorio del querern, segtin la conocida
frase de Windscheid—, precisa de un sujeto que actualice v haga
efectiva la potencialidad volitiva que en si encierra. Surge asf,
pues, la nocion del titular, esto es, del sujeto individual o colectivo

(*) Este trabajo es un extracto parcial de otro que, bajo el titulo «La
comunidad en mano comun y sus manifestaciones en el Derecho espanoly,
presentamos a la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, y al
cual, por dicha Corporacién, le fué otorgado, en diciembre de 1945, el Pre-
mio de la Fundaciéon Oloriz.
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que estd investido de tal derecho y al que corresponde su defensa
y actuacién en la escena juridica. Constituyendo la titularidad, se-
gun dice Ferrara (1), la «conexién actual de un derecho al suje-
ton (2), o sea, la relacion vinculatoria o de pertenencia existente

entre uno y otro.

II.—J.A COTITULARIDAD.

Ciertas especies de derechos sélo permiten un tnico sujeto, un
titular singular, y asi ocurre con los cderechos de la personalidad
v de familia (3). Pero, por el contrario, la mayoria de Jos dere-
chos subjetivos es susceptible de pertenecer simultineamente a va-
rios sujetos, v entonces el titular pasa de singular a plural, ddndo-
se una complejidad en el elemento subjetivo (va activo, va pasi-
vo) de la relacion juridica, transformdndose la titularidad de simple
en compuesta, porque es a una pluralidad de sujetos a quien com-
pete v estd atribuida una determinada potestad juridica o a quien
incumbe la realizacién v cumplimiento de un deber.

La situacién de titularidad plural implica que un derecho per-
tenezca o esté vinculado a varias personas o, por mejor decir, que
se encuentre sujeto a un régimen de copertenencia.

Mas esta participacién o intervencion de los sujetos en un mis-
mo derecho puede producirse de dos maneras totalmente distintas :

a) La titularidad de un derecho puede venir atribuida a los
sujetos de modo sustancialmente idéntico, de tal forma que las
participaciones de los mismos sean cualitativamenle tguales, aun
cuande cuantitativamente puedan ser dispares. Asi sucede, por
ejemplo, en la copropiedad.

b) Mas puede también suceder que, por el contrario, la ti-
tularidad de un derecho venga distribuida de diverso modo entre
los participes del mismo ; esto es, que la porcién de cada uno de
ellos sea cualitativamenle distinta, esencialmente diversa de las de
los demas. Asi, por ejemplo, la patria potestad corresponde simul-

(1) Ferrara: «Trattato di Diritto civile italiano». Roma, 1921, pag. 448.

(2) Para la titularidad y sus clases, vid. De Castro: «Derecho civil de
Espanay, I. Valladolid, pag. 493.

(3) Cfr. Ferrara: «Trattato», pag. 455. Enneccerus: «Derecho civil. Par-
te generaly, trad. espafiola de Pérez y Alguer, vol. 1. Barcelona, 1934, pag. 302.
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taneamente al padre y a la madre, pero no de un modo igualitario,
sino con cardcter v funcién diversa, con desigual participacién de
ambos.

En el primer supuesto nos encontramos en presencia de una
verdadera v propia situacién de cotitularidad o titularidad cjercida
conjuntamente ; en el segundo, en cambio, ante un mero estado
de titularidad compartida o dividida, de coparticipacion de varios
sujetos en una cosa o derecho, de concurrencia de pretensiones ju-
ridicas distintas sobre un mismo objeto juridico (1).

(1) En cierto modo, el Tribunal Supremo ha hecho aplicaciéon de esta
técnica en determinados supuestos en que a varias personas correspondian
sobre una misma cosa aprovechamientos de diferente naturaleza y clase.
En tales situaciones, nuestro mas Alto Tribunal de Justicia, sin admitir la
existencia de una comunidad, declard existente una relacién juridica anéa-
loga. Asi, la sentencia de 9 de julioc de 1903, en un caso en que pertenecian
a una persona los derechos de hierbas, pastos y agostaderos sobre cierta
finca, y a otros varios vecinos el derecho de siembra y labor, sento la si-
guiente doctrina: «Esos distintos disfrutes... sobre una misma cosa, si no
constituyen una comunidad, en el sentido del artieulo 392 del Codigo civil,
'engendran una relacion juridica andloga entre los legitimos explotadores
de la heredad, que autoriza a reputarlos, a los efectos del retracto, dados
los fines econdmicos de esta institucién, como conduefios o propietarios de
una cosa comun.» Y la sentencia de 6 de julio de 1920, en presencia de una
situacién semejante, correspondiendo a dos personas distintas los aprove-
chamientos de una dehesa, sin ostentar ninguno de ellos el dominio exclu-
sivo de la misma, dispuso también que «los distintos disfrutes engendran
entre ambos duehos una relacion juridica andloga a la comunidad de que
trata el articulo 392 del Cédigo civily.

En cambio, con peor tecnicismo, la anterior sentencia de 9 de marzo
de 1893, en presencia de un supuesto similar, llega a sentar la existencia de
una copropiedad, por entender gue, «aunque no haya comunidad en todos
ios disfrutes o aprovechamientos de una finca, no puede menos de reputarse
como copropietario de cosa comun al que tiene el derecho de siembra y
aquel a quien pertenece el arboladoy.

Acerca de estos extremos, vid. Ossorio Morales: «Las servidumbres per-
srnalesy. (Ed. Rev. Dro. Priv., Madrid, 1936, pags. 93 y sigs., especial-
mente 111-126.) Vid. también Castan: «Derecho civil espafol comin y
Yeraly (Notarias), 6. edic., II, Madrid, 1943, pédgs. 213-214; y Florez de Qui-
fiones: «Comunidad o servidumbre de pastos», en Revista de Derecho Pri-
vado, junio 1933, pag. 173.

En tales supuestos, dada la diversidad sustancial de las participaciones
de los distintos sujetos, mas que una propia situacién de comunidad o co-
titularidad, lo que existe es un estado de titularidad compartida o dividida,
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Aceptada la tesis que configura el usufructo (1) y el censo en-
fitéutico (2) como formas de division de dominio, es indudable
que nos encontramos en presencia de supuestos de titularidad
compartida o desmembrada. La titularidad dominical pertenece a
varios sujetos: el usufructuario y el nudopropietario, o el duerio
directo y el titular del dominio dtil; ahora bien, cada uno de
éstos participa en el dominio e modo diverso, siendo sus respec-
tivas facultades esencialmente distintas, de tal modo que la pro-

esto es, de coparticipacion de varias personas en el aprovechamiento de una
cosa determinada, de desmembramiento cualitativo de un derecho. Se trata
de casos que presentan una innegable similitud con la comunidad propia-
mente dicha, ya que entre los sujetos existe, al fin y al cabo, algo comun.
Cfr. Clemente de Diego: «Instituciones de Derecho civil espafioly, I. Ma-
drid, 1929, pag. 307.

(1) Ya las fuentes romanas (Dig., 7, 1, 4) afirmaban: «Usus fructus in
multis casibus pars dominii est, et extat quod vel prasens vel ex die dari
potest.» Y Perozzi sostiene—«Instituzioni di Diritto romano», I, pags. 498
y sigs.—que el usufructo es una propiedad temporal sobre una cosa en la
que otro tiene la propiedad perpetua. Para la construccién del usufructo
como forma de divisién del dominio puede verse el interesante trabajo de
Roca Sastre: «La concepcidon del usufructo como ”pars dominii” y sus re-
flejos en la legislacion del impuesto de derechos realesy», en Reviste General
de Legislacién y Jurisprudencia, diciembre 1942; también Ossorio Morales:
«Las servidumbres personalesy, Madrid, 1936, pags. 25 y 26, notas 31-33;
8anchez Jiménez: «El concepto del derecho real y el usufructo», en REvisTa
Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, mayo 1930, pags. 336 y sigs.; y Roca Sas-
tre: «Instituciones de Derecho hipotecario», 1.* edic., Bosch, Barcelona, I,
paginas 318 y 319.

(2) La teoria medieval del dominio dividido es la que nuestro legislador
ha acogido para explicar la naturaleza juridica de la enfiteusis. Y demues-
ran que esto es asi, dice Roca Sastre («Instituciones de Derecho hipote-
carion, I, pag. 340), «no sblo el concepto que de la enfiteusis da el articu-
10 1.605 del Coédigo civil, sino también el reconocerse indistintamente a los
dos titulares el resorte de recomposicién del dominio, pues se atribuyen a
ambos los medios consolidadores del tanteo y retracto, prescripcion y dimi-
£idn o renuncia, y si el enfiteuta tiene el remedio de la redencidn, el duefio
cirecto tiene el del comiso, 1o que prueba que el centro de atraccién domi-
rical tanto reside en el derecho de uno como en el del otro».

Un estudio muy completo sobre la naturaleza juridica del derecho de
enfiteusis puede verse en el trabajo de Simoncelli: «Studi sull’ enfiteusin,
en «Scritti giuridiciy, vol. I, Roma, 1938, pags. 131 y sigs.
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piedad no se halla dividida entre ellos por cuotas homogéneas,
sino en cuotas o fracciones de desigua! naturaleza, concurriendo.
sobre la cosa poderes juridicos de caricter y valor diverso (1).

III.—FORMAS EN QUE SE ORGANIZA Y ESTRUCTURA LA COTITULARIDAD.

Cifiéndonos, pues, exclusivamente a los supuestos en que las
participaciones de los sujetos cotitulares de un derecho son equi-
valentes desde el punto de vista cualitativo, o sea a aquellas si-
tuaciones de titularidad conjunta en que cada uno de los sujetos
es, por asi decirlo, titular de una fraccién del derecho principal
de la misma naturaleza que éste, cabe ppensar, no obstante, en di-
versas formas organizadoras de la titularidad plural o compuesta,
en estructuras distintas para resolver el problema juridico que
surge cuando varias personas tienen derechos iguales sobre una
misma cosa o derecho.

Fundamentalmente, se concibe estructurada la relacion de
cotitularidad bajo una de l1a8 siguientes formas:

a) La persona juridica.—El Derecho, ante el conflicto plan-
teado por la coexistencia de pretensiones equivalentes sobre un
mismo objeto juridico, puede resolverlo mediante la creacion e
un nuevo sujeto, distinto de los individuos, y al que quedan vincu-
lados de modo unitario los referidos poderes subjetivos. Ahora
bien, en rigor de doctrina, dicho supuesto queda radicalmente ex-
cluido del campo de la cotitularidad, pues en ¢l lo que se produce
€s un traspaso patrimonial, de tal modo que ya no s¢ trala de una
titularidad compuesta perteneciente a varios sujetos individuales,
sino de una titularidad simple conectada a un nuevo enie cons-
titutivo de una persona moral diferente de los elementos singula-
res que le sirven de substrato. Los bienes que los socios aportan
a una sociedad legalmente constituida, no se encuentran en régi-
men de comunidad o cotitularidad ; los socios no son titularcs con-

(1) A esta concepcidén del usufructo y la enfiteusis como situaciones
de dominio dividido responden los articulos 127 y 134 de la ley Hipotecaria,
al considerar también como terceros poseedores al que hubiese adquirido
el usufructo o el dominio 0til de la finca hipotecada, o bien la nuda pro-
piedad o el dominio directo, quedando en el deudor el derecho correlativo.

SR e
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juntos de los elementos patrimoniales que componen el haber
social, El titular de los mismos es Gnico: la Sociedad. Ellos no
tienen contra ésta mas que una simple pretensién crediticia o de
indole corporativa por el valor de su aportacién reconocida. Los
socios no son conduefios ; la Unica propietaria es la Sociedad (1).

Del 4mbito y nocién de la comunidad v la cotitularidad hay
que excluir totalmente estos supuestos, en los que, como expe-
diente de unificaciéon de voluntades y titularidades individuales, se
crea un nuevo ente juridico en quien se conecta una titularidad
simple.

b) lLa situacién de mera mancomunidad o mancomunidad
simple (2), la cual se produce cuando siendo divisible el contenido
entero del derecho (esto es, que todas las facultades que lo integran
pueden ser ejercidas en una fraccion ; por ejemplo, un crédito divi-
sible), en caso de pluralidad de titulares u obligados, se¢ descom-
pone en wvarios derechos u obligaciones parciales. Aunque, cn rea-
lidad, tampoco aqui se puede afirmar la existencia de una propia
relacién de cotitularidad, va que, al romperse el derecho, éste
deja de ser comun y se convierte en varios derechos independien-
tes pertenecientes privativamente a cada uno de los titulares (3).

En ¢l caso anterior se produce la destruccién de la cotitularidad
mediante una mutacion del elemento subjetivo de plural en uni-
tario; en éste, por el contrario, se suprime dicha situacion en
virtud de un fenomeno de desdoblamiento o multiplicacion del ele-
mento objetivo (el derecho). En uno se actida por sintesis; ¢n el
otro, por atomizacion.

¢}y La situacion de comunidad por cuolas ideales {comunidad

(1) Cfr. Ferrara: «Teoria de las personas juridicas», trad. espanola de
Cvejero y Maury, Madrid, 1929, pags. 548-549; vid. también resolucién de
4 de febrero de 1898 y sentencia de 16 de noviembre de 1893.

(2) De Castro: Ob. cit., pag. 493; Enneccerus: Ob. cit., I, pag. 302.

(3) Hace notar De Castro que en la situacién de mera mancomunidad
¢se suprime la cotitularidad mediante una presuncion de division del De-
recho, por partes iguales, entre los sujetosy. Asi, dice el art. 1.138 del Co-
digoe civil: «Si del texto de las obligaciones a que se refiere el articulo an-
terior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran divididos
¢n tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputindose
créditos o deudas distintos unos de otros.»
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de tipo romano) (1), la cual se origina, como dice Enneccerus (2),
cuando et contenido del derecho es divisible en clertos aspectos,
pero no en todos ellos ; es decir, si algunas, pero no todas las fa-
cultades, pueden ejercitarse en una fraccidn, como, por ejemplo,
la propiedad (3).

d) La situaciéon de comunidad en mano comain (comunidad de
tipo germdnico), que tiene lugar cuando un derecho divisible o
indivisible corresponde en conjunto e indiviso a varios sujetos,
de suerte que solo el mancomun de ellos colectivamente estd auto-
rizado para ejercer el seiorfo juridico, v especialmente para dis-
poner de tal derecho (4).

¢) La situacidn de titularidad solidaria (5), existente cuando
el derecho pertenece por entero a cada uno de los participes, sin
que por esto el contenido del mismo se multiplique, porque soélo
puede ser realizado una sola vez. Cada uno de los sujetos puede
ejercer, como Gnico titular, el poder total del derecho, pero su rea-
lizacion por cualesquiera de ellos afecta a todos los titulares del
mismo, de modo que opera su completa extincidén (0), pudiéndose
decir que a favor de cada titular existe una legitimacion total para
ejercitar v desenvolver el contenido entero del derecho comun (7).

Asiy pues, entendida en su sentido propio vy restringido la re-
lacion de titularidad conjunta, hayv que excluir de su campo aque-
Hos casos en que el derecho se divide materialmente entre los ti-
tulares, surgiendo tantos derechos distintos cuantos son los suje-
tos (mancomunidad simple, art. 1.138 Co6d. civil); e igualmente
aquelios otros en que, manteniendo integramente la unidad del

(1) Ferrara: «Trattaton, pdg. 455; De Castro: Ob. cit., pag. 493.

(2) Enneccerus: Ob. cit., Parte General, vol. I, pag. 303.

(3) Cuestion debatidisima es la relativa a la naturaleza juridica de
la copropiedad. Un estudio completo y sistematico de todas las teorias
puede encontrarse en la monografia de Donderis Tatay: «La copropiedady,
Madrid, 1933, pags. 31-67.

(4) Ferrara: «Trattatow, pag. 455; De Castro: Ob. cit, pag. 493; En-
neccerus: Ob. cit., «Parte Generaly», vol. I, pag. 302.

(5) Vid, arts. 1.137, 1.141, 1.142, 1.143, 1.144, 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148
del Coédige civil.

(6) Vid. Ferrara: «Trattato», pag. 455; De Castro: Ob. cit.. pag. 493;
Enneccerus: Ob. y lug. cits., pag. 303.

(7) Cfr. Cosack: «Lehrbuch des Burgerlichen Rechts», vol. II, Jena,
1924 ; edit. Gustav Ficher, lib. V, pag. 72.
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derecho, se crea un ente distinto como estructura superior unifca-
dora y comprensiva de una pluralidad de sujetos (persona juridica).

I1V.—.A COMUNIDAD.
A) Ambito de la misma,

Se plantea el problema, no exento de interés, de precisar y de-
terminar cual es el dmbito de la comunidad o, dicho de otro modo,
de concretar qué elementos o entidades objetivas son susceptibles
de servir como soporte a una relacién de comunidad.

No faltan autores que hacen extensivo el concepto de comunidad
a toda suerte de derechos. «El derecho de la comunidad—dice Co-
sack (1)}—regula las especificas relaciones juridicas que vienen a
nacer en el momento en que determinados derechos pertenecen co-
" minmente a varias personas o cuando determinadas obligaciones
gravan comtnmente a varias personas.» «Ya que los derechos comu-
nes—afiade el propio autor—pueden ser {anto crédilos, como dere-
chos reales o derechos de cualquier otra clase, v como para todos
estos casos en lo esencial rigen las mismas reglas, es poco aconseja-
ble que se disgregue el derecho de la comunidad en su estudio, en
una parte, en el derecho obligacional, v en otra, en los derechos
reales.»n

En el mismo sentido sc expresa Siesse (2), diciendo que «la
nocién de comunidad es susceptible de aplicarse a todos los dere-
chos subjetivosn, afectando «tanto a Ja esfera de las obliguciones
como al campo de los derechos realesn, por cuanto «la indivisibili-
dad y la solidaridad no son, en efecto, sino los aspectos mas fami-
liares de la obligacién cominy.

Por el contrario, otros autores, entre ellos Ierrara (31, afirman
que la idea de comunidad es ajena a los derechos de credifo, que-
dando reducida al orden de los derechos reales, va que «en las re-
laciones obligatorias rige la regla de que la deuda se divide, dando
lugar a otros tantos derechos parciales autdnomos, mientras que '
comunidad supone o existencia de un derecho sobre la misma cosa
indivisa. Tampoco es aplicable el concepro a las obligaciones soli-

(1) Cosack: Ob. y lug. cits, pag. 1.

(2) Siesse: «Contribution a l'étude de la communauté d'héritiers en

droit comparéy, Paris, 1923, pag. 4. N
(3) Ferrara: «Teoria de las personas juridicas», pag. 417. nota 1.
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darias, en las que debe verse una pluralidad de obligaciones que
tienen por objeto una prestacién idéntica, y que solo estin unidas
por un vinculo por el cual la satisfaccién de una extingue las de-
mds; ni a las obligaciones indivisibles, en las que también hay
que considerar obligaciones auténomas de varias personas sobre
un entero que debe ser prestado de tna sola vez, por lo que puede
adoptarse como regla que tantos como son los acreedores o deudo-
res, son las relaciones de obligacién, por lo que el concepto de co-
titularidad es inaplicable».

Esta afirmacién es exacta en lo relativo a las relaciones obliga-
torias de cardcter mancomunado, ya que ecn ellas se produce la
descomposicién del derecho en varios derechos parciales indepen-
dientes, pero, en cambio, no puede admitirse por lo que se refiere
a las obligaciones solidarias e indivisibies, ya que, en contra del
insigne y malogrado civilista italiano, no vemos en ellas mas que
una sola obligacion v un solo crédito cuyo cumplimiento incumbe
y cuyo ejercicio corresponde por entero a todos y cada uno delos
sujetos individualmente, sin que sea necesario pensar en la exis-
tencia de tantas obligaciones vy créditos cuantos son los titulares (1).
En realidad, pues, no hay inconveniente dogmatico alguno para,
considerando muy ampliamente la idea de comunidad, extenderla
a todos aquellos supuestos en que un derecho subjetivo privado cual-
quicra pertenece materialmente indiviso a varias personas, osten-
tando éstas respecto al mismo potestades juridicas andlogas. De
esta forma, la comunidad recae no sélo sobre derechos de natura-
feza real, sino tamhbién sobre simples pretensiones crediticias o per-
sonales, e inclusive sobre derechos de cardcter o contenido no pa-
trimonial (derechos de famifia, v. gr.), aplicandose no sdlo a las re-
laciones activas, sino tambidn a las de indole pasiva. Claro es que,
indiscutiblemente, lo que asi se hace es equiparar o confundir los
conceptos de comunidad v cotilularidad, que vienen a asumir un
significado equivalente ¢ indistinto, sin que, de otro lado, se derive
de ello utilidad alguna, va que, incluso practicamente, resulta con-

(1) La indole elemental de este trabajo y las limilacicnes de espacio
nos impiden entrar a fondo en el examen de la naturaleza juridica de las
obligaciones solidarias e indivisibles, pero., y eso si queremos counsignarlo,
no vemos razon alguna para dejar de considerarlas como una obligacién

simple, como un vinculo senciilo.
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traproducente, por cuanto, a pesar de la opinidn contraria de Cosack,
son totalmente diversas las reglas por las que se rigen las obligacio-
nes solidarias e indivisibles, por un lado, y los derechos reales co-
munes, por otro, bastando para ello comparar los articulos 392 a
406 y 1.137 a 1.148 de nuestro Cdédigo civil.

