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Al Estado corresponde, segiin es sabido, un ser, porque ¢l Estado
constituye algo rcal y existente y no es mera ficcion. Poco importa que
su forma de ser no sea el ser sustancial. Existen y son reales incluso
las cosas que no tienen un ser sustancial. Pues bien: a todo lo que es
ser y tiene un ser, sin que importe el titulo por que lo sea y jlo tenga,
le corresponde un puesto en la ontologia, porque la ontologia es aquella
ctencia sencilla y fundamental que se ocupa del estudio del ser, y, por
tanto, de todo ser. En la ontologia van intimamente unidas las nocio-
nes de ser, bien y fin. El Universo es como el resultado de un juego
de generosa abundancia, donde todo esti sujeto a un plan infinitamente
sabio; de ninglin modo constituye el producto de un ciego azar.

Todo en el Universo responde a un orden. Este orden es el trasunto
de la razén y de la voluntad de un Dios personal, superior y trascen-
dente al mundo, pero no extrafio a él. En virtud de ese orden, todas
las cosas tienen prescrito un fin, un puesto, un destino. La adecuacién
entre el ser de una cosa y el fin a que por naturaleza tiende, se llama
bien. La idea del bien supone, pues, en el ser cumplimiento del fin
a que por naturaleza se dirigé. Y asi, el bien puede ser definido como
lo que todos los seres apetecen, entendiendo, claro es, por apetecer, no
el deseo consciente, sino la tendencia natural inmanente, propia de cada
ser. El bien se concibe como la perfeccion del ente, como la plenitud
cabal de su esencia, como la meta éntica a que le impulsa su propia
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naturaleza y que por ella viene exigida. Porque hay una escala de los
seres, hay también una escala de los bicnes; a mayor clevacidn en el
orden dntico, mayor dignidad en el orden deontoldgico o axioldgico.
Lildmase en particular bien ¢tico ¢! que corresponde al ser racional en
cuanto tal. Denominanse valores los aspectos o momentos parciales de
un bien. Los conceptos de bien y valor se hallan, pues, fundados en el
ser; tienen un sentido dntico.

Pues bien: como a todas las cosas cxistentes, corresponde al Estado
un fin; cudl sea ¢l contenido de este fin, no es éste el momento de estu-
diarlo. Tampoco es, ademas, posible dar una lista universalmente va-
lida de las cosas que lo integran, pues tienc en cada caso exigencias
concretas, dependientes del lugar y del riempo. Su contenido puede, sin
embargo, ser resumido en el principio: “Quod homines non solum vi-
vant, sed gquod bene vivant.”

El bien correspondiente a cste fin cs el bien del Estado. El bien del
Estado es un bien ético, ya que los subposxra del Estado son los hom-
bres, scres de naturaleza racional. Este bien del Estado, este bien de la
comunidad politica, ha de ser un bien adecuado a la forma de realidad
correspondiente: por tanto, un bien total, un bien comunal. La expre-
sidn tomista tipica es la de bonum commune. Santo Tomas dice en una
ocasidon (De veritate, quaest. 22, art. 2.°), que “sicut influere causae
efficientis cst agere, ita influere causae finalis est appeti et desiderari”.
Es decir, que el fin actia sobre el ser a que se refiere como un centro
de atraccién. El bien comtn atrac y orienta la actividad de los miem-
bros del Estado en ¢l sentido del todo, y evita que éstc se disuelva
a causa del obrar puramente individualista y egoista de aquélios. Es el
fundamento, la meta, el 1ekol de la integracidn estatal. El concepto
del bien comin constituye una de las piezas cardinales de la filosofia
tomista del Derecho y del Estado. Aqui no es posible desarrollar plena-
mente-la teoria del bonum commune, y vamos solamente a referirnos
a algunos de sus aspectos principales.

Entre bien comin y bien privado o particular media—como Santo
Tomas dicc—una diferencia especifica, cualitativa, no meramente cuan-
titativa. Aun en el caso de que los bienes privados de los diferentes
individuos fuesen sumandos homogéncos y pudicran adicionarse, de su
adicion no resultaria el bien comin, al modo como la sociedad, en
cuanto todo, no cquivale a la adicion aritmética de los individuos que
la componen. Asi como la mera adicion de individuos da lugar a una
mulititud de individuos., pero no a una sociedad, asi también la adi-
cién de muchos bienes privados, ¢ incluso de todos los bicnes privados,
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dard lugar a un bien privado de muchas personas o de todas las per-
sonas, pero no al bien comiin ccmo tal (1).

La peculiaridad, o ser propio del bien comun res de!
vado de los particulares, ponese de manifiesto en la concepcidn tomista
de la justicia legal, distinta de la justicia distributiva y de la conmu-
tativa. En la filosofia de Santo Tomis, la justicia se divide primera-
mente en justicia general y justicia particular, en cuanto que lo suyo
que la justicia manda dar, puede ser lo suyo de la comunidad o del indi-
viduo. La justicia que se refiere a lo suyo de la comunidad es la justi-
cia general (tustitia generalis seu legelis) La justicia que se reficre a lo
suyo del individuo es la justicia particular (fustitte particularis).

Ahora bien: lo suyo del individuo pucde serle debido por la comu-
nidad o por otro individuo. en el primer caso resulta la justicia parti-

. ' atavra L
cular distributiva ¢

bien pri-

tusiitiv distedbutiva) .y en el segundo, la justicia

conmutativa (tustitia commutativa) (2).

En distintos pasajes de la Suma se insiste acerca de que el cometido
de la justicia legal es ordenar las acciones de los individuos respecto del
bien comun (3).

(1) |Summa Theol , 2a-2ae, q 58, art. 7, ad 2 «Ad secundum dicendum, quod bonum
commune civitatis et bonum singulare unius personae non difterunt solum secundum
multum et paucum, sed secundum formalem d-fferentiam Alia emim est ratio bon:
commun:s et boni singularis: sicut alia est ratio touus et pairtis Er ideo Philos, 1n
1 Polit dicit, quod non hene dicunt, gqui dicunt civitatem et domum, et alia hutusmod:
differre solum multitudine et paucitate, et non specien ]

(2) {Summa Theol, 2u-2ae,q 61, art 1° «Respondeo dicendum qued sicut dictum est
{q. 58, a 7 et 8), 1ustitia parlicularis ordinatur ad airquam privatam personam quae
compatatur ad communitatem sicut pars ad totum Potest autem ad aliquam partem
duplex ordo attendi. Unus guidem partis ad parlem cur similis est ordo unius priva-
tae personae ad aliam Et hunc erdinem dir.g:t commutativa iustitia. quae consistit
in his. quae mutuo fiunt inter duas personas adinvicem Alius ordo attenditur totius
ad partes. Et huic ordini assimilctur nrdo elui. quod est commune ad singulas per-
sonas Quem qu:derh ordinem dirigit 1ustitta é'stribdativa. quae est distributiva com-
munium secundum proportionahilatem Et 1deo duac sunt 1ustitiae species, &cilicet
distribuitiva, vel commutativas ]

(3) TAsi. Summa Theol.. 1l.a-20e, q. 113, a. 1 «Cum autem 1ustitia de sul ratione
importet quamdam rectitudinem ordimis. dupl.citer accipr potest. Uno modo, secun-
dum quod 1mportat ordinem rectum 1n 1pso actu ‘hom.nis et secundum hoc iustitia
ponitur virtus quaedam, sive sit particulans iustitia, quae ordinat actum hominis
secundum rectitudinem in <omparatione ad aliim singulaiem hominem. sive Git
iustitia legalis, gquae ordinat secundum rectitudinem actus hominis in comparatione
ad bonum commune multitudimis »—S. Th, 2a-2ae., q 38 a 6: «Justitia legals
dicitur esse wvirtus generalls, in guantum scihicet ord nat actus aliarum wvirtutum ad
suum finem . In quantum ordinat actus omnium virtutum ad bonum ecommune.,
1ta etiam iustitia legalis est queedam specialis svirtus secundum cuam essentiam, se-
cundum quod respicit commune bonum, ut prop:um obrectum Et hoc modo
loquend: 1ustitia legalis est idem in essentia cum omnl virtute, differt autem ra-
tionen—S. Th. 2a-2ae.. q 58 a 7 «Oportet praeter justitiam lcgalem, quae ord:nat
hominem 1nmediate ad bonum commune, esse al:as virtutes guae nmediate ordmnant
hominem circa particularia bona . 1ta etiam praeter rustitiam legalem oportet es
particuiarem guamdam :ustitiam, quae ordinet hom.rrm circa €3 oi'ae sunt ad aije
ram singularem personam. .» —Commentarie m decem hbros Ethicorum Arnstotels
ad Nicomachum, Irb, V, lect 23+ «Justitia legal.s 1ncludit omnem wvirtutem Ex
dictis man:festum est. 1n quo differunt virtus et .ustifta legalis Quia secundum subsz-
tantiam est eadem, sed secundum rationem non est .dem. sed per comparat.onem
ad zlterum dicitur 1ustitra. inquantum autem est hahitus operalivus talis bon:, est
simpliciter virtus. Hoc autem intelhgendum est cuartum ad iosum actum 1ustitiae
et virtutls Actus enmim idem sublecto producitur a lustina legal: et o virtute sim-
phoiter dicta, puta non moechari. tamen secundum aliam ct alism rat,onem. Verum,
quia ubi est spec:alis 1ati0 obiect: etiam in matesia generzll, oportet esse specialem
habitum. inde est, quod 1psa 1ustitia lerals est determinata virtus habens speciem
ex hoc quod intend:t ad bonum commune »]

e
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La especialidad de la wustitia legalis como virtud, en cuanto que
le corresponde un objeto especial, resulta también claramente cuando
Santo Tomas considera como un vicio especial a la injusticia 1legal,
opuesta a la justicia legal (1).

Ahora bien; que a la justicia legal corresponda un objeto pecu-
liar y privativo de ella, sdlo resulta aceptable en el supuesto de que
el bien comun, quec constituye su objeto, tenga un ser propio, cualita-
tivamente diferente del bien privado de uno, varios o muchos aso-
ciados. .

El bien comin es, segin Santo Tomas, distinto del bien privado
de los individuos; no se identifica con los bienes privados de éstos, vy,
sin embargo, se halla en una estrecha relacién con ellos; de modo que
quien procura el bien comin procura también el suyo propio, y vi-
ceversa, lo que para cada cual debe ser su bien privado supone con-
gruencia con el bien comun (2).

Aun cuando entre el bien comin y el bien privado se d¢ esta im-
plicacidén mutua, no se encuentran ambos en un plano de igualdad.
El bien comin prima sobre el bien privado. Santo Tomis lo expresa
de muchas formas y en muchas ocasiones, y sobre el asunto es posible
recabar rextos de las principales obras de Santo Tomas (3).

En distintas ocasiones, Santo Tomdis afirma que ¢l bien comun
es mas divino que el bien de los individuos singulares (4). Esto
ha de entenderse asi: todas las cosas creadas reflejan de  algin
modo y en alguna medida la infinita perfeccion y el ser infinita-
mente valioso de Dios; pero en la comunidad politica o humana, el
ser y el valor de Dios tienen una expresion mayor. Péro aun hay otra
razén filosofica general que aducir en favor de la superioridad de je-
rarquia del bien comiin con respecto al bien privado, y es que la mag-

(1) 1Summa Theol, 2.2-2ae.. q. 59, ar. 1: gIniustitia est duplex. Una quidem 1illega-
lis, quae opponitur legali iustitiae; et haec guidem secundum essentlam est speciale
vitium, in quantum respicit speciale obiectum, scilicet bonum commune, quod con-
temnit...n]

(2) ISumma Theologiwca, 2.3-2ae ,\q 47, a. 10, ad 2- «llle qui quaerit honum commune
multitudinis, ex consequenti etiam quaerit bonum suum, propter duo; primo quidem
quia bonum propium non potest esse sine bono commun: vel famihiae. vel civitatis,
aut regni. Unde et Valerius Maximus dicit de antiquis Romanis quod malebant esse
pauperes in divite imperio, quam divites in paupere 1mperic. Secundo, quia cum homo
sit domus. vel civitatis, oportet quod homo consideret, quid sit sibi1 bonum ex hoc
quod est prudens circa bonum multitudinis. Bona enim dispositio partium accipitur
secundum habitudinem ad totum: quia, ut August, dicit in hb. 3 Confess: Turpis
est omnis pars suo toti non conveniens vel non congruens »l

(3) T[Asi dice en una ocasién que el bien comun es mejor que el bien de un individuo
aislado: ¢.. quod bonum commune sit melius, quam bonum unius» (S. Th., 2.a-2ae,
q. 47, a. 10).—Lo mismo en el pasaje sigulente: eBonum commune multitudinis quod
praeminet bono unius singularis personae » (S. Th, 2.-2ae., . 58, a. 6. 3. Praeterea).|

(4) [Summa Theologica, 22-2ae, g 31, a. 3 ad 2: ¢Ad secundum dicendum, quod
bonum multorum commune divinius est, quam bonum unius »—Summa contra Gen-
tiles, I1I, 17: «Praeterea bonum particulare ordinatur in bonum commune sicut in
fine, esse enim partis est propter esse totius. Unde et bonum gentis est divinius quam
bonum unius hominis...»]
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nitud de un bien guarda correspondencia con el alcance de su vali-
dez (1).

Pero esta superioridad del bien comin sobre el bien privado ha
de entenderse, sin embargo. referida no a todos los valores y especies
de valores de uno y otro bien, sino a ayuellios vaiores que se afinean
sobre un mismo plano. Por eso Santo Tomas dice expresamente que
¢l bien comin es mejor que el bien privade de uno solo, st uno y otro

bien son de la misma especie, pues en caso de colisidn entre bienes de

especies diferentes, como, por ¢jemplo, entre bienes del orden natural .

bicnes del orden de la gracia, el bien del individuo resulta preferi-
ble y mejor que el bien de la comunidad. O sea, que en la esfera pu-
ramente temporal y mundana, ¢l bien del individuo queda subordi-
nado al bien comun; pero el bren privado de orden espiritual o su-
pramundano, la salud o salvacidn del alma individual, resulta supra-
ordinada al bien comin terrenal. Con ello queda cerrado por igual

el paso a toda interpretaciéon unilateralmente totalitaria o umlateral—

mente individualista del Estado (2).

A la comunidad politica, como sociedad perfecta, le corresponde
el grado superior en el orden de las formas sociales. En Santo Tomas
no sélo estd reconocida la subordinacién del individuo—en cuanto
individuo y no en cuanto persona—al Estado, mas también Ia subor-
dinacién a éste por parte de la familia (3).

En principio estd, pues, admitido que la subordinacién en calidad
de miembrc o parte social alcanza lo mismo al hombre individual
que a las sociedades y agrupaciones humanas que viven en el seno de
la comunidad politica.

En general, los numerosos pasajes en que Santo Tomas habla del

(1) [Commentaria in decem lLbros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum, lib, I, lec-
110 2a: ¢Manifestum est enim, quod unagquaeque causa tanto prior est ¢t potior quanto
ad plura se extendit Unde et bonum quod habet rationem causae finalis, tanto potius
est quanto ad plura se extendit. Et 1deo, st idem ‘bonum est uni homine et tot: civi-
tatl; wmulto videtur maius et perfectius suscipere, id est, procurare et salvare 1llud
quod est bonum totius civitatis quam 1d quod est bonum unius hominis. Pertinet
quidem ad amorem, qui debet esse inter homines, quod homo conservet bonum etiam
uni soli homini. Sed multo melius et divimus est, quod hoc exhibeatur tot1 genti et
cawvitatibus Vel aliguando amabile quidem est, quod ‘hoc exhibeatur uni soli civitat,
sed multo divinius est. quod hoc exhibeatur tot1 genti 1n qua multae civitates conti-
nentur. Dicitur autem hoc esse divinius. €o quod magis pertinet ad Dei similitudinem,
qui est ultima causa omnium honorum »]

(2) [Summia Theologica, 1.2-2ae. q 113, a. 9 ad 2: «Ad secundum dicendum, quod
bonum wuniversi est malus, quam bonum particulare wunius, st accipitur utrumque
in eodem genere: sedbonum gratiae unius maius est, quam bonum naturae totius
unmiversi.y — S, Th, 2.a-2ae. q. 152, a 4 ad 3° «Ad tertium dicendum. quod bonum
commuhe potius est bono privato, s1 sit etusdem generis; sed potest esse, quod bonum
privatum sit mehus secundum suum genus.nl

{3) [Summa Theologica. 1.a-2ae. q 90, a. 3 ad 3: «Ad tertium dicendum, quod sicut
homo est pars domus ita domus est pars civitatis. civitas autem est cornmunitas per-
fecta, ut dicitur in {4 Polihicorum (c. 1, to. 5). Et 1deo sicut bonum unius hominis
non est ultimus finis, sed ad commune bonum ordinatur: ita ettam bonum unius
domus ordinatur ad bonum uhius divitds, quae est communitas perfecta »]
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bien comun, nos hacen ver que lo concibe como perfectic totius com-
munitatis, y que, desde cse punto de vista, tienc una clevada eoncep-
cidén del mismo, acentuandolo y sublimiandolo con un sentido vigo-
rosamente sohdarista. un solidarismo ¢tico de raiz personalista. La
acentuacion solidarista—en el sentido ¢rico indicado—del bien co-
mun, leva a Santo Tomais a establecer ¢l ménto o ¢l demérito de toda
accidn—ya sc reflera directamente a la comunidad, a uno de sus miem-
bros o al mismo sujeto que obra—. desde un doble punto de vista
individual o social, cs dccir, en atencién al bien o al mal que sc causa
directamente a otro sujeto o a si mismo ¢ inditectamente a la sociedad;
o directamente a la sociedad ¢ indirectamente a sus miembros (1).

Por razdén del bien comun, ademas de que por otras razones, quc-
da prohibido ¢l suicidio. Privarse de la vida a si mismo ¢s, segin
Santo Tomas, de todo punto de vista ilicito, por tres motivos. en
primer lugar, porque sc falta a la caridad, que nos manda amarnos a
nosotros mismos: en segundo término, porque se falta a Dios vy a la
justicia, ya que la vida de cada uno ¢s un don de Dios, y sélo a El
pertenece el juicio de la muerte y de 1a vida, y en tercer orden, porque
quitarse la vida constituye un acto antijuridico (inuriam communi-
taty facit) respecto de la comunidad. a la cual pertenece ¢l individuo
como la parte al todo (2).

En los Comentarios a la Etwca nicomaquea. wnterpreta Santo To-
mas la costumbre bdrbara de aquellos tiempos de dejar insepulto el
cadaver del suicida, ¢ incluso de arrastrario, como una rcaccién de la

(1) [Summa Theologica, 1a-2ae., q. 21, a 3 «Est autem considerandum, quod, unus-
quisque 1n aliqua societate vivens est aliquo modo pars, et membrum totius socie-
tatis. Quincumgque ergo agit aliguid in bonum vel malum alictius 1n sncletate exis-
tentis, hoc rédundat 1n totam socletatem, sicut qui laedit manum, per consequens
laedit hominem. Cum ergo aliquis agit 1n bonum. vel malum alterius singularis
personae, cadit 1bi dupliciter ratio merit1 vel demeriti Uno moedo secundum quod
debetur ei retributio a singulam persona quam iuvat. vel offendit, alioc modo. secun-
dum quod debetur e: retributio a singulari persona. quam 1uvat, vel offendit. alio
modo, secundum quod debetur ei retributio a toto c¢ollegio Quando vero aliquis ordinat
actum suum dtirecte 1in bonum, vel malum totius cotlegl, debetur er retributio, primo
quidem, et principaliter a toto collegio, secundario vero ab omnibus collegio partibus
Cum vero aliquis agit quod in bonum propium. vel malum vergit, etiam debetur el
retributio. 1n quantum etiam hoc vergit In commune, secundum quond ipse est pars
collegit: licet non debeatur ei retributio, in \yuantum est bonum, vel malum singulars
personae, quae est eadem agent:, nisi forte a seipso, secundum quandam similitudi-
nem. proui est wustitia hominis ad sempsum »|

(2) [Summa Theologica, 223-2ae.. g. 64, a 5 «Respondeo dicendum, quod seipsum
occidere est ommmno illicitum, tmplici ratione. Primo quidem, quia maturaliter quaeli-
bet tes seipsam amat: et ad hoc pertinet, quod guaelibet res naturaliter conservat se
in esse, et corrumpentibus resistit, quantum potest Et ideo quod aliquis seipsum
occidat, est contra inclinationem naturalem et contra charitatem, qua quilibet debet
seipsum diligere. Et 1deo sunpsius occlsio semper est peccatum mortale, utpote contra
naturalem legem, et contra charitatem existens Secundo, quila quaehbet pars 1d quod
est, est totius. Quilibet autem homo est pars communitatis, et 1ta 1d, quod est. est com-
munitatis: unde 1n hoc quod seipsum 1nterfecit 1niuriam communitati facit. Tertio,
quia vita est quoddam donum divinitus homini attributum, et elus potestati subiectum,
qui occidit, et vivere facit. Ea iden qui seipsum vita privat. in Deum 'peccat; sicut
gui alienum servum interficit. peccat in dominum, cuius est servue: sicut peccat
1lle. qui usurpat sibi iudicivm de re sibi non commissa Ad solum enim» Deum pertinet
judicium mortis, et vitae »]
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comunidad ofendida contra quien de modo tan radical y definitivo
sustrac sus fuerzas y sus facultades a la comunal cooperacion (1)._

Asi rambién, por razén del bien comin, legitima Sanio Tomas
la ,pena de muerte (2).

Ahora bien: con respecto al bien comin, se plantea agui una cues-
tion intercsante. Si el bien comin cs algo privativamente propio de la
comunidad, algo independiente y cualitativamente difcrente del bien
privado, parcce que este bien comin no debe ser. segun la certera ex-
presidon de un neoescoldstico. como “la caja comin de dividendos de
una sociedad por acciones. sino como ¢! biencstar general del cuerpo
social quec influye sobrz los miembros aislados y redunda en su pro-
vecho, comunicindoles fuerza y jugos, segun es exigido en cada caso
en vistas a sn funcidén respecto del rode™ (3).

Que ¢l bien comin, aun concibiéndolo como lo privativamente
propio de la comunidad e independientz y cualitativamente diferente
dei bien privado, redunda, segin Santo Tomas. en beneficio de ios
particulares. ¢s, desde lucgo, cosa indubitable, y el propio Santo To-
mas se ha cuidado de aclatarlo especialmente con un cjemplo tomado de
Valerio Maximo, segiin el cual es "preferible ser pobre ¢n un Estado
rico que rico en un Estado pobre” (4).

Pero en otros muchos pasajes habla Santo Tomas de la distribu-
¢i6n del bien comin entre los particulares, viendo cn ello precisamente
el cometido de la justicia distributiva (5).

(1) [Commentaria in decem lLwbros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum, hh. V,
lectio XVIT: «Videmus enim quod c1vitas interfert damnum quale possibile est, sciiicet
inhorationem sive vituperium ei gu occidit seipsum; puta quod faciat trahi cadaver
€us, vel dimittit 1ipsum msepultum, ut per hoc detur mtelligi quod 1lle fecit anjuriam
civitaii »

12) [Summa Theologica, 2a-2ae.. q. 64, a 2: «Omn's autem pars ordinatur ad totum,
ut mmperfectum ad perfectum Et ideo omms pars naturaliter est propter totum Et
propter hoc videmus. quod s: salutt totius corporils human: expediat praecisio alicuius
membri, puta cum est putridum. vel corruptivum aliorum membrorum, laudabiliter,
et salubriter abscinditur Quaelibet autem persona singularis comparatur ad totam
communitatem. sicut pars ad tofum Et 1deo s1 aliquis homo sit periculosus commu-
nitati. et corruptivus ipsius propter aliquod peccatum, laudabiliter, et salubriter occi-
ditur, ut honum commune conservetur »—S. Th. 2.a-2ae, y 64, a 3 «Respondeo
dicendum, quod sicut dictum est. occidere malefactorem licitum est 1in quantum ordi-
natur ad salutem totius communitatis »)

(3)y [|Tischleder: Ursprung und Trager der Steatsgewalt nach der Lehre des hl Tho-
mas, 1923, pag. 65 |

() |Summa Theologica, 22-2ae, ¢. 47, a 10

(3) [Summa Theologica. 2.2-2ae, ¢. 61, 2 1 et ad 3 et ad +- «Tustitia distributiva,
quae est distributiva communium secundum proportiomalitatem » aAd tertium dicen-
dum, quod actus distributionis, qui est communium bonorum. pertinet solum ad prae-
sidentem communibus bonis- sed tamen 1ustitia distrrbutiva est etiam in subditis,
quibus distribuitur, in quantum scilicet sunt content: 1usta distributione Quamvig
etiam distributio quandoque fiat bonorum communium, non guidem civitati, sed uni
familiae, quorum distributio fieri potest auctoritate alicuius privatae personae» «Ad
quartum dicendum. quod motus accipit speciem a termino ad quem Et 1deo .ad 1ius-
titiam legalem pertinent ordinare ea. quae sunt privatorum personarum inbonum
commune- sed ordinare e contrario bonum commune ad personas particulares per
distributionem, est 1ustitiae particularis» —S Th . 2.a-2ae., q 61, a. 2* «Respondeo
dicendum, quod. sicut dictum est. in distributiva iustitia datur ahhiquid alicui privatae
personae. in quantum id quod est totius, est debitum parti Quod quidem tanto maius
est. quando ipsa pars marorem principalitatem habet in toto Et ideo in distributiva
iustitia tanto plus alicui de bonis communibus datur: quanto 1lla persona malorem
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No cabe duda de que en el bien comin, tal como lo cntiende
Santo Tomas, hay algo que no se puede repartir, porque es el bien
de toda la comunidad come tal: lo que podemos llamar un bien co-
mun colectivo, el cual redunda. no obstante, en bienestar de los indi-
viduos. Pero hay algo también cuyo destino es ser repartido justa-
mente entre los particulares; por tanto, un bien comun distributivo.
La cuestidn estd clara; primeramente, por el sentido general de la doc-
trina; segundo. porque la propia terminologia empleada por Santo
Tomas espontinegmente algunas veces da a entender que s6lo una par-
te del bien comun sc puede distribuir (1) tercero, porque el propio
Santo Tomas con palabras expresas, distinguid dos clases de bien
comin (2). '

Hay, pues, un bien comtn colectivo y un bien comun distributivo.

Mediante ambas manifestaciones del bien comun se cumple en el
Estado aquel fin a que antes se ha aludido: quod homines non solum
vivant. sed quod bene vivant: forjar una situacidn social bidsica en
donde a todo hombre diligente sca accesible el bienestar material para
que sobre ¢l se pueda desarrollar la personalidad en la plenitud de sus
posibilidades espirituales. En la respuesta al art. 2 de la quaestio 61
(S. Th. 2.#-2ae), sefala Santo Tomis el criterio con que se debe pro-
ceder en la justicia distributiva: ese criterio es la preeminencia (prin-
cipalitas). "Esta preeminencia—dicec Santo Tomas—se determina en
la comunidad aristocratica por la virtud: en la oligirquica, por las
riquezas , y en otras, de ofra manera.” La férmula ha quedado
abterta para su adaptacidn a situacioncs historicas a que no podia al-
canzar la experiencia de Santo Tomds. Por tanto, en sociedades donde,
por culpa de su organizacidn. grandes masas de hombres han sido

habet princrpalitatem 1n communitate Quae quidem principalitas in aristocrativa
communitate attenditur secundum virtutem, in oligarchica secundum divitias; in de-
mocratica secundum libertatem:; et in aliis aliter.»—S. Th, 2a-2Zae., g 61, a. 3, prae-
terca 2. «Distributio, quae pertinet ad 1ustitiam distributivam. est pecuniae, vel hono-
r1s, vel aliorum, guzecungue dispartiri possunt inter eos, gui civitate communicant,
ut dicitur 1in 5 Ethicorum ..»l

(1) 1Summa Theologica. 22-2ae ., q 61, a. 1, ad 2. «Et, ita cum ex honis communrbus
aliquid in singulos distriburtur.»—S. Th, 2a-2ae ., q 61, a 2 «Et ideo 1n distributiva
1ustitia tanto plus alicur de bonis communibus datur ..»]

(2) [Summa Theologica, 2a-2ae, q. 39, a. 2, ad 2° aAd secundum dicendum. quod-
sicut bonum muititudinis est maius, quam bonum unius, qui est de multitudine; ita
est minus, quam bonum extrinsecum ad quod multitudo ordinatur.n Refiriéndose a
este pasaje. comenta Fernindez Alvar, La ley en Santo Tomds de Aquino. Editorial
Labor, Barcelona, 1936, pag. 142° «Sefiala, ademas de ese ‘bien comun de los indivi-
duos como colectividad, otro bien comin extrinseco, que es aquel fin que persigue
o al que se ordena la colectividad como tal, y que existe en la mente e intencién del
que la gobierna.» eSegun esto, podremos sefalar dos bienes comunes: uno, distri-
butivo—e! bilen comun de los indwiduos formando sociedad, o de la sociedad como
ayuda y perfeccién de los individuos que la componen—, y otro, colectivo, la conser-
vacién de la sociedad misma como perfeccionadora de la especie humana. Uno y otro
son bilenes comunes. el primero lo es de Jos individuos, pero_en cuanto forman
una sociedad: el otro lo es de la sociedad en cuanto sociedad. Y asi como el bien
privado debe estar subordinado al bien comun distributivo, asi éste lo debe estar
al bien comun colectivo.r]
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hundidas en la depauperacton, cerrindoseles toda ventana sobre la fa-
ceta riente de la vida, esa preeminencia ante la justicia distributiva
debe ser su propia miseria y su desgracia. Si Santo Tomads viviera en
nuestra época, la potencia maravillosa e impar de su razdn disecaria
mod
hizo con la tirania, denunciaria cual el mayor cnemigo del bien co-
mun ~se moderno engendro monstruoso que se llama capitalismo, y
proclamaria a los cuatro ares, como la mas grande injusticia, aquella
consecuencia del mismo que se llama proletarizacidon de las masas de
gente trabajadora. cs decir. su desvinculacion de los beneficios de la
economia, de la cultura y de la espiritualidad. Aquel Santo Tomas
que en su Tratado de la justicia y del derecho sostenia (§. Th.; 2 *-2ae,
g. 66, a 77) que la diviudn y apropiacidon de las cosas procede del
derecho humano, y que los bienes superfluos de algunos hombres eran
debidos por derecho natural al sostenimiento de los pobres (ex na-
turali [ure debentur pauperum sustentationi): aquel Santo Tomids que
en ese mismo tratado recordaba a los hombres las palabras de San Am-
brosio: “De los hambrientos es el pan que ta retienes: de los desnu-
dos, la ropa que ti guardas: vy redencidén y liberacidn de desgraciados,
el dinero que atesoras”, ese mismo Santo Tomds consideraria equi-
vocada e imprudente la accidn de un Estado que, como el moderno,
ve su misidon en mantener a los hombre en aquella propiedad en que
se encuentran, en vez de situar a cada uno en la que por justicia le

erfia, y $erena, pero viriimente, como en su época lo

a o
a0

corresponderia.

Esto nos lleva a bosquejar la concepcidon de Santo Tomids acerca
de la propiedad.

Cuando se trata de indagar la concepcién del Aquinate sobre la
propiedad. se hace necesario considerar ante todo que uno de los pri-
meros preceptos dc Ja ley natural impone al hombre ¢l deber de la
propia conservacidn y el de atender a los cuidados de la prole (1).

En consecuencia, debe corresponder al hombre el derecho de pro-
curarse aquellos bienes necesarios para su subsistencia y para la de su
familia. No es posible concebir una vida humana sin esa facultad de
procuraciéon de lo que es necesario para subsistir. El puesto mismo
que el hombre ocupa en ¢l Cosmos, presta fundamento a dicha facul-

(1) [Summa Theologica. 1a-2ae. q. 94, a. 2. «Secundum igitur ordinem inclinatio-
num naturalium, est ordo praeceptorum legis maturae. Inest emim primo inchnatio ho-
mani ad bonum sccundum naturam in qua communicat cum omnibus sustantus: prout
scilicet quaelibet substantia appetit conservationem sui essse secundum suam naturam.
Et secundum ‘hanc inclinationem, pertinent ad legem naturalem ea per quae vita
hominis conservatur, et contrarium impeditur. Secundo inest ‘homini inclinatio ad
aliqua magis specialia, secundum naturam in qua communicat cum ceteris animalibus.
Et secundum thoc dicuntur ea esse de lege naturali quae natura omnia animalia
docuit, ut est coniunctio maris et fermwae, et educatio liberorum et similia »)
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tad. Senor cminente, ducno absoluto del Universo, lo es, claro esta,
unicamente Dios que lo ha creado. Por eso Dios s, al mismo niempo
que Creador, ¢l fin supremo de todas las cosas y seres. Pero a la
perfecaidn de Dios repugna ser fin de todo lo creado sin beneficio
para las criaturas. Para las criaturas irracionales, ¢se beneficio estd en
gue Dios las hizo participes de la propia perfeccion divina, convir-
tiéndolas, por ende, cn biencs. Para el hombre, ¢n cambio, dicho be-
neficio consiste en haber sido hecho a imagen y semejanza de Dios,
en haberle sido conferida la mayor digmidad y el mas clevado puesto
en ¢l Cosmos. Asi como Dios cs ¢l fin ultimo de todo lo creado, el
hombre es por voluntad divina el fin inmediato de todas las cosas y
seres irracionales. E1 hombre {ué erigido por Dios ¢n senor de todo
lo creado irracional, de la naruraleza organwca y de la inorganica,
puestas y dispuestas para su utilidad y beneficio, seglin un orden que
el hombre no debc olvidar ni infringir. Este dominio natural sobre
las criaturas irracionales compete al hombre en méritos de su razoén,
que es imagen de Dios, y le fué otorgado cn ¢l acto de su creacidn,
conforme a las palabras del Génesis (I, 26): "Hagamos al hombre a
imagen y semejanza nuestra, y seforee a los peces del mar y a las aves
de los cielos. y a las bestias, y cn todo el orbe, y en todo animal que
se arrastra sobre ella ”

Sélo Dios tiene el dominio eminente de todas las cosas creadas. y
El mismo providentemente las ordend a la sustentacidn del hombre,
si bien hizo esto sélo ¢n’cuanto al uso. Pues, en cfecto, las cosas pue-
den ser consideradas desde dos puntos de vista: uno, en cuanto a su
naturaleza o sustancia, la cual Gnicamente esta sujera a Dios, no al
hombre; y otro, en cuanto al uso, y en este sentido corresponde al
hombre ¢l dominio de las mismas, puesto que en virtud de su razén
y de su voluntad puede usar de ellas para su utilidad (1).

(1) [Summa Theologica. 22-2ae. g 66. a 1, et ad 1- «Respondeo dicendum, guod
Tes exterior potest dupliciter considerart. Uno modo guantum ad eius naturam, quae
non sublacet humanae potestat:, sed solum divinae, ¢cul omnia ad nutum obediunt. Alho
modo quantum ad usum ipsius 1€i. et sic habet homo naturale domunium cxterio-
TUM Trerum: quia per ratlonem et voluntatem potest uti rebus exterioribus ad suam
utilitatem. quasi propter se factis. semper emim imperfeciiora sunt propter perfec-
tiora. Et ex hac ratione ®Philos. probat in I. Polit. (¢. 5, t 5) quod possessio rerum
exteriorum est hominmi naturalis Hoc autem naturale dominium super caeteras crea-
turas. quod competit homini secundum rationem. in qua rmago Del consistit, mani-
festatur i1n 1psa hominis creatione Genes, I ub: dicitur: «Faciamus hominem ad
imaginem et similitudinem nostram et praesit piscibus maris» etc Ad prinum ergo
dicendum. quod Deus habet principale dominium ommium rerum: et ipse secundum
suam providentiam ordinavit guasdam res ad corporalem hominis sustentationem
Et. propter ‘ho¢c homo habet naturalem rerum domimium, guantum ad potestatem
utendi ipsis» (Véase S. Th, 22-2ae, q 64, a. 1. y muy especialmente 1. g 65, a 1,
et ad 1, et ad 2.) Asimismo, Summa contra Gentiles, 1II, 112 «Interomnes autem
partes univers: nobiliores sunt intellectuales creaturae: quia magis ad stimibhitudinem
divinam accedunt naturae ergo intelectuales sunt propter se a divina providentia
procuratae: aha vero omnia propter 1psas Videmus quod substantia intellectualis
omnibus ahis utitur propter se vel ad intellectus perfectionen, quia in eis veritatem
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Pero con lo anterior no tenemos mas que un fundamento de
principio del dominio en general. Sobre todo. queda sin resolver la
cuestidn mas importante: la de saber la forma que ha de adoprtar Ja
propiedad, si ha de ser privada o comun.

En la patristica y en los prctontisias, en general, pesd mucho el
comunismo de Platén. Por regla gencral. en este periodo se considero
el régimen de comunidad de biencs como una situacidn propia del
estado perfecto de la vida humana. San Ambrosio. Graciano, Gui-
llermo de Auxerre y San Buenaventura. por ejemplo, defendieron el
comunismo para cl estado original «Je inocencia. Si se admite la pro-
piedad privada como una institucién de derecho natural. sc hace re-
ferencia entonces al derecho natural enturbiado u oscurecido de la
naturaleza humana caida, no al puro derecho natural, correspondiente
a la naturaleza del hombre cn el estado de inocencia. Ocurre con la
propiedad lo que con la esclavitud y con ¢l poder coactivo del Estado:
supuesto suyo ¢s ¢l pecado. También San Agustin participé de csta
doctrina: en una sociedad donde renase la justicia pura, donde el
mal, el pecado y la codicia no existicsen, no habria lugar a plantear
la cuestion de la propiedad porque todo scria de todos. Este ideal
de vida ecn comun es el que corresponde a la Ciudad de Dios. Pero en
la Ciuitas terrena la propiedad privada resulta, a los ojos de San
Agustin, conforme al orden natural condicionado por cl pecado. Es-
tas ideas influycron también sobre Santo Tomas, al que sin razon,
lo mismo que a San Agustin, algunos catalogan decididamente entre
los partidarios del comunismo de bienes (1).

Ciertamente, Sante Tomds dice en una ocasién que, en el estado
de inocencia, las voluntades de los hombres eran ordenadas hasta el
runto de scr posible, sin peligro de discordia, ¢l goce comun de los
Lienes externos: caida la naturaleza humana, en cambio, la comu-
nidad de bicnes se convirtié en motivo de qucrellas, v por eso fué
necesario introducir la propiedad privada (2).

speculatur vel ad suae uirtutis execuilonem, et scientiae exphicationem ad modum
quod srtificex explicat artis suae conceptionem in materia corporait  vel etiam ad
corporis sustentationem. auod, est unitum animae intelectual:, sicut ;n hominibus pa-
tet. mamfestum est :gitur, quod propter substantias intellectuales omma aha divini-
tus providentur Per hoc autem quod dicimus substantias intellectuales propter se
a divina providentia ordinari hon intelligimus qguod ipsa ulterius non referantur
in Deum et ad 'perfectionem universi, sic 1gitur propter se procurar1 dicuntur et
alia propter ipsa, quia bena guae propter divinam providentitam fortiuntur, non
eis surt data propter alterius utihitatem: quae vero alus dantur, in eorum usum
ex divina ordmnauone cedunt Hinc est quod dicitur. Deuteron. 4: «Ne videas solem
et lunam et caetera astra et errore deceptum adores ea quae creavit dominus Deus
tuus 1n ministerium cunectis gentabus ¢uae sub coelo sunt»; et n Psalmo dicitur.
«Omnis subiecistt sub pedibus elus aves et boves. universas insuper et pecora campi »
(Véase también Summa contra Gentes, III, 22, 113, 127, 129, 132, 135)1

(1) pAsi M Maurenbrecher- Thomas von Aquinas Stellung zum Wirtschajisteben
seiner Zeit. 1898, pags 97-98 y 112-113.—Wiclef. De civili domwnto, 1. 5.1

(2} [Summe Theologrea, 1, g. 98, a. 1, ad. 3. «Ad teitium dicendum, quod 1n
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Desde luego, desde el punto de vista del derecho natural, la pro-
piedad privada de los bienes no resulta exigida ni es tampoco techa-
zada. Si se dice que ¢s de derecho natural la comunidad de bienes,
csto habrd de entenderse, no en ¢l sentido de que la naturaleza hu-
mana incline a ella—como. por ejemplo. inchina a no hacer a otro
injuria—, sino en el de que la naturaleza no induce a lo contrario,
en el de que por naturaleza las cosas estan ordenadas a ser objeto del
dominio del hombre en general, aun cuando sin que sea hecha dis-
tincién entre unos hombres poseedores y otros desposeidos. La natu-
1aleza no prescribe la distincidn y division de las propiedades; es la
razon del hombre quien la introduce para utilidad de la vida humana.
La comunidad de bienes se puede considerar de derecho natural, por-
Guc éste no establece distincidon alguna de propiedades; pero no porque
¢l derecho natural mande que todas las cosas sean poseidas en comun
y que nada se deba posecr como propio. La distincidon y divisidon de
ias propicdades existe mdas bien por un acuerdo humano de derecho
positivo. Ahora bien: la propiedad privada no es contraria al dere-
cho natural, y aun cuando éste no la prescribe, tampoco la repugna,
Lo unico que repugna al derecho natural y a la ley eterna es, sim
duda de ninguna clase, que unos hombres esién absolutamente des-
poseidos, que les falte incluso lo mas indispensable para vivir, mien-
tras que otros son poseedores en medida superabundanie. Esto, desde
luego, es contrario a la ley de Dios y clama al cielo, y puede tener un
dia su debido castigo. Pero la propiedad privada, entendida como un
derecho general humano, no repugna al derecho natural, y aun cuan-
do éste no la prescriba, puede considerarse como ahadida al mismo
por la razén o invencidon humana. El derecho de propiedad privada
supone una mutacion, por adicidén, de la ley natural: constituye una
derivacion del derecho natural por determinacion, no por deduccion.
Propiamente hablando, la propiedad es una institucion de derecho de
gentes. Desde ¢! punto de vista del derecho natural, nada se puede
deductr ni en favor m ¢n contra de la propiedad privada, ni tampoco
se puede afirmar que el derccho natural prescriba la comunidad de
bienes. La propiedad privada es una invencién humana, una conven-
cién social util, un aditamento de la razén a la ley natural, y en este
sentido algo sancionado por clla. Es decir, que habiéndose conven-

statu 1sto, multiplicatis dominis, necesse est fier1 divisionem possesiohum-® guia com-
munitas possessionis est occassio discordiae . Sed In statu innocentiae fuissent vo-
luntates homunum sic ordinatae: quod absque omni periculo discordiae communiter
usi fuissent, secundum quod uniculque eorum competeret, rebus, quae eorum domi-
nio subdebantur, cum hoc etiam modo apud multos bonos viros observetur»}
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cido los hombres de que, perdido el estado de inocencia, resuitaba im-
posible practicamente vivir en un régimen de comunidad de bienes,
reconocieron y acordaron la conventencia de establecer la propiedad
privada. Esta es, por consiguiente, una institucion de derecho posi-
tivo justo. Su fundamento e¢s la ley humana, el acuerdo de los hom-
bres (1).