Nada se obtiene ni se consigue con generalizar excesivamente
el concepto de la comunidad, si dicha generalizacién no va acom-
pafiada de una normacién juridica comin a toda suerte de dere-
chos colectivos. Por ello, v atendiendo sobre todo a razones prac-
ticas, fuera quizd conveniente entender la comunidad en un sen-
tido mds restringido (recavente sélo sobre aquellas entidades capa-
ces de soportar un derecho de contextura real), diferenciada, por
tanto, de la idea mas amplia de la cotitularidad (extensible a toda
clase de derechos subjetivos).

De esta suerte, aparece la comunidad como una manifestacion
particularizada de la cotitularidad, una especie dentro del género;
siendo el condominio una ulterior concrecidén, aun mas limitada, de
la figura de la cotitularidad : 1a comunidad del derecho de propiedad.

B) Concepto v caracleres.

‘Concretando lo dicho, v a fines tan s6lo de ofrecer una definicion
provisional, cabe considerar la comunidad como la proveccion de la
colitularidad en la esfera del Derecho de cosas, o, lo que es igual,
aquella especie de cotitularidad que se produce cuando la propie-
dad de una cosa o la titularidad de un derechoi real o de un con-
junto patrimonial c¢s alribuida simulidneamente, en igual modo v
en desigual medida, a varios sujetos.

Una exégesis de este concepto nos ofrece cudles son los requi-
sitos que necesartamente han de concurrir para poder afirmar, en
un caso concreto, la existencia de un estado de comunidad.

a) Unidad de objeto.—O, por mejor decir, la indivisién mate-
rial del mismo. La titularidad plural ha de recaer sobre un mismo
clemento o conjunto unitario de elementos patrimoniales.

b)  Pluralidad de sujetos.—I.a comunidad no es mds que un
caso concreto, siquiera sea el mas importante, del fendomeno de la
multiplicidad de sujetos en una misma relacion juridica. Es nece-
saria ja existencia de varios sujetos para que se dé la comunidad.
IEs indiferente, por el contrario, que dicha complejidad subjetiva
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exista inicialmente, desde un principio, o sélo con posterioridad,
‘es decir, originaria o derivativamente

¢y [Idcentidad cualitativa de las pretemsiones juridicas.—Como
va se ha dicho, la participacién de los distintos sujetos en el apro-
vechamiento de la cosa o derecho comun ha de ser sustancialmente
idéntica ; el derecho ha de ser atribuido en igual forma a todos
¢ellos. Como dice Siesse (1), «wpara que haya una comunidad, es pre-
ciso v suficiente que exista una pluralidad simultdnea de pretensio-
nes juridicas idénticasn. En cambio, es por completo indiferente
que sea igual o desigual la medida o cuantia de las respectivas
cuotas o porciones correspondientes a cada uno de los comuneros.
Esta exigencia igualitaria en cuanto a la esencia de las porciones
que pertenezcan a cada uno de los coparticipes, distingue, como
ya se vio con anterioridad, la comunidad de aquellas otras situa-
ciones en que concurren sobre un mismo objeto potestades juridi-
cas esencialmente diversas (2), o sea de los supuestos de titularidad
dividida o desmembrada, en los que existe una distribucién sus-
tancialmente desigual de las facultades o derechos que integran una
relacion juridica determinada (usufructo v nuda propiedad, dominio
directo v dominio til, etc.).

4y Llamamiento simultaneo.—Esto es, que ¢n un momento con-
creto hava una vocacion coetanea de varias personas a participar en
igual forma de las ventajas que procura una titularidad juridica.
No existe, por tanto, comunidad en los derechos a término, en las
sustituciones hereditarias, en el usufructo constituido sucesivamente
a favor de varias personas, cte., va que falta la contemporancidad
en la existencia de los derechos iguales. Hay, sf, una coexistencin
de derechos, pero lo es de derechos diferentes. Ante estos supues-
tos, se ha hablado de condominio sucesivo o fuluro (3), consideran-
do el dominio dividido en el licmpo. Pero esto, en modo alguno
puede ser aceptado, porque en dichas situaciones no se da la fun-

(1) Siesse: Ob. cit., pag. 3.

(2) Dice el propio Siesse (ob. cit., pag. 3). que «esta condiciéon de la
concurrencia cuantitativa de pretensiones rivales analogas basta para di-
ferenciar la comunidad de situaciones juridicas que constituyen un des-
membramiento cualitativo de un derechon.

(3) Vid. Poal y Jofresa: «Estudios juridicos y notariales», Barcelo-
na, 1899, pags. 181-184.
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damental caracteristica de la comunidad : la igualdad de las pre-
tensiones juridicas que actien sobre una cosa o derecho, pues mien-
tras uno de los sujetos tiene un derecho pleno y perfecto (aunque
sea resoluble o transitorio), el otro no tiene mas que una expecta-
tiva de derecho (ius in fier:) de cardcter mds o menos eventual y
transitorio. Ademds, nada se gana con admitir estas figuras del
condominio sucesivo, yva que no guardan con la comunidad ni si-
quiera un remoto parecido, y su nomenclatura, sobre ser practica-
mente inutil v teéricamente discutible, se puede prestar a equivocos.

e) Indivision material del vinculo—No existe, por ello, co-
munidad en las va mencionadas situaciones de mera mancomuni-
dad o mancomunidad simple, ya que en ellas la participacidon de
varios sujetos genera la descomposicion del vinculo juridico en
varios vinculos distintos, viniendo a menos la unidad del derecho
subjetivo (1).

f) Unidad de la relacion juridica.—Es decir, que las distintas ti-
tularidades parciales correspondientes a cada uno de los sujetos
tengan un comun origen. Por esta razén, no puede reputarse exis-
tente un estado de comunidad en aquellas situaciones en que dos
0 mas sujetos pueden cjercitar o desenvolver un determinado de-
recho o faculiad, pero no por pertenecerles colectivamente una
misma relacién juridica, sino por razon de relaciones juridicas dis-
tintas que traen su origen de causas diferentes. .\si, por eyemplo,
cuando el duefio de una cosa constituye sobre ella un derecho e
prenda, de hipoteca o de anticresis, o un usufructo de disposi-
cion (2), lo que hace es atribuir al acreedor pignoraticio, al hipo-

(1) Es por ello equivocado el criterio de Cosack al incluir dentro de
la comunidad, no solo la mano comun, sino la comunidad romana + la so-
lidaridad, sino también la mera mancomunidad. (GemeinSchait miy Teil-
berechtigung ). Ob. y lug. cits., pag. 74.

(2) A partir de Kohler, se denomina usufructo de disposiciéon (Dispo-
sitionemniesbmuch) a aquella figura juridica que surge cuando el usu-
fructuario puede, en determinados casos, disponer de la propiedad de la
cosa gravada. viniendo, con ello, a desvirtuar el principio salva rerum subs-
tantia. Vid., en la doctrina espainola. Beliran de Heredia: «Usufructo sobre
usufructo en la legislacion espanolan, en Rewista de Derecho Privado, ju-
nio 1941, pégs. 296-299; y las admirables paginas que a este punto dedica
Roca Sastre en sus «Instituciones de Derecho Hipotecarion, I, pnmexc edi-
cién, Bosch, Barcelona, 1942, pags. 324-328.
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tecario o al anticrético (1), o al usufructuario con facultad de dis-
poner, el ius disponendi, la facultad de vender la cosa en caso de
impago del crédito asegurado o cuando se den determinadas cir-
cunstancias, respectivamente, sin (ue, por otro lado, él resulte pri-
vado de dicha potestad dispositiva. Igualmente, el Codigo civil
otorga simultdneamente el tus reivindicandi tanto al propietario (ar-
ticulo 348) como al acreedor pignoraticio (art. 1.869). Y por lo que
se refiere al ius utendi, hay ciertos casos (servidumbres de paso,
por ejemplo) en que ¢ste pertenece tanto al duefio del predio gra-
vado como al titular del fus in re alicna. Pues bien, en todos estos
casos, aun cuando varias personas pueden ejercitar una misma fa-
cultad, no hay verdadera cotitularidad, sino mds bien todo lo con-
trario : una concurrencia de titularidades totalmente diversas. No
es que varios sujetos (el dueiio y el titular del derecho real en cosa
ajena) ostenten de modo conjunto la titularidad de una misma fa-
cultad dominical, sino que sobre una cosa o derecho coexisten dos
titularidudes distintas de rango v origen bien diferentes; v de ahi
que, en caso de conflicto, debe prevalecer una sobre otra, siendo
ordinariamente la que cede la correspondiente al duefio de la
cosa (2}, (3)-

Prescindiendo de la 5(,>li.duri‘dud, nos encontramos con dos for-
mas distintas organizadoras de la situaciéon de comunidad : la ro-
mana v la germdnica ; la comunidad por cuotas ideales y abstractas
v la comunidad en mano comun o sin cuotas.

Juan GARCIA-GRANERO.

(1) Es cuestiéon muy discutida, especialmente en la doctrina francesa e
italiana, si el anticresista goza o no de prelacion sobre el valor en venta
del inmueble gravado. En un reciente trabajo («Acerca de la naturaleza
juridica del derecho de anticresis», en Revista CRriTicA pE DERECHO INMO-
BILIARIO, julio-agosto 1945), hemos sostenido la tesis afirmativa, reclaman-
do para la anticresis la naturaleza de derecho real. En sentido analogo vid.
el documentado trabajo de Sanz Fernandez «El1 derecho de preferencia
en la anticresisy, en Revista de Derecho Privado, abril 1943.

(2) Asi, es siempre preferente el derecho del duefio del predio domi-
nante sobre el dueno del predio sirviente; y las enajenaciones que haga
el propietario vienen a quedar subordinadas a las que haga el usufructua-
rio con facultad dispositiva o a la suerte que en su dia corra el crédito
hipotecario, segin los casos.

(3) Vid. J. Gonzalez: «La renuncia en el Derecho Inmobiliario», en
Revista Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, abril 1931, pags. 278-281.
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Consideraciones sobre el «rango» v la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria

Voy a partir de ideas sobradamente conocidas.

La inscripcion de un titulo impide la de cualquier otro que le
contradiga, aunque éste sea de fecha anterior. En cambio, tratan-
dose de titulos comprensivos de derechos compatibles entre st no
hay inconveniente en la tnscripeion sucesiva de todos ellos; pero
el orden de su respectiva llegada al Registro provoca un paralelo
escalonamiento de rango.
. Son estas manifestaciones vivas del llamado «principio de prio-
ridad». Y es que, en efecto, este principio—reflejo hipotecario del
prior tempore. polior jure—desemboca en aquella doble consecuen-
cia: en la hipdtesis de derechos opuestos y reciprocamente exclu-
ventes, cierre del Registro a los que «llegan despuésyn, producido
por la inscripcion del que «llegd antes». IEn el supuesto de dere-
chos mutuamente conciliables, rango preferenic del que sea «pri-
mero en el tiempoy—primero en asentarse en los libros del Regis-
tro—, respecto de los que ingresen con fecha posterior en la oficina
hipotecaria.

Con todas sus deficiencias, el Derecho positivo espaiiol recoge,
legislativamente, la doble proyeccién aludida del principio de prio-
ridad.

El articulo 17 de la Ley Hipotecaria—antes v después de la re-
forma del ano 44, nada sustancial en este punto—contempla la hi-
potesis de derechos incompatibles—hoy expresamente aludidos en
el precepto legal—y decreta el cierre del Registro para los titulos
rezagados.

Los articulos 28, 26 y 70 de la misma Ley, no afectados por la
reforma, y el espiritu—ya que no la letra—del suprimido parrafo
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segundo del antiguo articulo 25, vienen a establecer el dogma del
rango—en correspondencia con la fecha de la inscripcién—entre los
«derechos inscritos que no se excluyen entre si. Y mas todavia: el
articulo 107, nimero 4, recoge la misma idea con referencia concreta
a las hipotecas.

De las dos proyecciones del principio de prioridad—«cierre re-
gistraly y «rango» de los derechos inscritos—, la primera no intere-
sa por quedar al margen del objeto de este trabajo. En cambio, su-
jetan por entero mi atencién las cuestiones relacionadas con el
«rangon

IE1 concepto de rango es un concepto de relacidn, imposible de
concebir de un modo aislado. Hablar del rango de un derecho lleva,
como de la mano, a pensar en otro u otros derechos frente a los
cuales aquél estard, o en una situacion de preferencia, o en una
postura de inferioridad. Y es que eso precisamente, esa situacion de
privilegio o de postergacion en que se hallan los derechos al rela-
cionarse unos con otros, eso es el «rangon. Y el rango-—que no es
en si un derecho, sino parte del contenido del derecho a que se re-
fiere—tiene una decisiva importancia ; desde luego; en el aspectq,
econOmico, v también en el juridico. No es solo—matiz econdémico—
que una primera hipoteca valga mas que una hipoteca segunda ;
es que, juridicamente hablando, la naturaleza de ambas es diferente.

La demostracién en 1o econdémico no precisa la rehusca minu-
ciosa de argumentos ; que si de rotunda v clara se ofrece la tesis
a demostrar. Una hipoteca primera vale mas que la segunda, sen-
cillamente porque aquélla tiene mds probabilidades de efectividad
que ésta; porque, puestos en el trance de la ejecucion, liegado el
momento de extraer de la finca hipotecada su valor para aplicarle
al pago de la obligacidon asegurada, la hipoteca primera es... eso:
la primera que puede irrumpir en aquel valor extraido del inmuebie
y tomar de ¢l, sin que nada ni nadie estorbe la tarea y sin conside-
racion a lo que quede para satisfacer los créditos posteriores, la can-
tidad necesaria para dejar cumplidamente satisfecho el crédito por
esa primera hipoteca garantizado. Y esta prelacién no tiene tras-
cendencia si el importe obtenido al vender la finca hipotecada es
suficiente para pagar todos los créditos hipotecarios. Pero—sobre
la base de la preferencia de que goza el primer acreedor—si aquel
importe no alcanza, los acreedores posteriores quedarin totalmente
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impagados, o pagados sélo en parte. Por eso tener una primera
hipoteca es simplemente—si se me permite la expresion—ser el pri-
mero en la «colan de acreedores hipotecarios. Y no se olvide cémo »
se cotiza ese primer puesto, sobre todo si lo que se apetece no
abunda.

IEn lo juridico, tampoco la demostracidén resulta excesivamente
dificil, pero exige un analisis mas meditado.

La idea cardinal en que descansa la distinta consideracién juri-
dica de las hipotecas por razén de su rango es ésta: una segunda
o posterior hipoteca—y no una primera—estd sujeta a una especie
de condicién resolutoria. Asi lo viene a establecer la regla 17 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria al disponer que el Juez, una
vez verificado el remate o la adjudicacion en el procedimiento judi-
cial sumario de ejecucion hipotecaria, «... ordenara la cancelacion
de la hipoteca que garantizaba el crédito del actor, v, en su caso,
la de todas las inscripciones v anotaciones posteriores a la inscrip-

cion de aqu.élla...». ILa extincion, pues, de esas hipotecas posterio-
res a la del acreedor que fué a la ejecucion depende de un aconte-
cimiento futuro e incierto—nocién clasica de condicién resoluto-
rin—, cual es que dicho acreedor hipotecario ejecute. Una vez
consumada la ejecucion, las hipotecas de inferior rango a la del eje-
cutante dejan de existir. La condicidn resolutoria de que dependia
la subsistencia de aquéllas se ha cumplido—condictio existit—, v
los asientos referentes a todas esas desaparecidas hipotecas poste-
riores tienen que ser cancelados.

Si, pues, ejecutado un crédito hipotecaric han de cancelarse la
inscripcion que la contiene v todas las posteriores, ello quiere decir
—Ilo dice terminantemente la regla octava del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria—cque las anteriores quedan subsistentes. Por eso la
que es anterior vy preferente a todas las demas—
siempre estard en la posicion privilegiada—cualquiera que sea el

hipoteca primera

rango del crédito hipotecario ejecutante

de gravamen que ha de
quedar subsistente aun después de consumada la ejecucidon v nunca
se encontrard en esa otra postura juridica y pricticamente incémo-
da e inestable, a virtud de Ja cual la subsistencia de dicha primera
hipoteca dependeria de que fuese ejecutada otra hipoteca de rango
preferente que, naturalmente, no existe. En resumen: cualquier
hipoteca, <que no sea la primera, vive en constante amenaza de re-



CONSIDERACIONES SOBRE EL «RANGO», ETC. 161

solucion ; esta resolucion llegard, cuando culmine el procedimiento
judicial sumario del articulo 131, incoado por un acreedor hipote-
cario preferente. En cambio, la hipoteca primera—que por ser pri-
mera goza de un rango superior al de todas las demds—esta com-
pletamente libre de este peligro resolutorio.

Vayamos coordinando ideas y fijando conceptos. Hemos visto
—y creo que he demostrado—que el rango de los derechos influye
decisivamente en su valor econémico v en su naturaleza juridica.
a mi juicio irrefutable—de que las hipotecas

He sentado la tesis
primeras valen mas—matiz econémico—que las posteriores; y de
que asf como dichas hipotecas primeras no estin sujetas a resolu-
cién—matiz juridico—que tenga su raiz en el procedimiento ejecu-
tivo regulado por el articulo 131 de la Ley Hipotecaria sobre las
hipotecas segundas v posteriores pesa constante la amenaza resolu-
provocada

toria—que sanciona la regla 17 de aquel precepto legal
por la posible ejecucion de cualquier hipoteca preferente.

Y al llegar a este punto en la reflexion, al pensar que una pri-
mera v una segunda hipoteca—hipotecas las dos—son distintas en
lo econdmico v en 1o juridico (1) sencillamente porque tienen rango
diferente es cuando parece como si vicramos al rango erguirse sobre
si mismo v, alegando con razon, que, a su conjuro, derechos iguales
se hacen distintos, reclamar de la ciencia juridica v del Derecho
positivo ¢l reconocimiento de su importancia v hasta de su inde-
pendencia. Un importante sector de la doctrina se deja vencer por
tan justas alegaciones v proclama al rango «valor patrimonial ne-
gociablen. Pero, ¢ v el Derecho positivo?

ED anteprovecto de reforma de Ja Ley Hipotecaria se adscribia
resueltamente al sistema de puestos fijos, v, frente al principio es-
pariol de avance automdtico de los gravdmenes posteriores al extin-
guirse los preferentes, declaraba con valentia que «la fecha del asien-
to determinard el rango hipotecario, sin que la cancelacion de los
derechos anteriores o su adquisicion por el titular de la finca o de-
recho permita a los posteriores ocupar el puesto libre, saltvo lo dis-
puesto en esta Levo. Y va, sobre la base de esta transformacion

(1) Asi lo reconocen, por ejemplo, el aleman Nussbaum --«Tratado de
Derecho hipotecario alemény», pag. 74—y el espanol Roca Sastre—«Institu-
ciones de Derecho hipotecaﬁo», tomo III, pag. 63—; lo cual prueba que es
uga verdad innegable en ambos climas juridicos.
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radical del sistema espafiol en este punto—sistema que, al fracasar
el anteproyecto, sigue siendo el vigente—, aquel intento legislativo
proclamo que « el rango hipotecario tendra la consideracion de va-
lor patrimonial negociablen, y admitid, con diversos matices, los
«wcambios y reservas de rangon.