Con resonancias claramente aristotélicas, Santo Tomas despliega
una argumentacion racional para justificar la propiedad privada. Mas
en la proptedad privada, tal como Santo Tomas la concibe, queda
siempre destacado su sentido comunal, su funcién social, en un sen-
tido mucho mas enérgico de lo que puedan admitirlo las teorias mo-
dernas que han tratado de corregir los excesos a que condujo el régi-

men de propiedad privada del capitalismo moderno. En cfecto, Santo

1 Ja

Tomas distingue un doble pante de vista ¢a ¢l direcho de propiedad.

Bajo un primer aspecto, hay que considerar en la propiedad la adqui-
sicion y administracidn de las cosas cxternas, y desde este punto de
vista se fundamenta la propiedad en las razones siguientes: 1.7, que
¢l hombre despliega mas diligencia en lo que a él personal y priva-
damente le pertenece que en lo que es de dominio comdn; 2.7, que
existe una administracién mais ordenada de las cosas humanas cuando
a cada cual incumbe el cuidado de sus prdpios intereses que cuando
cada cual debe cuidarse de todo indistintamente; 3.®, que la posesién
comin dec los bienes es fuente de discordia, mientras que la distribu-
cién de la propicdad fomenta la paz social. Bajo un segundo aspecto
bay que considerar en la propiedad el uso o el disfrute mismo, y

(1) [Summa Theologica, 1.a-2ae., a 95. a. 2: «Omnis lex humanitus posita ntantum
habet de ratione legis, inquantum a lese naturae derivatur. $t vero in ahquo a lege
naturali discordet, iam non erit lex, sed legis corruptio. Sed sciendum est quod a
lege naturahh dupliciter potest aliquid derivari: uno modo, sicut conclusiones ex
principus. alio modo, sicut determinationes quaedam aliquorum communium.»y—
S. Th, la-2ae., q. 94, a. 5, ad. 3* «Ahquid dicitur esse de 1iure naturali dupliciter.
Uno modo, quia ad hoc natura inclinat; sicut non esse iniuriam alter: faciendam.
Allo modo, quia natura non induxit contrarium; sicut possemus dicere quod homi-
nem esse nudum est de iure natural, quia natura non dedit el vestitum, sed ars adin-
venit. Et hoc modo communis omnium possessto, et omnium una Lbertas d1cxtur esse
de iure naturali: quia sclicet distinctio possessionum et servitus non sunt inductae
a natura, sed per ‘hominum rationem ad utilitatem humanae vitae. Et sic in hoc lex
naturae non est mutata nis: per additionem.»—S. Th., 22-2ae, . 66, a. 2, ad. l.0-
eCommunitas rerum attribuitur iuri naturali; non quia 1us naturale dictet omnia
esse possidenda communiter, et nthil esse quasi propium possidendum: sed quia se-
cundum ius naturale non est distinctio possessionum, sed magis secundum humanum
condictum, quid pertinet ad ius positivum.. Unde propietas possessionum non est
contra ius naturale, sed iuri naturali superadditur per adinventionem rationis hu-
manae »—S. Th., 2.a-2ae., g. 66, a. 7 «Respondeo dicendum, quod ea., quae sunt iuris
humani. non possunt derogare iuri naturali. vel wuri divino. Secundum autem natura-
lem ordinem ex divina providentia institutum, res inferiores sunt ordinatae ad hoc,
quod ex his subveniatur hominum neccesitati. Et ideo per rerum divisionem, et
appropiationem ex iure humano procedentem »—S. Th., 2.a-2ae., q. 57, a. 2, ad. 2:
aVoluntas humana ex communi condicto potest aliquid facere justum in his, quae
secundum se non habent aliquam repugnantiam ad naturalem iustitiam. Et in his
habet locum ius positivum .. sed si aliquid de se repugnantiam habeat ad ius natu-
rale, non potest voluntate fiern iustum .» (Véase tambén S. Th, 2a-2ae, q. 57, a.
2y 5)1
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desde este punto de vista no puede tener ¢l hombre las cosas como
propias e¢xclusivamente, sino como comunes a todos, de modo que
gencrosamente sc pueda comunicar su uso a quienes las necesitan (1).

Es decir. que en el concepto tomista de la propiedad, hay un sen-
tido indudablemente solidarista. Santo Tomds no es comunista, pero
estd muy lejos de la concepcidn egoista y exclusivista que la propie-
dad tienc en la moderna sociedad capiialista. El propietario privado
es. a los ojos de Sante Tomas, un administrador que no puede dis-
poner arbitrariamente de las cosas puestas bajo su cargo sin tener en
cuenta les fines que Dios ha asignado a los bienes externos. La pro-
piedad de los bienes no destinados inmediatamente a la satisfaccion
de la propia subsistencia, no constituye un derecho absoluto y sin li-
mites, sino que tiene que cumplir una funcidn social indeclinable que
obliga al propietario a utilizar su propiedad en beneficio comun. Se-
gin ¢l orden natural fijado por la Divina Providencia las cosas infe-
riores estan ordenadas al fin de proveer las necesidades de los hom-
bres; de modo que la divisidn y la apropiacidn de las cosas, procedente
del derecho humano, no suprime el deber de subvenir con ecllas a las
neccsidades de los hombres, y asi los bienes que se poseen con super-
abundancia son debidos por derecho natural al sostenimiento de los
pobres (2).

Por la misma razdn, no sélo no delinque quien en estado de ne-
cesidad se aduena de bienes ajenos para atender a su propio sustento,
sino que ni siquicra queda obligado a restituir, aun cuando ulterior-
mente pase a mejor fortuna (3).

(1y [Summa Theologica, 2.a-22e . q 66, a 2 «Respondeo dicendum, quid circa rem
exteriorem duo competunt homini. Quorum unum est potestas procurandi. et dis~
pensandr: et quantum ad hoc Licitum est quod homo propia possideat Est ctiam
necessarium ad humanam vitam, piopter tria. Primo quidem, quia magis solicitus
est unusquisque ad procurandum aliguid, quod sib: soli competit, quam 1d. quod est
commune ommum, vel multerum. quia unusqu.sgue laborem iugiens. rehnguit alteri
1d, quod pertunet ad commune  sicut accrdit In multitudine ministrorum Alio modo,
quia ordmatiis res ‘humanae {tractantur, st singulis immineat propia cura alicuius
rel procutandae, esset autem confus:o. s1 quilibet indistinte quaclibet procuraret.
Tertio, quia ger hoc magis pacificus status homuinum conservatur, dum unusguisque
re sua contentus est* unde videmus. quod inter eos qui communiter, et ex indiviso
aliguid possident, {requentius 1urgia orwuntur Alud vero quod competit homini
circa res exteriores est usus rpsarum Et quantum ad hoc non debet homo habere
res exteriores ut propias, sed ut communes; ut scilicet de facili aliquus eas com-
mun:cet 1n necessitate aliorum n]

(2) [Summa Theologica, 21-2ae., q 66 a. 7 «Respondeo dicendum quod ca. quae
sun iurls humani, non possunt derogare wurt naturali, vel iuri divino Secundum autem
naturalem ordinem ex divina providentla institutum, res nferiores sunt ordinatas
ad hoc quod ex his subvematur ‘hominum necessitati Et 1deo per 1erum divisionem
et appropiationem ex 1ure humano procedeniem, non impeditur quin hominis neces-
sitatl sit subveniendum ex huius mod: rebus Et 1deo res. quas aliwu! sunerabundan-
ter hahent, ex natural: ture debentur pauperum susientationt Unde Ambrosius dicit
(serm. 64 de Temp) et habetur in Decret, dist 47 (cap. Sicut hi1)- xEsaurientium
panis est, quem tu -detines. nudorum indumentum est quod tu reciudis miseso-
rum redempt.o. et absolutio cst pecunia, quam tu in terram defodis » Sed quia multi
sunt necessitatem patientes et non potest ex eadem re ommibus subveniri, commit-
titur arbiti1o unwuscuiusque dispensatio propiarum rerum, ‘ut ex eis subvemat neces-
sitatem patientibus.»l

(3) [Summa Theologica, 23, g. 32, a 7, ad 3- «Ad tertium dicendum, quod 1n
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Pero atin es mas: la concepcion que Santo Tomas tiene de la pro-
piedad le lleva a no limitar la funcidn del Estado a la mera proteccidn
y mantenimiento de cada cual en el estado dc propiedad en que se
encuentra. Y. cn efecto, Santo Tomas asigna al Estado la misidn de
atribuir a cada hombre aquella propiedad que, segin la justicia, le
correspenderia. Muchos Estados—observa Santo Tomds—han pere-
cido a causa de un régimen de propiedad desigual. y para cvitarlo de-
ben adoptarse medidas opcrtunas, como, por ejemplo, un régimen
sucesorio adecuado y la distribucion equitativa de la propiedad (I).

Si el derecho de propiedad privada tiene fundamentos de justicia,
los abusos que a su amparo bayan podido cometerse no deben signi-
ficar su destruccidon. Pero al Estado compete reponer gsta institucidn
a sus justas bases. Ledn XIII y Pio XI han apuntado de manera ex-

pPIesa a €sta mision del Estado. Concretamente, Pio X1, haciendo suya

casu extremae necessitatis omnia sunt communia Unde dicet ei, qui talem necessita-
tem patitur, accipere de alieno ad sui sustentationem, s! non inveniai qgui stb1 dare
velity—S8 Th, 28-2ae., q. 6b, a. 7 et ad 2 «S1 tamen adeo sit evidens et urgens
necessitas ut manifestum est instanti neccessitatt de rebus ocurrentibus esse sub-
veniecndum (puta cum imminet npersonae periculum, et aliter subvenire non potest),
tunc hicite potesl aliquis ex rebus alienis suae necessitatl subvenire, sive maniteste,
sive occulte sublatis nec hoc proprie habet rationem furti vel rapmnae »—¢Ad secun-
dum dicendum, quod ut: re allena oculte acepta In casu necessitatls extremae, non
habet rationem furti, propie loquendo; qura .per talem necessitatem efficitur suum
1d, quod quis accipit ad sustentandam proplam vitam»—S Th., 2a-2ae, q 187, 2 4-
aDebitum autem est alicur aliquid dupliciter. Uno modo propter necessitatem, quae
facit omn:ia communia »]

(1) {De regimne principum, ib T ¢ 13 <«Ulterius autem oportet homines congre-
gare, qut sunt congruis locis secundum sua officia deputand: Demum vero providen-
dum est, ut singulls necessaria suppetant secundum uniuscuiusque constitutionem et
statum, aliter enim nequaguam possent regnum vel civitas commanere. Haec 1gitur
sunt ut summarie dicatur guae zd regis offictum pertinent in mstitutione civitats,
regn: ex simihitudine institabons mund: assumpta» —S. Th, 1a-2ae. g 105 a 2
et ad. 3- «Et guia per possessionem Irrcgularitatem plures civitates destruuntur, ideo
circa possessiones regulandas trip'ex remedium lex adhibuit Unum quidem, ut se-
cundum numerum ‘hominum acgualiter dividerentur Aliud remed:um est ut pos-
sess.ones non 1n perpetuum alenentur, sed certo tempore ad Su0s pCsSsSessOres rever-
tatur, ut non confundantur sortes possesionum. Tertiun remedium est ad huiusmodi
confusionem tollendam. ut proximi succedant morientibus, primo guidem gradu filius,
secundo autem filia, tertio fratres: -quarto patrui, guinto quicumqgue proplngul.y—
«Regulatio possessionum multum confert ad conservationem clvitatis. vel gentis, Un-
de anud guasdam Gentilium civitates statutum fuit. ut nullus possessionem ven-
dere pcsset. nist pro manifesto detrimento S1 enim passim possessiones vendantur,
potcst contingere quod omnes pessessiones sd pauco deveniant, et 1ta necesse enit,
civitatem vel regionem habitatonibus evacuari, Et 1deo lex vetus ad hulusmodi peri-
culum removendum sic ordimavit, guod et necessitatibus hominum subvenireiur. con-
cedens possess.onum venditiorem usgue ad certum tempus: et tamen pericuium re-
movit. praccipiens ut certo tempore possessio vendita ad vendentiem rediret, et hoc
nstitult, ut snrtes non confunderentur. sed semper remanciet cadem distinctio deter-
minata n tribubus Qua vero domus urbanae non erant sorte distinctae, 1deo con-
cessit. quod 1n perpetuum vendi porsent. sicut et mobiha bona Non enim crat 6ta-
tus numerus domorum civitatis sicut erat certa mensura possession's ad guam non
addebatur Poterat autem aligurd addi ad numerum domorum civitatis Domus vero,
quae non erant 1n urbe. sed 1n villa murcs non habente, 1n perpetuum iendi non
poterant. quia huivsmod:, domus non construuntur nisi ad cultum et ad custodiam
possessionum.»—S Th . 2a-2ae, g 118, a 1° «In omnibus autem quae sunt propter
finem bonorum consistit In quadam mensura, nam ea guae sunt ad finem, necesse
est commiehsusar: fim sicut medicina commensuratur sanitati Bona autem extericra
habet rationem utilium ad finem, sicut dictum est Unde necesse cst. vuod bonum
hominis circa ea consistat .n quadam mensura® dum scilicet homo secundum ali-
quam mensuram quaetrit habere exteriores drvatiag, prout sunt ncecssaric ad vitam
emrs secundum suam cond:tionem Et ideo in excessu huius mensurae consistit pecca-
tum. dum scilicet phiauis supra debitum modum 1ult eas acquirere, vel retinere,
quos pertinet ad rationem avaritiae.. »]
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la doctrina de Santo Tomas sobre el cariacter insnaturalista relativo
del derecho de propiedad privada, ha indicado de un modo claro que
la propiedad no es una institucidén inmutable y que la Iglesia no se
solidariza con- ninguna forma de propiedad condicionada historica-
mente.

Comentando la conocida frase de Proudhon, segin la cual “la
propiedad ¢s un robo”, ha dicho ¢l famoso obispo Ketteler que, mien-
tras en ella haya una parte minima de verdad, tendra fuerza suficiente
para trastornar radicalmente el orden del mundo, porque, en efecto,
Dios ha concedido a los hombres los bienes de la tierra para utilidad
de todos y no para provecho de unos cuantos. Hace unos treinta anos
un escritor catdlico, Augusto Bechaux, pudo decir que si San Pablo
volviese al mundo, se dirigiria, antes que a nadic, a los obreros, y
Santo Tomas ensefiaria economia politica, y San Francisco de Sales
fundaria sindicatos. Pensando en Santo Tomis, podriamos decir que
los sentimicntos de solidaridad y de justicia de quien fué pocta de la
Eucaristia, moverian hoy mas dec una vez la pluma del Aquinate para
amonestar a una soctedad traspasada hasta sus tuétanos por el egois-
mo, y para que ¢n ella no se continuase abonando el terreno de la
incredulidad, porque sera incapaz de ver su destino en el Cielo la gran
masa de hombres a quienes sus semejantes niegan todo sitio en la tie-
rra, y de sentir los consuclos de la religidn en el alma quienes nunca
sintieron otros mas elementales en sus cuerpos.

EustAQUIO GALAN Y GUTIERREZ.

Doctor en Derecho
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F1 procedimiento ejecutivo en caso de remate de
inmuebles. - FEdictos. - Precio. - Liquidacién de

cargas. - Subrogacién. - Principio de cobertura (1)

SUMARIO- 90 Aceptacidon (no muy fundada) del nuevo sistema. Reparos. Memoria

- de los Registradores (1929) Propuesta de correcciones.—10.v Especial propuesta de

deduccién de cargas antes ae la subasta—11o Precedente utilissmo en la misma

ley Procesal.—12.0 Diferencia decisiva entre ambos procedimientos.—13 ¢ Edictos.—

14 o Deudas pagadas, cargas no canceladas; hipotecas sin contemido o de conte-
nido oscilante.

9.c ACEPTACION (NO MUY FUNDADA) DEL NUEVO SISTEMA.—REPA-
ROS. — MEMORIA DE L0S REGISTRADORES (1929). — PROPUESTA
DE CORRECCIONES.

Los Registradores, en gencral, se muestran partidarios del procedi-
miento nuevo (en oposicion al de la ley Procesal) por las dos ventajas
de “brevedad cn la tramitacidon” y “régimen de subsistencia de cargas”;
y llega ¢l entusiasmo hasta el extremo de afirmar que el régimen de
subsistencia, al ser aplicado también al procedimiento ordinario, arras-
tra la derogacién del articulo 1.511 de la ley Procesal (error que ya
hemos puesto de manifiesto). Algunos Registradores, sin embargo, en-
tienden que era mas racional el sistema de la ley de Enjuiciamiento civil
(tasacién pericial, subasta de la finca por su verdadero valor, y des-
pués, “en su dia—dicen—se deducirdn del precio del remate las cargas
que segin la ley han de quedar subsistentes”). Estos parece que habian
visto claro en el asunto; probablemente son los mismos que expusieron
los inconvenientes que el nuevo sistema encerraba y las dificultades que
surgieron sobre determinacién del valor definitivo de las hipotecas pre-

(1) Véase el nimero anterior de esta REVISTA.

[X]



~

290 EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO, ETC.

ferentes (intereses, costas, hipotecas de maximo, hipotecas de contenido
dudoso. “;Cémo se cifraba todo esto y quién lo cifraba?”)

Uno de los Registradores afirmaba que “los Jueces habian de tro-
pezar en algunos casos con serias dificultades para determinar ¢l im-
porte de las cargas preferentes cuando se creyeran obligados a ello. El
resumen de las Memorias no contienc ampliacién alguna sobre qué
casos serian los en que los Jucces se creyeran obligados a tal determi-
nacién, tratindose del procedimiento sumario. En ese procedimiento
no hay problema: el rematante ofrece la cantidad que ofrece y, ademas,
pecha con las cargas preferentes (sean las que sean). ;Qué nccesidad
tendrd, pues, el Juez de determinar tales cargas en ese procedimiento?
iSe referira el Registrador a aquella prictica viciosa consistente en que
algunas veces se admitia la consignacidon del importe de las cargas pre-
ferentes, fundindose los Jueces para hacerlo en que “al no estar prohi-
bido, puede depositarse el importe del crédito garantido y, una vez con-
signado, ordenar la cancelacién”? (1). ;O es que se referia a la dili-
gencia de liquidacidn de cargas en ¢l procedimiento del juicio ejecutivo,
en el procedimiento de apremio, no en el sumario?

Los Registradores, en sus preferencias por el nuevo sistema, llegan
a proponer que se declare forzoso u obligatorio el procedimiento suma-
rio para todos los casos de ejecucion y que se derogue el procedimiento
ordinario. Como excepcidn entre ellos, el de Cuenca opta por ¢l proce-
dimiento sumario “solamente en los casos de crédito liquido o determi-
nado en ¢l Registro”: opta “por la voluntariedad” cuando ¢l crédito
origen del procedimiento requicra una previa liquidacion.

Una conclusion de las mas sanas a que llegan los Registradores es
la senalada con la letra I del Resumen. En ella se propone que la sub-
sistencia de las cargas preferentes sea consecuencia exclusivamente de-
rivada de la clasificacién que el Juez haya hecho de cllas, sin que, por
tanto, sea preciso que el rematante las acepte ni que sc¢ subrogue de
modo expreso en las mismas”.

También tiene interés en el mismo sentido las propuestas de re-
forma sefialadas con las letras N, Y, Z, B, N' y' ',

(1) En ese sentido, el mismo Manresa opina que, aun. en el caso de 1519, ley En-
jiciamiento civil, puede el rematznte optar por la lberacién del inmueble, consig-
nando el importe de las cargas preferentes; para ello da base el articulo 1.508 (aunque
éste se refiere sélo a tercera subasta). :
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10.° ESPECIAL PROPUESTA DE DEDUCCION DE CARGAS “ANTES DE
LA SUBASTA”

Para muchos Registradores es patente la necesidad de rebajar del
precio de tasacidon las cargas que, cvidentemente, estan-en él y han de
quedar subsistentes, y, por ello, proponen el deducirlas antes de la
subasta. No especifican si tal propuesta sc refiere al procedimiento
sumario (objeto preferente de su estudio) donde realmente la propuesta
no es solo til, sino necesaria, o si se refiere al procedimiento ordinario.
En cuanto a éste, la innovacién no esta autorizada por la Ley, ni re-
solveria otro problema sino el del llamado principio de cobertura. En
lo demas, las dificultades que pueda tener el que la deduccidn o rebaja
se baga despues seglin Jo ordenado zn el articulo 1.511 (Ley Procesal
ién el caso de yue se hiucicra antes, y ademas
existirian estos otros inconvenientes. 1.° Que el depdsito para tomar
parte en la subasta quedaria disminuido, con peligro e inconveniente
para el deudor: 2.° Que ¢l minimum dec los dos tercios, que es nece-

sario para postura vilida, quedaria también tctalmente alterado, y-

3.2 (y principal): que no podria intcrvenir el rematante. Seria mas
util para el caso esperar a que haya postor, a que se sepa quién ha de
ser el principal personaje en el negozio. Si tal liquidacion se hiciera
antes de la subasta y el resultado de la fiquidacidn se rebajara del tipo
de subasta (en esta deduccién antes de la subasta csta el inconveniente
principal del remedio propuesto por los Registradores), la atencidon del
postor habria de dirigirse, no a determinar el verdadero valor de la
finca, sino que tendria que atender a ese otro clemento de las cargas
(con las quc €] habrd de pechar) ; nadic se arriesgard a ofrecer cantidad
sin examinar previamente ese otro sumando (ya asi predeterminado por
el Juez segiin la presunta innovacién); cllo redundaria indefectible-
mente ¢n disminucién de postores y en la consiguiente disminucion de
precio definitivo. En cambio, si, como ‘estd mandado por el articu-
lo 1.511 de la ley de Enjuiciamiento civii, se hace la liquidacion des-
pués de la subasta con intervencién del mismo postor (a espaldas del
cual no debe quedar firme la liquidacidén), el camino es mas sencillo.
porque al ofrecer en la subasta ha de preocuparse sélo de fijar oferta
seglin ¢l valor real del inmueble, y ya sc sobreentiende que el importe
de los graviamenes preferentes ha de serle luego rebajado del precio:




292 EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO, ETC.

para los posibles errores de cuenta, queda siempre e! recurso de rectifi-
ficacidn. Si la liquidacidn y la deduccidn se hicieran antes de la subasta
y las pujas se refirieran ya a la diferencia, es evidente que aquellas can-
tidades representadas por las cargas preferentes desaparecerian de la cuen-
ta (como luego explicaré) ; no tendrian el carécter de datos numéricos de
tal cuenta y no habria posibilidad de rectificaciéon. Este resultado no
podria mencs de retraer especialmente a los postores honrados, a los
que quieren cuenta clara (saber qué les cuesta ¢l inmueble).

Muy obviados quedarian los inconvenientes del sistema propuesto
por los Registradores si se redujera 2 hacer antes de la subasta un
calculo de tales cargas preferentes (liguidacién, no deduccién), con el
fin exclusivo de no admitir postura alguna que no las cubriera todas;
asi se respetaria mds expresamente el 1dgico principio de “cobertura™
y la cifra importe de la liquidacidon seguiria figurando en el tipo, con
lo cual obtendriamos el importante resultado, ya dicho, de que los pos-
tores fijaran su atencidén solamente en el verdadero precio del inmueble,
sin tenerse que molestar en el analisis de las cargas y en si estin bien
o mal calculadas; sean las que sean, se les descontarin después de la
subasta.

11.> PRECEDENTE UTILISIMO EN LA MISMA LEY PRCCESAL

Las palabras de la ley Hipotecaria relativas a que “las cargas que-
den subsistentes y no se extingan con parte de} precio” (ya se analicen
tales palabras seglin la letra muerta, ya segun su espiritu), colocan las
hipotecas en la misma situacidn en que estaban las cargas perpetuas
antes de la reforma. En efecto: segin el articulo 1.511 de la ley Pro-
cesal, tales cargas perpetuas quedaban subistentes, no se extinguian.
Sin embargo, se rebajaban del precio del remate, y se rebajaban por-
que estaban incluidas en la tasacién del perito y, por tanto, también
en el precio de remate (sea mayor, sea menor que el tipo inicial); de
donde se deduce que hoy, en virtud de la reforma, unas y otras deben
entrar en la liquidacién, lo mismo que en cualquier contrato directo de
compraventa extrajudicial.

Es muy util a este propdsito (siempre lo serd, tratandose de tal
maestro) examinar las notas relativas a esta materia publicadas por
D. Jerdnimo Gonzalez (REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIA-
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RIO, 1929). Enfoca directamente el problema, y al comentar una de
tantas lagunas del procedimiento sumario. pone de manifiesto la difi-
cultad que representa el adaptar al sumario los articulos 1.483 y si-
i s de la ley Procesal en el caso de ser necesario que preceda un
avalto (por razén de hipotecas cuyo contenido no sea seguro o cierto),
y dice (pag. 124):

“Como cn ¢l Derecho vigente los gravimenes de cualquier especie
anteriores o preferentes segin el Registro han de continuar subsistentes,
se presenta un dilema entre cuyas conclusiones es necesario elegir; las
cargas inscritas deben ¢ no asimilarse a las perpctuas. Si aceptamos el
primer criterio, el Secretario judicial tendrd que rebajar del precio ofre-
cido por ¢l mejor postor (v obsérvese que ¢l autor se refierc al procedi-
miento mismo sumario) ¢l importe de todos los censos, hipotecas, car-
gas y derechos que hayan dc quedar subsistentes. Si. por el contrario,
reputamos que no es posible asimilar a las cargas perpetuas las hipote-
cas o gravimenes de vida temporal, impondremos al comprador fa con-
signacion total de la cantidad ofrecida en Ia subasta, sin descontarle el
importe de las hipotecas y derechos que hayan de quedar subsistentes.
La fijacion del precio dé subasta, o se hace ¢on servil sometimiento a la
escritura de constitucidon de hipoteca. a pesar de la modificacién vy extin-
ctén de los gravamenes existentes scbre la finca al tiempo del otorga-
miento, o requiere un avalio formal en los autos y un detenido examen
de los derechos preferentes para deducirlos del valor econémico obeeni-
do” por la aplicacion dicha de los preceptos de la ley Procesal.

Quedan asi bien sentados los jalones. Pero, continuando el camino,
ino es claro que para estos efectos hay que asimilar las cargas perpetuas
a las temporales? De la asimilacidon no resultarian dificultades especia-
les; unas y otras tienen su cstimacidn econdmica y unas y otras han de
quedar subsistentes. ;Qué mas se necesita? El hecho de asimilarlas en lo
relativo a la valoracidn econémica y al trato para los efectos que ahora
se discuten. no implica desconocimiento de su distinta naturaleza; los
rroblemas a que hubiere lugar por liquidacién mal hecha, por tener en
cuenta cargas que de hecho no existan, etc., se pueden resolver perfec-
tamente conservando ese mismo criterio de equiparacién.

Que hay diferencias de fondo entre una y otra clase de cargas, es
indudable; pero también las hay entre unas y otras cargas perpetuas,
y. sin embargo, quedan todas fundidas en un solo grupo en el articu-
lo 1.511, asimiladas entre si para esc cfecto. Si se pretendiera sacar
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jugo al hecho de las diferencias, ello habia de traducirse, no en que el
importe de unas se rebajara y ¢l de otras no, sino ¢n que unas queda-
ran subsistentes y otras no (que ¢sa es precisamente la caracteristica dife-
rencial entre unas y otras): las perpetuas tiencn silueta mas fija, conte-
nido mas estable. En esto si que cabria reputar, como insintta (?) don
Jerdnimo Gonzalez, que no es posible asimilarlas; pero puesto que la
ley Hipotecaria ha dado al traste con tal diferencia esencial (diferencia
incluida en la significacion =idea tiempo), la asimilacion en eso queda
consumada (ambos grupos han de quedar subsistentes), y de ahi tam-
bién se siguc la necesidad de la asimilacién en lo otro, en ser deducido
¢l importe. Esta asimilacion es consecuencia fatal de la hecha por la
ley misma.

12 ¢ DIFERENCIA DECISIVA ENTRE AMBOS PROCEDIMIENTOS

Supongamos que en la via de apremio ¢l inmueble es tasado por el
perito en 100.000 pesetas y que tiene de cargas 90.000 pesetas. ;En
cuanto saldrd a licitacién en primera subasta? Quien pretendiera “que
ha de salir a primera subasta en 100.000 pesetas, pero que el rematante
ha de pechar con las cargas”, no tendria mas remedio que reconocer
que, en realidad, no sale a subasta en 100.000 pesetas, sino en 190.000,
y cllo altera totalmente el mecanismo de la ley Procesal. Y si para
sostener esa alteracidn se invocara la disposiciéon final del articulo 131
de 1a ley Hipotecaria. habriamos de objetar que la asimilacidn integra
es imposible desde ¢l momento en que no se cuenta con la base del
articulo 131 (valoracidn del inmueble hecha por los otorgantes, no
tasacicn perictal) y csa falta de base arrastra la imposibilidad de aplicar
todo lo demds en que csa base sea realmente base esencial. Valiendo
Ia finca, segln el perito, 100.000 pesetas, ,la sacamos de hecho a su-
basta en 190.000 pesetas? Para ello nccesitamos hacer la siguiente ab-
surda composicidn de lugar: “Puesto que el perito la ha tasado en
100.000 pcsetas, la subastaremos como si valiera 190.000 pesetas.”
Se dira, quizd, “que puede cl posﬁor esperar a ulteriores subastas”, Evi-
dentemente puede. pero eso no evita nada del dislate inicial. Alguno ha
propuesto que el postor ofrezca en primera subasta solamente 1.0.000 pe-
setas, pero jseria admisible esa postura? Para admitirla hay que,supa-
ner que cubre dos terceras partes del tipo de tasacién, y para hacer tal
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suposicion es necesario tener ya valoradas las cargas en ¢l momento de
adjudicar el remate; es dec‘ir, que el Juez tendra que conocer ese ele-
mento (carga), que de hecho no es conocido, a pesar de la certifica-
cion del Registro,

Se me dird también. “Puede hacer l1a rebaja de cargas el Juez antes
de la subasta” (ya hemos visto que lo proponen algunos Registradores) .
Es evidente que el Juez podria “en principio” hacerlo asi, pero para ello
se pecesitaria una disposicidn que lo ordenara y un tramite previo, y hoy
no existe tal disposicion, no existe tal tramite previo (ni seria util en
un procedimiento que quiere ser sumario), y, en cambio, existe y no
esta derogada una disposicién en que para el procedimiento no sumario
se ordena hacer esa deduccidn o rebaja después dec la subasta {art. 1.511
de la ley Procesal). Parcce que los Regisiradores que tal proponian se
expresaban desde el punto de vista del Dcrecho constituyente y refi-
ricndosc al mismo procedimiento sumario, pues a pesar de que en este
no hay (antes nt después de la subasta) diligenciado de liquidacién
y consiguiente rebaja, querian cvitar el absurdo de la no deduccidn.

En esc procedimiento sumario el problema de la determinacién y
fijacién minima de las cargas preferentes no es resuelto, jni siquiera
atendido!, a pesar de su importancia, y asi no es de extranar que aun
para ¢l procedimiento sumario busque el jurista remedio al mal y arbitre
el recurso ese, consistente en que el Juez haga una previa liquidacidn
de cargas o fijacién y determinacidon de ellas. pero esto, en tal procedi-
miento sumario, constituiria una extralimitacidn, peligrosa aqui donde
ni aun el acuerdo de las partes puede alterar las rigidas normas del pro-
cedimicnto art. 129 de la ley Hipotecaria).

¢Se podra desvanccer ¢sta argumentacion alegando que, no obstante
lo aparentemente disparatado del sistema (de subsistencia de cargas sin
liquudacion de las mismas en los autos), éste es 21 que se sigue en el
procedimiento sumario de la loy Hipotecaria y, por tanto, puede ser le-
galmente aplicable al ordinario? No, porque en el sumario no se parte
de una valoracidn pericial, sino que sc parte de una “fijacidén de tipo de
subasta”; se parte de una determinacidn de cantidad que no es propia-
mente un precio, sino “un pretexto para hacer la licitacién (1) . En ese
tipo de subasta predeterminado en la escritura de hipoteca han sido ya
(o debido ser) deducidas las cargas que han de quedar subsistentes. Esta

" diferencia es bastante para hacerse cargo de por qué en el procedimiento

(1} Jerémimo Gonzalez, en Revista CRITICA, pag 122 (1929)
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de la iey Hipotecaria el tipo de subasta es hoy neto, y no, en cambio, ¢n
el procedimiento de la ley Procesal: en uno y en otro hay supuestos
distintos; en el procedimiento ordinario, el perito tasa ya la finca en si,
sin hacer deducciones o rebajas de caricter técnico-juridico, porque no
es quién para hacer tales deducciones o rebajas, no es quién para valo-
rar cargas; cl valorarlas es funcidn judicial o, por lo menos, juridica.
La subasta no ¢s un forcejeo sobre estimacidon del valor de las cargas
en tal procedimiento, sino que las pujas se refieren al valor del inmue-
ble, y st antes, en el procedimiento sumario, se rebajaban las perpetuas
por las dos sencillas razones de que “estaban incluidas en el precio”
y “quedaban subsistentes”. como las hipotecas también estaban inclui-
das en el precio y hoy por la reforma han de quedar subsistentes, re-
unen, indudablemente, las dos dichas condiciones y también deben set
deducidas.

13 EDICTOS

Segiin la regla 8.% del articulo 131 de la ley Hipotecaria, los edictos
(en el procedimicnto sumario) han de expresar que las cargas o grava-
menes anteriores y los prefercntes al crédito del actor continuarin $ub-
sistentes, entendiéndose que ¢l rematante los acepta y queda subrogado
en la responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extincidon ef
precio del remate.

Esta regla no ¢s aplicable al procedimiento de la ley Procesal civil,
porque: 1.> No sc dice expresamente que haya de aplicarse. 2.° No existe
la necesidad que para ello existe en el sumario. 3.° No es conveniente
tal forma de edictos st no s¢ explica algo mads. :

En efecto: para el rematante, en ¢l procedimiento ordinario antes
de la reforma, era casi indiferente que las cargas quedaran subsistentes
o sc extinguicran; habia una razén de conveniencia en que se extin-
guicran o no las hipotecas: pero desde el momento en que unas y otras
estaban incluidas en el precio, el interés por una y otra solucién no era
maycr. Hoy, después de la reforma, las hipotecas no se extinguen, pero
jesto es bastante para concluir que en los edictos debe decirse, tratan-
dose de procedimiento ordinario, que las hipotecas han de quedar sub-
sistentes? No. Asi como antes las cargas perpetuas quedaban subsistentes
y ello no se hacia constar en los edictos, ni nadie reclamo Xal cosa, asi
también ahora es totalmente innecesario hacer constar en los edictos
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que las hipotecas han de quedar subsistentes. En el procedimiento su-
mario, si, conviene, vista la regulacion del destino del precio (regla 16)
y vista la ausencia de tramite de deduccidn o rebaja de cargas. La nece-
sidad de todas csas circunstancias de los edictos para el snpuesta del
procedimiento sumario no arranca del hecho de que las cargas hayan
de quedar subsistentes, porque entonces—no nos cansaremos de repe-
tirlo—seria también necesario, antes de 1909, en el procedimiento
ordinario respecto a las cargas perpetuas. Claro es que si se explican
en los edictos todos esos detalles y algunos mds, ya sc trate de uno u
otro procedimicnto, no puede cn rigor decirse que haya extralimi-
tacion st preside un acertado criterio. En los edictos convendrd a
veces consignar una infinidad de circunstancias mas o menos intere-
santes. Por ejemplo, se puede puntualizar un determinado detaile

relativo al local en que se desarrollara la subasta. etc., etc.; pero la

omisidn de circunsiancias como ¢sas (0 como las de la regla 8.2 del
articulo 131) no lleva aneja deficiencia en el procedimiento ordinario.
No estan exigidas cxpresamente esas circunstancias para tal procedi-
miento y, por tanto, su omisidon no afecta a éste. Si en el caso de pro-
cedimiento ordinario se consignaran sencillamente en fos edictos las
circunstancias que sc determinan en la regla 8. del art. 131 de la
Ley Hipotecaria, se podria causar grave perjuicio al duenio del inmueble,
porque no serian pocos los postores que, no entendiendo el verdadero
alcance respecto al procedimiento ordinario. tomarian la precauciéon
de no hacer sino posturas infimas, por si acaso el Juez no aplicaba las
normas de rebaja de las cargas. St ¢n los edictos se explicara ademas
de tales circunstancias todo el proceso, roda la mecinica de liquidacién
del precio, cstaria bien: pero (quede esto bien claro) ni la omisién de
tales circunstancias implicaria falta en el procedimiento ni la fuerza
del sistema de rebaja se derivaria de los edictos. sino de las leyes; y si
en los edictos se expresara alguna cosa que se separata de lo que re-
quiere el dilegenciado del art."1.511 de la ley Procesal (reformado
ya) el procedimiento podria quedar imperfecto. Las consecuencias de
ia imperfeccion variarian segin los casos.

Lo que el parrafo final del art 131 de la ley Hipotecaria declara
aplicable, es lo relative al fondo (subsistencia), no lo relativo a la
forma de los edictos.
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14. DEuUDAS PAGADAS. — CARGAS NO CANCELADAS. — HIPOTECAS
SIN CONTENIDO O CON UN CONTENIDO OSCILANTE. — EMBARGOS.

Posible es que en el sistema de “rebaja de cargas” hecha en autos
se deduzca alguna deuda que ya esté pagada, aunque no cancelado el
gravamen. Pero csto es un inconveniente que no hay posibilidad de
evitar, ya sc¢ rcbajen antes, ya después de la subasta, al senalar el valor
de la cosa o al liquidar luego. En esto no hay mdas remcdio que dejar
que jueguen en la forma normal los preceptos civiles relativos a la
materia. Para tal fin seria preferible seguir el sistema antiguo (cance-
lacién de las hipotecas) . porque asi es como se obtendria mejor el efecto
de que lo ya pagado a los acrcedores fuera percibido por el deudor

.0 quedara consignado. Para ello, como queda dicho, las palabras “serd

aplicable”, consignadas en el parrafo final del articulo 131 de la ley
Hipotecaria podrian interpretarse (interpretacidon deficiente, pero mas
util) en el sentido que materialmente trenen (sentido permisivo, no
obligatorio). En el sistema de subststencia de las cargas no hay posibi-
lidad de evitar que el rematante retenga el valor de ellas, sea cualquiera
el procedimiento (eso mismo ocurria o podia ocurrir, evidentemente,

" con los censos y cargas perpetuas antes de la reforma), y para obtener

la devolucidon de 16 indebidamente deducido no contard el ejecutado
sino con los resortes naturales del Derecho civil, cuya eficacia es con-
veniente analizar aqui, refiriéndonos para ello al sistema de deduccidn
(ley Procesal) y al de no deduccidn (procedimiento sumario).