Pero la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944, mucho mads
modesta, mucho mas timida que el anteproyecto, no introduce inno-
-acién alguna en tan interesante materia v deja las cosas exacta-
mente igual que estaban. ¢ Qué justificacion puede tener este «fre-
nazo» legislativo? ¢ Quizas la idea de que la hipoteca del propictario
—intimamente ligada con el sistema de puestos fijos—ha sido poco
menos que un fracaso en la propia Alemania? Este parece ser ¢l
capital argumento en pro del statu quo, y asi podemos leer en =i
preambulo de la Ley de 30 de diciembre de 1944 lo que sigue: «l.a
hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgd conveniente
no apartarse del clasico apotegma nemini res sua servit v del tra-

dicional caracter accesorio de nuestra Lipoteca. Esta forma «le ga-
rantia no goza hoy del predicamento que en pasadas techas obtuvo.
Conforme arguven los mismos tratadistas de los paises que le dan
acogida, se trata de una modalidad hipotecaria extremadamente
compleja que, a una gran discrepancia tedrica, ha sumado multiples
dificultades practicas.»

Pero si es esta la razén fundamental de que permanezea nuestro
Derecho positivo inalterado en este extremo—solo a clla se refiere
fa exposicion de motivos de la nueva Ley—, he de confesar que ¢l
argumento no me convence y «que hubiera deseado un cambio radi-
cal en la legislacién espaiiola. llago descansar mi oposicion al sis-
tema vigente en este triple apoyo : 1.° No es lo mismo «régimen de
puestos fijosn que «hipoteca de propietarion. 2.° Cabe la aceptacion
de aquel régimen sin admitir de un modo explicito este tipo de hi-
potecas. 3.° Aun suponiendo inconcebible un sistema de puestos
fijos sin hipoteca de propietario, creemos que las ventajas de aquél
superan en mucho a los inconvenientes de ésta.

1. No es lo mismo—digo—«régimen de puestos fijosn que
«hipoteca de propietarion. En efecto ; lo primero es todo un sistema
de ordenacion, de concepcion del derecho de hipoteca. La «hipote-
ca de propietarion ¢s una aplicacion particular, un matiz especifico,
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una consecuencia, si se quiere, de aquel régimen, pero no el régi-
men mismo.

Lo trillado del tema me libera de un estudio detenido acerca de
este sistema o «régimen de puestos fijosn que la técnica hipotecaria
contrapone al denominado «sistema de elasticidad». Solo daré unas
rapidas pinceladas—que sirvan de recuerdo mdas que de explica-
cidn—para que no quede truncada mi cadena expositiva.

Siendo la hipoteca un derecho de realizacion de valor, el poder
de su titular se provecta sobre el valor en cambio de 1la finca hipote-
cada, va sea sobre todo el valor, ya sobre la parcela de valor res-
pectiva. 'En la primera hipétesis—sistema romano—como cada hi-
poteca, independientemente de su rango, recae sobre la totalidad
del valor del inmueble gravado cuando concurren varias hipotecas
en una misma finca, tal concurrencia impone una compresién de las
hipotecas entre st sobre la base del rango. Y asi, si contemplamos
una segunda hipoteca—que recae exactamente igual que la prime-
ra v que las posteriores sobre la totalidad del valor del inmueble—,
podemos observar que su expansion natural a todo ese valor se ve
comprimida por la existencia de la primera hipoteca, la cual, por
tener superior rango, goza de prelacion. Se comprende por ello que
siendo la existencia de la hipoteca primera la causa de que esté
comprimida la segunda, si se extingue esa primera hipoteca, la se-
gunda se vea libre de aquella limitacién v, avanzando un puesto,
pasa a ocupar el sitial de rango preferente.

En cambio, en la hipdtesis segunda—sistema germano-—cada
hipoteca tiene por objeto su parcela de valor respectiva, y ello la
sitia al margen de todas las vicisitudes porque puedan pasar ias
hipotecas restantes concurrentes sohre un mismo inmueble. La des-
aparicidon de una hipoteca preferente provoca el vacio del lugar que
ella ocupaba, pero no repercute en las posteriores, cuvos puestos
no avanzan, no se alteran. Con razdén este sistema germano es de-

nominado de puestos fijos, o de rango fijo, como dice Ignacio de
Casso.

Este es el sistema ; v del sistema salta el Derecho aleméan a la
hipoteca de propietario. Por lo que, si la esencia del régimen ger-
mano consiste en que no avancen las hipotecas posteriores al ex-
tinguirse las preferentes, ello se traduce—yva lo hemos dicho—en
que €l puesto que ocupaba la hipoteca desaparecida queda vacio.
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Se produce el mismo fendmeno—se ha repetido en ejemplo va
clasico—que cuando se quita uno de los libros colocados en un
estante. Pero, claro estd, no era posible dar realidad' al principio
de inmutabilidad de los puestos si no se llenaba el espacio libre de-
jado por la hipoteca preferente desaparecida. Ante este problema,
la practica de varias regiones alemanas entendid que el dueno del
inmueble adquiria para si la hipoteca vacante, quedando, por tan-
to, a su disposicion aquel puesto vacio. Y surgié la hipoteca de
propietario.

2.0 Cabe la aceptacion de aquel régimen—el de puestos hjos—
sin admitir de un modo explicito este tipo de hipoteca. de retiero
a la hipoteca de propietario designada con tal nombre v concebida
como tal hipoteca. Para la defensa de esta tesis basta que haga-
mos la siguiente reflexion: lo verdaderamente indispensable al
sistema de puestos fijos es que el propietario del inmueble gravado
ocupe ¢l espacio que dejo vacio la hipoleca preferenie desapuarecida,
pero mo es menesler que esa ocupacion la haga como Liular de un
verdadero derecho de hipoteca recayenle sobre su propia finca.
Destaco estas palabras porque ellas fijan, a mi modo de ver, la
medula de la cuestion. Sin que el propietario llene ¢l puesto que
dejd libre la extinguida hipoeteca, no hav sistema de puestos hjos;
pero es que hacer al dueno titular—sobre su propio inmueble—ide
la hipoteca desaparecida no es el unico medio de lograr aquella
finalidad. Nussbaum (1) nos brinda la formula certera : «... conce-
bir la hipoteca de propietario como parte formalmente sustantiva-
da e indeépendiente de las facultades implicitas en el dominio, ajus-

tada al tipo de la hipoteca v sujeta—con clertas restricciones—a
sus normasn. Yo, siguiendo por ese camino, daria un paso mas:
suprimiria la sospechosa etiqueta «hipoteca de propietarion, repe-
lente para la ideologia juridica espafola que no concibe mas que
la hipoteca accesoria v sobre cosa ajena.

¢ Se quiere una confirmacion casi legislativa de mi punto de
vista? Nos la ofrece rotunda ¢l tantas veces citado anteprovecto de
reforma de la Ley Hipotecaria. En aquel intento normativo que
consagrd, segtin va vimos, el sistema de puestos fijos—«... sin
que la cancelacion de los derechos anteriores o su adquisicion por

(1) Ob. cit., pag. 77.
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el titular de la finca o derecho permita a los posteriores ocupar el
puesto libre...»—no se hablaba de la hipoteca de propietario y se
vertian estas terminantes palabras: «l.a constitucién de derechos
a favor del propio titular no tendra valor juridico.»

He aqui lo que el anteprovecto nos ofrecia: admision del sis- :
tema de puestos fijos, repulsa terminante del concepto v de la eti-
queta de hipoteca de propietario. Mi tesis de la posible existencia
del uno sin el reconocimiento de la otra plenamente confirmada.

3. Aun suponiendo inconcebible un sistema de puestos fijos
sin hipoteca de¢ propietario, creo que las ventajas de aquél superan
en mucho a los inconvenientes de ésta. Voy a suponer contra lo
que acabo de demostrar, que no puede haber puestos fijos sin hi-
poteca de propietario en sentido estricto, es decir, sin hacer al due-
no del inmueble ¢gravado titular de una verdadera hipoteca que re- ;
caerd sobre su propia finca y que vendrd a ocupar el puesto que i
dejé vacio la hipoteca extinguida. Pues bien; aun admitido esto,
me pronuncio resueltamente en favor del sistema de puestos tijos.
s verdad que choca con la concepeidn espatiola de la hipoteca
derecho accesorio de una obligacion principal v recavente sobre

|
cosa ajena—, esta extrana hipoteca de propietario, sin crédito |
a garantizar v constituida sobre cosa propia, pero no es menos
1

exacto que el injusto avance de rango de los gravamenes poste-
riores al extinguirse el preferente vu contra la ética v la equidad i
porque produce un enriquecimiento injusto—inmotivado—en be-
neficio de esos titulares de derechos de inferior rango. Admitir la
hipoteca de propictario es algo contrario a la técnica juridica es-
panola ; pero mantener el sistema elastico de corrimiento, de avan-
ce automatico de los puestos ocupados por hipotecas posteriores
al extinguirse la preferente, estd en abierta pugna con la justicia
v con la equidad. Y, francamente, en la lucha entre la jusiicia y
la téenica es ésta, sin duda de ninguna clase, la que debe salir de-
rrotada.

Lo injusto del sistema elastico o de avance automdtico fud pues-

to de relieve magistralmente por la exposicion de motivos del Co-
digo civil aleman. «La seguridad—decia aquel preambulo—que a
cada acreedor ofrece una finca gravada con varias hipotecas depen-

de principalmente del Tugar de su hipoteca: al constituirse las

segundas v posteriores, las condiciones del gravamen se determi-
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nan con sujecién al supuesto de que el acreedor sélo obtiene la
escasa seguridad correspondiente a la categoria de su hipoteca.
Si la segunda, al extinguirse la primera, asciende a puesto mejor,
esta ventaja del acreedor respectivo no se tiene en cuenta al cons-
tituir la hipoteca. Esto asf, al extinguirse una primera hipoteca,
el propietario de la finca no podria nuevamente recurrir al crédito
en las mismas condiciones en que lo hizo para la primera hipoteca,
sino en las desfavorables de las hipotecas ulteriores, con lo cual,
al adelantarse una segunda hipoteca se le causaria un perjuicio.
Es equitativo garantizar la posibilidad de emplear en un nuevo
acreedor la seguridad que ofrecia al primero su hipoteca, lo cual
se logra manteniendo ésta a favor del propietario.»

IEistos argumentos—brillantes ¢ irrefutables—no estdn hechos
a la medida del pueblo germano exclusivamente; no tienen su
apoyo en verdades relativas, ligadas de modo mdas o menos direc-
to con una geografia, o una raza, o una idiosincrasia determinadas.
Il irrebatible alegato contenido en el preambulo del Cédigo civil
aleman resuena con acento incontestable en todas las latitudes por-
que descansa en una idea permanente v universal: en la idea de
la justicia. Sencillamente, en Alemania, v en iEspana, y en todos
los confines, ¢l sistema de puestos fijos es justo, v el de elastici-
dad, en cuanto enriquece inmotivadamente a los titulares de dere-
chos que avanzan, es injusto.

Y ante esta realidad innegable—no encuentro argumentos gue
puedan convencerme de lo contrario—, ;qué importancia puede
tener la téenica sobre todo en un pais como el nuestro en el que
andan tan poco sobrados de ella los textos positivos ?

Pero es que hav mas (v conste que todavia estov razonando
sobre la base de que no existe otro medio viable para dar realidad
al sistema de puestos fijos que la admisién de la figura juridica
«hipoteca de propietarion stricto sensu): estd muy bien—discurro
ahora por el cauce de la téenica juridica-—la repulsa espariola hacia
esa hipoteca que ni es accesoria ni es jus in re alienum. Ll princi-
pio nemini res sua servif v el que proclama la accesoriedad de fa
hipoteca (articulos 1.857, numero primero, v 1.876 del Codigo civil
y 105 de la Ley Hipotecaria) son muyv dignos, sin duda, de ser te-
nidos en cuenta. PPero no debe desdefiarse aquel otro—verdadero
principio general del Derecho, sancionado, resueltamente por la
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jurisprudencia, v al que podemos elevarnos por via de generaliza-
ci6n de los dispersos y fragmentarios preceptos contenidos en el
Cédigo civil-—segun el cual «nadie puede enriquecerse torticera-
mente en dafio de otron. Y es a todas luces indudable que, en
ese automatico ascenso de rango «de las hipotecas posteriores al
quedar la finca libre de la hipoteca preferente, se produce un enri-
quecimiento injusto—sin causa—en beneficio de los titulares de
esos gravdmenes que avanzan a expensas del propietario del in-
mueble gravado. «El sistema de elasticidad o de compresion prela-
tiva conduce—escribe Roca Sastre (1)}—a ciertos casos de verdade-
ra injusticia, de enriquecimiento sin vausa, de perjuicio absurdo.
Atribuve un beneficio inmerecido al segundo acreedor hipotecario
que automdticamente avanza sin esfuerzo alguno y ocasiona un
dafio injustificado al propietario gravado que, habiendo eliminado
un acreedor en primera hipoteca, no consigue salvar el puesto re-
gistral correspondiente.»

Ahora bien; incurriria en grave error quien creyese que nos
encontramos frente a un caso rigurosamente téenico de «enrique-
cimiento injuston, de aquellos a Jos que pone remedio el Derecho
positivo concediendo al que inmotivadamente se empobrece una
accion personal de restitucion—Ila condictio—esgrimible frente al
que se ha enriquecido «sin causa». Es absurdo, en efecto, imagi-
narse al propietario de la finca accionando con una condictio con-
tra los acreedores posteriores que han ascendido de rango. Noj;
para que pueda hablarse con estricto tecnicismo de «enriquecimien-
to injustor, para que sea procedente la actuacion de todo el sistema
ofensivo que el ordenamiento de Derecho pone en mano del empo-
brecido, con el fin de que éste restablezca el equilibrio patrimonial
injustamente roto, hace falta la concurrencia de una serie de requi-
sitos, alguno de los cuales no se da en la hipétesis de avance auto-
miético de puestos, caracteristica del sistema de elasticidad. Hay,
si, en este sistema un enriquecimiento de los acreedores hipoteca-
rios que avanzan, correlativo al empobrecimiento del propietario
que no salva el puesto registral vacante al extinguirse la hipoteca
preferente, v estos enriquecimiento v empobrecimiento correlati-
vos son notoriamente injustos. Hasta aqui vamos discurriendo por

(1) «Instituciones de Derecho hipotecario», tomo III, pag. 63.
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el cauce preciso del tipico enriquecimiento sin causa. Pero a par-
tir de este punto surge la divergencia. La figura técnica del enri-
quecimiento supone un acto injusto, si, pero injusto en su entrafa,
pudiéramos decir, y no «por fueran. Externamente el acto que pro-
duce el enriquecimiento injusto estd plenamente conforme con el
Derecho objetivo. Es mas, precisamente por esta conformidad, se
produce el desplazamiento patrimonial al que trata de neutralizar
la accion de restitucion. El que, por ejemplo, crevéndose deudor,
paga lo que no debe se ajusta externamente a lo sancionado por
la norma juridica sobre el pago; por esta concordancia externa
entre la norma v el hecho se producen, en principio, los efectos
juridicos del desplazamiento patrimonial de la cosa debida, carac-
teristicos del pago efectivo ; pero como es injusto—sin causa—el ¢n-
riquecimiento del falso acreedor—Ila injusticia esta, notese bien,
no en las consecuencias del pago, sino en las de haber pagado lo
. el mismo Derecho objetivo, a quien ha de im-

que no se debe
putarse aquel despojo—que es logico v natural-——concede al des-
pojado una accién con la que éste consigue la restitucion, el des-
plazamiento «e valor en sentido inverso.

Nos hallamos, pues, en el caso clinico de enriquecimienta sin
causa frente a una norma juridica juste v ante un acto irregular
que armoniza solo externamente con aquella norma. .\ consecuen-
cia de esta concordancia exterior, ¢l Derecho objetivo es victima,
pudiéramos decir, de un engano, v sanciona como bueno lo que
no lo es, lo que no tene causa. Ello produce la injusticia de un enri-
quecimiento sin causa, al que pone remedio el mismo Derecho obje-
tivo por medio de la accidon restitutoria otorgada al injustamente
empobrecido.

lin cambio, en el sistema de elasticidad para la ordenacion de
las hipotecas, la injusticia estd en 1a norma juridica misma. No
es que el sistema sea justo v oque, en un caso concreto de concor-
dancia superficial con la norma, se¢ produzea la injustcia. Noj;
ese avance inmotivado de las hipotecas posteriores al extinguirse

la preferente—acoplado en {o externo v en lo interno a la absurda

norma juridica que lo sanciona—es injusto en si porque mana ddi-
rectamente de una regla de Derecho ausente de justicia v de equi-
dad.

Se impone—se imponia a los reformadores del g4—el abandono
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total de este irritante sistema de elasticidad o de compresion pre-
lativa, va que, frente a los argumentos que he dejado sentados,
nada deben valer escripulos ni escollos técnicos, que, por otra par-
te, pueden sortearse—segun queda dicho—con relativa tacilidad.

Mas todavia: en el Derecho espanol—el abiertamente opuesto
a la hipoteca no accesoria o no recayente sobre cosa ajena—pueden
encontrarse «determinados supuestos excepcionales en los cuales
respira—escribe Roca Sastre (1)—la figura de hipoteca de propie-
tarion. Y el gran hipotecarista cita a continuacion y ad exemplum
los siguientes : ‘

1.° Hipoteca constituida en garantfa de titulos a la orden o al
portador—a favor de los tenedores de las obligaciones—mientras
dichos titulos se encuentren en poder del propietario hipotecante.

2.° Crédito hipotecario heredado por el dueiio de la finca, o
finca heredada por el titular del crédito, siempre que la aceptacion
de una y otra herencia tenga lugar a beneficio de inventario.

3. IFinca hipotecada adquirida por el acreedor a titulo de he-

rencia sujeta a fideicomiso.
= 4.° Acreedor hipotecario que compra con pacto de retro la fin-
ca hipotecada, cestipuldandose que hasta que caduque el derecho de
retracto no se cancelard la hipoteca.

Si pues existen en nuestro Derecho casos mas o menos espora-
dicos de hipoteca de propietario, sin que por ello se escandalice la
técnica espanola, ¢por qué no instaurar «en serion el sistema de

puestos fijos sin dar en ¢l carta de naturaleza—que no hace falta
a la hipoteca de propietario en sentido estricto? ¢ Por qué no ha-
cer llegar a puerto legislativo la nave del anteprovecto con su va-
lioso cargamento de téenica depurada v doctrina progresiva ?

L.uis Borras.
Notario.

(1) Ob. cit., tomo III, pag. 70.
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La caucién en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria

IE1 péarrafo 4.° del articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria pre-
ceptia que las personas designadas por el titular inscrito como cau-
santes «del despojo o perturbacion de su derecho, si comparecen ante
el Juzgado, han de prestar caucién adecuada para responder de la
devolucion de frutos e indemnizacion de dafios y perjuicios v pago
de costas.

1 vocablo caucién en nuestro actual Derecho se encuentra raras
veces y con un significado tan impreciso que puede hacer dudar de
su verdadero alcance o extensidén. El Cdédigo civil (art. 493) exige
la caucién juratoria al usufructuario que no presté fianza; Ja Ley
de IEnjuiciamiento civil (nim. 4 del art. 14) establece para el liti-
gante declarado pobre la caucidn juratoria de pagar si viniere a
mejor fortuna ; el Codigo penal (art. 44) dice que la pena de caucion
obligard al reo a presentar un fiador abonado ; el Convenio de 17
de julio de 1903, sobre procedimiento civil entre extranjeros, al
tratar de la caulio judicatum solvi nos habla de los litigantes «dis-
pensados de la caucion, del depdsito o de la fianzan ; el preambulo
de la presente Ley Hipotecaria emplea la frase «fianza bastanter,
v el articulo 41 la de «caucién adecuadar.

Antes de la publicacion de la primitiva Ley de Enjuiciamiento
civil, y con ocasion de la cautio judicatum solvi, se suscitd la cues-
tion de si la flanza podia ser sustituida por la prenda o hipoteca
cuando el demandado no encontraba fiador (Enciclopedia "Espafiola
de Derecho y Administracion, tomo VIII, pag. 8o, edicion de 1855).
Y un ilustre tratadista de Derecho c¢ivil (Benito Gutiérrez, tomo V,
pagina 34, edicion de 186g) define la caucién como «un contrato

.
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por el que una persona afiade su propia fe a la obligacion contraida
bajo la fe de otroy.