A) Enel procedimiento de apremio (entendido seglin nuestra tess,
o sea “deduciendo luego expresamente las cargas”), puede el deudor
obtener el rcembolso de la cantidad que represente cualguier carga “ya
pagada, pero no cancelada”, pucs siempre quedard el recurso de recla-
mar al rematante. La reclamacién se puede fundar en que: 1.2 El (el
rematante) ha retenido del precio la cantidad necesaria para pagar tal
carga. 2.¢ Tal pago es innecesario, puesto que ya estaba hecho, y, por
tanto, resulta infundada la deduccién del importe. Es lo mismo que
ocurre st en contrato directo entre particulares se reserva el comprador
la cantidad importe de las cargas del inmueble. Ya examinaremos luego
las repercusiones en la entrafia de lo real, en ¢l mecanismo de la garan-
tia: ya examinaremos las posibilidades de subrogacion en tal garantia.
Ahora nos fijamos solamente en el aspecto de los derechos personales.
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En este terreno parece evidente que la deduccién y rebaja hechas
con intervencién del Juzgado y con la del deudor ofrece seguridades
para que éste perciba en definitiva el verdadero valor de la cosa, si no
cia, alghn descuido en la direccidn del negocio;
en todo caso, siempre quedara con “derecho” a percibir tal verdadero
valor. Supongamos que la finca rematada en 100.000 pesetas tiene una
hipoteca de 90.000 pesetas, hipoteca que estd constituida en garantia
del cargo de tutor, o que puede llegar a quedar sin contenido (hipote-
cas de maximum, de obligaciones futuras, ctc..). Al proceder a la liqui-
dacidn de cargas en el Juzgado, éste deducird de las 100.000 pesetas
del 'remate las 90.000 de la hipoteca y el rematante consignari sola-

wmndia alomima femmerni Ao
micdia aiguna 1impruadn

mente 10.000 pesetas. Si el tutor cumplid honradamente y, en conse-
cuencia, la hipoteca se cancela sin desembolso alguno. jcabe duda de que’
el rematante debe entregar al ejecutado las 90.000 pesetas que se le
rebajaron del precio precisamente como contrapeso de la hipoteca asi
valorada? No creemos que quepan dudas en eso. Lo mismo podemos
decir de los muchos casos de hipoteca de contenido inseguro o indeter-
minado u oscilante (hipotecas sujetas al régimen de amortizacidon perid-
dica, hipoteca por intereses, por costas, etc.}, en las que no se puede
en un momento dado expresar cuil sea la deuda efectiva, y de las que
solo se conoce con exactitud la responsabilidad del inmueble. En todos
estos casos, seguido ¢l procedimiento con arreglo a la ley Procesal, el
rematante, como tercer poseedor de la finca (o quien le suceda en el
dominio), responderd de tales cargas a través de la responsabilidad de
la finca; v st por ejercitar los acreedores, no la accién real, sino la per-
sonal, contra el primitivo deudor, llegara éste a satisfacerlas, podra tam-
bién el ejecutado repetir eficazmente contra el rematante y obtener la
devolucion de las cantidades que fueron rebajadas y que, por ulterior
“desinflacién” de la hipoteca correspondiente, no representaban, en defi-
nitiva, verdadera carga. Juegan aqui los principios generales de la con-
tratacion. -

B) Examinemos ahora, respecto al procedimiento sumario, el
mismo supuesto de hipoteca (responsabilidad segun.el Registro), cuya
obligacidn estd ya extinguida, o es indeterminada, o es futura, u osci-
lante, por cualquier concepto. Estamos de lleno bajo la accidn total,
integra, del articulo 131 de la ley Hipotecaria: la finca vale esas mis-
mas 100.000 pesctas; tiene una hipoteca (responsabilidad) de 90.000 pe-
setas; se constituye otra de 5.000 pesetas; al ejecutar por esta ultima,
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bien sca que acreedor v duefio tuvicron ¢l cuidado de valorar para efec-
tos de la subasta en 10.000 pesetas, bien sca que se llega a ulterior su-
basta, es indudable que en tal procedimiento el rematante no ofrece sino
10.000 pesetas (si ofreciera mas sc expondria a tener que pagar maés
de lo que la finca vale, y ¢s intril suponer tal cosa). Adjudicado el
inmueble en las 10.000 pesetas, y cancelada después sin desembolso
alguno la hipoteca de 90.000 porque el tutor cumplid y queds libre de
responsabilidad, o porque se demostrd que estaba pagada, etc., resultard
que el rematante se ha quedado por 10.000 pesetas con una finca
quc vale 100.000: se ha enriquecido gratuitamente, de un golpe, en
90.000 pesetas. (Como podrad recuperarlas ¢l cjecutado? De ninguna
manera. El cjecutado las pierde definitivamente, contra todo derecho,
contra toda justicia. ;Bastara al cjecutado invocar los efectos de la
subrogacién? No, porque la subrogacidn, en este caso, no quiere decir
(ya lo veremos) sino que €l rematante pecha con los gravimenes que
tenga la finca. pcro sin traerlos a cuenta, sin valorarlos: pecha con
cllos “a riesgo y ventura”. Esto ¢s lo que aparcce del articulado de 1a
ley y lo que resulta de la discusidn del proyecto en el Senado: “No hay
liquidacién de cargas. {Alld el rematante!” ;Cabe mayocr desastre? .
Pues éste es el resultado del procedimiento sumario integro. Por eso
también. s1 no hay "postores especializados”™, habra que acudir al otro
procedimiento, al ordinario, al de la via de apremio; pero  necesita-
mos no trasladar a éste aquellos desastrosos inconvenientes. De ahi que
solo proceda trasladar al ordinario lo relativo a que "las cargas queden
subsistentes” y lo que sea consccuencia necesaria de tal subsistencia.

Podemos hacer mas visibles los dichos desastres del procedimiento
sumario. Supongamos quc una finca hipotecada en 90.000 pesetas es
luego dividida en diez solares y cada uno de ellos es de nuevo hipote-
cado. Si para hacer efectivas estas segundas hipotecas se siguen sendos
procedimientos sumarios, en cada una de las subastas tendra que rebajar
el respectivo rematante las 90.000 pesetas por razén de la hipoteca
constituida sobre la finca primitiva; cada uno de esos diez postores hace
la rebaja por si mismo, sin traer a cuenta la cantidad: entre todos reba-
jaran 900.000 pesetas, aunque de hecho ninguno venga a pagar canti-
dad alguna; contra esa pérdida no hallard remedio el ejecutado. Si, en
cambio, hubiera seguido el procedimiento ordinarie de la via de apre-
mio, tales 900.000 pesetas serian traidas a cuenta por el Juzgado vy,
por tanto. serian objeto de liquidacidon ulterior.
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El tmporte de los cmbargos anotados (equivalentes a amenaza que
puede quedar en amenaza, pero que puede convertirse en responsabilidad
efectiva a costa del adquirente) ;habra de ser incluido en la diligencia
de liquidacién y serd, por tanto, rebajado del importe del remate?
St se entendiera que no. los resultados serian los mismos en uno y otro
procedimiento, en uno y otro sistema, e igualmente desastrosos para el
ejecutado; en ambos seria el rematante quien los deduciria por si pre-
viamente, para evitar el riesgo de tenerlo que pagar luego; y en el caso
de que se desvanecieran (por no triunfar Ia pretension del anotante),
la cantidad deducida por ¢l remarante quedaria en bencficio de éste y en
perjuicio del ejecutado.

Este resultado pone también de manifiesto la conveniencia de pur-
gar el inmueble, o, por lo menos, de liquidar sus lunares cn forma
auténtica, ante el Juzgado. Pone de manifiesto la conveniencia de que
el o en sus ofertas no tenga que wiediv sino el valor del inmueble.
Asi es como podran resuitar una oferta justa y un, remate justo.

Aun cuando dejaramos sin solucidn exacta ese problema de los em-
bargos, ya quedaria demostrada con lo dicho la ventaja del sistema de
deduccidn de cargas ante el Juzgado; pero es que, ademads, nos parece
indudable que los embargos también deben incluirse en la liquidacién;
es consecuencia del precepto general de saneamiento. En contrato directo
extrajudicial son siempre tenidos en cuenta al liquidar el precio fijado
en principio; ;por qué no habrian de tenerse también en cuenta en la
venta judicial? Se trata de algo que es carga o puede convertirse en car-
ga, y con efecto en fecha tal que puede perjudicar al adquirente. ;Por
qué esa cantidad no se ha de tener en cuenta en la liquidacion corres-
pondiente? Lo exige ¢l mecanismo de los derechos y obligaciones de
rematante y 2jecutado; lo exige la obligacidn natural de saneamiento.
iQué mis se necesita?

Y si se tratara de anotacidon de demanda sobre propiedad del in-
mueble, es evidente que, al adjudicar el remate, va implicita (por la
obligacidn de eviccidn) la consecuencia de que, si prospera la demanda
anotada, podra el rematante reciamar la devolucidon del precio; no es
carga propiamente, y, por tanto, no procede su deduccidon (que haria
inacil el remate), pero, en su caso, habra lugar a ejercitar la accidén
procedente por eviccidn.

Por lo que se refiere a las responsabilidades hipotecarias, procede re-
bajar por el concepto de intereses los correspondientes a tres afios como
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maximum; si la hipoteca es reciente, no llegara a ese maximum. Este es
mi criterio personal en la materia, con arreglo a lo legislado, con arreglo
a interpretacidon que me parece mas riguroso. Sin embargo, téngase en
cuenta que si la responsabilidad por intereses no se ha fijado en la forma
usual {“dos afios y la parte vencida de la anualidad corriente”), sino
que se ha fijado una cifra determinada o un tanto por ciento del capi-
tal, etc., en todos estos casos son muchos los que sostienen que ‘tal res-
ponsabilidad. asi fijada. perjudica a terceros aunque exceda del importe
de tres 1nos de int>resecs. Asi debiera ser, quizd, en el terreno del dere-
cho constituyenie. pero en el derecho constituido  considero mas se-
gura la opinidn contraria: el precepto del articulo 114 de la ley Hipo-
tecaria, aplicable también a esos casos, limitaria la responsabilidad por
intereses al importe de tres afos como maximum; una interpretacién
mas elastica rozaria con los términos del precepto.

iY por lo que se refiere a responsabilidad para costas? Parece, a pri-
mera vista, que no procede hacer rebaja alguna, y, en general, lo justo
scra no tebajar; pero caben supuestos en los que esa primera impresidon
perderia firmeza; por ¢jemplo, en el caso de que conste haberse pro-
cedido ya contra el inmueble; en este supuesto es el adquirente quien
puede verse obligado a soportar en definitiva un gasto que ¢l no ha
criginado y, por tanto, hay que tenerlo en cuenta en la liquidacién.
Fuera de este caso no es probable que surjan problemas; la responsa-
bilidad para costas se halla en ¢l mismo caso que las hipotecas de con-
tenido incierto.

BENEDICTO BLAZQUEZ.

Notario.



Un interesante caso de venta de in-
‘mueble por albacea

Hace ya algln tiempo se denegd por un Registrador la inscripcion
de una escritura de venta de un inmueble otorgada por albacea. Aque-
lla denegacidn provocé recurso gubernativo, el cual, fallado en la Awu-
diencia favorablemente al impugnante de la nota. no llegd a la Direc-
cién, ya que por la |Oficina registral—servida a la sazén por titular
distinta del gue calificd—no se interpuso en tiempo oportuno la ape-
lacién que autoriza el art. 128 del Reglamento hipotecario. Quedo,
pues, non nato en aquella ocasion, y sobre una cuestidn juridica, que no
vacilo en_calificar de altamente interesante y sugestiva, el criterio, siem-
pre autorizado y certeto, de nuestro Centro directivo.

Y ya que aquel problema no trascendié a las columnas del Boletin
Oficial del Estado, le traigo ahora a las paginas de la REVISTA CRITICA

DE DERECHO INMOBILIARIO.

Un causante—sin sucesores forzosos—impuso en su testamento
la “prohibicion absoluta, para todos los herederos, de enajenar los
bicnes que constituyen la herencia, habiendo de entenderse, al aceptar
ésta, admitida dicha prohibicidén”, afiadiendo que “si fuera preciso, se
venderian los valores”. Ademds, designaba una seric de personas a las
que, en determinados supuestos y después de los primeramente insti-
tuidos, “iria a parar todo lo que del causante hubiesen heredado éstos”.

En escritura publica se formalizé la particidn de la herencia, adju-
dicandose al albacea—por lo que aqui nos interesa—un determinado
inmueble para pago de diversas atenciones. E
el Registro, surgiendo asi un asiento hipotecario que, con insercidn,
naturalmente, de las modalidades testamentarias antes dichas, presen-
taba como titular al albacea.

Este, obrando como buen adjudicatario para pago de deudas, ven-
dié la finca adjudicada e inscrita a su nombre, otorgd la correspon-
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diente cscritura de compraventa, y al ser presentado este instrumento
publico en el Registro, ¢l Registrador denegd la inscripcién, basando
fundamentalmente su negativa en la prohibicién de enajenar impuesta
por ¢l testador a los herederos.

La nota dencgatoria, aparentcmente extempordnca y desenfocada,
ofrecia, al parecer, facil blanco a la refutacidn del recurrente. Existe
—vino a decir éste—una inscripcidn ya practicada en favor del albacea
en concepto de adjudicacidn para el pago de diversas atenciones, esa
inscripcidén—como cualquier otra—produce todos sus efectos mientras
no se daclare su nulidad; el albacea, en 1a escritura objeto de recurso,
vende la finca que precisamente figura inscrita a su nombre para la
finalidad concreta antes expuesta; esta venta ha de ser indeclinable-
mente 1nscribible. Lo inico—concluyé cn csencia el impugnante—que
podria oponcrse a ral inscripcion seria la prohibicidn de enajenar im-
puesia por ¢l causante a sus herederos, pero esta prohibicidn—dijo—
no pucde ser obstaculo que impida la inscripcidn de la venta, ya que
s6lo afecta a los bienes heredados y adjudicados en tal concepto de pago
de haberes hereditarios, pero d¢ ningin modo a la parte de la masa
heredencial separada para el cumplimiento de los ordenamientos ex-
presos del testador, quc es precisamente la comptendida en la hijuela
de adjudicacién para pago inscrita ya registralmente.

iSon irrebatibles estos argumentos? jCabe defensa seria de la nota
dencgatoria?

Sin gran conviccidn en nuestras propias razones, acaso violentando
y retorciendo textos positivos e instituciones juridicas, quizas impul-
sado por ese prurito tan espanol de llevar la contraria, vamos a inten-
tar defender . lo que puede que sea indefendible.

El primer punto de apoyo de nuestra tesis ofrece escaso interés desde
el punto de vista de lo que nos proponemos en este trabajo; pero por
servir de engarce légico a lo que después se dird, no lo pasamos por
alto. A la postura del recurrente—la prohibicién de enajenar impuesta
por cl causante a los herederos sdlo afecta a los bienes heredados y que
se adjudican en concepto de pago de haberes hereditarios, pero de ningin
modo a los inmuebles adjudicados al albacea, ¢ inscritos a su nombre,
para pago de diversas atenciones—pueden oponerse las sigulentes ra-
Zones:

A) El texto hteral de la clausula testamentaria: “  prohibi-
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cidn absoluta para todos los herederos de cnajenar los bienes que cons-
tituyen la herencia”. La prohibicion. pues, afecta: subjetivamente, a
los herederos; objetivamente, a los bienes que constituyen la herencia.

Y & la vista del Codigo, sabemos: que son heredercs los sucesores

[

titulo universal (art. 660), es decir. los que suceden en el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan
por su muerte, y que es herencia ese conjunto precisamente (art. 659):
que los derechos a la sucesion .de una persona se transmiten desde el
momento de su muerte (art. 657). que los herederos suceden al di-
funto por el hecho sélo de su muerte en todos sus derechos y obliga-
ciones (art. 661), y que la particion legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido ad-
judicados (art. 1.068). ;Qué se desprende de todo esto? Pues que
desde el momento de la muerte dei causante (al cual se retrotraen los
efectos de [a aceptacion de la herencia) se tiene la cualidad de heredero.
L'a posterior adjudicacién de bienes particulares en pago de haber he-
reditarioc no hace surgir la figura juridica de heredero; mas bien al
contrario, puesto que herederos son, los titulares del llamado derecho
hereditario abstracto, es decir, de aquel que recae sobre el conjunto pa-
trimonial de causante una vez deferida la herencia, y la adjudicacidon
de bienes singulares (como final de las operaciones de particidon) sus-
tituye la cuota ideal, abstracta, que a cada heredero corresponde por
nn lote o cuerpo de bienes determinados. En una palabra: al consu-
marse la adjudicacién sucesoria muere el derecho hereditario abstracto,
Yy con su muerte desaparece también la figura juridica de su titular—=l
heredero propiamente dicho—para dar paso a otro titular de un dere-
cho concreto y determinado.

Resumiendo esta parte de la argumentacién: Si el testador impone
la prohibicién de enajenar a los herederos y el contradictor dc nuestra
tesis entiende que la prohibicidn sdlo afecta a los bienes particulares
que se adjudiquen a dichos sucesores serd porque la adjudicacién suce-
soria constituye un elemento indispensable para formar el concepto
de heredero. Lejos de ser esto asi ha quedado demostrado cémo la
adjudicacién actta a modo de disolvente del heredero como tal.

B)' Las palabras del testamento del causante—vertidas también
en la inscripcién—, segin las cuales “si fuera preciso, se venderian los
valores ”. Es decir, que el testamento contiene. una regla general de
prohibicién de enajenar extensiva a todos los bienes de la -herencia; una

£l
]
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excepcion permisiva de enajenacidn afectante a una sola especic de bie-
nes: los valores. Luego la finca sobre que versd el recurso—bien in-
mueble—mno estaba comprendida en la excepcidn que permitia disponer,
sino en la regla que prohibia enajenar. : -

C) La serie de personas—designadas en el testamento y resenadas
igualmente en la inscripcidn—a las que, en determinados supuestos
y después de los primeramente instituidos, “iria a parar todo lo que
del causante hubiesen heredado éstos™. Ello hace que se nos ofrezca
esta prohibicién de enajenar como impuesta en favor de los llamados
en segundo lugar para cl caso de que se den los supuestos previstos—; sus-
titucidon fideicomisaria condicional?——con toda la fuerza innegable de
esta clase de prohibiciones.

D) Estas otras palabras del testamento comentado—recogidas,

asimismo, en la inscripcidn existente a favor del albacea—: “... habien-
do de entenderse admitida tal limitacién—se refiere a la prohibicién
de enajenar—al aceptar la herencia ..” Con ello, la prohibicién de

enajenar pasa a ser algo mds que una simple modalidad testamentaria
y se convierte en una verdadera condicién de la aceptacion de la heren-
cia. A la vista de cstas palabras, forzoso es sostener que, aun cuando
extremando las concesiones a los que discrepen de nuestro criterio y al
amparo de la Resolucién de 16 de septiembre de 1910 hubiera de sos-
tenerse la tesis opuesta a la por nosotros defendida, la postura de nues-
tros impugnadores sélo podria prevalecer en supuestos normales de
prohibicién de enajenar impuesta testamentariamente por un causante
a sus herederos, pero no en casos como el presente en los que 1a prohibi-
cidn, por ilimitada que se nos ofrezca, es condiciéon a la que la acepta-
cidn de la herencia ha de someterse. Lo gravoso, lo imposible, incluso,
que resulte el cumplimiento de las cargas hereditarias sin enajenar in-
muebles de la herencia pudo pesar en el animo de los herederos hasta
el punto de llevarles a repudiar su derecho hereditario. Pero si acepta-
ron la herencia, no debieron desconocer el alcance de la condicién im-
puesta a su aceptacidn; debieron saber que quedaban automaticamente
sujetos a la traba de no poder vender mas bienes hereditarios, si acaso,

que los valores. Asi lo quiso la voluntad del testador, en este punto
soberana.

Y ahora es cuando nos enfrentamos con el verdadero problema ju-
ridico, a impulsos del cual hemos elaborado este articulo. Ya tenemos
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ante nosotros una prohibicién de enajenar de vastisimo campo y.rigu-
rosa aplicacién. Ya vemos, oprimidos por esa traba, a los herederos.
Pero cabe preguntar: ;Qué tiene que ver con todo ello el albacea adju-
dicarario para page de dendas y, como tal, nuevo titular imscrito del
inmueble? La objecién parece incontestable.

El albacea, en cfecto, se nos presenta como un titular inscrito a vir-
tud de una adjudicacidn para pago, y esta figura juridica es, como ya
se sabe, mixta de negocio dispositivo—el adjudicante transmite el do-
minio al adjudicatario—y de¢ negocio obligacional—el adjudicata-
rio asume Ja obligacién de pagar—. Dejando a un lado este dltimo as-
pecto de la adjudicacién para page de deudas, importa destacar cl pri-
mero, y, segiin ¢1, los heredéros—adjudicantes—transmiten el dominio
de uno o mas bienes determinados de la sucesién a favor del adjudicata-
tio, el cual viene a ser propietario de los mismos.

Aplicando esta nocidn general al caso concreto que nos ocupa, re-
sulta—aparentemente—que la inscripcién del inmueble, practicada a
favor del albacea a titulo de adjudicacién para pago de diversas atencio-
nes, implica el reflejo registral de la transmision de! dominio de dicho
inmueble de los herederos—adjudicantes—al albacca—-adjudicatario—.
Y sise llega a esta conclusién—no a otra parece llevarnos lo hasta aqui
expuesto—habra que decir: la prohibicién de enajenar afecta plena-
mente, si, a los herederos; pero el titular inscrito, y el que realmente
realiza la venrta de la finca, es el albacea, al cual, como adjudicatario en
comisidén—nuevo adquirente del inmueble—no puede alcanzar aquella
prohibicién. Quando queriendo cumplir los deseos del testador se van
a echar los cerrojos de la circel donde estan lo-herederos con los bienes
hereditarios, nos encontramos con que una de las fincas estd  en liber-
tad, y en lugar tan seguro, ran privilegiado—el Registro de la Propie-
dad—que desde él puede hasta impetrar el auxilio de los Tribunales
bajo cuya salvaguardia se encuentra (art. 51 del Reglamento Hipote-
cario).

He aqui el texto positivo que puede porcionar a nuestros im-
pugnadores el argumento més arrollador en su misma simplicidad y
sencillez. Ellos pueden mostrarse sordos a todos los razonamientos que
se les opongan desde el campo contrario y repetir como un leit motiv
de su defensa: “Hay una inscripcién ya practicada a favor del albacea,
y en ella aparece éste con la facultad y la obligaciéon de disponer de la
finca que se le ha adjudicado para pago de deudas; si un Registrador
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-se niega a inscribir la escritura de la venta hecha por el albacea—escri-
.tura que tendrd como contenido el negocio juridico que puede y .debe
-perfeccionar el titular de aquella inscripcidn—, impide arbitrariamente
que un asiento del Registro produzca todos sus efectos (palabras del
articulo 51 del Reglamento Hlipotecario), y la postura de aquel fun-
.cionario no puede tener apoyo en la Direccidn, pues ello supondria uno
de estos dos absurdos: o que el Centro Directivo niega la produccion
de efectos a un asiento hipotecario, cuya nulidad no ha sido declarada,
o que, arrogindose facultades del Tribunal de Justicia, declara—si-
.quiera sea por la via indirecta de la confirmacién de la nota denegato-
ria—Ila nulidad de un asiento de Rlgistro.”

Y, sin. embargo, seguimos apoyando la calificacidon denegatoria del
Registrador, basindonos en la naturaleza juridica del cargo de albacea,
contemplada a través del caso concreto que nos ocupa.

No entra en nuestro propdsito ni en nuestras posibilidades Clentlﬁ
cas hacer un estudio detenido y extenso de tan intrincado problema.
Nos limitamos a recoger la tendencia, hoy dominante ¢n la doctrina
y en la jurisprudencia: la funcidn del albacea es de tipo representacio-
nal. Esto sentado, desembocamos en esta idea: el albacea de¢ nuestro
caso actlia en la venta denegada como representante. ;De quién?

Veamos. En las ventas de inmuebles bereditarios realizados por
albaceas es preciso distinguir dos hipdtesis: o el albacea vende expre-
samente facultado por el testador (art. 901 del Cddigo civil), o vernde
autorizado por la ley (art. 903 del mismo Codigo). En uno y otro
caso el albacea es—ya lo hemos dicho—un representante; pero asi como
en la primera hipdtesis representa al causante, en la segunda actiia en
representacion de los herederos.

Esta bifurcacién que acabamos de sefialar no es arbitraria. Responde
a la esencia de la institucidn. misma. El albacea que vende un inmueble
hereditario porque le facultd para ello el causante, ocupa el lugar de
éste. En tal caso, es el mismo testador—valga la ficcion—quien real-
-mente vende: idea que vemos confirmada en la Resolucién de 22 de
agosto de 1939, segiin la cual esa facultad de vender “constituye una
funcién de representacion del causante a favor de sus albaceas a los
fines de enajenacidn y pago de deudas, sin que tales facultades signifi-
.quen en modo alguno el nombramiento de heredero a'favor de dichos
albaceas” : . ‘

En cambio, en el supuesto del art. 903 del Cédigo civil—albacea
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que vende autorizado por la lcy por no haber en la herencia dinero ni
muebles bastantes para el pago de funerales y legados—Ios albaceas
obran ¢n nombre de los herederos. Los arts. 902, 903 y 859, parrafo
segundo, del Cddigo civil, y el art. 20, parrafo sépumo, de ia Ley
Hipotecana, debidamente relacionados, son textos positivos que justi-
fican nuestro punto de vista. Al albacea incumbe: “. . satisfacer los
legados que consistan en metalico . ™ (art. 902, nim. segundo—a lo
cual es equiparahle por analogia esas “diversas atenciones” para pago de
las cuales se hace la adjudicacién al albacea de nuestro caso—. Cumplir
los legados ordenados por el testador es obligacién normal de los he-
rederos (art. 859, parrafo segundo). El albacca que paga un legado
en metalico cumple, pucs, una obligacién de fos herederos. El albacea
que, por no haber en la herencia dinero sufictente, vende bicnes de la
misma (art. 903, parrafo primero). cumple igualmente—si bien de
manera subsidiaria—una obligacién de los sucesores universales, idea
. ¥ los herederos no lo

@

que corrobora el indicado precepto al decir:
aprontaren de lo suyo ”

Quiza fueran suficientes estos articulos del Cddigo civil para de-
mostrar que, en el caso previsto en el 903, los albaceas venden repre-
sentando a los herederos. Pero la demostracion se hace irrebatible al
parangonar este articulo 903 del Cddigo civil—en especial en su pa-
rrafo Gltimo—con el articulo 20, parrafo séptimo, de la Ley Hipote-
caria. Este altimo precepto, estatuyendo sobre los documentos de ena-
Jenacién o gravamcen otorgados por albaccas “cxpresamente facultados
por el testador” para tales actos, declara no ser necesaria la previa ins-
cripcidn a favor de dichos albaceas, siempre que éstos otorguen los do-
cumentos por st solos Unicamente exige ¢l consentimicnto de los here-
deros forzosos—si existen—-para la enajenacidn o gravamen, y, en
todo caso, naturalmente, “que el inmucble o derecho real se halle ins-
crito a favor del testador”. La norma—de caracter hipotecario for-
mal—es reflejo registral de una clara idea sustantiva por nosotros reite-
rada: cuando un testador faculta expresamente a su albacea para que
venda, se entiende que los bienes vendidos ni pasan a ser propicdad
del albacea ni sc transmiten a los herederos, sino que saltan directamente
del patrimonio del causante al del comprador. La cadena del tracto
sucesivo material—con repercusion paralela formal en los libros hipo-
tecarios—no presenta, cntre el_testador y el acipiens, ningun eslabén
intermedio. Verdaderos elementos personales de 1a venta son: el testa-
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dor—representado por el albacea—y ¢l comprador. Los herederos, o
carecen de intervencion ¢n el negocio traslativo—si son voluntarios—o,
en ¢l caso de ser forzosos, desempefian un papel de meros coadyuvantes
a la perfeccidon del acto: consienten la enajenacidn.

i Qué distinta orientacidn la del art. 903 del Codigo civil! Sien el
caso del art. 20 son los albaceas los otorgantes de la escritura de venta
cuando ¢l testador no les concede esta expresa facultad y se dan las
circunstancias en el articulo del Codigo previstas, los calbaceas promo-
veran la venta . de los inmuebles con intervencién de los herederos,
sin distinguir aqui si son forzosos o voluntarios. ;No resulta claro, al
¢xaminar compatativamente las palabras vertidas en uno y otro texto,
ei vigor de nuestra tesis? En un caso los albaceas otorgan la escritura
de venta normalmente por si solos, que es tanto come decir que venden;
en otro, promueven la venta—que no ¢s lo mismo que vender—, y en
esa venta han de intervenir necesariamente los herederos, verdaderos
vendedores. El parfrafo segundo del arc. 903 disipa todos los recelos
que pudiera suscitar esta interpretacidn, aparentemente extensiva, seglin
la cual damos, en cste caso concreto, a la expresidon “intervenir en la
venta” un sentido equivalente al significado por el verbo “vender”.
Dice asi el aludido precepto: “Si estuviese interesado en la herencia
alglin menor, ausente, corporacién o establecimiento piblico, la venta
de los bienes se hard con las formalidades prevenidas por las leyes para
tales casos.” El precepto transcrito careceria de sentido si no conside-
raramos vendedores en tales ventas al menor, ausente, corporacidn o es-
tablecimiento publico, es decir, al interesado en la herencia, al herede-
ro. Una exigencta asi no se establece ¢n ¢l parrafo séptimo del articu-
lo 20 de la ley Hipotecaria.

Refirténdonos al caso, por cjemple, de una herencia en Ja que esta in-
teresado algiin menor. decimos en sintesis© cuando vende un albacea
expresamente facultado por el testador, quicn vende es el causante, y
s6lo es necesario para inscribir la compra, si los herederos son forzosos,
que conste ¢l consentimiento de los mayores y el del representante legal
del heredero menor, sin mads (art. 20. parrafo séptimo de 1a ley Hipo-
tecaria). :' .

Cuando vende el albacea autorizado por la ley. en el caso del A_r.—
ticulo 903 del Cdédigo civil, los que venden son los herederos, preci-
sdndose, si hay alguno menor sujeto a patria potestad o tutela..la auto-



UN INTERESANTE CASC DE VENTA, ETC. 311
t

rizacién judicial o la celebracidon de subasta publica, respectivamente
(art. 903, pirrafo segundo, del Cddigo civil).

Vengamos a nuestro caso. Y cn & vemos: gue el albacea no esta
expresamente facultado por el testador para vender; que vende el in-

mueble porque no hay metalico bastante en la herencia para el pago de

diversas y concretas atenciones y porque a ello le autoriza el art. 903 °

del Cédigo civil. Vende, pues, como representante de los herederos.

Los impugnadores de nuestra idea volveran sus ojos a su tabla de
salvacidn: la inscripcidn ya practicada a favor del albacea, y a la vista
de ella, quizé nos den la razén en todo caso normal de venta por alba-
cea realizada al amparo del art. 903 del Codigo civil, pero no en el
supuesto presente en el que el albacea pierde, en realidad, tal caricter,
presentandose ante nosotros como adjudicatario inscrito para pago de
deudas con facultad y deber de enajenar.

Pero ahora el argumento se vuelve contra ellos mismos. En efecto.
Las adjudicaciones para pago de deudas del causante de una heren-
cia, o se hacen a favor de alguno o de todos los herederos, o se hacen
a favor de un extrafio. El albacea no es, en sentido estricto, ni here-
dero ni extrafio. Ahora biecn; Lacal, en un articulo publicado en la
Revista de Derecho Privado (1), refiriéndose a un caso distinto (el de
las adjudicaciones para pago de deudas hechas a los herederos), sosticne
el criterio de que cuando el albacea comisario—sin estar expresamente
facultado para ello por el testador—hace adjudicacién a unos here-
deros con exclusion de los otros, los herederos adjudicatarios se estima-
ran como extrafios a estos efectos. Y a la vista de esta idea de Lacal,
preguntamos: ;No podria intentarse algo parecido frente al albacea de
nuestro problema? ;No podria decirse, por ejemplo, que ese albacea
—representante de los herederos al vender como tal albacea—ba de
reputarsce extrafio a la herencia, como adjudicatario inscrito para pago
de deudas y libre, por tanto, de la prohibicidn de enajenar impuesta
a los herederos?

Ahora es cuando e] argumento de] asiento registral, esgrimido por
nuestros impugnadores, se convierte en eficaz apoyo de la tesis por nos-
otros defendida. Porque es criterio firme de la Jurisprudencia de la Du-
reccidn de los Registros considerar actos de enajenacidn, y no de par-

(1) Aportacién al estudio de la adjudicacién de bienes inmuebles de una heren-
cia para pago de deudas, ano 1931, pag. 249.
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ticidn, las adjudicaciones para pago de deudas hechas a un extrafio a la,
herencia. Por consiguiente, configurando al albacea—adjudicatario como
extrafio no hubiera podido inscribirse la escritura particional ya ins-
¢rita, jamas hubiese tenido acceso al Registro un acto de enajenacién—
adjudicacidén a un extrano para pago de deudas—realizado por quiengs
tienen prohibido enajenar—los herederos—. Luego la inscripcidén prac-
ticada a nombre del albacea—argumento supremo de nuestros contra-
dictores—nos demuestra que el albacea no pucde tener la consideracion
de extrano. Y prevalece la orientacidn que defendemos: es un represen-
tante de los herederos.

Aceptada esta idea, no vemos posibilidad de salvar la supuesta figura
juridica de adjudicacién para pago de deudas. En ella serian: adjudi-
cantes, los herederos; adjudicatarios, el representante de los hercderos.
Entre unos y otrosnd puede haber transmision patrimonial. Falta, pues,
el negocio dispositivo, elemento esencial de la adjudicacidon para pago.
El albacea, por tanto, aun figurando como titular inscrito, no es un
titular de disposicidén y la inscripcidn a su nombre practicada es, por
las razones dichas, un asiento inocuo, sin verdadero contenido ni sus-
tancia.

De haber llegado el asunto estudiado a la Direccion de los Regis-
tros, y st nuestro Alto Centro Directivo hubiese resucito confirmar la
nota denegatoria del Registrador, no se habria planteado ningin pro-
blema de pugna en relacién con el art. 51 del Reglamento Hipotecarid.
Decir que esta bien denegada la venta formalizada por ¢l albacea no es
desconocer ni atropellar los efectos de un asiento hipotecario—el de
la supuesta adjudicacién para pago—, cuya nulidad no ha sido decla-
rada; es, sencillamente, penetrar en el problema y sancionar que los
efectos de ese asiento registral, por la referida inocuidad de su conte-
nido. son practicamente inexistentes.

Si quisiéramos reducir a una sintesis suprema la idea capital de nues-
tra argumentacion, dejariamos sentadas las siguientes conclusiones:

1.2 El albacca normal que, sin cstar expresamente facultado por
el testador, vende un inmueble de la herencia al amparo del art. 903
del Cddigo civil, representa a los herederos.

2. En consecuencia de lo anterior, si a los herederos les estd prohi-
bido enajenar inmuebles hereditarios, Ia prohibicién alcanzara al al-
bacea.



UN INTERESANTE CASO DE VENTA, ETC. 313

3.2 Un asiento registral extendido a nombre del ejecutor testa-
mentario no es bastante, sin mas, para sortear el escollo de la prohibi-
c16n de enajenar.

4.2 El obstaculo sélo quedara removido st el contenide del asiento
se configura técnicamente como adjudicacidn para pago de deudas here-
ditarias, con su parte de negocio dispositivo y su otra parte de negocio
obligacional.

5.0 Si pensamos al albacea-titular—inscrito—como extrario a la

herencia, se habra salvado la figura técnica de adjudicacién para pago
de deudas, pero habri surgido un acto de enajenacién—adjudicacion
a un extrano—realizado por quienes tienen prohibido cnajenar: los
herederos adjudicantes. Tal adjudicacién para pago no puede ins-
cribirse. :
6.* Si consideramos al albacea-titular inscrito—como represen-
tante de los herederos, la supuesta figura da adjudicacién para pago
de deuda se derrumba por falta de un elemento esencial: el negocio
traslativo, ¢l desplazamiento patrimonial, inconcebible entre represen-
tante y representado. La inscripcion de semejante acto carece de verda-
dera sustancia hipotecaria, tiene un contenido inocuo,

7.* Hay que rechazar la idea de una inscripcidn contra la Ley;
puede admitirse la realidad de un asiento incoloro. Consecuencia, sobre
la base del albacea-titular inscrito: nuestra repulsa para cl albacea-ex-
trano, nuestra tolerancia para el albacea-representante de los herederos,
pero como tal . afectado por la prohibicidn de enajenar.

8.2 La venta -hecha por el albacea—aun titular inscrito—es de-
negable. o

9.2 La falta de consistencia hipotecaria del asiento practicado a
nombre del albacea elimina la idea de"que la Direccién de los Registres,
resolviendo de acuerdo con Ia nota denegatoria, invadiria el campo pro-
pio de los Tribunales de Justicia.

Con lo expuesto no he pretendido, ni mucho menos, sentar verdades
irrebatibles. Sélo he querido presentar y apuntar soluciones a un pro-
blema juridico, dudoso y pleno de interés, ante los lectores de la RE-
VISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. Cualquiera que haya pres-
tado atencidn a este trabajo puede, con muchos mas merccimientos que
yo, dar respuesta cumplida y certera a la cuestidn planteada.

Luis BoLLAIN.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

RENTA VITALICIA.. EFECTOS QUE PROVOCA, TENDENCIA QUE DES-
ENVUELVE Y FINALIDAD QUE PERSIGUE EL CONTRATO DE TAL
NOMBRE EN NUESTRA LEGISLACION.

Resolucion de 21 de diciembre de 1943. “B. O.” de 19 de enero
de 1944.

Por escritura otorgada ante el Notario D. José Luis Fernandez,
dos conyuges cedieron, mediante renta vitalicia, a otro sefior, una casa
de campo con un trozo de tierra a la misma aneja, con una superfi-
cie total -de seis areas 71 centidreas, aunque de medicidn reciente
resultan 12 dreas; estipulandose, entre otras que no son del caso,
la siguiente cliausula: “e) La pensidon constituye una carga o gra-
vamen real sobre el inmueble de referencia, de tal suerte, que el
adquirente del mismo, o sus sucesores en tal inmueble en el futuro
—sean a titulo de herederos o de adquirentes voluntarios por actos
intervivos—a quicnes se les trans?i-era la finca, estaran obligados a sa-
tisfacer la pensidn vy, en su consecuencia, donde quiera que vaya la
finca por sucesivas transmisiones ird la carga de la pensién en favor
de los otorgantes esposos o del que de ellos quedare; gravamen pre-
ferente, por acuerdo de los contratantes y en razdn del tiempo, al
de los terceros hipotecarios que surgieran o pudieran surgir.”

Presentada la escritura en el Registro de Torrox, se suspendid su
inscripcion por el defecto subsanable de que, constituyéndose expresa-
mente un derecho real de garantia sobre la finca transmitida para ase-
gurar el pago de la renta, no se expresan la naturaleza, extension y
condiciones de tal derecho, requisitos indispensables para que pueda
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tener eficacia registral. Y se suspende, asimismo, en cuanto a una ca-
bida de cinco ireas 29 centiareas por el defecto, también subsanable,
de no hallarse previamente inscrita a nombre de los transferentes,
puesto que la finca resulra en el Registro con una cabida de seis
dreas 71 centidreas, o sea, poco mas de la mitad de la que en el titulo
presentado se le asigna.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccidn, con
revocacion del auto apelado que rechazo en cuanto al primer defecto
la nota del Registrador, declara que no se halla extendida la escritura
con arreglo a las prescripciones y formalidades legales, sentando la
interesantisima doctrina siguiente, que desenvuelve después del cer-
tero planteamiento de la cuestidn, seglin aparece en 2! enunciado:

Que el Cddigo civil, cuando regula este contrato, reproduce casi
exactamente la doctrina del Napolednico y sigue fielmente su inspira-
cién de reputarlo como productor de efectos obligatorios, criterio man-
tenido por la doctrina que. no obstante el inciso final del art. 1.802,
sostiene abiertamente esta posicién, porque relaciona su contenidpo
con los preceptos siguientes, que desvirtdan la frase “cuyo dominio
se le trasfiere, desde luego, con la carga de la pension”;

Ques nuestro Cuerpo tegal emplea en su articulado indistinta-
mente la palabra carga, asi en los arts. 452, 504 y 633, cntre otros,
variando el concepto que de la misma tiene, ya que en unas ocasiones
parece sinénima de gastos, a veces de contraprestacién y en otras
adopta una concepcién distinta, sin atenersc a, un tecnicismo propio
¥ depurado; ) ' ’

Que para desmentir cl cardcter real de csa carga a que alude el ar-
ticulo 1.802, basta considerar que en el capitulo correspondiente no
se faculta al pensionista para exigir de terccras personas ¢l cumpli-
miento de la carga, ni para entrar en posesion del predio cedido, ni
para pedir el reembolso del capital cuando se falta al abono de la
pension, sino que se le reservan, de un lado, los derechos que todo
acreedor puede ejercitar para reclamar el pago de las rentas atrasa-
das, y de otro, el privilegio de asegurar las futuras;

Que esta reglamentacién de las rentas constituidas a titulo onero-
so responde, en primer término, a la necesidad de conceder a los Ban-
cos vitalicios o entidades analogas la libre disposicién de los bienes
que adquieren mediante la contraprestacién de la renta, en segundo
término a la orientacidn moderna del llamade segurc de pensién




316 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

vitalicia y, en fin, al lugar que, como contrato, ocupa la institucidn
en el Cdodigo civil:

Que lo antedicho no impide que pueda garantizarse con una finca
el pago de las pensiones, y a este respecto el derecho real de hipoteca
es el mas adecuado, a pesar de las particularidades tan interesantes
que su aplicacién a la renta vitalicia presenta derivadas de la indole
especial del contrato en el que la duracidn es indeteminada y las
pensiones a garantizar desconocidas, circunstancias todas que despo-
jan a esa hipoteca de las lincas tradicionales para asimilarla a algunas
de las llamadas de seguridad;

Que este tipo hipotecario, dentro del cual tiene su dcsenvolvi-
miento la garantia inmobiliaria del contrato de renta vitalicia, no ha
sido aplicado en la escritura objeto del recurso, porque el Notario
autorizante sostiene reiteradamente, y con palabras que no dejan lu-
gar a dudas, su propédsito decidido de hacer caso omiso de tal derecho
de garantia, y, por el contrario, al insistir sobre la figura de una
renta con caracter rcal que afecte inmediatamente al inmueble, plan-
tea un interesante problema que ha de ser examinado con todo de-
tenimiento;

Que la pretendida analogia del contrato de renta wvitalicia con
los censos dentro del Cddigo es mas. aparente que real, y asi, respecto
a su naturaleza, el art. 1.623 determina claramente que los censos
producen accidon real sobre la finca gravada, y consecuente con este
principio, los ares. 1.659 y 1.664 permiten ¢l abandono del inmue-
ble en favor del censualista cuando se falta al abono de las pensiones,
y, en cambio, en la renta vitalicia no aparecen estas particularidades
caracteristicas de los derechos tipicamente rcales, aparte de que la per-
petuidad, capitalizacién y redimibilidad de los-censos imponen como
consecuencia normas juridicas totalmente alejadas de la constitucion
de una renta aleatoria;

Que el entronque mas directo ¢ inmediato de la figura juridica
creada seria el censo vitalicio, pero es necesario tener cn cuenta que
el Cédigo civil no habla de este derecho real y si solo del contrato
de renta vitalicia, deferenciandolo del anterior en atribuir al pensio-
nista un simple derecho personal, por lo que el Notario autorizante
de un contrato de esta indole deberd respetar los limites. y caracteres
especificos, sin perjuicio de robustecer la posicién dcl pensionista con
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las garantias prudentes y posibles que los interesados estimen conve-
nientes y la Ley admita como adecuados;

Que nuestra ley Hipotecaria, en el articulo 88, y su Regla-
mento, en el 169, al estudiar la anotacién preventiva de legado,
cuando se trata de rentas o pensiones periddicas impuestas por el
testador a cargo de herederos u otros legatarios, pero sin declarar
personal esta obligacidén concreta en derecho del legatario favore-
cido en la posibilidad de que convierta en inscripcién hipotecaria
su anterior anotacidn, consignando con perfecta claridad y visidn
exacta el verdadero matiz y la propia naturaleza que encierran esas
pensiones periddicas;

Que la doctrina del “numerus apertus” tampoco es de aplicacidon
en el presente caso, porque a pesar de su indudable influencia en el
derecho inmobiliario, la clencia juridica moderna acoge con simpatia
la orienlacion contraria, que encierra ias innegabies veniajds de fa-
cilitar la labor del Registrador en cuanto a su deber de calificacion,
favorecer los cilculos de los terceros adquirentes y evitar la creacidn
de derechos innominados y ambiguos, y nuestra propia jurispru-
dencia impone ciertas cortapisas y limitaciones a la autonomia de
las personas que constituyen un derecho real;

Y respecto del segundo defecto sefialado en la nota, que por
haber sido consentido por el recurrente no es necesario entrar en su
estudio y resolucidn.