[.a caucidn tiene su origen en Derecho romano, y tuvo como
precedentes en el antiguo Derecho la apuesta del sacramentum con
la previa ceremonia de la varita, ique describe Gayo en la reivindi-
cacion de un esclavo v Homero en la composicion o reparacién de
un homicidio ; ¥ mas tarde en las sponsiones o compromisos ver-
bales acompaifiados del vadimonium puro y con satisdatione o fiador.
Las verdaderas cauciones fueron muy numerosas en el Derecho
procesal v recibian el nombre del objeto que se garantizaba o del
pretor que las introdujo, como la Muciana, de Mucius Scevola.
En todas ellas se observan dos elementos: recelo o desconfianza
hacia una persona v medidas precautorias contra el recelo; y ésa
es su etimologia: de caveo, recelar, v cautio, asegurarse de lo que
se recela. Las medidas precautorias consistian en coartar la libertad
de la persona de quien se desconfia, que siempre era ¢l demandado
o el Procurador del demandante ; v la coartacién era, bien moral,
mediante ¢l empefio de la palabra, o de responsabilidad pecuniaria,
que aharcaba desde el valor patrimonial en litigio hasta una pena
convenida o fijada. IEl constrefiimiento moral se daba con la cau-
cidén juratoria, v el material, generalmente mediante fiador, ga-
rantia predilecta de aquel pueblo, que veia en la fianza una especie
de hipoteca tacita sobre todos los bienes del fiador v, por tanto,
una seguridad nc limitada ; pero aunque la caucidén frecuente era
la fianza. no por ello excluveron la prenda e hipoteca. El Digesto,
refiricndose a la paga o solucién, dice que «si el acreedor di6 por
recihido lo que por estipulacién o sin ella estaba hipotecado, no
aprovechara la palabra solucién, pero bastara la satisdacidny (1. 46,
t. 3, lev 49): v en un pasaje de la Instituta que se retiere al de-
mandado que estando en el lugar donde se le demanda quisiere
nombrar Procurador se lee «que puede ¢l mismo presentarse ante
el Juez y prestar por la persona que le ha de representar la caucion
judicatum solvi con una promesa solemne, u obligarse extrajudi-
cialmente como fiador de su Procurador por todas las clausulas de
la misma caucién: v entonces estd obligado a dar hipoteca sobre
sus bienes, va hava prometido judicial o extrajudicialmente» (nt-
mero 4, t. 11, L. 1.°). E1 mismo Digesto, en el libro 30, titulo 17,
relativo a reglas de derecho, sienta en la lev 25 el siguiente aforis-
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mo : «La caucidn real es mds que la personaln (Plus cautionis in re
est, quam in persona).

IEn el derecho de las Leves de Partida v Recopiladas se exigia
como caucioén, en primer lugar, la fianza ; en su defecto, la prenda
o hipoteca, y cuando no era posible ni una ni otra se pedia la cau-

a

cidn juratoria. La Partida 7.%, titulo 33, ley 10, aclara el alcance
de la caucion al exponer: «Otrosi dezimos que cautio en latin tanto
quiere decir como aseguramiento que el debdor ha de facer al senor
del debdo, dandole fiadores valiosos o pefios.n Y este era el pensa-
miento del legistador espafiol, porque en el Reglamento provisional
para la Administracién de Justicia de 1835 se concedia Ja libertad
al procesado bajo fiansa o caucion suficiente, consistiendo la fianza,
va en metalico, que se depositaba en el Banco Iispanol de San TFer-
nando, o bien en fincas cuyo valor importase de 500 a 2.000 duros,
regla que precisé mas el Real Decreto de 3o de septiembre de 1853
v quesposteriormente desenvolvid la Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, concretando que la flanza puede ser personal o hipotecaria.

Por daltimo, el Codigo civil, recogiendo la doctrina v practica del
antiguo derecho, establece en el articulo 1.8535 que si el obligado
a dar fianza legal o judicial no la hallase, se le admitird en su lugar
una prenda o hipoteca que se estime bastante para cubrir su obli-
gacion.

Los precedentes historicos ligeramente resenados v el transerito
articulo del 'Codigo civil nos llevan a la conclusion de que la pala-
bra caucion no tiene realmente un significado juridico propio ni com-
prende una forma determinada de asegurar, sino que es una voz usual
del 1éxico castellano, sindnima de afianzar, que abarca todas Tas for-
mas de aseguramiento, incluso la hipoteca, @ cuyvas hipotecas, en la
doctrina, se las conoce con el nombre de hipotecas de seguridad o
de caucion.

Cualquier precaucion o cautefa que se adopte para asegurar el
fin que se persigue implica una caucion 3 lo es el juramento v el
prometo del derecho laico, la sefial o antigua caparra, garrapata
voactual fianza impropia, el depdsito, ete., siendo digno de recor-
dar, como caso tipico de caucion colectiva v Tegal, la de bene viven-
di, o conducta de la Partida 5.5 titulo 7.°, lexy 4, por la que para dar
seguridades a los mercaderes se obligaba al Concejo de los pueblos



LA CAUCION EN EL ARTICULO 41, ETC. 173

a indemnizar al mercader robado, caso de no hallar al ladrén o ser
insolvente.

La actividad humana puede llegar a componer tal multitud v
diversidad de medidas preventivas de aseguramiento, que al legis-
lador le seria imposible seguirle los pasos, v por ello se limité a
dar un concepto de la caucion.

Exigida caucion \po.r el articulo 41 de la Ley Hipotecaria vigente,
la méds usual serd la hipotecaria, y siendo la inscripcidn en el Re-
gistro constitutiva del derecho de hipoteca, y exigiendo para ello
la Ley la formalidad de escritura publica, cabe preguntar: ¢ Sera
precisa la escritura publica en las cauciones hipotecarias del articu-
lo 41 de la Ley?

En el pasaje de la Instiluta citado se habla de la caucion pres-
tada judicial v extrajudicialmente ; en nuestro Derecho histérico
la caucion de estar a derecho, llamada antiguamente de la Haz, se
constituia ante ¢l Juez v el Escribano o ante otro Escribano por
orden del Juez; la Ley de IEnjuiciamiento criminal regula la otor-
gada apud-acla; la ley Hipotecaria (art. 191) establece para la
hipoteca tegal por bienes reservables la forma de acta judicial, que
firma el interesado, autoriza el Secretario v aprueba el Juez; v el
Reglamento Hipotecario (art. 230) exige igual formalidad para las
hipotecas de peculio o del filius fumilia. Pero, a mds de estos pre-
cedentes, tres consideraciones abonan el criterio de que las hipotecas
de caucion del articulo que comentamos puedan otorgarse apud-

escribe
, tiende a ser una simple superficie en que se

acla: 1. 1 Derecho, aun en los paises menos avanzados
Sumner Waine

mueven reglas contractuales, de variacion constante, solo sometidas
a €l en la observancia de los principios fundamentales v en el cas-
tigo de Ta mala fe; 2.* In materia de hipotecas, el principio fun-
damental es el numero 2 del articulo 146 de la Lev Hipotecaria o
constitucion por la inscripcion, v la regla general es la del name-
ro 1 u otorgamiento de escritura, que por ser regla admite excep-
ciones como las apuntadas v la de Ja hipoteca ante el Secretario
del Avuntamiento en favor de Pdsitos; y 3.* 21 ntmero clausus
del articulo 157 de la misma Lev ha dejado de serlo, porque si en
la Ley tienen su origen la hipoteca que garantiza la libertad del
procesado, la de bienes reservables v la de caucion a que nos esta-
mos refiriendo, aunque no se quiera, habrd que considerarlas legales
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dentro de la clasificaciéon bipartita de Ta Ley Hipotecaria. Y s
para las hipotecas legales por bienes reservables y de peculio se
admite el otorgamiento por acta judicial, la misma razon existe
para establecer que en igual forma se otorgue la caucion del articu-
lo 41 cuando sea hipotecaria. Por tanto, estas hipotecas de caucién
podran otorgarse judicial v extrajudicialmente.

Pero ¢ qué modalidad hipotecaria ha de adoptar? ¢ Cual ha de
ser el documento inscribible ? ¢ Cudles las circunstancias?

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria pide el arraigo del juicio
o aseguramiento de las obligaciones futuras que la sentencia puede
imponer al perturbador del derecho inscrito, y si la caucion prestada
es la hipotecaria, la modalidad de la hipoteca ha de ser la de segu-
ridad o caucién, que tiene como variante la [lamada hipoteca de
maximum (la Resolucidon de 16-VI-1936 llama asi a la de seguridad
regulada en el art. 142), en los iprocesos de ejecucién de este
articulo, aunque es bastante la de seguridad, ¢ no serd mas conve-
niente la de maximo? R

En estas hipotecas la seguridad inmediata estd en la adquisicion
de rango, pero sus efectos no pueden producirse hasta la termina-
cidn del pleito, en que se conocerd la existencia o inexistencia de
la obligacién por la sentencia, y €n su (aso la cuantia por la tasacién
correspondiente ; pero la caucién ha de prestarse al comparecer en
juicio el demandado por el titular inscrito, v esta garantia ha de ser
declarada suficiente y aprobada por el Juez, 1o que equivale a apre-
ciar anticipadamente la cuantia del crédito u obligacion futura, La
Ley de Enjuiciamiento criminal exige que el Juez fije Ja cantidad
objeto de caucion. Por estas razones, v por la de dar facilidades
al crédito territorial, parece seria mas conveniente la forma de
maximo, ya que con clla queda cumplida la finalidad legal v al
propietario se le concede la posibilidad efectiva de nuevas disposi-
ciones sobre los bienes hipotecados, que seria impracticable si se
desconoce registralmente el tope de responsabilidad.

Respecto al documento inscribible, cuando de hipotecas apud-
acla se trata, existe diferencia entre el determinado por la Lev de
Enjuiciamiento criminal y la Ley Hipotecaria, va que por la pri-
mera se requiere mandamiento, y por la segunda, copia del acta
de otorgamiento y del auto de aprobacion, si bien cuando las per-
sonas obligadas a presentar en el Registro estos documentos no Jo
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hacen, la misma Ley dice que se expedirdA mandamiento. En ambas
leyes la resolucién judicial que se dicta para la admision de la
hipoteca es un auto. ¢ Cudl puede ser la razon que determine la
diferencia de documento inscribible ? Esa distincién sélo puede ra-
dicar en la naturaleza del procedimiento, pero entendemos que es-
tando otorgadas tales hipotecas para que produzcan efectos hipote-
carios o contra terceros debe mirarse a estos efectos y, por tanto,
darse uniformidad en este sentido a todas las hipotecas apud-acta.

Seguramente el Reglamento futuro recogerd estas cuestiones al
desenvolver el articulo 41 ; pero hasta que aparezca, en los Regis-
tros se debera admitir las hipotecas de caucion otorgadas apud-acia,
siempre que recojan todas las circunstancias que reflejen su origen
v alcance, aceptando como documento, va las copias del acta y auto

s

de aprobacién, va el correspondiente mandamiento.

RaraeL Ravos Forguis.
Registrador de la Propiedad.
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[FALLECIDO EL CAUSANTE CON TESTAMENTO, SEGUN AFIRMA LA CERTIFI-
cACION DEL REGISTRO GENERAL DE Actos PE ULTiMa VOLUNTAD,
NO PUEDE DEFERIRSE LA SUCESION POR LAS NORMAS DE LA LEGITIMA,
NO SIENDO TAMPOCO EL DE DECLARACION DE HEREDEROS ABINTES-
TATO EL PROCEDIMAENTO ADECUADO PARA DEJAR SIN EFECTO—TPOR
INEXISTENCIA O REVOCACION—DICHO TESTAMENTO,

.

Resolucion de 5 de diciembre de 1945.—""B. O.”" de 157 de [ebrero

de 1940.

Un senor fallecié en estado de casado, quedando una hija del
matrimonio, desprendiéndose del certificado de dltimas voluntades
oportuno que habia otorgado un testamento cerrado, autorizado
por el Notario D. Miguel Mestanza, no obstante lo cual se pro-
movid por la esposa e hija del causante juicio de abintestato. For-
mada pieza separada por el Juzgado v publicado edictos, se pre-
sentd ante el mismo por un Procurador, ¢n nombre de dona
J. G. P, como madre v legal representante de sus hijos AL 9. G,
S, oGy 0 B RO Gy ML de os LR Gl,oun eserito en ol
que se exponia que todos los hijos mencionados eran del causante,
llevando ¢l apellido de éste los dos altimos v que en ¢l procedi-
miento oportuno acreditaria que los otros también lo son; que
dicho serior fallecio bajo el expresado testamento cerrado, solici-
tando del Juzgado la protocolizacion como testamento oldgrafo de
una carta firmada por el causante—que acompanaba con el escri-
to—, dirigida a sus hijos, v que se la tuviera como parte, dandole
vista de las actuaciones practicadas. Acordado lo solicitado, se le
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sefiald plazo para estudio vy formulacién de peticiones, que trans-
currio sin que hiciera alguna, por lo que—y a instancia de los
promotores del abintestato—se acord6 tener por desistida a dona
J. G. P., dictandose auto por el que se declaraba heredera tnica
y universal del causante a su hija legitima, con reserva para 'a
viuda de la cuota que le reconoce el articulo 834 del Cédigo civil.

Por otro auto, el Juzgado aprobd las operaciones de inventario,
avaltio, liquidacién, divisiéon v adjudicacion de los bienes relictos
al fallecimiento del repetido causante, ordenando que se protoco-
lizaran de oficio en la Notaria de Priego, de Cérdoba.

Y por escritura autorizada por el Notario de dicha localidad,
sefior Diaz Rodriguez, se protocolizé el cuaderno particional de
los bienes del causante, en el que se adjudica todo el caudal in-
ventariado a la hija legitima de aquél, por renuncia de la viuda
a su cuota legal, renuncia que ratificd después en escritura puablica.

Presentada la escritura de protocolizacidn en el Registro de
Alcald la Real, fué denegada por la nota que hemos estampado
como encabezamiento. '

Y entablado recurso, la Direccion, ratificando el auto presi-
dencial, confirma la misma, sentando la—a nuestro juicio—irre-
prochable doctrina siguiente :

Que si bien el articulo g12 del Codigo civil, al tratar de la aper-
tura de la sucesion intestada, enumera como si agotara la materia
de los distintos supuestos en que tendra lugar, un andlisis detenido
y minucioso de la mismna pone de relieve, segin admiten la juris-
prudencia y la doctrina, la insuficiencia de los términos empleados,
por existir situaciones no comprendidas en su tenor literal que
deben tener iguales consecuencias, v entre ellas se encuentra la
desaparicion de un testamento cerrado cuva existencia en algin
tiempo v vigor en Ja actualidad no pueden discutirse, ante el tenor
afirmativo del certificado del Registro general de Actos de Ultima
Voluntad v de la copia autorizada del acta de otorgamiento incluida
por ¢l Notario en el protocolo reservado ;

Que la diversidad de los casos a que aluden los cuatro nldmeros
del citado articulo v de las situaciones juridicas andlogas, leva
directamente a investigaciones v prucbas de diversa indole, v asf
como o muerte sin testamento—uno e los supuestos a que alude
el nimero primero del articulo—podrd acreditarse ordinariamente

3
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por medio del certificado de fallecimiento y el negativo expedido
por el Registro general de Actos de Ultima Voluntad, en cambio,
la nulidad del testamento o la incapacidad del heredero para su-
ceder, exigirdn procedimientos mds rigurosos y adecuados a la
complejidad que revisten estas situaciones especiales;

Que el articulo 979 de la Ley de [Enjuiciamiento civil parte siem-
pre «el supuesto de la inexistencia del testamento para que los
herederos abintestato puedan obtener la declaracidon de su derecho,
y habiéndose acreditado en el caso objeto del recurso que el cau-
sante otorgd testamento, no parece el procedimiento empleado el
mds adecuado a los fines perseguidos, primero porque la desapa-
ricion de la disposicién testamentaria sole ha sido alegada por per-
sonas, tal vez interesadas en su no presentacién ; segundo, porque
no puede negarse la existencia de otros herederos, aparte de los
legitimos, que acaso se ven privados de sus derechos, y tercero, por-
que frente a estas circunstancias, y en atencion a la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo en las sentencias citadas, es légico acudir
a un procedimiento mds solemne, o sea al juicio declarativo corres-
pondiente, en el que, con llamamiento de todos los que pudieran
tener derecho a la sucesion, se justifique debidamente la desaparicion
o destruccién del testamento otorgado ;

Que una vez acreditados judicialmente tales extremos y ampa-
rada la peticion del demandante por sentencia firme, podria legar-
se a la apertura de la sucesidn intestada, llenando asi el vacio legal
que no ha previsto esta situacién asimilable, sin duda, a la de in-
existencia de testamento ;

Que al aceptar la tesis que permite diferir la herencia por las
normas de la sucesion intestada cuando ha sido alegada unica-
mente la desaparicién del testamento sin aprobar cumplidamente
este aserto, equivaldria a reputar caducado o sin valor el cerrado
que otorgd el causante, y contra este criterio militan importantes
razonamientos, como son: 1.°, mientras el testamento oldgrafo
tiene un plazo especial de caducidad sefialado por el articulo 6Sg
del Codigo civil, nada dice este cuerpo legal cuando se trata del
cerrado, y este silencio del legislador, a quien no pudo pasar in-
advertido el problema, dada su trascendencia, demuestra que no
es posible aplicar tales preceptos a la ultima forma testamentaria ;

o

2.% que el propio Cddigo en su articulos 703, 704, 719, 720, 730
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y 731, al tratar, respectivamente, de los testamentos otorgados en
peligro inminente de muerte, en tiempo de epidemia, sin autori-
zacion de Notario, militar o maritimo, seflala también plazos es-
peciales de caducidad y evidencia una vez mds que cuando hubo
especial empefio en ello se cuidé minuciosamente de consignarlos ;
3.°que, por otra parte, el articulo 743 ordena que solo caducardn
los testamentos en los casos expresamente prevenidos en el Cddi-
go, v ello impide ampliar las causas de caducidad a supuestos pre-
teridos por nuestro ordenamiento juridico ; y 4.°, que también tiene
el testamento cerrado normas especiales para su revocacién conte-
nidas en el articulo 742, que no se dan en el caso ahora discutido ;

Que si el debate judicial debe ser siempre el trdmite previo v
obligado para obtener la certidumbre de la desaparicion o des-
truccion del testamento otorgado, y llegar consiguientemente a la
sucesion intestada, en el caso objeto de! recurso resulta mas obli-
gada su exigencia por las especiales circunstancias que en el mis-
mo concurren y que conviene poner de relieve : a), la desaparicién
del testamento o testamentos—pues ¢l recurrente y, a veces, ¢l
mismo auto hablan en plural, si bien el certificado acomparado
solo revela la existencia de uno—ha sido alegada por la esposa y
por la hija legitima del finado, pero sin demostrar la certeza de
su afirmacién ; b), las manifestaciones de dofia J. G., recogidas en
el auto de declaracion de herederos, son de extraordinaria impor-
tancia, toda vez que descubren la posible existencia de otros hijos
habidos fuera «de matrimonio, cuya calificacién juridica no es
posible formular por falta de elementos; ¢), porque precisamente
la existencia de esa prole pudo influir en el otorgamiento de la
disposicion testamentaria para llevar a cabo su reconocimiento o
dotacién ; d), porque en la tramitacién del propio auto se mani-
fiesta que dona J. G. aporté una carta firmada por el causante
dirigida a sus hijos, vy aunque no se transcribe el texto de la mis-
ma ni s¢ acompana el original, ello es un indicio mas digno de ser
tenido en cuenta que justifica plenamente la actitud de prudencia
adoptada por el Registrador, y ¢), que por todo ello en el limitado
campo de un recurso gubernativo no pueden desestimarse particu-
laridades o extremos reservados siempre a la autoridad judicial que
en el procedimiento adecuado, con Hamamientos, garantias v prue-
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bas pertinentes, podra resolver acerca de los importantes y graves
problemas planteados ;

Finalmente, que de acuerdo una vez mas con la reiterada doc-
trina de este Centro, es innegable que el Registrador pudo cali-
ficar, apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, si
el procedimiento seguido en este caso para obtener la declaracion
de herederos es o no el adecuado a los efectos perseguidos, sin que
ello suponga, segun lo corrobora la decisién del Presidente de ‘a
Audiencia, invasion en las facultades privativas de los Tribunales,
siempre rigurosamente respetadas como de su exclusiva compe-
tencia,

De cuantos argumentos empled ¢l recurrente, acaso el de mads
fuerza fué la doctrina establecida por el Centro Directivo en sus
Resoluciones de 1 de junio de 1943 v 30 de marzo de 1944.

Ciertamente que la que en ellos se planted no es del todo idén-
tica al caso presente, pero su semejanza es bien notoria. En dichas
Resoluciones parece recomendarse que, habiéndose destruido el
Protocolo donde se archivaba determinado testamento, v no pu-
diéndose reconstituir éste por los medios excepcionales del decreto
de 10 de noviembre de 1938, primero que hacer valer otro testa-
mento anterior, «cabria ante todo Hamar a los herederos abintes-
taton.