Las conclusiones a que, tras perfecta elaboracion, llega el Centro Di-
rectivo, no pueden ser mas claras y cqontundentes. Decididamente incli-
nado a la doctrina del numerus clausus aunque en la escritura se hubiese
configurado el conrtrato como de censo vitalicio, con tal expresa deno-
minacidn, dudamos, de haber sido igualmente rechazada por el Regis-
trador, la hubiese aquél estimado correcta,

Y, sin embargo, el inciso final del art. 1.802 “cuyo dominio se le
transfiere, desde luego, con la carga de la pensidn” y la opinidn de algdn
autorizado comentarista—véase Castan, Contestaciones a Notarias, pa-
gina 551, tercera edicidén—al expresar que dicho censo ha sido trans-
formado en el contrato de renta vitalicia, parece inclinarnos a lo con-
trario, o sea, a la posibilidad de llegar a construir esa suerte de censo.
Que sus afinidades con el reservativo son grandes, es indudable, si bien
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asi como en éste la no redencidén por parte del censatario no podrd ex-
ceder de sesenta anos (art. 1.068 del Coddigo civil); en el vitalicio,
cuando se constituya sobre la vida de mis de una persona, no podra
nunca cxtralimitarse ¢l grado que para las sustituciones fideicomisarias
senala ¢l art. 781 del mismo Cuerpo legal Ademids, dado el caricter
de unilateral—de unitario lo califican Pérez Gonzalez y Alguer en sus
notas a Enneccerus—asignado 2l contrato de renta vitalicia—, a cuyas
normas se sujctaria ¢l censo de tal nombre—j;cabria su redencién?—
Porque a ello se opondria el art. 1.805 del Cadigo civil y la doctrina de
la Direccién, que en su Resolucidn de 28 de mayo de 1895 declard lo
siguiente: Scgun el art. 1.805 del Cddigo civil ni aun la falta de pago
de: las pensiones vencidas de una renta vitalicia autoriza a su perceptor
a exigir el reembolso del capital, de donde se siguc que con mayor razén
ha de estar prohibido al pensionista extinguir la renta mediante una
capitalizacion convenida con el dueio de la finca o fincas gravadas y per-
ctbo, por consiguiente, del capital estipulado.

ENAJENACION DE BIENES EN CATALUNA GRAVADOS CON CLAUSULA
DE RESTITUCION O AFECTOS A SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. RE-

- . PRESENTACION POR LA MADRE DE HIJOS MENORES DE EDAD SIN
QUE SE DEN LOS SUPUESTOS DE EXTINCION, PERDIDA, SUSPENSION
Y PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD DEL PADRE DE LOS MISMOS
NI HAYA SIDO DECLARADA JUDICIALMENTE SU AUSENCIA. PRECE-
DENCIA DE LA AUTORIZACION JUDICIAL PARA ENAJENAR BIENES
DE MENORES A LA INSCRIPCION, DISTRIBUCION DEL PRECIO APLA-
ZADO ENTRE LAS FINCAS VENDIDAS. FALTA DE INSCRIPCION
PREVIA.

Resolucion de 10 de marzo de 1944. “B. O." de 16 de abril.

Don J..C. fallecié bajo testamento en el que, entre otras disposicio-
nes, nombrd usufructuario de todos sus biencs a su esposa, dofia M. de
la C., e instituyd heredero a su hijo don J. C. C., sustituyéndole para
después de su muerte los hijos que dejare de legitimo matrimonio, pre-
viendo, a mas, otros llamamientos para el caso de que el fiduciario le
.premuriese o, sobreviviéndole, no dejara sucesién. No obstante dicha
sustitucidn, facultd a su citado hijo don-J. C. C. para que pudiera dejar
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a la que fuera su esposa el usufructo de los bienes de la herencia con-
servandose viuda.

Formalizado el inventario de los bienes relictos por el causante, se
inscribieron los mismos en los Regisiros res
. de la C. como usufructuaria, y de don J. C. C. como heredero fidu-
ciario. Este promovio ante el Juzgado de Primera instancia de Mataré
juicio de testamentaria para detraer, como dedujo, de aquellos bienes
la parte proporcional que le correspondia en pago de su legitima. de-
jando a salvo la detraccién de la cuarta trebelidnica que le pertenecia
como heredero gravado de restitucién. Aprobadas las operaciones divi-
sorias mediante auto de dicho Juzgado, se adjudicaron al repetido don
J. C. C., afectos a la sustitucién fideicomisaria establecida por su pa-
dre. cuatro piezas de tierra y una casa de labranza que forman la finca
“Can Peric”.

Con estos antecedentes, la esposa del fiduciario—autorizada al efec-
to por éste en poder oportuno en el que le concede la venia marital mas
amplia para regir su persona y bienes; cuide de sus hijos L. y T. como
madre con la representacion legal que le otorga sin limitacidn alguna,
y venda, con o sin requisitos de subasta, la finca “Can Peric” por el
precio y condiciones que la acomoden—, la esposa del fiduciario, repe-
timos, por si, o sea en cuanto al probable usufructo que pudiera co-
rresponderle por testamento que acaso otorgara su esposo, en nombre
de éste, del modo y forma que dispone el art. '109 de la ley Hipoteca-
ria, comprendiendo incliso el derecho a detraer la cuarta trebelidnica
que reservara al mismo ¢l Juzgado de Matard y en el de los bijos de la

Y o [ ..
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otorgante L. y T. como sustitutos fideicomisarios vivientes, menores

de edad, vendid por escritura otorgada ante el Notario D. Damiin Gal-
més la relacionada finca "Can Peric” y otra llamada “El Garrofers”,
que se supone de la misma procedencia y que carece de inscripcion, a de-
terminado sefior por el precio de 175.000 pesetas, de las cuales afirmé
la vendededora tener recibidas 80.000, entregandose otras 15.000 en
el acto del otorgamiento y quedando aplazadas las restantes 80.000
y en poder del comprador para hacerlas efectivas un mes después de
haberse inscrito en el Registro el expediente posesorio de la finca “El
Garrofers” y de haberse obtenido la autorizacién judicial para conva-
lidar la venta de los derechos futuros de los menores hijos L. y T}
Presentada la escritura decompraventa en el Registro de Matard,
causé la siguiente nota: No admita la inscripcidn del precedente docu-
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smento por los defectos siguientes: 1.° Porque el usufructo de las fincas
vendidas aparece inscrito a favor de persona distinta del vendedor.
2.° Porque el derecho correlativo de nuda propiedad, aunque no se le
designe asi, se vende en nombre de personas que no lo tienen, carecien-
do, por tanto, de capacidad para disponer de él, y si lo que quiere darse
a entender es que lo renuncian, tampoco pueden renunciarse derechos
.que-no estan en el patrimonio del ren,u'nciah-te. No pudiendo determi-
narse hoy qui‘éncs sean los fideicomisarios del fideicomiso que estable-
cié don J. C, mal pueden venderse hoy bienes del mismo por sus nie-
tos L. y T., que no son los unicos llamados y sin condiciones,
inico caso en que podrian vender con autorizacion judicial pedida por
su padre, pues pudieran no existir a la muerte del fiduciario y si otros
hermancs suyos. Por esta razén sdlo ¢s hoy enajenable el usufructo
cemo derecho atribuido a un titular determinado y cierto. 3.° Porque
del precio de la venta sc aplaza cierta cantidad, sin distribuirla entre las
fincas vendidas. y en el Registro ha de constar claramente la parte de
precio que por la -transmisién de cada una queda pendiente, pues de
no hacerlo asi, induce a error a los terceros que adquieran algln dere-
cho sobre ella. Y 4." Respecto 2 la finca “El Garrofers” existe ademas
¢l defecto de la previa inscripcidn. Los tres primeros defectos son in-
subsanables.

Interpuesto recurso gubernativo, la Direccion, confirmando en parte
¢l auto apelado, que ratificd en todas sus partes la nota del Registrador,
declara que la escrifura objeto de recurso adolece de los defectos sena-
lados por dicho funcionario, de los cuales el segundo tiene caracter in-
subsanable. ' )

Considerando. respecto del primer defecto contenido en la nota,
que una vez acreditado debidamente en ¢l Registro el fallecimiento de
la usufructuaria dofia C. C., satisfechos a la Hacienda los derechos co-
rrespondicntes y solicitada la cancelacidén en debida forma del Re-
gistrador, requisitos todos que las partes interesadas pucden llevar a
cabo subsanando la falta consignada, podri aque! funcionario hacer
constar la extincidon del usufructo, reflejando asi ¢l Registro la debida
concordancia con la. realidad. '

Considerando que don J. C., en el testamento otorgado el 7 de
enero de 1910, instituyé heredero a su hijo don J., sustituyéndole
para después de su muerte los hijos que dejare de legitimo matrimonio,
previendo otros llamamientos para el caso de gue su mencionado hijo
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le premuriese o, sobreviviéndole, no dejare sucesion, y de las palabras
empleadas por el testador, asi como del sentido general de las clausulas,
se desprende con toda evidencia la existencia de una sustitucién fidei-
comisaria.

Considerando que el art. 109 de la ley Hipotecaria permite en Ca-
talunia al heredero gravado de restitucidén la enajenacién de los bienes,
siempre que cumpla los requisitos prevenidos en dicho precepto, es de-
cir, haciendo constar en la inscripcidn, con expresa reserva, las parti-
cularidades de que depende el derecho de los adquirentes, para que los
terceros que de aquél traigan causa no puedan perjudicar el derecho
de los llamados en segundo lugar

Considerando que, aparte del fiduciario. han intervenido en la ven-
ta—representados por su madre—Ilos fideicomisarios presuntos, nietos
del testador, don L. y dona [T'., para transmitir sus resgectivos dere-
chos futuros, pero la concurrencia o 2l consentimiento de estos hcre-
deros no produce 1a transferencia total del derecho de propiedad, porque
el testador ha llamado a los hijos que de su legitimo matrimonio tu-
viere el fiduciario, y queda siempre en pie, como defecto por ahora insub-
sanable, la posibilidad—por nada contradicha—de que nazcan otros
hijos, a quienes también alcanza el llamamrento.

Considerando que Ia representacidn que se atribuye a la madre
plantea un interesante problema en lo que atafe a su origen, legitimi-
dad y contenido, que habra de ser examinado ¢n cste triple aspecto.

Considerando que nuestro Cddigo civil, en su art. 167, enumera
las causas generales por las que se extinguc la patria potestad, mas en
ninguno de los tres supuestos que sefiala puede comprenderse la situa-
cién aqui planteada, y en los preceptos siguientes, 169, 170 y 171,
referidos a los casos de pérdida, suspensidn y privacidn, respectiva-
mente, abarca otras hipotesis, entre las que tampoco es 1dgico incluir
la figura actual.

Considerando que si la ausencia del marido no ha sido declarada
judicialmente por no concurrir los requisitos exigidos por el art. 183 de
nuestro Cuerpo legal para considerarlo en tal situacion, ni ha sido pe-
dida la declaracidn, por las personas que tienen derecho a ello, surge
un obstaculo legal que impide a esa situacidn producir, respecto del ins-
tituto de la patria potestad, el apetecido efecto de derivar ¢n la madre
su total contenido.

Considerando que, no obstante las razones antedichas, los preceptos

2
k4
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que podria ponerse de relieve con un atento examen de los arts. 1.441
y siguientes del Cédigo civil, l1a necesidad perentoria de proveer a un.
hogar pasajeramente privado de su legitimo representante, la utilidad.
de buscar soluciones amplias y flexibles que puedan hacer frente a pro-
blemas econdmicos graves y de caracter acuciante, y la conveniencia de
que los hijos sean atendidos por la persona mas obligada, como es la ma-.
dre, son razones todas que justifican: la tesis de reputar a ésta legitima,
representante en casos como el discutido;

Considerando que la enajenacién de bicnes de menores por el padre
o la madre requiere, a los efectos del Registro, como previa, la autori-
zacién judicial, y este requisito, claramente exigido por el art. 164 del
Cédigo civil, indica que esa formalidad fundamental ha de preceder
a la inscripcidn de la venta, puesto que el Juez debe normalmente co-
nocer con antelacidon las causas de necesidad y utilidad en que se funda,
y su dictamen favorable debera ser elemento includible para la califica-
cién de la escritura.

Considerando que, ni aun aceptando en todo lo compatible con el
principio de legalidad la doctrina del Tribunal Supremo relativa a que
el contrato celebrado sin la previa autorizacién no ¢s radicalmente nulo,
sino solo anulable y susceptible de ser invalidado por accion de nuli-
dad o purificado y convalidado mediante su confirmacién, podria to-
marse anotacion preventiva del titulo presentado, porque, segin se hace
constar en el recurso, la autorizacidn para vender las fincas en cuestidn,
lejos de haber sido otorgada con posterioridad a la formalizacién de
la venta, ha sido denegada por el Juzgado competente.

Considerando que la necesidad de distribuir el precio aplazado en-
tre las fincas vendidas pudiera salvarse respecto de la denominada “Can
Peric”, porque los cuatro predios que integran colindan entre si y es
factible practicar, a geticién de los intercsados, 1a correspondiente agru-
pacidn y formar una sola finca; pero habiendo sido también objeto de
la venta el otro inmueble conocido por “El Garrofers”, debera determi-
narse con precisén la parte del precio que se le sefiala.

Considerando que la falta de inmatriculacién de la finca vendida
debe reputarse defecto subsanable, conforme 2 lo dispucsto en los pa-
rrafos segundo y sexto del art. 20 de la ley Hipotecaria.
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;1.OS EXCESOS DE SUPERFICIE DE LAS FINCAS PUEDEN INSCRIBIRSE AL
AMPARO DEL PARRAFO TERCERO DEL ART. 20 DE LA LEY HIPOTE-
CARIA O, POR EL CONTRARIO, DEBEN INGRESAR EN EL REGISTRO,
CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ART. 504 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO, MEDIANTE LOS OPORTUNOS EXPEDIENTES DE POSE-
SION O DOMINIO?

Resoluctén de 14 de marzo de 1944. “B. O.” de 21 de abril.

Un senor adquirié, por escritura de compra dos fincas, una de ellas
—monte, terreno inculto—-de 16.972,80 metros cuadrados, que des-
pués de varias segregaciones, quedé reducida a 1.073,94 metros cuadra-
dos, aunque, de medicidn reciente, su cabida es de 9.610 metros cua-
drados; y otra—también terreno inculto—de 15.361,92 metros cua-
drados, de la que, por consecuencia de segregaciones en ella practicadas,
quedd reducida a 576,45 metros cuadrados, si bien su superficie real es
de 10.069 metros cuadrados.

Fallecido dicho sefior, su viuda, por si y como comisaria del mis-
mo, por escritura otorgada‘el 12 de septiembre de 1942, ante el No-
tario de Guecho D. Juan Mantilla Aguirre, segregd—para donar, como
lo hizo, a una hija de ambos—tres trozos de dichas dos antes relacio-
nadas fincas, que se describian en los antecedentes, sefialando sus ca-
bidas, segin lo indicado, a saber:

A) Heredad denominada Masti, de 6.190 metros cuadrados. Se
segregd de la primera finca; y como la superficie inscribible de aquélla
es de 1.073,94 metros cuadrados, el exceso de 5.116,06 metros cua-
drados debe matricularse al amparo del parrafo tercero del art. 20 de
la ley Hipotecaria.

B) (Otra heredad denominada Abaro, de 3.420 metros cuadra-
dos. Se segregd de la misma finca primera y sc solicitaba su inscripcidn
al amparo del citado precepto; y

C) Monte denominado Inferunetas, de 10.069 metros cuadra-
dos. Se formé por segregacion de la finca segunda y como de ella sélo
es inscribible la superficie de 576,43 metros cuadrados, el exceso de
9.492,57 metros cuadrados se solicitd se inscribiera al amparo del re-
petido parrafo tercero del art. 20 de la ley Hipotecaria. °

Presentada primera copia dc la escritura en ¢l Registro de Bil-




324 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

bao, se extendié a su pie la siguiente nota: Inscrita la segregacion y do-
nacién respecto de la finca de 1a letra C. sélo con la superficie de 576,43
metros cuadrados, y denegada la inscripcion de las segregadas con. las
letras A y B. de 6.190 metros cuadrados y 3.420 metros cuadrados,
respectivamente, asi como del exceso de 9.492 metros cuadrados 57 de-
cimetros cuadrados de las letra C, porque no habiendo en la finca ma-
triz, segln el titulo, mas que 576,43 metros cuadrados, resto del mon-
te Inferunetas, y 1.073,94 metros cuadrados en el otro pertenecido,
no es posible, respecto de las Gltimas, formar dos nuevas con los linde-
10s que se expresan y las cabidas referidas; sin que pueda aplicarse el
articulo 20 de la ley Hipotecaria para inscribir estos excesos de super-
ficie, por resultar del propio titulo que se cita y que estd inscrito que
lo adquirido por el causante en la escritura de compra fueron las fincas
con sus cabidas precisas y no mais, por cuya razén no puede la donan-
te, con referencia a esa escritura, hacer constar, a los efectos de la regla
segunda del art. 87 del Reglamento de la ley Hipotecaria. ni el nom-
bre de la persona de quien adquirié el dominio, ni el acto o contrato
que motivé la adquisicidn, ni el funcionario que expidid el documento
ni su fecha, por todo lo cual es el art. 392 de la referida Ley al que
deben acogerse, ya que carecen de titulo escrito. '

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccidn, con-
firmando el auto presidencial ratificatorio de la nota del Registrador,
declara no hallarse la escritura extendida con arreglo a las prescripcio-
nes y formalidades legales mediante la siguiente atinadisima doctrina
que sienta tras la formulacidn del enunciado.

Que cs esencial en nuestro sistema hipotecario ¢l principio del tracto
sucesivo, y para que la excepcion al mismo, que aparece consagrada
en el parrafo tercero del art. 20 de la ley Hipotecaria, sea aplicada a los
excesos de superficie, se requiere que la finca inscrita aparezca contenida
dentro de linderos ciertos y pueda ser indudablemente identificada, lo
que no ocurre en ef caso del recurso; y como, de un lado, no es lo mis-
mo inscribir por primera vez una finca si no existe asiento contradicto-
tio em el Registro que ampliar la cabida de las ya inscritas, sin audien-
cia de los colindantes, y la accién finium regundorum es de distinta na-
turaleza que la reivindicatoria, mientras, de otro lado. el principio de
legitimacion del art. 41 de nuestra ley Hipotecaria puede dar lugar a
que resulten perjudicados por las expansiones perimetrales los duefios
de otros terrenos inscritos, carece de valor para el present'e caso la alega-
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cién hecha por el recurrente de que en la legislacion hipotecaria espa-
fiola la medida superficial no estd protegida por la fides puiblica.

Que la doctrina constante de este Centro directivo estima que no es
suficiente la sola manifestacion dc los interesados para legalizar la exis-
rencia de los cxcesos de superficie y que. por tanto, su inscripcidon sélo
debe practicarse (cuando no concurran circunstancias analogas a las
que motivaron las Resoluciones de 26 de junio de 1933 y 27 de junio
de 1935, inaplicables al presente caso), previos los oportunos expe-
dientes de posesion o de dominio a que se refiere el articulo 504 del
Reglamento Hipotecario. por ser éste un precepto especial y posterior
que limita o modula la aplicacidn de las disposiciones anteriores de ca-
racter general.

Que si bien debe procurarse por todos los medios posibles la mas
exacta correspondencia entre el Registro y la realidad, hasta el punto
de que ia jurisprudencia auloriza en nuestro pals ai Registrador para
no conceder valor a ciertas diferencias, siguiendo en esto el criterio de
otros sistemas, tal norma no puede admitirse en el caso del recurso, ya
que se faculta tnicamente para que se subsanen pequefias discordias
cntre ¢l titulo y el asiento registral, pero no para rectificar cifras de tan
distinta cuantia que, alterando sustancialmente la extensién de las
fincas, modifican por completo uno de los requisitos que de ordinario
sirven de base para su identificacion.

GiNEs CANovas COUTIRO
Registrador de la Propledad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

i

SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1944.—Novacidn. cuenta corriente.

En este pleito se parte del hecho indiscutible de que los hermanos
J.y V., uno como deudor principal y el otro como fiador solidario,
obtuvieron del demandante un préstamo, que en el contrato se califica
de mercantil, renovado las filtimas veces en 4 de abril, 4 de julio y 4 de
octubre de 1934 por la misma cantidad y con las mismas condiciones,
salvo el plazo de vencimiento, que fué prorrogado dc tres en tres me-
ses, discutiéndose fundamentalmente en este recurso si, ejercitada la
accién de inexistencia por simulacién de los contratos de cesién de parte
proindivisa y venta de una casa por los referidos hermanos en el mes
de abril de aque! afio, el acreedor demandante estd activamente legiti-
mado por virtud de la renovacion del préstamo en octubre de 1934
para solicitar la aludida declaracién de inexistencia en virtud del prés-
tamo y, por consiguiente, estaba éste vivo en la fecha de la cesidn y
venta que se dicen simuladas (tesis del recurso), o si, por el contrario,
la renovacién produce la extincidn de la obligacidn anterior y hace
surgir otra nucva, lo que privaria al acreedor de interés protegible para
impugnar los actos y contratos que sus deudores hayan realizado con
anterioridad a la fecha de la Gltima renovacidn del préstamo (tesis de
la sentencia recurrida).