Nunca crefimos ortodoxa esta doctrina, absteniéndonos—porgue
en realidad tampoco la Direccion concretaba ni afirmaba nada—de
todo comentario ; pero la estimamos rectificada por la precedente,
pues si todos los considerandos—que, dicho sea en honor del Re-
gistrador, recogen su magnifico informe

son elocuentes al res-
pecto, el tercero en particular, con la invocacidn en su comienzo
al supuesto de que parte el articulo 979 de la Lev de Enjuicia-
miento civil, hasta el final de que, alegdndose la destruceion del
testamento es al juicio declarativo v no al de abintestato, al que
hay que recurrir para justificarla, no deja lugar a dudas.
Sinembargo-—y soslayvando puntos de friccion que ofrece ¢l
tema, que pudieran avivar dormidas polémicas—, hemos de reco-
nocer que la frecuencia con que, a causa de la pasada contienda

nacional, han de presentarse parecidos casos, aconseja quizd huir
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de un criterio unilateral, aplicando, segun las circunstancias con-
currentes en cada uno ‘de ellos—modestia de los patrimonios que
se transmitan, alejamiento de todo peligro de lesion, etc.—, unas
u otra de las Resoluciones del llustre Centro Directivo.

dEL ARTICULO 17 DE LA Ly HiPOTECARIA PROTEGE LAS ANOTACIONES
DE EMBARGO QUE HAYAN SIDO SUSPENDIDAS POR FALTA DE PREVIA
INSCRIPCION DE LAS FINCAS ?

Resolucion de 22 de octubre de 1935—"B. 0. de 16 dv cnero
de 1946.

En el Registro de Palencia se presentd una escritura
da ante el Notario de Valladolid Sr. Serrano—por la que D. Félix
Franco Judrez adquirio por compra a otro sefior una finca forma-
da por agrupacién de otras dos no inscritas, pero adquiridas por
el vendedor la una por herencia de su esposa en escritura al efecto
y la otra en documento privado fehaciente. Se suspendié por falta
de previa inscripcidén a favor del vendedor. Y retirada y presenta-

otorga-

da de nuevo, se consignd en ella otra nota preceptiva de no poder-
se practicar la inscripcion que al amparo del parrafo tercero del
~articulo 20 de la l.ey Hipotecaria se solicitaba por el presentante
por encontrarse vigente respecto de la finca—agrupada—una ano-
tacién preventiva de suspension de embargo por falta de titulo
inscrito.

EI mismo dia de presentarse por segunda vez la reseiada es-
critura, se presentd otra, de la que habia dado fe el Notario de Pa-
lencia Sr. Hervella, en la que comparecieron ¢l Comisario Inter-
ventor de la Prestacidon personal a favor del Estado en dicha pro-
vincia, facultado, ademas, por el Instituto de Crédito para 'a
Reconstruccién Nacional, v D). Victorino Lorenzo Andrés, por
su propio derecho, haciendo constar que el primero, en el ejercicio
de su cargo, instruyd expediente por alcances contra D. Félix
Franco judrez (o sea, ¢l que figura como comprador en la escritu-
ra relacionada primeramente), embargédndose, por consecuencia del
mismo, la referida finca agrupada, la cual, en segunda subasta, fudé
adjudicada al Sr. Lorenzo Andrés, suscribiéndose un documento
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privado entre los comparecientes para formalizar la venta conse-
cuencia de la subasta, que entregaron al Notario para su protocoli-
zacidn, v en cuyo contenido se ratificaron, expresandose que en tal
documento se contienen los consignados antecedentes y se afiade
que el Registrador de la Propiedad suspendié la anotacién pre-
ventiva de embargo dimanante del procedimiento de apremio. A
esta escritura se le puso por el indicado funcionario la nota de no
admisién, porque respecto de la finca objeto de ella se encontraba
vigente una anotacidon preventiva de suspensién de embargo por
falta de titulo inscrito.

Interpuesto por D. Victorino Lorenzo Andrés recurso guber-
nativo contra ambas calificaciones, la Direccidén, confirmando ¢l
auto del Presidente de la Audiencia, revoca las notas calificadoras,
sentando la incontrastable y correctisima doctrina siguiente :

Que la falta de previa inscripcion del inmueble embargado a
don Félix Franco Juarez fué subsanada durante la tramitacion
del recurso gubernativo, como acreditan las diligencias acordadas
por este Centro directivo para mejor proveer, segun las cuales di-
cho inmueble, en virtud de informacién posesoria promovida por
el Ayuntamiento de Bafios de Cerrato, acreedor de Franco Judrez,
fué registrado a nombre de éste y, en su consecuencia, la anota-
cidon preventiva de suspension fué convertida por el Registrador
en anotacién preventiva de embargo ; pero, no obstante esta situa-
cién registral, se debe examinar el fondo del asunto, no sélo a efec-
tos doctrinales, sino también porque la resolucion de los recursos
entablados contra las calificaciones hipotecarias hay que referirla
al momento en que las notas impugnadas havan sido extendidas;

Que cuando los bienes embargados en procedimientos judicia-
les o administrativos no estén inscritos a favor del deudor ni de
otra persona, nuestra legislaciéon faculta a los interesados para
instar su inmatriculacidn y hasta sanciona con la imposicidén de
costas v gastos la resistencia del propietario a inscribirios, por '
cual la alegacién del Registrador sobre necesidad del consenti-
miento de Franco Judrez para obtener la inscripcion conforme a
lo que prevenia el articulo 20 de la Ley ‘Hipotecaria, estd en con-
tradiceidn con la legislacion indicada v, ademds, con el derecho
que incumbe a todo interesado para pedir la inscripeidn con arre-
glo a lo ordenado en el articulo 6.° de la citada Ley
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Que las anotaciones preventivas de suspension de anotaciones de
embargo por no constar inscritos los inmuebles embargados, no
solo no implican cierre del Registro cuando se trate de inmatricu-
larlos a favor del deudor, sino que la inmatriculacién es indispensa-
ble para evitar la caducidad de aquéllas, con el consiguiente per-
juicio al acreedor, y para hacer viable su conversidén en anotaciones
preventivas de embargo ;

Que el defecto de no figurar inscrita a favor del deudor la finca
embargada pudo ser subsanado por el acreedor, acogiéndose a lo
que establecia el mencionado articulo 20, sin que en el presente
caso proceda negar el acceso a los libros hipotecarios del respecti-
vo titulo, al cual no se atribuyen otros defectos que lo impidan,
imvocando para fundar la negativa lo prevenido en el articulo 17
de dicha Ley v la existencia de una anotacién de suspensién de la
anotacion de embargo trabado en la finca del deudor; porque la
prohibiciéon impuesta por este precepto legal de inscribir o anotar
titulos de igual o anterior fecha por los cuales se transmita o grave
la propiedad del inmueble, es notoriamente inaplicable al caso del
recurso, va que estd limitada, segun racional aclaracidén, basada
en la doctrina y contenida en el articulo 75 del Reglamento Hipo-
tecario, «a los titulos que se opongan al presentado, anotado o ins-
crito o sean incompatibles con el mismo», disposicién reglamenta-
ria que ahora tiene categoria de Ley con arreglo a lo preceptuado
en la de Reforma Hipotecaria de 3o de diciembre ultimo ;

Que por las antedichas razones la escritura autorizada por el
Notario de Valladolid Sr. Serrano pudo haber sido inscrita en cuan-
to el presentante, conforme indica el Registrador en la segunda
nota extendida al pie del documento, solicité la aplicacién del pa-
rrafo tercero del articulo 20, con lo cual la transformacién de la
anotacion de suspensién en otra de embargo era consecuencia obli-
gada v, a su vez, tampoco existia obstaculo legal para inscribir la
adquisiciéon por D. Victorino Lorenzo Andrés de la misma finca
en el expediente seguido contra D. Félix Franco Judrez que, como
duefio (comprador v ejecutado, respectivamente), aparece en am-
bas escrituras, sin que en este recurso proceda apuntar las conse-
cuencias de las inscripciones conjuntamente pedidas por no versar
la discusion sobre tales extremos.

Es el Registrador implicado en el precedente recurso y no nos-
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otros quien formula la pregunta, o mejor, sienta la atirmacién de que
toda la cuestion que se debate en el mismo se reduce a dilucidar el
interrogante del encabezamiento.

Y acaso por ello la Direccidn, antes de resolverla con el rigorismo
v maestria que resplandecen en los Considerandos, reclamo de aquél,
para mejor proveer, certificacion literal de todos los asientos relativos
al inmueble vendido, apareciendo de ella que, posteriormente a la ca-
lificacién, fué inscrito dicho inmueble a favor de D. Félix Franco
Judarez por informacién posesoria y, en su consecuencia, se convirtié
¢n anotacidon preventiva de embargo la anotacién de suspension por
falta de previa inscripcion que habia sido extendida a favor del Ayun-
tamiento de Banos de Cerrato en virtud del expediente de apremio
seguido contra el nombrado poseedor por la Agencia ejecutiva del
.citado Ayuntamiento para hacer efectivos alcances de fondos muni-
cipales.

Muy inteligentemente—y con gran acopio de doctrina vy juris-
prudencia—defendida su nota por el Registrador, su alegacion pri-
mordial referente a lo que deberia hacerse si, inscritos los titulos
calificados, se presentase una informacién de dominio o posesion
sobre la misma finca a favor del deudor, se desvanece, a nuestro
juicio, con la simple puesta en juego o recuerdo de lo que por los
hipotecaristas se ha dado en llamar excepciones a la doctrina del
articulo 17, del que el presente caso es un claro exponente.

Por dltimo, si bien para el del recurso el Centro directivo ha
estimado que no precisa el consentimiento del interesado en la ins-
cripcion que debid practicarse al amparo del parrato 3.° del ar-
ticulo 20 de la Ley Hipotecaria, por las bien pergenadas razones
del segundo de los transcritos Considerandos, de ellas mismas de-
ducimos y estamos en todo conformes con el Registrador, que
para casos que pudiéramos llamar normales v dado el principio
del consentimiento que informa nuestra legislacion, es de necesi-
dad que conste explicitamente la voluntad del interesado—en ins-
tancia o por peticion que se consigne en el asiento de presenta-
cion—para inmatricular los inmuebles descritos en los documentos
que reunan las circunstancias al efecto prevenidas en la Lev Hipo-
tecaria v su Reglamento.

G. Cixovas Coutiro,
Registrwdor de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Los conceptos de «carga deducible» y «deuda deducible»

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Ceniral de 19
de diciembre de 1944,

LA OBLIGACION LEGAL DE PRESTAR ALIMENTOS ES DE CARACTER PERSO-
NAL, Y AUNQUE, TRATANDOSE DE HIJOS ILEGITIMOS, SE TRANSMITE
A LOS HEREDEROS DEL PADRE, NO AFECTA A LOS BIENES DEL QUE
DEBA PRESTARLOS, Y POR ELLO SI, AL MORIR AQUEL, SE ENTREGA AL
HIJO ALIMENTISTA UN CAPITAL EN EQUIVALENCIA DEL DERECHO A
ALIMENTOS, ELLO NO CONSTITUYE DEUDA DEDUCIBLE DEL CAUDAL
HEREDITARIO ; Y SI SE CEDEN BIENES EN PAGO AL ALIMENTISTA, ESA
LIQUIDACION POR CESION SERA INDEPENDIENTE DE LO QUE LOS HE-
REDEROS DEBAN TRIBUTAR POR HERENCIA SOBRE LOS MISMOS BIE-
NES ADJUDICADOS EN PAGO,

Antecedentes —ElD causante, fallecido en 1942, se habfa casado
en segundas nupcias, pocos dias antes del fallecimiento, con la
mujer con la que, viviendo su primera esposa, habia tenido (res
hijos ilegitimos, v en su testamento—otorgado en 1935—Ilos re-
conocia como tales «para que Hevaran su apellido v gocen de todos
los derechos que las leves les reconoceny.

X1 unico hijo del primer matrimonio v la viuda del segundo,
en representacion de los tres hijos ilegitimos, que eran menores,
otorgaron escritura publica particional reconociendo que dichos
tres hijos solo tenfan derecho a alimentes, confornie al articulo 845
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del Cédigo civil, por no concurrir en ellos la condicion legal de
naturales, y conviniendo en que ese derecho se les hiciera efectivo
de una sola vez mediante la entrega de bienes en pleno dominio por
valor de 70.000 pesetas, a lo que la viuda afiadia que nada habia
aportado el matrimonio ni hubo gananciales en los pocos dias que
estuvo casada. No se hace referencia a la cuota vidual y parece de-
ducirse, del resumen jurisprudencial del que tomamos estos datos,
que fué renunciadd. '

En la particién se deducian ciertas deudas y gastos, que dejaban
reducida la herencia a 169.906 pesetas, v de esa cifra se adjudica-
ban a los aludidos hijos ilegitimos 70.000 y se les hacia pago con
bienes en esa cuantia de los inventariados, quedando para el here-
dero los restantes.

IEl liquidador, ademas de liquidar la total herencia al hijo he-
redero, gird a los otros tres hijos una liquidacién por el concépto
wcesionesy, al 5 por 100; y la liquidacion por herencia, sobre la
totalidad de ésta, fué recurrida, aduciendo que de su base se debian
haber rebajado las 70.000 pesetas que importaron los bienes adju-
dicados en pago del derecho a alimentos, porque eran una deuda
del caudal hereditario, conforme al articulo 101 del Reglamento, en
su apartado 3), dado que ni la existencia de la deuda, ni su auten-
ticidad podian ponerse en duda ante el texto del articulo 845 del
Codigo civil, que no sélo impone al padre la obligacién de pres-
tarlos, sino que traslada la obligacién a los herederos, y, ademds,
la deuda fué ratificada en la escritura publica de particién, en a

que consta la ratificacidén y el pago con ia comparencia de los acree-

dores representados por su madre ; de lo cual se desprende que al
tributar las 70.000 pesetas por herencia v por «cesionesy, se produjo
una duplicacién de pago.

Se decia también ‘en el recurso que aunque la cuantia de la
deuda no estd determinada cuantitativamente por la Ley, esa in-
determinacién no justifica la doble percepciéon del impuesto, ni
menos negar la deuda, sino, a lo mas, que la Administracién mo-
difique la cuantia de la deuda con arreglo a bases razonables.

El Tribunal Provincial estimd, ratificando el criterio del liqui-
dador, que eran dos los actos: uno el de herencia, v otro el de
cesién, y que la obligacién alimenticia de que se irata no es carga
deducible reglamentariamente.

,4
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El Tribunal Central, confirmando el criterio del Provincial,
pone como fundamento clave de su argumentacién el de que la
obligacion de 'que se trata es de caracter personal y aun persona-
lisima, segtn la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio
de 1895, lo cual quiere decir que no afecta ni grava los bienes del
obligado a prestar los alimentos; y si bien la obligacion se trans-
mite a los herederos, cuando de hijos ilegitimos se trata, y sub-
siste hasta que éstos llegan a la mayor edad, en nada cambia la
naturaleza de la obligacion el hecho de que, en vez del padre, sean
sus herederos los obligados a prestarla. No se trata, pues—sigue
diciendo el Tribunal—, de una carga deducible de la herencia, a
tenor del articulo 100 del Reglamento, ya que, de acuerdo con su
parrafo primero, no se consideran cargas deducibles las que cons-
tituven una obligacién personal del heredero, donatario o adqui-
rente de los bienes.

Tal tesis la refuerza la Resolucion afiadiendo que los mismos
interesados no consideraron deducible como deuda la cantidad de
70.000 pesetas en que cifraron la cuantia de los alimentos al hacer
la particién, puesto que en ésta sélo dedujeron como deudas algu-
nos créditos contra el causante v los gastos de entierro y funeral,
vy una vez fijado asi el caudal hereditario, fué cuando adjudicaron
a los alimentistas bienes en la cuantia dicha, como pago de los ali-
mentos ; v, por otra parte, el que el heredero pague de una vez,
adjudicando bienes al efecto, la cantidad alzada libremente conve-
nida en equivalencia de las entregas periddicas a que venia obli-
gado, no puede servir de fundamento para deducirla de la herencia,
porque esa entrega «e bienes no nace de una obligacién legal del
heredero, va que la que le incumbe es la de atender a la alimenta-
cion de los alimentistas, v, por lo misme, tal entrega no constituye
el pago de una deuda contra el causante, sino una transmisién de
bienes del heredero a los repetidos alimentistas, la cual constituye
un acto sujeto al impuesto, con independencia de lo que proceda
exigir por la transmisién hereditaria, y acredita a la vez que no
existe la duplicacién de pago alegada.

Por dltimo, saliendo al paso el Tribunal del argumento esgri-
mido en el recurso, de que el caso estd comprendido en el aparta-
do 3) del articulo ro1 del Reglamento, puesto que la deuda estaba
ratificada en documento publico por el heredero con la compare-
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cencia de los acreedores, dice que ese precepto no es aplicable al
supuesto discutido, porque el primer requisito que en él se exige
es la demostracién de la existencia de la deuda a satisfaccidn de la
Administracién, y como la deuda no existe, «porque, segun se ha
demostrado, la obligacién de prestar alimentos no constituye deuda
deducible contra el causanten, es clara la inaplicacion del citado
apartado 3). '

Comenlarios.—Aunque para el comentarista estan fuera de dis-
cusién la autoridad y la competencia del Tribunal, no puede, sin
embargo, compartir el criterio con que éste resuelve el caso, v cree
que pueden oponerse serios reparos a la aplicacién que hace de los
conceptos «carga deduciblen v «deuda deducible», los cuales, mas
bien ique antitéticos o excluyentes, son independientes, y cree al
mismo tiempo que aunque ciertamente no se trate de una «carga
deduciblen, si se trata de una «deuda deducible», comprendida, indu-
dablemente, en el apartado 1) del articulo 101 del Reglamento, v,
en todo caso, en el 3), independientemente de que la Administracion
pueda discutir y cercenar su cuantia, ya que ésta fué fijada ad libi-
tum por los interesados.

Decimos esto—y con ello empezamos nuestros razonamientos—
porque la obligacion del padre ilegitimo de abonar alimentos a Ins
hijos que tienen esta desdichada condicidn, es categdrica, a tenor
de los articulos 143 v 146 del Codigo civil, y, por lo tanto, estd
fuera de discusidon que el padre tenia contra si v a favor de esos
hijos la deuda que la cuantia de esos alimentos suponga, cualquiera
que ella sea y sin que su citra interese al efecto de este estudio v e
nuestro razonamiento ; v como esa obligacion v esa deuda, por con-
sigulente, no es personalisima del padre, sino que se transmite a
los herederos, es claro que a ellos pasa la obligacion de satistacerla,
como pasarfa la obligacién de pagar cualquiera otra deuda del
mismo causante, incluso con sus propios bienes, si la herencia no
la adquieren a beneficio de inventario, porque asi lo dispone el
articulo 835 del propio Cédigo cuando de prestar alimentos a 1os
hijos ilegitimos se trata.

Esto supueste, es decir, dado que la obligacion de pago existe,
no hay para qué traer a cuento el concepto de «wearga deducibie,
ni menos involucrarlo con ¢l de deuda deducible. Las «cargasy

que tengan ese concepto—un censo, por ejemplo—que atecten a



JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES 189

ios bienes producen el efecto—articulo 100, apartado 1)}—de mermar
la base liquidable, de manera que si el capital del censo importa
10.000 pesetas, la finca gravada serd valorada en 10.000 pesetas
menos, v por esas pesetas no se girard liquidacion alguna, mientras
que si la «cargan es una hipoteca por las mismas 10.000 pesetas, ol
efecto fiscal que se produce en las transmisiones a titulo gratuito
es completamente distinto, conforme al apartado 2) del mismo ar-
ticulo ; como esa carga no es estrictamente tal, al efecto de rebajar-
la de la base liquidable absolutamente v, por decirlo asi, borrarla,
lo que ocurre es que la deuda que ella garantice se deducird o re-
hajara del caudal, pero paralelamente nacerd el concepto liquidable
de adjudicacion en pago o para pago sobre la base de la deuda ga-
rantizada, v nacerd con indiscutible logica v fundamento juridico,
como es sabido, porque si por herencia se adquiere una finca que
vale 100.000 pesetas con hipoteca de 50.000, v’ ¢stas se rebajan de 1
herencia, quedando ésta reducida a las otras 50.000, estd fuera de
duda que por éstas, o sea la mitad de la finca, pagard el heredero
por el tipo de herencia, y que por las 50.000 restantes, equivalentes
a la otra mitad, tendra que pagar por el concepto de adjudicatario,
porque esa mitad también la adquiere siquiera no sea a titulo lucra-
tive de heredero, v porque, de no ser asi, esa mitad de finca se
transmitiria sin pagar impuesto. ‘
Acusada, pues, la diferencia, a los efectos del impuesto, entre
lo que es «eargan propiamente dicha v 1e que no lo es, no se puede
confundir de ninguna manera con ella el concepto de «deuda dedu-
ciblen v oargumentar que las deudas personales no afectan a los
hienes v no tienen, por Jo tanto, el concepto de «eargas deduciblesy,
puesto que si tal confusion fuese legalmente posible, no existiria
ni podria existir ninguna deuda que fuese deducible y estarfa escrito
en balde el eitado apartado 2) del articulo 100 del Reglamento v
el texto integro del 101, que regula la deduccion de «las deudas de
cuddquier clase v naturaleza que resulten contra el causante de la
sucesionn, que justifiquen adecuadamente segitin Jas normas que da.
Lsta fundamental distincion no la desconoce, claro es, el Tri-
bunal, pero la salva diciendo que como se trata de una obligacion
personal del heredero, es de aplicar el inciso del citado apartado 1)
de

Larticulo 1oo, que dice que ano se consideran cargas... las que

consiituyan una obligacion personal del heredero, donatario o ad-

[
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quirenter, y que, por consiguiente, la obligacion cuestionada no es
deducible ; pero a ello oponemos que aqui no se trata de una simple
obligacién personal creada por la mera voluntad del causantte v
nacida en el momento de su fallecimiento, como podria ser, por
¢jemplo, la de imponer al heredero la obligacion de pagar el im-
puesto del legado hecho a un extrafio y de entregarlo libre, sino
de una obligacidén que el causante tenia impuesta por la Ley y por
la misma Ley transmitida a los herederos. Ella es, si, personal v
no esta «directamente impuesta sobre los bienes» para poderle atri-
buir el concepto de carga deducible, a tenor del repetido apartado 1)
del articulo 100, pero eso no quiere decir que no sea una obligacion
personal, una deuda, que pesaba sobre el causante y que, por mi-
nisterio de la Leyv, sigue gravando al heredero, de la misma manera
que pesan sobre los herederos las obligaciones personales del pago
de las deudas que el causante tenga, todas las cuales, si se justifi-
can reglamentariamente, como quiere el articulo 101 del Reglamen-
to, son deducibles del caudal hereditario, no como cargas propia-
mente dichas y radicalmente, como antes hemos dicho, sino como
tales deudas, con el efecto de que su cuantia aminora la porcion
hereditaria y paralelamente produce una liquidacién en pago o
para pago.

La obligacién, pues, tiene, evidentemente, en principio el con-
cepto de deducible, no por ser «carga deduciblen, ya que nc pesa
wdirectamente sobre los mismos bienesn, sino como una deuda u
obligacién que el causante tenia; de la misma manera que seria
deducible una deuda personal reglamentariamente justificada. Todo
ello, repetimos, sin perjuicio de que la Administraciéon discuta v
precise si la base de 70.000 pesetas que los interesados senalaron
como cuantia de la misma es la procedente, y la cifre ateniéndose
a bases que no sean la mera voluntad de los interesados.

Decimos que, en principio, es deducible, y anadimos que tam-
bién lo es, como al comienzo indicamos, tanto con arreglo al apar-
tado 1) como al 3) del articulo 101 va citado.

Ambos preceptos, al igual que los de los apartados restantes,
especialmente el 2), lo que exigen es que la certeza de la deuda sea
indudable v su demostracién acreditada por los medios de prueba
tasada y en aquéllos determinada ; v, segin esto, no nos ofrece duda
que en el caso debatido encaja en el apartado 1), porque, aunque
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no esté en su letra, estd por encima de ella por la incontrovertible
razén de que estd acreditada la existencia del crédito, no yva por un
documento ejecutivo, sino de una manera mucho mas firme e in-
dubitada, cual es el precepto expreso de los articulos del Cddigo
civil anteriormente citados. Si esta conclusion no se admitiera, se
ltegaria a la conclusion absurda, y por absurda, desdefiable, de que
se concederia mas eficacia a un documento que a un precepto claro
y categdrico del Cddigo civil.

Nuestro punto de vista llega ain mas alld : si no se considerase
atinente ese apartado 1), el caso caeria de lleno dentro del 3), por-
que, por lo que acabamos de decir, la Administracién no puede
desconocer la existencia de la deuda ni decir que no estd probada
a su satisfaccién, ni tampoco que «no ha sido ratificada en docu-
mento publico por los herederos con la comparencia del acreedor».
No s6lo se dan esos dos requisitos, sino también se dan los del in-
ciso siguiente, a saber : que «conste también en documento publico
el pago de la misma y no aparezca contraida a favor de los here-
deros o de los legatarios de parte alicuota, ni de los cOnyuges, as-
cendientes o hermanos de los dichos herederos o legatarios», ya que
no habrd quien se atreva a sostener que en los «hermanos» a que
el inciso se refiere deban comprenderse los adulterinos.

Tan claro debid parecerle este punto de vista al Tribunal, que,
para obviar el argumento que del inciso citado nace vigoroso, tuvo
que acudir a negar la existencia de la deuda, que es la clave de los
restantes requisitos exigidos por el reiterado apartado 3). Es nece-
sario—dice—la existencia, demostrada a satisfacciéon de la Admi-
nistracion, y ademas los restantes requisitos; y en el caso actual
—anade—, la deuda no existe, porque «la obligacién de prestar
alimentos no constituye deuda deducible contra el causanten.

El argumento, dicho sea con todo el respeto que ¢l Tribunal
merece, no nos parece concluyente : literalmente envuelve una pe-
ticion de principio y hace supuesto de la cuestién. Si no existe, claro
estd que no puede ser deducible, pero la inversa no es admisible,
porque el ser deducible o no serlo, no solamente no ataca su exis-
tencia, sino que necesariamente la supone. Y si lo que se quiso
decir fué que por no tratarse de una carga deducible no se puede
deducir ni hablar de deuda deducible, a ello se contesta que ambos
conceptos, como mds arriba hemos razonado, son perfectamente in-
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dependientes no soiamente en si mismos considerados, sino también
en sus efectos con relaciéon al impuesto. »

Hasta aqui hemos discurrido sobre el supuesto de que no se trata
de una carga deducible propiamente dicha, y aun lo hemos admi-
tido como bueno; y ahora decimos que no nos pareceria fuera de
toda razoén el sostener (que el €aso encierra una constitucion de pen-
sion—pensioén alimenticia temporal establecida por ia lev—yv, como
tal, calificable como carga deducible 2 tenor del apartado 1) del
articulo 100 del Reglamento cuando dice que lo son «los censos,
las pensiones u otros gravamenes que afecten a los bienesy, de la
misma manera que lo son las que se constituyen por testamento.
articulo 13, apartado 1)—que
«weuando el capital de las mismas se rebaje del caudal hereditario,
el heredero satisfard al extinguirse aquéllas el impuesto correspon-
diente al caudal deducido»; luego la obligacidn de que se trata
pudo, sin violencia de interpretacion, ser considerada como carga

En tal caso nos dice el Reglamento

deducible v ser deducida una vez capitalizada reglamentariamente,
st el pago no se hubiera heclio de presente adjudicando bienes en
pago a los alimentistas; y al haberse hecha asi, esa adjudicacién
debe tributar, pero debe ser deducida del caudal hereditario en la
cuantia que corresponda, en-virtud de cuanto va razonando.

Con la cita del articulo 15 que acabamos de hacer no queremos
sacar otra conclusion que la de que, sin forzar ni violentar la inter-
pretacion de los textos reglamentarios sobre el concepto de cargas
v deudas deducibles, el acto en cuestion pudo ser considerado como
constitucion de pension temporal v su base liquidable ser deducida,
por tanto, del caudal en la forma que ese articulo 13 previene. De-
cimos que esa es la Uinica consecuencia que queremos sacar, porque
no se nos oculta que esa calificacion cambiarfa completamente ¢l
concepto v tipo aplicado a los alimentistas ; va no se les podria
aplicar el concepto v tipo de cesion o adjudicacion, sino el de heren-
cia, como dispone el apartado 3) del mismo articulo 15 : pero en esta
cuestion no entramos, porque el objeto de este estudio no era otro
que el de precisar los conceptos reglamentarios de «eargas v deudas
deduciblesy.

Josi AL* Robricuez ViLiawir.
Abogzado del Estado y del I. C. de Madrid.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1945.—Cuasi conlrato: arlicu-
lo 361 del Cadigo civil.

Entre los hechos aceptados por ambas partes litigantes, han
sido fijados como inconcusos los siguientes: 1.° Que en 23 de
febrere de 1907, los constructores senores N, firmaron un contrato
con \.. como delegado del Nlealde de Madrid en la Presidencia

de la Comision Ejecutiva de la lxposicion de Industrias madri-

lefias, comprometiéndose a construir ¢l Palacio o Pabellon prin-
cipal de dicha Exposicion v el destinado a oficinas de la misma,
con arreglo al provecto v presupuesto formutado por el arqui-
tecto B., sin que se hava discutido el coste de dichas obras ni
el saldo de las mismas que quedd por pagar, v asimismo que los
indicados constructores ejecutaron completamente dichas obras en
el sitio llamado La Chopera, del Retiro o Parque de Madrid, pro-
piedad inalienable del Ayuntamiento de esta capital. 2.° Que ¢l
Avuntamiento de Madrid, en sesion de 29 de noviembre del mis-
mo anc 1go7, acordd acceder a la peticion que le habia hecho ‘a
Comision Ejecutiva de la Exposicion mencionada de seguir utili-
zando los cdificios ¢ instalaciones de la misma para otros certi-
menes, pero con la condicién de que esta prorroga serfa solamente
de tres anos v oque todos dos edificios e instalaciones no desmon-
tables quedarian de propiedad del Avuntamiento, asi como las
demds que no fueran retiradas ¢l 30 de septiembre de 1910, v que
los rendimientos que se produjeran se destinarian a pagar al
personal, enjugar el déficit de la anterior Exposicion, v el sobrante
para la Beneficencia, interviniendo el Municipio la contabilidad
por medio de funcionario designado por el mismo. 3.° Que en 26
4
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de marzo de 1909, el Avuntamiento votd un crédito de 100.000 pe-
setas para celebrar en dichos edificios una Exposicion Internacio-
nal de la Infancia, v en 22 de febrero de 1g1o voté otro crédito
de 8.496 pesetas para efectuar reparaciones en los edificios en cues-
tién, a fin de celebrar una Exposicién de Aplicaciones de la Tlec-
tricidad, reparaciones que se efectuaron con obreros municipales.
1" Que cuando en 1912 se denuncidé por el Jardinero mavor el
estado de ruina de aquellos edificios, se acordd informara sobre
ello el arquitecto municipal B., quien informd sobre la proceden-
cia v ¢l importe de la reparacion, v el 29 de septiembre de 1510
se acordd el derribo de dichas edificaciones, formandose un expe-
diente con arreglo a las Ordenanzas municipales, efectuindose el
derribo v apropiandose el Avuntamiento los materiales resulian-
tes del mismo, v en ¢l interpedio de ambas fechas (13 de sep-
tiembre de 1913) solicité N. del Avuntamiento el pago del resto
del importe de las obras de construccion de los mencionados edifi-
cios que le era debido.

Del primero de los hechos enumerados aparece de manera evi-
dente que el Avuntamiento de Madrid, en la celebracion del con-
trato de 23 de febrero de 1907 para ia construccion de los edifi-
cios cuvo pago es objeto de este pleito, no adquirid obligacion con-
tractual alguna, porque no figurd en el otorgamiento de aguél;
pero esta ausencia del Avuntamiento de dicho contrato, que lo li-
bera de obligarse en el mismo, no permite suponer que durante su
realizacidén v consumacion continuase igualmente ajeno a las con-
secuencias juridicas que aquél produjera, puesto que al aprobar
en sesion publica, sean cuales fueren las condiciones restrictivas
con que condiciond su acuerdo, la celebracion de la Exposicion
de Industrias v consentir a personas ajenas la construccion de edi-
ficios en suelo propio, se colocd voluntariamente en la posicion
que para el dueno del predio determina el articulo 361 del Cddigo
civil, desaparecido el derecho de opcidon por la condicidn de inalie-
nable del terreno en que la edificacion fué hecha, v dié lugar al na-
cimiento de un ligamen juridico con lo edificado, que no podria
tener otra solucion que la preceptuada en el articulo citado de
nuestra Ley sustantiva-civil.

Al establecer el Ayuntamiento de Madrid como condicién de
la prérroga pedida que los edificios construidos para la Exposi-
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cién de Industrias pasarian a ser de su propiedad, puso en eje-
cucion la facultad de apropiacion que confiere al dueno del predio
el articulo 361 citado de nuestra l.ey sustantiva, sin hacer alusion
alguna a la indemnizacién que el mencionado preceplo previene,
tal vez por la extrafia y transitoria personalidad que en orden al
derecho tenia la Comisién Ejecutiva de la referida [Exposicidon,
patrocinadora v contratante de la construccion de los repetidos in-
muebles ; pero también sin sefialar limitaciones ni cautelas res-
pecto a la existencia de obligaciones o responsabilidades a que
aquellos bienes estuviesen afectos, aunque reconociendo que exis-
tia un déficit que habria de enjugar, para lo cual establecia una
intervenciéon municipal, con lo que implicitamente venia a hacerse
cargo de aquél, y del mismo modo, al votar créditos para realizar
otros certamenes utilizando los repetidos edificios vy efectuar re-
paraciones en ellos por su cuenta y con elementos municipales,
como, finalmente, al proceder a su derribo, incorporando los ma-
teriales resultantes al acervo municipat, ejercité de modo evidente
sobre los bienes en cuestion acciones dominicales no contradichas,
reservadoras del nexo juridico que conscientemente habfa ido con-
trayendo con los mismos.

De lo anteriormente expuesto resulta indiscutible que la reali-
zacion de Jos actos referidos hizo nacer una obligacidon «ex ren
por parte del Ayuntamiento de Madrid con aquellas personas que
tuvieran algun vinculo «de facton con los edificios tantas veces
mencionados, derivada de un principio de interés publico v de una
cierta «utilitatis causa», quedando perfectamente encajada esta po-
sicion juridica bilateral en el concepto del cuasi contrato, sin que
quepa distinguir para obligarse en el cuasi contrato que se trate
de persona individual o juridica, porque las personas juridicas,
como sujetos de Derecho, quedan en todo caso obligadas cuando
actiian por medio de sus drganos legitimos, v en ¢l caso presente
el Ayuntamiento de Madrid realizé los hechos que han producids
su obiigacion mediante sendos acuerdos adoptados en sesiéon y
que constan en los libros de actas, v por ello la Sala de instancia
no ha hecho indebida aplicacién del articulo 1.887 del Cédigo
civil, toda vez que reconociendo la ausencia de ligamen conven-
cional entre los scilores N. y el Ayuntamiento de Madrid, deduce
lgi‘r‘elaci‘o'n cuasi contractual entre ambos de los hechos licitos y
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voluntarios que el Municipio madrilefio realizé sobre bienes =n
que los sefiores N. tenfan el interés derivado de la falta de pago
de los mismos, ostentando dichos serores la condicién de terceros,
a los cuales se refiere el precepto legal citado, v aludiendo al en-
riquecimiento ilicito no s6lo porque esta circunstancia late en la
entraia de todo cuasi contrato, sino porque es patente que al in-
corporar el \yuntamiento de Madrid a su patrimonio lo edificado,
disminuy6 en el de los sefiores N. la cantidad que como resto
de la construccion de los edificjos se le adeudaba, v, por tanto, en
méritos de lo expuesto procede desestimar el primero de los moti-
vos en que se funda el recurso.

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1946.—.Amigable composicion.

Al disponer el articulo 833 de la Ley de Enjuiciamiento civil
que los amigables componedores decidirdn las cuestiones someti-
das a su fallo, sin sujecién a formas legales v segun su leal saber
y entender, claramente se advierte la distincion que para la Ley
existe entre este juicio singularisimo v los reconocidos en el pro-
cedimiento de tramitacion ante los Tribunales, v asi dnicamente
cuando la propia Ley de Enjuiciamiento hace referencia a sus
dictados, es cuando puede entenderse que su incumplimiento haya
de ser constitutivo de una verdadera infraccidon susceptible de ser
estimada en el recurso de casacion, pero no cuando se suponga
vulnerada la Lev procesal por comparacion o analogia con dic-
tados no establecidos para esta clase de juicios, por mas que o
sean obligatoria v preceptivamente para los demds que regula,
por todo lo cual no puede estimarse que la falta de citacién para
sentencia definitiva en cualquiera de las instancias que se expresa
en el nimero 4.° del articulo 1.693 de la ley de Enjuiciamiento
civil, ni el haberse dictado la sentencia por menor nimero de
Jueces que el sefialado por ia Ley, que se indica en ¢l ndmero 8.°
del referido articulo, preceptos en los que se apova ¢l motivo pri-
mero del recurseo, puedan ser infracciones admisibles en este caso
para fundarlo, toda vez que-la libertad de actuacion conferida a
los amigables componedores-para desenvolverse en el cumplimiento
de su misidn, segun el articulo 833, va expuesto, v lo preceptuado
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en el articulo 834, que se limita a exigir que para que haya sen-
tencia se necesitard mayoria absoluta de votos, excluyen la posi-
bilidad de considerar infringida la Ley en los términos que ¢l re-
currente pretende bajo el mencionado motivo primero, que debe,
por tal causa, ser desestimado.

Como la amigable composicion es de esencia contractual, la
voluntad de las partes ha de ser, en todo caso, la ey a que han
de sujetarse los amigables componedores, que de aquella conven-
cion recibieron exclusivamente sus facultades para actuar, debien-
do ajustarse estrictamente a los términos del compromiso en cuya
virtud fueron nombrados, v comoquiera que por imperio de la
Lev, que asi lo establece en su articulo 828, en relacion con ei
numero 4.° del 793, en la escritura de compromiso deberda hacerse
constar el plazo en que los amigables componedores havan de pro-
nunciar su sentencia, no puede quedar a su arbitrio la alteracion
de este requisito esencial de su funcion, que debe cesar en sus
efectos al expirar aquél, con la consiguiente nulidad de todo lo
que se actuara en este sentido con posterioridad a la fecha de ca-
sacion.

En la escritura de compromiso otorgada por D.* Marfa, D. Fer-
nando vy D. Jesds S. en 16 de marzo de 1944, ante el Notario de
Madrid P., se hace constar que el plazo en que los amigables
componedores designados habian de dictar su decision era el de
tres meses, contados desde la fecha de la aceptacion de todos o
del ultimo que lo manifestase, v por diligencias autorizadas por
el propio Notario, que en el siguiente dia del otorgamiento los
componedores nombrados aceptaron su cargo, es evidente que
el término en que vilidamente habia de ser éste cumplimentado
expird a los noventa dias en que tales aceptaciones tuvieron lugar,
o sea el 17 de marzo de 1944, computiandose asi de conformidad
con lo establecido en el articulo 7.0 del Cddigo civil v debiendo
contarse de momento a momento, sin exclusion de los inhébiles,
por lo que al otorgarse en 16 de julio del mismo afo Ja escritura
de sentencia por los amigables componedores que constituyeron
la mayvoria decisoria de la resoluciéon adoptada, segtin en tal ins-
trumento publico se expresa, habia va transcurrido el plazo legal-
mente admisible para efectuarlo, vencido el dia anterior, v, por
lo tanto, de acuerdo con lo expuesto v con la doctrina establecida




198 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

por este Tribunal (sentencias de 10 de junio de 1941 v 10 de di-
ciembre de 1942), procede estimar el segundo de los motivos que
sirven de fundamento al recurso.

‘SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1946.—Negocio fiduciario y simu-
lacion. (

Hay que afirmar la validez del negocio fiduciario en el ambito
de la doctrina patria, al que ddndole ese nombre se refiere la re-
solucién de la Direccion General de los Registros de 14 de junio
de 1922, siquiera sus decisiones no constituyvan doctrina para este
Tribunal,- ni sea el mismo el caso por ella contemplado, v que
se dibuja cada vez con mds acusados trazos en las sentencias de
esta Sala de 22 de noviembre de 19335, v 7 de enero, 10 de marzo,
25 de mavo v 30 de octubre de 1944, lo que ofrece ocasion para
reiterar en este caso lo que en ellas se 'dijo, senalando asi, con
obligada distincion entre simulacion vy fiducia, los distintos efec-
tos de cada una v afirmando una vez mas que, como dijo la de
25 de mayo, no basta la incongruencia entre la estructura juridica
y la finalidad econdmica de un negocio para determinar su inefi-
cacia, puesto que la adopcidn de una via oblicua o combinacidon
de figuras juridicas entrelazadas no obsta a la validez, si se trata
asi de obtener un resultado no previsto en los cuadros de la ley,
siempre que ello no implique un fraude que los hechos de que
en este caso se parte no permiten configurar.

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1046.—Cambio de demanda.

[.a circunstancia de no haberse podido emplazar a uno de los
demandados por haber fallecido, debié determinar en nuestro en-
juiciamiento, predominantemente dominado por el principio dis-
positivo, la modificacién de la demanda en el sentido de dirigirla
contra los causahabientes del fallecido; pero como el demandante
nada insté oportunamente, llegaron los autos a sentencia con la
peticién viva en demanda de que se condenase al referido demian-
dado fallecido, v ante esta situacién anémala, el juzgador de ins-
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tancia dictd fallo absolutorio respecto del mismo, porque en cuanto
a ¢l no se habia constituido la relacién juridicoprocesal, v por otra
parte, no podia abstenerse de todo pronunciamiento en sentido
formal, sin incurrir en incongruencia.

5

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1946.—Terceria.

Kl recurso alega que el tercerista no pudo adquirir la propiedad
que invoca, puesto que su causante adquirio la propiedad mediante
un contrato simulado. El Tribunal Supremo rechaza este motivo.
El recurso habria de referirse al titulo determinante del derecho
que se persigue en el juicio v no a otro u otros que pudieron ser-
virte de antecedente mediato que no fueron objeto propio del Ti-
tigio v cuvo examen v calificacion escapa a los términos del mismo,
que no permitis a todos sus otorgantes conocer la impugnacion
v defenderse de ella.

SENTENCLA DE 5 DE FEBRERO DE 1046.—Efectos de la senlencia firme
dictada cn juicio definilivo de alimentos.

Si bien la sentencia firme dictada en juicio de alimentos pro-
visionales, segun el arttculo 1.617 de la Ley de Enjuiciamiento ¢ivil,
no produce excepcion de cosa juzgada, quedando a saivo el «ere-
cho de las partes para ventilar después la misma cuestién en el
juicio plenario de alimentosy definitivos, la que se dicte en este
segundo juicio no tiene efecto retroactivo, de suerte que no puede
obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por
suponerse consumidas en necesidades perentorias de la vida, como
ha declarado esta Sala en repetidas sentencias v confirma, en cierto
modo, el articilo 148 del Codigo civil al ordenar que, cuando fa-
llezca el alimentista, sus herederos no estardn oblicados a de-
volver 1o que aquél hubiese recibido anticipadamente.

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1946.—Rendicion de cuenlus.

La Sala parte de la apreciacion de que las cuentas se rindieron
con anterioridad a ta demanda por el demandado al actor, te-
niendo en cuenta los elementos de prueba obrantes en el juicio,

S S R S
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estimando al propio tiempo que éste pudo impugnar las cuentas
y formular una peticién concreta de abono de cantidad, pero que
no le es dable someter al Tribunal las cuentas para que fije el
saldo, que ¢l mismo puede concretar con los elementos de juicio
gue posee.

SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1046.—Articulo 756 del Codigo
civil ; casacion.

[.a instruccién del sumario a causa de la muerte violenia del
marido de la demandada empezd antes de tener esta uliima noti-
cia del suceso, por lo cual quedd liberada de la obligacion de for-
mular la denuncia v escluida de la sancidén que por falta de denuncia
impone el numero cuarto del articulo 7356, La Sala repudia, en
cambio, la apreciacién juridica del Tribunal a quo, en cuanto atir-
ma que el computo del mes para denunciar debe contarse en el
caso de autos, en que la demandada residia en Francia cuando se
entero el asesinato de su marido, a partir de la fecha en que volvio
a Espaha; pues, en cuanto a este aspecto del litigio, se ha de
decir que la fecha en que es conocido el hecho delictivo determina
la iniciacion del plazo para denunciar, tanto porque asi resulta
heredero

de los términos literales del mencionado precepte “~gal
sabedor de la muerte violenta que no denuncia denwo de un mes—
como porque surge la posibilidad de denunciar al ser conocido el
objeto de la denuncia, v no después, como no se demuestre la
concurrencia de circunstancias constitutivas de fuerza mavor que
justifiquen la demora ¢ interrumpan el plazo, caso que no se da
en favor de la demandada.

Aunque por lo expuesto no es acertada la interpretacion (ue
la Audiencia ha dado al nimero cuarto del articulo 536 en un
razonamiento complementario sobre cémputo del plazo de denun-
cia, la casacidn no es procedente ; porque, como han dicho multi-
ples sentencias, v tdltimamente la de 29 de enero de 1945, sien
pura técnica procesal pudiera entenderse que toda infraccion legal
debiera producir la casacidon por el matiz publico del recurso extra-
ordinario, que primordialmente tiende a corregir la wvulneracion
de las normas y a fijar el sentido juridico que las inspira, es lo
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cierto que por razones de economia procesal, y con criterio a ia
vez logico v expeditivo, esta Sala viene denegando la casacion en
todos aquellos casos en que ¢l fallo recurrido tiene base suficiente
en otros razonamientos de la sentencia impugnada, o en los que
este Tribunal estime aplicables, respetando las alegaciones y peti-
ciones de las partes y los hechos declarados probados, pues en
estos supuestos queda atendido el aspecto piblico del recurso con
la interpretacion y aplicacion de la ley en la motivacion juridica
de la sentencia que lo resuelve.

SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1940.—Doble venla.

Para resolver el conflicto juridico producido por la doble venta
de una cosa mediante entrega o confesion de precio son aplicables
en nuestro Derecho las normas establecidas por el articulo 1.473
del Cédigo civil, precepto que, interpretado por la jurisprudencia
de este Supremo Tribunal, en su sentencia de 13 de mayo de 1908,
reiterada por las de 29 de noviembre de 1928 y 31 de octubre
de 1929, ha de entenderse siempre todo ¢l sobre la base de la buena

_fe, debiendo, cuando de doble venta de inmuebles se trata y falte

el aludido requisito, estimarse ineficaz la preferencia que el pa-
rrafo segundo del articulo mencionado establece, v aplicarse, en
su consecuencia, las otras normas que scan pertinentes de dicho
precepto.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1946, —Propicdad intelectual.

Concretado el problema planteado en ¢l litigio a que el presente
recurso se refiere a cuanto proceda ~obre la vatidez o nulidad de
las anotaciones de reversion hechas en el Registro de la Propiedad
Intelectual a favor de dota Blanca Arimon Pacheco, como heredera
v sucesora de D. José Zorrilla, respecto de varias obras de ¢éste de
que queda hecho mérito en los Resultandos precedentes, anotaciones
que se efectuaron en 21 de marzo de 1933, en cumplimiento de las
Ordenes del Ministerio de Instruccion Publica de 14 y 20 de enero
del propio ano, tiene que someterse al examen del proceso legisla-
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tivo sufrido por la propiedad intelectual, en un principio denomina-
da propiedad literaria desde que adquirié su . propiedad el editor
don Manuel Delgado, padre de D. Manuel Pedro Delgado Garcia,
causante de la recurrente dona Marfa Victoria Delgado Bueno, en
1844, respecto del drama «Don Juan Tenorion, v en fecha no preci-
sada para las demas, pero todas ellas antes de 1847, en cuva época
esta materia estaba regida unicamente por el Reglamento de 4
de enero v de 18 de enero de 1834, que en su articulo 3o conferia
a los autores de obras originales el derecho de propiedad de las
mismas durante toda su vida, con Ja facultad de transmitirle a sus
herederos por diez anos mds, disponiéndose a la vez que, transcu-
rrido este ultimo plazo, dichas obras pasarian al dominio publico,
voeste derecho, de tal suerte limitado en el tiempo, podia transmi-
tirse contractualmente a personas extranas; pero logicamente, aun
cuando en la convencion establecida no se hiciese salvedad alguna
sobre el particular, no podia admitirse que se extendicra a ellos en
forma mds provechosa que la que la Lev reconocia a los propios
autores para si, sobrepasando el término fijado para su disfrute en
perjuicio de la colectividad a quien habfa «e beneficiar su wrans-
curso con la declaracion de la Lev de que pasaron al dominio publico
g la expiracion de aquél.

St bien es cierto que la Ley de 1o de junio de 1847, dictada con
posterioridad a la de adquisicion por parte del editor Sr. Delgado
de las obras cuvas anotaciones de reversion se discuten, extendid a
veinticineo aros (art. 17) el derecho de propiedad literaria de los
herederos legitimos o testamentarios o de los derechohabientes del
autor de obras dramdaticas, dispuso en su articulo 28 que los com-
pradores de éstas gozarian de su derecho de propiedad en el tér-
mino fijado por la legislacion hasta entonces vigente, volviendo su
propiedad al autor a la expiracion de este plazo para que pudicra
disfrutaria por lo que faltase hasta Negar al mas extenso que la
nueva Lev fijaba, marcando de tal suerte una diferencia en favor de
los herederos del ingenio creador de la obra sobre el de los que Ta
habian adquirido por titulo de compra, sin perjudicar los derechos
de éstos, que respetaba, pero no extendia ; principios que inspira-
ron asimismo a la Lev de 10 de enero de 1879, en la cual se exten-
dié nuevamente al derecho de propiedad concedido a los herederos
de los autores, va en este caso de toda clase de obras literarias,
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cientificas o artisticas, por un término de ochenta afios a partir
del fallecimiento del autor, cuva Ley v el Reglamento que para su
ejecucion se dicto en 8 de septiembre de 1880 constituven la norma
en vigor reguladora de esta propiedad v han servido de base al re-
curso en cuanto éste se apova en la supuesta infraccion de los ar-
ticulos 36 v 58, respectivamente, fundamentos del motivo primero,
establecido al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la
Lev de Enjuiciamiento civil. *

El articulo 36 de la Lev de 10 de enero de 1879, que se reputa
infringido, establece con cardeter de generalidad la exigencia de la
inscripeion en el Registro general de la Propiedad Intelectual, den-
tro del plazo de un afo a contar desde la publicacion de la lev,
para poder gozar de los beneficios de la mavor temporalidad en su
disfrute que establecia el articulo 6.°, v sus efectos alcanzaban, por
disposicion expresa del articulo 32, no sélo a las obras que hubie-
ran de publicarse, sino también para las va publicadas, e incluso
para aquellas que hubieran entrado va en el dominio padblico, de-
jando « salvo los beneficios adquiridos bajo la accion de leyes an-
teriores, por lo que el plazo de un ano que el referido precepto
marcaba para beneficiarse en la forma por la misma Lev establecida
era indeclinable, no sélo porque asi lo revela la forma imperativa
del precepto, que lo requiere como requisito necesario con atusion
a la pérdida del derecho st no se cumplen dentro de é1 1os requisi-
tos precisos para la inseripeion, sino también porque los articulos 34,

50 v 38 del Reglamento—el dltimo de los cuales se estima tambidn

infringido en el recurso—, desarrollando el precepto legal exami-
nado, fijan de modo inequivoco las varias modalidades que han de
tenerse en cuenta conforme a la situacién registral de esta propie-
dad en aquel entonces, v en tanto lo considera potestativo para los
yue tuvieran hechas sus inscripciones con anterioridad a la Leyv v
a los derechohabientes de Tos autores a quienes hava vuelto o «deba
volver la propiedad, concediéndoles la facultad de inscribir (arts. 54
v 536), fa impone a los compradores anteriores a la Lev de 1837 (ar-
ticulo 38), en cuvo caso se encontraba el causante de la recurrente,
v los sanciona, si no verifican la inscripcidén dentro el plazo mar-
cado, con la pérdida de su derecho v la prescripeion de que vuelva
¢ste a quien corresponda,

Comoquiera que el plazo de un ahno establecido por los precep-
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tos va citados habia de contarse, segtin el articulo 39 del Regla-
mento, desde que se anunciara en la Gaceta de Madrid que queda-
ban organizados los Registros, lo que tuvo lugar en 28 de mavo
de 1883, afirmandose en la sentencia recurrida que el editor Sr. Del-
gado efectud las inscripciones de las obras afectadas por la rever-
sién entre los afios 1888 y 1896, sin precisar las fechas, que ¢l recu-
rrente fija mas exactamente en su recurso en 29 de abril de 1892
v 2 de junio de 1804, es evidente que no se infringid por la Sala
sentenciadora lo dispuesto en los articulos 36 de la Lev de 10 de
enero de 1879 y 38 del Reglamento de 8 de septiembre de 1880 ¢l
apreciar como resulta de la simple comparacion de fechas que tales
inscripciones se hicieron fuera del plazo legal preestablecido ¢ in-
cursas en la sancion correspondiente que permitan valido v eficaz
acceso al Registro de las producidas por la heredera del autor, cuva
nulidad fué denegada, procediendo en su virtud a la no estimacion
del motivo primero del recurso.

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1046.—Articulo 1.902 del Codigo civil,

La falta de vigilancia o guarda nocturna en el cruce de ferroca-
rril con otro camino a nivel es la omision de la mas elemental pre-
caucion, cuando por la escasa o nula visibilidad es mas necesaria
para evitar el riesgo de tan graves accidentes como el que produjo
fa muerte de J. B. J., omisién en si misma culpable v mas si se
tiene en cuenta que contraviene una disposicién legal, contenida en
el articulo 8." de la Ley de Policia de Ferrocarriles de 23 de noviem-
bre de 1877, que impone o las Empresas explotadoras de los cami-
nos de hierro la obligacion de establecer barreras, que estardn ce-
rradas v «solo se abrirdn para el paso de carruajes v ganadosy ;
sin que dicha disposicidon hava sido derogada ni modificada por otra
disposicion de lLey, tnica que, conforme a lo dispuesto en el wr-
ticulo 5.° del Cddigo civil, podria hacerlo con eficacia ; siendo, por
otra parte, ¢l Decreto de 20 de septiembre de 1934 v Ordenes de
29 de marzo v 4 de mavo de 1935 posteriores a la fecha del acciden-
te. La ausencia de barreras debidamente guardadas no puede coho-
nestarse ni por lo dispuesto en el articulo 21 del Reglamento de
8 de septiembre de 1878, que precisamente ordena organizar «de
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la manera mas conveniente» (no para ia Empresa, sino para evitar
accidentes, debe entenderse), el servicio v policia de barreras, con
lo que corrobora el precepto legal-citado que ordena establecerlas,
ni por la afirmacién del jefe de Vias y Obras de que’ desde tiempo
inmemorial ¢l paso en que ocurrié el accidente estuviese guardado
solo e dia, porque precisamente la falta habitual, lejos de atenuar
la culpa de la Empresa, la agrava notablemente. La omisién cul-
pable apreciada, imputable, no a ninguno de los dependientes de
la IEmpresa, sino directamente a ella misma, obrando por sus drga-
nos rectores, impone a la Empresa la obligacion de indemnizar el
dario causado.

SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1946.—Domicilio de la mujer casada.

Contra la presuncion establecida en el parrafo primero del articuio
64 de Ta Ley de Enjuiciamiento civil sobre ser el domicilio de la mujer
casada el mismo de su marido, la constante jurisprudencia de este
Tribunal admite la prueba de tenerlo la mujer distinto que su mu-
rido, aun en el caso de no estar separados legalmente, atendiendo
a la realidad de su residencia habitual distinta, razén definidora
del domicilio de las personas naturales segiin el articulo 4o det Co-
digo civil.

SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1946, —Arliculo 803 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

El segundo parrafo de esta disposicidn no constituve un precep-
to prohibitivo, v debe ser interpretado como disposicion supletoria
de la voluntad de los compromitentes, aplicable al caso de que éstos,
en la escritura de compromiso o en otra adicional, facultaren de
modo general, sin fijar los detalles; a los amlIgables componedores
para acordar la préroga del plazo estipulado para dictar el laudo,
siendo sélo en tal supuesto ineludibles las restricciones y formali-
dades que el precitado precepto legal establece.

L.A ReEDAccIoN.
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BRAULIO ALFAGEME : Principios de cconomia sobre esiubilizacion
monetaria.—Madrid, 1945.

En esta segunda edicién del estudio publicado por el Sr. Alfage-
me sobre uno de los problemas de mavor importancia en el momento
actual (RevisTa CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO, num. 193, pa-
gina 423) se ha compleiado la exposicion de Tos llamados planes
Kevnes v Morgenthau con el anexo A del acta final de la Conferen-
cia de Bretton Woods, referente a los estatutos aprobados para la
creacion de un Fondo Monetario Internacional.

Este organismo de crédito tiene por finalidades crear un instru-
mento de consulta, promover el desarrollo del comercio de los paises
asuciados, estabilizar los cambios, eliminar las restricciones maone-
tarias que perjudiquen la expansion del trafico internacional v fo-
mentar la confianza de todas las naciones para que, utilizando los
recursos comunes, puedan corregir el desequilibrio de sus balanzas
de pagos.

Espana todavia no se halla en la lista de los paises a quienes se
asignan cuotas,.desde medio millon de dolares (Panama v Siberia)
hasta 2.750 millones (Estados Unidos); pero en nuestra legislacion
va se han dejado sentir, a principios «le mavo, las influencias de los
acuerdos adoptados en New Hampshire (Estados Unidos) durante el
mes de junio de 1944.

Los méritos del primer trabajo del autor fueron precisamente
reconocidos por el Sr. Montoulieu, presidente de la Delegacion de
Cuba en la citada Conferencia.

osdd
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Pascual MaRrIN PErez : La hipoteca de responsafilidad limitada.—
En 4. 34 pags.—Instituto Editorial Reus. Madrid, 1945.

Nuestro joven autor intenta en este trabajo un comentario sobre
el articulo 138 de la nueva Ley Hipotecaria, llevado a cabo desde
un punto de vista rigurosamente técnico v sin caer en ninguno e
los dos extremos que tanto perjudican la glosa juridica, a saber:
la detraccién sistematica v la apologia a ultranza.

Consciente el autor

aungue en algun momento sus propias pa-
labras aparezcan en aparente contradiccion con su intencidn—de la
importancia (ue para la debida comprension de la fase actual de
las instituciones juridicas tiene el estudio de su desenvolvimiento
historico, incluso en las fases mas embrionarias v remotas, sobre
todo cuando este estudio se hace desde ¢l punto de vista de la his-
toria comparada ; después de plantear ¢l problema que mueve su
pluma, v antes de abordarlo dentro del marco estricto del ordena-
miento juridico espanol, se ocupa con la npoteca en el Derecho ro-
mano v en el germdnico, ast como también en la historia juridica
espanola, revelando un buen conocimiento de la bibliografia mas

_importante sobre el asunto v haciendo una acertada sintesis de las
posiciones mas salientes con respecto al tema.

Sobre la base de estos antecedentes, el autor leva a cabo un
andlisis de la nueva modalidad del instituto hipotecario, poniendo

ude relieve su buena preparacion civilistica v ateniéndose, sobre todo,
a las doctrinas el ilustre maestro D. José Castan.

IE1 autor considera la hipoteca de responsabilidad limitada como
un acierto legislativo, v estima asimismo que el legislador espanol
ha superado las figuras afines de la legislacion extranjera. Es digna
de hacerse resaltar también la preocupacion que el autor manifiesta
por los problemas sociales, dedicando la dltima parte de su trabajo
a defender con calor la instituciéon desde el punto de vista agricola
v, sobre todo, como favorable al pequeno agricultor. Felicitamos a
nuestro querido amigo por su elogiable trabajo.

EusTtaguio GaLAN v GUTIERREZ.
Catedratico de la Universidad de Valladolid.
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Josi PasLo HERRAN DE 1AS PPozas: Derecho notarial.

El estudioso Notario v Registrador de la Propiedad ha escrito
en forma sencilla v modesta unas contestaciones al programa de
eposiciones libres a Notarfas de 14 de septiembre, que pueden ser-
vir a los futuros opositores para dar los primeros pasos en la
materia. ’

Algunos profesionales con quienes hemos cambiado impresio-
nes sobre la obra encuentran la exposicién demasiado modesta v
un poco inadecuada a las necesidades de los modernos estudios.

En efecto; nadie puede suponer que domina el tema de «l.as
clausulag de estilon con la indicacion de que son aquellas que por
una practica rutinaria v un espiritu marcado de imitacion se re-
cogen casi siempre oficiosamente por Jos escribanos, sin que Ja mayor
parte e las veces estén encaminadas a producir efectos juridicos. iEn
verdad, cuando las investigaciones de Carnelutti, Dona, Porcioles,
Castan, Ndifez Moreno v otros muchos tratan de poner de relieve
el valor que la practica notarial v las cladusulas constructivas tienen
para la fecundidad, precision, seguridad v vida del Derecho, re-
sulta demasiado pobre la apuntada idea.

Tampoco nos satisface, por ejemplo, la contestacion dada a la
pregunta cexcepeion del documento no leidon.

Il autor entiende que, aparte del derecho que tienen los otor-
gantes a renunciar a la lectura por si del instrumento publico, havw
otra excepeion, nacida del defecto fisico o mental : ceguera o an-
alfabetismo. Queda ast desenfocada la materia, v esto después de
haber dedicado el Sr. Nunez Lagos una docena de paginag a la
excepcion de documento no leido (Schaedula non lecta) v a de:
mostrar 'que no puede aducirse con plenos efectos procesates cuan-
do el Notario ha afirmado al autorizar el instrumento que la ha
leido al otorgante v éste se ha enterado de su contenido,

Revista de Iistudios de la Vida Local,

Esta publicacion trimestral, dirigida por el Catedratico D. José
Gascon v Marin, ha terminado el cuarto ano con un numero de
mds de doscientas paginas, en que, aparte de escogidos irabajos
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doctrinales, inserta una completa informacidn nacional y extran-
jera sobre las materias -que constituyen su especialidad y sobre
las actividades del Instituto de Estudios de Administracién Local.

Feperico Puic Prfa, Abogado Fiscal : Tratado de Derecho civil
espaiiol, Tomo IV : «Obligaciones y contratos». Volumen 1.°:
«Teoria general de la obligaciénn.—Editorial «Revista de De-
recho Privadon.

El auior desenvuelve la esencia y contenido de la obligacion,
su vida, transmisibilidad v cumplimiento, v las causas de extin-
cién de las obligaciones en la forma que pudiéramos llamar univer-
sitaria, sobre la base doctrinal de los publicistas espafioles e italia-
nos de los adltimos tiempos y de los alemanes y franceses de maés
curso en nuestras Facultades, pero sin conceder gran valor a las
trascendentales innovaciones v a la profunda critica de los revolu-
cionarios profesores nazis.

Sobre la recicnte reforma del Reglamento de la Organizacion y
Régimen del Notariado en Espaiia.

Glosas del momento denomina nuestro colaborador el Sr. Bell-
ver v Cano (D). Antonio) a estas impresiones sobre la dltima re-
forma que ha publicado en la Revista del Notariado, drgano del
Colegio de Escribanos de Buenos Aires, v que éste ha impreso en
edicion separada.

RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO : Los contratos administrativos.

1 Instituto de Estudios de \dministracién Iocal ha publica-
do la segunda edicion de la obra fundamental del malogrado pro-
fesor de Derecho administrativo para honrar su memoria.

Puesta al dia por los Sres. Gascon v Marin (D. José) y Teiva
Cobena (D. Eduardo), la obra conserva su estructura original, v
con la adicion de notas téenicas, datos legislativos v jurispruden-
cia reciente, asi como con la elaboracion escrupulosa de los indices
de autores v materias, ha aumentado su valor v prestard sefalados
servicios a los juristas, funcionarios e interesados en la materia.

5
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MicueL FENECH : Derecho procesal penal (tres tomos).—Bosch, Bar-
celona, 1945.

El joven y, no obstante, ya insigne catedratico de Barcelona,
Miguel Fenech, autor de numerosos estudios (1), acaba de publicar
un tratado completo de Derecho procesal penal, de 1.600 paginas
repartidas sobre tres tomos.

K1 primer libro analiza los conceptos fundamentales: ¢l proceso
penal; el Derecho procesal penal, las fuentes del Derecho procesal
penal y el ambito de aplicacién del Derecho procesal penal. En ¢l
decantado problema de la naturaleza del proceso: relacidén o situa-
cién o institucién juridica, Fenech se abstiene de una toma de posi-
¢ién por estimarlo actualmente carente de interés practico. Entre
los principios generales del proceso penal, Fenech enumera el de
la oficialidad, el de la legalidad, el de la inmutabilidad v el de
la verdad material. Tal vez fuera conveniente incluir en el catalogo
de principios fundamentales el principio de la imparcialidad, que
con creciente rigor se extiende a testigos, peritos, fiscales, abogado
del Estado, auxiliares del juzgador v al juzgador mismo: v que
explica las instituciones procesales de la inhabilidad v tacha de los
testigos, de la recusacién de peritos, auxiliares judiciales v juzga-
dores, ast como de la abstencion «del fiscal v de otrag de las men-
cionadas personas. El lugar sistematico tradicional de la recusa-
cién, al tratar de las condiciones personales generales v especificas
del juzgador, no nos parece del todo adecuado. Mencionamos como
particularmente logrado el capitulo acerca de las tuentes.

El segundo libro trata de los sujetos del proceso penal, v se
subdivide en dos secciones, dedicadas respectivamente al drgano
jurisdiccional y a las partes. La primera seccion se consagra al
tribunal penal, a la jurisdiccion penal, a la competencia v a la

(1) Articulos en la Revista de Legislacién y Jurisprudencia: «Contribu-
cién al estudio del aborton (1934, pags. 410 a 433); «Nuevas orientaciones
del Derecho procesal penaly (1941, pags. 56 a 82); «El concepto de docu-
mento auténtico» (1941, pags. 216 a 227). Especial mencién merece la mono-
grafia «La posicidn del Juez en el nuevo Estado» (Espasa-Calpe. Madrid,
1941). También es meritoria la traduccion del Derecho procesal penal, Je
Beling, publicada por la Editorial Labor en 1943,
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capacidad funcional. La segunda seccidon se ocupa de las partes acu-
sadoras, de las partes acusadas vy de los defensores y representantes
de las partes. Fenech dedica interesantes observaciones al actor
civil: el actor civil no puede reclamar si el fiscal desistié de la
llamada accién penal, por estar subordinada la suya a aquélla;
igualmente es inadmisible el recurso de casaciéon contra el auto de
sobreseimiento interpuesto por el actor civil solicitando que se de-
clare que los hechos revisten los caracteres de delito, pues tal decla-
racion no nace del ejercicio de la pretension de resarcimiento, tnica
que a aquél correspondia. Las partes acusadas son el imputado
(segun la terminologia de Fenech) y e! responsable civil. Se en-
tiende por responsable civil aquella parte contingente frente a 'a
que se pide en el proceso penal la actuacion de las pretensiones
civiles de resarcimiento, cuando se trate de persona distinta del
imputado. Se «quebranta una forma esencial del procedimiento si
se omite la citacion del responsable civil para su ‘tomparecencia
en el acto del juicio oral, segin la interpretacion acertada del
articulo gr1, nim. 2.° de la Ley de Enjuiciamiento criminal. En
algunos casos pueden ser responsables civiles las sociedades mer-
cantiles irregulares (o sea las no inscritas en el Registro Mercantil).

El libro tercero enfoca el objeto del proceso penal v contempla
sucesivamentea la prefension punitiva, la pretensidn de resgreimiento
v las pretensiones prejudiciales. Fenech sustituye el concepto de ac-
cion por el de pretension, por el cual entiende el acto procesal con-
sistente en una declaracién de voluntad, en virtud de la cual se soli-
cita la actuacion del érgano jurisdiccional penal en relacion con al-
guna de las funciones atribuidas a ¢éste, frente a otra persona, invo-
cando la conformidad de lo pedido con lo dispuesto en el derecho
objetivo. Fenech se afilia con esta tesis a la nueva escuela de Dere-
cho procesal, creada en Alemania en 1923, cuva mision consiste en
liberar al-Derecho procesal de todos los conceptos de cufio material
y en dotarle de nociones auténticamente procesales. 151 Derecho ma-
terial constituye un sistema artificial, v sus conceptos tienen todas
las ventajas (existencia e inexistencia ideal) v desventajas (dificultad
de aplicarlos a la realidad) de los conceptos artificiales. l.os concep-
tos de Derecho material son, en efecto, semejantes a los matemati-
cos. La accién constituye una categoria de Derecho material, puesto
que construve sobre el supuesto de determinados requisitos un de-

e
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recho. Por ello, la elimind ya el creador de la nueva escuela de De-
recho procesal de la orbita del mismo. Las nociones procesales, en
cambio, son nociones de una ciencia aplicada y deben contener por
ello las caracteristicas de la realidad, como principalmente la incer-
tidumbre. Fenech acierta, por consiguiente, plenamente si exige
de la pretension meramente que «afirmen la conformidad con el De-
recho objetivo, puesto que la conformidad misma es objeto del pro-
ceso vy se juzga en la resolucién final sin que tampoco se sepa si di-
cha resolucién es o no acertada. Llamamos la atencién sobre el ma-
vistral andlisis de las pretensiones prejudiciales.

151 cuarto libro se ocupa de los actos del proceso penal. La sec-
¢ién primera da una teoria general de los actos procesales. La sec-
cién segunda expone los actos de iniciacidon : la denuncia, la que-
rella y la iniciacién de oficio. La seccidn tercera se adentra en los
actos de desarrollo. Estos abarcan los actos de aportacion : los de
alegacion y los de prueba ; los actos de direccion : resoluciones, re-
cursos, actos de comunicacion y actos de coercidn, y, finalmente, los
actos de formacion : de incorporacion, de documentacion y de des-
glose. La seccidon cuarta, por dltimo, construve los actos de conclu-
sién : sobreseimiento, conformidad del imputado y sentencia. De
la riqueza exuberante del cuarto libro escogemos, como ejemplos,
la claridad con que IFenech articula las diferentes categorias de nuli-
dad e ilicitud procesal. También es muy interesante su enfoque de
la sumisién del imputado a la mas grave calificacion del acusador
en materia de penas correccionales. IFenech rechaza la construccion
de dicha conformidad como allanamiento, puesto que el allanamien-
to puede darse s6lo en el proceso civil en que las partes disponen
de los derechos deducidos en juicio. Fenech estructura la conformi-
dad como el derecho del imputado a elegir entre el procedimiento
ordinario y un procedimiento especial y mas rapido. IFenech conci-
be la sentencia como un acto compuesto de un elemento racional
v otro volitivo. Sentencia es el acto procesal del érgano jurisdiccio-
nal consistente en la emision del juicio de éste sobre la conformidad
o disconformidad de las pretensiones punitivas y de resarcimiento,
en su caso, con el derecho material, y en la declaracion de voluntad
del mismo sujeto de que se actiien o denieguen dichas pretensiones,

El quinto libro eshoza ¢l procedimiento. La seccion primera trara
del procedimiento ordinario por delito. Fenech divide el proceso
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penal, segn el esquema tradicional, en tres fases: el sumario, la
fase intermedia y el juicio oral. El problema radica en la delimita-
cién de la segunda fase. Fenech establece que el periodo intermedio
comienza con la llegada del sumario a la Audiencia y termina, en
su caso, con la resolucion sobre los articulos de previo y especial
pronunciamiento. Dentro de la fase intermedia, Fenech distingue
entre una fase necesaria que comprende todas las actuaciones me-
nos la tramitacién de los articulos de previo vy especial pronuncia-
miento v una fase contingente que contiene esta ultima. Se podria
dudar si no seria mds acertado extender la fase sumarial hasta la
confirmacién del auto del juez de instruccién expresivo de la con-
clusién del sumario de parte de la Audiencia e incluir, por otro lado,
los articulos de previo v especial pronunciamiento en el juicio oral.
IEl sumario se inspira en la finalidad de reunir el material suficiente
para que el Tribunal pueda juzgar sobre la necesidad de abrir el
juicio oral. LLa fase intermedia tiene como finalidad este mismo exa-
men. El juicio oral, finalmente, debe investigar la realidad de la sos-
.pecha que motivd su apertura. IE1 proceso penal se puede comparar
con una operaciéon quirargica. Bl cirujano redne, en primer lugar,
el material suficiente para poder juzgar sobre la necesidad de una
operacién como, por ejemplo, radiografias, etc. (sumario); en se-
gundo lugar, v con este material a la vista, ¢l cirujano dictamina
si hay o no hay bastante sospecha de que el mal consiste en una
causa operable (fase intermedia); en caso afirmativo, v en tercer
lugar finalmente, Qrocedc a la operacidn, en cuyo curso la sos-
pecha se evidencia o resulta infundada (juicio oral). Los articulos
de previo pronunciamiento pertenecen de andloga manera al mismo
proceso penal que las excepciones dilatorias al proceso civil. La
existencia o inexistencia de los requisitos que en ambos grupos de
excepciones se alega no es supuesto del proceso, sino supuesto de
una sentencia sobre el fondo. La seccién segunda detalla los proce-
dimientos especiales. Ia seceidn tercera analiza el proceso sobre
faltas. Fenech Hama acertadamente la atencidon sobre la oficialidad
de este juicio, en el que la Ley abandona ¢l principio acusatorio
gue con tanta rigidez mantiene en el proceso sohre delitos.

El sexto libro estd dedicado a la casacidon v revision, v expone
con gran claridad v abundante jurisprudencia esta materia, de in-
dudable interés tedrico v de reconocida trascendencia practica.

i
¢
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IEl séptimo libro establece los efectos del proceso, tanto los juri-
dicos (seccion primera) como los econémicos (seccién segunda). Los
efectos juridicos abarcan la cosa juzgada v la ejecucion.

Il juicio general sobre la obra de Fenech no puede ser mas
favorable. Estamos en presencia del primer tratado cientifico que
en la actualidad se ha publicado en Espaifia acerca del Derecho pro-
cesal penal. Las exposiciones de Fenech observan en cada momento
v en cada cuestién una actitud rigurosamente sistemdtica, recogen
todas las variedades doctrinales v reproducen y «critican de modo
exhaustivo la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Si es cierto
que la claridad es la cortesia de un autor frente a sus lectores, nin-
gun autor puede guardar cortesia mas versallesca que Fenech. Nu-
merosos problemas han sido descubiertos por primera vez en su
tratado. Otros fueron por primera vez por Fenech sistematizados.
El Derecho procesal penal constituye ademds un nuevo v logrado
tipo didactico. Tenech evita todas notas al pie del texto v esquiva
dentro del mismo texto el exceso de citas y polémicas intrascenden-
tes. listimamos, por tanto, que cientifica v pedagdgicamente el De-
recho procesal penal de Fenech constituye un wriunfo de sorpren-
dente madurez v coloca a su autor a la cabeza de los procesalistas
espafioles especializados en el proceso penal.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS.—Sumario del niime-
ro 24 : ANGEL ALVAREZ DE MIRANDA @ Arte y Politica.—\1CEN-
TE GENOVES: Las primeras campaiias polilicas de Aparisi v
Guijarro.—NicoL{s RaMiro Rco: Guerra v técnica.
Noras :
La prudencia v ¢l liempo, por «Nzorinn——Alcald Zamora y
Carlton Hayes opinan sobre Espaiia, por José Maria Areilza.
Quevedo, diplomdtico, por Ciriaco PPérez Bustamante.

MUNDO HISPANICO :

Perfil de Riva Agiicro, por Alberto Wagner de Revna.—Li-
nicrs ¥ Napoleon, por el Marqués de Rozalejo.

CRONICAS :

Crdnica de la polilica nacional, por *** —Crénica internacio-
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nal, por Pedro Mourlane Michelena.—Crénica econdmica, por Ma-
riano Sebastian.~—Crdnica cultural, por José Maria Garcla LEscu-
dero. -

RECENSIONES :

La generacidn del 98, de Pedro Lain Entralgo, por José Corts
Grau.—La prudencia politica, de Leopoldo Eulogio Palacios, por
Torcuato Ferndndez Mirandas—Autoridad y libertad, del Mar-
qués de la Eliseda, por Joaquin Ruiz-Jiménez.—El hecho polilico
de Argel, de Tomas Garefa Figueras, por José Maria Cordero To-

rres.—La representacion del pais, del Vizconde de LEza, por Luis.

Aratjo Costa.—Lecciones de Derccho politico, de Luis Sdnchez
Agesta, por José Maria Herndndez-Rubjo.—Yo fuil un joven mau-
rista, de José Gutiérrez Ravé, por Javier M. de Bedoya.—Semblansa
de Espaiia, de M. Legendre, por Bartolomé¢ Mostaza.—I.a idea del
Estado, de Adolfo Posada, por Marfa Palancar.——Maquiavelo, his-
toriador, de José Luis Romero, por J. 1. Tena Ybarra.—Religion
and the modern State, de Christopher Dawson, por Diego Sevilla.

REVISTA DE REVISTAS :

Argentinas, colombianas, cubanas, chilenas, francesas, ingle-
sas, internacionales, mejicanas, norteamericanas, peruanas, portu-
guesas, venezolanas y espanolas.

BIBLIOGRAFIA :

I. Administracién publica. 1V. Dere-

cho v doctrina politicos.

II. Economia politica.

SUPLEMENTO DE POLITICA SOCIAL~Sumario del nu-
mero 3: Lvis Diez DEL Corrar, Individuo v sociedad en el li-
beralismo doctrinario.—Jost PEREZ SERrRANO, K descanso anual
obligatorio.

NoOTAS :
| Se e la Vejez en la XV Jonferencia Inlernaciona
El Seguro de la Vej la XVII Conf Int I
del Trabajo, por Héctor Maravall Casesnoves.—IDos notas sobre

Jurisprudencia social, por Eugenio Pérez Bot'ja.

RECENSIONES DE LIBROS :

The Family and the State, de W. I, Lofthouse, por Maria Pa-
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lancar.—Historia social e industrial de Inglaterra, de F. W. Tick-
ner, por Luis Burgos Boezo.—Accidentes del trabajo y enferme-
dades profesionales, de Miguel Herndinz Mérquez, por C. G. P.—
Pasado vy futuro de la Oficina Internacional del Trabajo, de Ledn
Martin-Granizo, por Mariano Ucelay Repollés.—La Carta del At-
ldntico y la Carta de Filadelfia, de Tomds Elorrieta v Artaza, por
Carlos G. Posada.—Alcance y finalidad de los seguros soclales
obligatorios, de Alfonso Esteban, por Luis Burgos Boezo.

RESERA DE REVISTAS :

Espaiiolas, internacionales, inglesas y norteamericanas.

LEGISLACION :

Legislacién social.

JURISPRUDENCIA :

Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Resoluciones el Minis-
terio de Trabajo.

BIBLIOGRAFIA :

Obras esparniolas e hispanoamericanas. Obras extranjeras. —
Precio: 10 pesetas.

IEDp1TORIAL ARANZADL—Han llegado a nuestro poder las entre-
gas semanales 3, 4, 5 ¥ 6 del mes de febrero, v 7, 8, 9 v 10 del .
mes de marzo. Se componen en total de 271 paginas, que contienen
las disposiciones publicadas hasta el dia 11 de marzo desde el nu-
mero 122 al 409 del Repertorio, ademas del Indice alfabético v crono-
logico del mes de enero.

LA Repaccion.

MANUEL DEL PALACIO

MAQUINAS DE ESCRIBIR
SUMAR Y CALCULAR

TALLER DE REPARACIONES

PLAZA DE CANALEIJAS, 6 . TELEFONO 18435 MADRID




REVISTA CRITICA

DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Afo XXII Abril 1946 Nim. 215

LLa hipoteca en garantia de rentas
o prestaciones peri6dicas

I
PRECEDENTES

Antes de la innovacién llevada a cabo por la Ley de la Reforma
Hipotecaria, 1a posibilidad legal de esas hipotecas era por todos recono-
cida. Desde 1a Ley Hipotecaria de 1861 constaba establecido por aquélla,
y reccgido después por el Cédigo civil, el principio fundamental de que
la hipoteca puede’ garantizar toda clase de obligaciones. Mas concre-
tamente se admitid en aquélla, y lo sigue hoy en algunos casos, como
legados de rentas o pensiones, dote consistente en pensiones tempo-
rales, etc.

Era también evidente la conveniencia, o inejor, la necesidad de tales
hipotecas al irse generalizando la constitucién de rentas o pensiones,
especialmente las de cardcter vitalicio. Aun se hacian mds indispen-
sables desde que nuestro Centro directivo, interpretando el sentido
equivoco del articulo 1.802 del Cddigo civil, declard en resolucidn de
1 de marzo de 1939 que tales rentas no constituyen carga real mien-
tras asi no s¢ estipule expresamente o se garantice su pago con hipoteca.

Ante esto y la carencia de preceptos reguladores de esas hipote-
cas, parecia natural gue la prictica (como decia la exposicion de mo-
tivos de la Ley de 1861) se hubiera encargado de “ir allanando el ca-
mino de la reforma”, ya “que cuando el derecho escrito y la doc-
trina legal no alcanza a satisfacer una necesidad, se encarga la cos-
tumbre de llenarla; y en cuanto esto acontece, toca al legislador con-
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