Gran parte de la argumentacion del vecurso va encaminada a com-
batir la tesis de la Sala sentenciadora partiendo del supuesto de que el
préstamo en cuestion quedd ligado a un contrato de cuenta corriente
garantida, en el que la cuenta no se extingue por las liquidaciones tri-
mestrales, sino que sigue en vigor ¢l crédito resultante de cada liquida-
cion si el deudor no paga: mas esta posicidn del recurso es inoperante y
seria, en todo caso,” contraproducente a los fines que se persiguen.
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1.° Porque el tema de la cuenta corriente no ha sido objeto de ale-
gacidn y discusion en el periodo expositive del juicio, y sélo hay en
trimite de prueba alguna indicacién de apertura de cuenta de crédito,

no de cuenta corriente contractual, ofreciendo asi en casacidn este toma

4

la consideracién de cuestién nueva; aparte de que no existe constancia
alguna de que los interesados hayan hecho declaracién de voluntad de
constituir el negocio de la cuenta corriente como contrato normativo
de sus actividades, pues lo que dice 1a péliza de préstamo es que el deu-
dor podra abrir cuenta corriente garantida, con cargo a la cual le sera
permitido disponer del crédito que ¢l Banco le concede hasta el momen-
to del préstamo, y esta posible operacidn bancaria de apertura de cré-
dito solo tiene de comun con el contrato de referencia su forma conta-
ble, pues la configuracién y efectos juridicos del contrato de cuenta
corriente son sustancialmente distintos de la apertura de crédito y figu-
ras similares en particular, porque falta en éstas la reciproca concesion
de crédito que es esencial en aquel contrato; y 2.° Porque si efectiva-
mente existiese contrato de cuenta corriente, como su efecto mas desta-
cado es el de transformar el crédito preexistente en’ una mera partida
de [a cuenta, sujeta a no exigibilidad hasta ¢l momento convenido, la
relacidn juridica del préstamo se habria extinguido al ser registrado y
fundido su importe en la cuenta referida, a diferencia de 1o que ocurre
con la apertura de crédito y negocios similares en que no hay transfor-
macién de la relacidn juridica al sujetarla a mera forma contable, pues
sigue manteniendo su autonomia.

Si por el cauce del contrato de cuenta corriente no se llega a la ca-
sacién que se pretende, resulta procedente ésta por la argumentacidn
alternativa del primer motivo del recurso, pues siendo efectivamente
clerto que el préstamo fué objeto de renovaciones desde abril de 1934
por la misma cantidad de 21.000 pesetas y con la misma garantia per-
sonal, modificindose solamente el plazo de vencimiento, y aun cuando
en materia tan sutil seria aventurado marcar un criterio de diferencia-
cién absoluta entre renovaciones de préstamo que producen novacién
o no la producen, se puede afirmar. siguiendo las orientaciones mas pre-
ponderantes de las doctrinas jurisprudencial y cientifica, que la reno-
vacidn, en casos como el de auios. no es determinante de efectos nova-
torios, porque la circunstancia de variar ¢l plazo dec vencimiento, man-
teniéndose la identidad completa del contenido de la obligacidon y de
sus elementos personales. no causa por si sola ni el animus novand:. ni
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la alteracién o cambio sustancial de las condiciones principales de la
-obligaciéon en términos generales, y, a salvo especiales casos como el del
contrato a fecha fija, en que el vencimiento siquiera fué la razon deter-
minante o condicién esencial que motivo la celebracidén del contrato.
Por lo expuesto, procede concluir que ¢l contrato de ‘préstamo trimes-
tralmente renovado desde el 4 de abril de 1934 estaba en vigor el 22
.de mayo inmediato en que fueron otorgados la cesion y venta que se
tildan de inexistentes por simulacién, quedando asi activamente legiti-
mado el Banco acreedor para accionar cn este plcito como perjudicado
por aquellas enajenaciones, y al no entenderlo asi, la Sala de instancia
ha infringido los arts. 1.203 y 1.204 del Cddigo civil y la doctrina
jurisprudencial que con aquellos preceptos se cita en el primer motivo
del recurso. :

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1944..—Lcsio enormis y desvaloriza-
cton (1).

Son de estimar como antecedentes ¢n la presente litis que mediante
escritura publica, otorgada ante el Notario en 25 de octubre de
1938, J.. V. B. vendié a dofia J. O. S Ia casa mediante precio de
425.000 pesetas en Barcelona, cantidad que ingresé el vendedor en la
sucursal del Banco de Espana en la citada poblacién bajo depdsito vo-
luntario, que mas tarde quedd sometida a la ley del Desbloqueo, pro-
duciéndose la oportuna inscripcidn de la finca objeto de venta en el
Registro de la Propiedad a favor de la compradora; y que. tasada pe-
rictalmente en autos la referida casa con relacidn a la época de la venta
440.425,60 pesetas, pretende ¢l vendedor estd afectado dicho contra-
to de lesién como consecuencia del valor dado a la moneda roja 2n el
porcentaje establecido por la Ley de 7 de diciembre de 1939,

Para que exista la referida lesidon a tenor del libro 1V, titulo cua-
renta y cuatro, leyes dos y ocho dcl Codigo Justiniano, y. seglin es
opinidon unanime de los comentaristas, debe apreciarse (nicamente el
precio en el tiempo de otorgarsc el contrato; doctrina asimismo sus-
tentada por esta Sala en reiterada jurisprudencia, entre otras sentencias,
en la de 30 de junio de 1906, que concretamente sostiene que, si bien
son rescindibles en Catalufa, segin la legislacion alli vigente, las ven-
tas en que hubiere ‘mediado lesién enorme, o sea engano, en mas de
la mitad del justo precio, es nccesario determinarlo con arreglo al valor

(1 Véase en 1déntico sentidn S 18-111-1944.
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que la cosa cnajenada tuviera al realizarse la venta, prucba que incum-
be al actor como primer fundamento de su accidn.

La parte demandante pretende fundamentar la accidn por lesidn,
no por la sufrida ¢n ¢l momento de consumarse ¢l contrato de com-
praventa, o sea, ¢l 25 de octubre de 1938, sino como consecuencia del
valor atribuido por la Ley de 7 de diciembre de 1939 a la moneda
roja, olvidando que los porcentajes de valoracién establecidos por di-
cha Ley no tienen aplicacién mais que cn los casos en ella taxativamente
previstos, y asi es hace constar en su preambulo al consignar que “es
obligado tener cn cuenta que, a los efectos de una actuacidn concreta
del Estado en cstos problemas, una cosa son las relaciones cxtringuidas
bajo el dominio marxista y otra las que, de modo indeclinable, de-
mandan una solucién a la suspensidon en que actualmente se encuen-
tran. En las primeras, el Estado debe intervenir en tanto en cuanto el
interés gencrai jo aconseje. ubiera constituido una perturpacidn ia
plena revisién de pagos hechos durante el dominio marxista”, de don-
de se desprende que, no incluido<en los preceptos de la Ley citada el
caso de autos, no puede desorbitarse el art. 12 de la misma, separandolo
de los casos en ella previstos para conjugarlo con los de lesidn, estable-
cidos por la legislacion de Catalufia en época pretérita, tanto mas cuan-
to a2 mayor abundamiento de haber empleado ¢l vendedor el precio
de la venta en vez de dejarlo depositado en el Banco, faltaria la pre-
tendida ocasién de plantear esta litis.

SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1944.—Seguro.

El laudo dictado en 21 de noviembre de 1940 por la Junta Con-
sultiva de Seguros, constituida en Colegio de amigables componedores,
a virtud de lo dispuesto en la Ley de 17 de octubre anterior, excluye
de toda indemnizacidn aquellos siniestros que. consistiendo en hechos
de guerra (bombardeos, caida de proyectiles, cxplosién dc minas o de
bombas y demds hechos que sean efecto directo de operaciones milita-
res), no estén cubiertos expresamente por cldusula especial de la pdli-
za; y asi, st bien este laudo no tiene fuerza legal para el caso presente,
que esta exceptuado en el apartado b) del art. 2.° de la Ley de 17 de
octubre citada, por haber sido presentada la demanda con anteriori-
dad, constituye, sin embargo, un criterio juridico respetable que viene
a robustecer el que en esta sentencia se adopta.
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SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1944.—Nulidad procesal.

En el primer motivo del recurso se acusa la vulneracion de los ar-
ticulos 1.573 y 1.574 de la ley Procesal, alegando que, detenido el re-
currente y cerrado su establecimiento al deducirse la demanda de desahu-
cio, es indudable que medié por parte del entonces actor una ocultacién
maliciosa de tales extremos, y, como consecuencia de la misma, fué
practicada la citacidon del demandado en lugar distinto al de su residen-
cia, defecto procesal determinante de 1a nulidad del juicio, aduciéndo-
se en el segundo de los mismos motivos que, al no reconocer el Tri-
bunal @ quo la existencia de esta nulidad. incide su sentencia en error
de hecho y de derecho.

La subsanacidn de los defectos procesales debe pedirse en el curso

_del juicio en que se produjeron, haciendo uso, al efecto, de los medios

ordinarios de reparacién, pero no cabe admitir que un posterior juicio
declarativo constituya medio adecuado para obtener la subsanacién
o nulidad pretendidas, lo que sélo podria intentarse por medio del
recurso extraordinario de revisidn; y si, como declard esta Sala en sen-
tencias de 12 de junio de 1918 y 6 de marzo de 1942, la nulidad de
actuaciones es siempre un recurso incidental, aunque para denunciarla
se acuerda el pronunciamiento de juicio declarativo, esta doctrina im-
pene la desestimacién de los motivos del recurso, puesto que las re-
soluciones recaidas en los incidentes de aquella naturaleza no tienen
acceso a la casacion por infraccion de ley.

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1944.—[nterpréetacion de testamento;
derecho de acrecer.

I. Tiene proclamado esta Sala, en sentencia de 9 de ocrubre de
1943, que roda interpretacién y, por consiguiente, tanto de las nor-
mas como de los negocios juridicos, al ir dirigida a indagar el signifi-
cado efectivo y el alcance de una manifestacion de voluntad, exige,
fundamentalmente, captar el elemento espiritual, la voluntad e inten-
cién de los sujetos declarantes, contenidos en la Ley o en el acto juridi-
co, sin limitarse al sentido aparente e inmediato que resulte de las pa-
labras; y esta tesis, que alcanza especial .relieve y aplicacidon cuando se
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trata de declaraciones de voluntad no recepticias, cual lo es el testa-
mento, estd sustancialmente acogida por el art 675 del Cddigo civil,
que concede notoria supremacia a la voluntad real del testador sobre el
sentido literal de la declaracidn, sin perjuicio de prescribir—en razén
a que ha de suponerse que las palabras, por lo general, exteriorizan y
reflejan fielmente la voluntad-—que debe ¢l intérprete atenerse al sen-
tido textual, siempre que la intencidn no parezca contraria, o, lo que es
igual, siempre que el texto de las clausulas testamentarias sea claro y
expresivo, de suerte que baste la simple lectura para colegir por modo
inequivoco el propédsito e intencidén del testador. Es también doctrina
muy reiterada de jurisprudencia que corresponde al Juzgador de ins-
tancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamen-
tarias, debiendo prevalecer su interpretacién en tanto no se patentice
de un modo clato, y manifiesto que es equivocada, ya porque se de-
niuesire, por via del nlimero primero del art. 1.6922 de la ley de En-
juiciamiento civil que ha vulnerado aqué!l al fijar el sentido de la de-
claracién de voluntad, las normas del Codigo sustantivo y relativas

‘a la interpretacién de los actos de ultima voluntad, ya porque se acre-
‘dite debidamente por el cauce del nimero séptimo del propio articulo

que se ha cometido evidentemente error en la apreciacién de los hechos
que sirvan de base material a esa interpretacidn, El recurso de casacién
no puede prosperar por las siguientes razones: 1.* Que los elementos
llamados usualmente gramatical,-16gico y sistemditico no pueden ais-

larse uno de otros ni ser escalonados como categorias o especies di-

versas de interpretacidn, pues no son mas que medios o instrumentos
que el intérprete ha de poner en juego dentro de un proceso interpre-
tativo unitario 2.® Que ¢l art. 675 del Cédigo no impone. ni podia
hacerlo, ese orden de prelacidn en que se' supone deben utiiizarse ios
criterios interpretativos, pues al decir que “toda disposicion testamen-
taria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser
que aparezca claramente que fué otra la voluntad del testador”, y que
“en caso de duda se observard lo que aparezca mas conforme a la in-
tencidn del testador, segiin el tenor del mismo testamento”._no exclu-
ye, para determinar si hay una clara voluntad del testador que obligue
a no dar a las palabras del testador su sentido literal (hipdtesis prevista
en la proposicion; primera de dicho articulo) o para apreciar si hay,
cuando menos, motivos de duda a este respecto (hipdtesis de la proposi-
cion segunda), se deban utilizar, conjunta y combinadamente los ins-
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trumentos todos de la interpretacion. 3.® Que ¢l caso de duda a que
se refiere ¢l propio articulo puede. nacer no sélo de las clausulas del tes-
tamento, sean oscuras o ambiguas, sino también dé que sean en algin
punte inexpresivas, ya quec la Ley no excluye esta posibilidad y, por
consiguicente, admite implicitamente que cl sentido literal de las dispo-
siciones del testamento, insuficientemente expresado, puede ser desen-
vuelto o integrado por ¢l Juez, siempre que para cllo se parta de las
propias declaraciones de] documento testamentario. o, lo que es igual,
del “tenor del mismo testamento”, del cual pucde extraerse, por modo
claro, la verdadera y completa voluntad del disponente, como ast lo ha
declarado ya la doctrina de esta Sala en sentencias de 8 de julio de
.1940 y 3 de junio de 1942. 4.* Que, cn todo caso, es incucstionable
quc los testamentos, como toda clase de negocios juridicos, no se han
de interpretar tomando sélo en consideracion palabras o frases aisladas,
sino la totalidad de la declaracidon de voluntad, como asi también lo
viene reconocicndo una jurisprudencia muy reiterada, en la que se
ha establecido que, para la recta inteligencia de una clausula testamen-
taria, objeto de controversia, es forzoso ponetla en relacién con las
demas del testamento para conocer, por el contenido de todas y de cada
una, cual fué en aquél la verdadera voluntad del testador.

II. Tampoco existe la infraccién pretendida del art. 982 del mis-
mo Cddigo, ya que ¢l derecho de acrecer tiene cemo unico fundamento,
reconocido por la jurisprudencia de este Tribunal (sentencias de 13 de
noviembre de 1911 y 5 de junio de 1917, entre otras) la voluntad
del testador y, por ello, ha de ser admitida la aplicacién de dicho de-
recho, no sélo en los casos de porcion vacante a que alude aquel ar-
ticulo y en algunos otros supuestos que resultan de otros articulos com-
plementarios, sino también en el de que sea nula la disposicidn testa-
mentaria en favor de uno de los herederos conjuntos, cuando, como
ocurre cn el caso p:ésentc, tiene apoyo ¢l juego del derccho de acrecer
en la interpretacidon de la voluntad del causante, ley suprema de la su-
cesidon morlis causa.

SENTENCIA DE |3 DE MARZO DE 1944.—Suspensién de pagos.

El art 908 del Cédigo de Comercio estatuye que los bienss que
existan en la masa de la quiebra cuya propiedad no se hubiera trans-
ferido al quebrado por un titulo legal ¢ irrevocable, se considcraran
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de dominio ajeno y se pondran a disposicidon de sus legitimos duefios,
y ademds faculta a éstos para promover, cuando no les sean reconocidos

sus derechos, el correspondiente juicio reivindicatorio: y el articulo si-
909 enumer bienes aue han de considerarse de domi-

gisente, el 90 s bienes que ha

nio ajeno y comprende entre ellos, en §u numero tercero, los que el
quebrado tuviere en depdsito. Los citados preceptos, aplicables tam-
bién a la suspension de pagos, segin se desprende del art. 22 de la Ley
reguladora de este procedimiento, inspirado en el designio de evitar que
el convenio que pueda concertarse tenga por base una masa patrimo-
nial falta de exacritud, debe interpretarse, como ya establecia la sen-
tencia de esta misma Sala de 28 de noviembre de 1936, en el sentido
de que los bienes en deposito a que se refiere este numero tercero del
art. 909 han de encontrarse en poder del suspenso para que [a restitu-
cion a sus duefios pueda efectuarse y que cuando la desaparicidon de lo
depositado ocurra antes de la suspensién, el depositante Unicamente
tendra derecho a que se reconozca un crédito por el valor de los efectos
desaparecidos, crédito que ha de quedar sujeto al convenio de la sus-
pensién porque los acreedores por este concepto no gozan de privile-
gio alguno, segin se infiere de los arts. 15 y 22 de la expresada Ley
especial. En el caso de este recurso los litigantes afirman y el Tribunal
a quo establece como base de sus declaraciones que los valores mobi-
ltarios depositados por A. F. A. en la Sociedad M. y C. no se encon-
traban en poder de ésta al decretarse la suspensién de pagos porque ha-
bian sido enajenados con anterioridad; y a base de esta afirmacién
es forzoso admitir que la sentencia recurrida, al declarar que la Socie-
dad suspensa debe indemnizar al A. F. A. del importe de los valores
depositados que no hayan sido devueltos y al condenarle accediendo a
lo pretendido en la contestacidon a la demanda a que satisfaga csta res-
ponsabilidad con arreglo al convenio de la suspensidén, no infringe los
mencionados arts. 908 y 909 del Cdédigo de Comercio ni el 15 y 22
de 1a Ley de 26 de julio de 1922, porque estos preceptos no atribuyen
privilegio especial a los acreedores por créditos provinentes de las res-
ponsabilidades que origine el quebrantamiento e infraccidn por 2l co-
merciante suspenso de los contratos de depdsito que éste tuviera cele-
brado. \

La Repaccion



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Central de 29 de julio de 1941

EL ACTO DE DISOLUCION DE SOCIEDAD TRIBUTA AL 1,20 PGR 100 so-
BRE TCDO EL CAPITAL NOMINAL SI NO SE ACOMPANA AL DOCU-
MENTO LIQUIDABLE EL ULTIMO BALANCE ANTERIOR AL ACUERDO
DE DISOLUCION NI SE HACE ADJUDICACICN EXPRESA DEL CAPITAL
A LOS SOCIOS O A TERCERAS PERSONAS, CUYOS SUPUESTOS SE DAN
CUANDO EN LA ESCRITURA DE DISOLUCION SE CONSIGNA SOLAMENTE
EL EFECTIVO RESULTANTE DESPUES DE REALIZADOS LOS BIENES
Y CUMPLIDAS LAS CBLIGACIONES SOCIALES, ADJUDICANDOSE EL
METALICO OBTENIDC CCMO RESULTADO DE LA LIQUIDACION.

SI NO SE PONE EN CONOCIMIENTO DE LA OFICINA LIQUIDADORA EL
ACUERDO DE LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DENTRO DEL TERMINO
REGLAMENTARIO DE TREINTA DfAS, PROCEDE EXIGIR LA MULTA CO-
RRESPONDIENTE POR FALTA DE PRESENTACION DEL DOCUMENTO EN
PLAZO.

Antecedentes.—En escritura de fecha 21 de diciembre de 1940 se
hizo constar: que por escritura de 23 de mayo de 1923 las Sociedades
Miller y Compafiia y Curbelo y Compafia constituyeron una So-
ciedad mercantil denominada “Almacenes de Vinos de Santa Catali-
na, Limitada”, con un capital de 350.000 pesetas, de las que aporta-
ron cada una de ellas, respectivamente, ¢l 75 por 100 y el 25 por 100;
que por otra escritura de fecha 1 de septiembre dc 1927 el capital de
esa Sociedad fué elevado a, 700.000: pesetas, aportando cada una de
aquellas dos Sociedades el mismo tanto por ciento del nuevo capital,
de modo que el capital de la primera en la nueva Sociedad alcanzé la
cifra de 525.000 pesetas y el de la segunda 125.000; que en junta ge-
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neral de la Sociedad “Almaccnes de Vinos de Santa Catalina”, cele-
brada el 18 de junio de 1940, y ante &l resultado de los balances
de 31 de marzo de 1940 y 1.2 de abnl de 1939, que arrojaba una
pérdida considerable, v arendidas otrals circunstancias, 2cordd dar
por terminada la Sociedad el dia 30 de dicho mes de junio, proceder
seguidamente a su liquidacién y, una vez hechas las operaciones ne-
cesarias al efecto, otorgar la escritura de disolucién; que, hechas to-
das esas operaciones y realizados todos los bienes sociales y cumpli-
das todas las obligaciones que sobre la Sociedad pesaban, habia que-
dado un remanente en efectivo de 240.345,91 ‘pesetas, y que esa
cifra se repartia en la misma proporcidon en que las dos Sociedades
primeramente nombradas habian aportado ¢l capital de la disuelta,
o sea, un 75 por 100 para Miller y Compania y el 25 por 100 res-
tante para Curbelo y Compania.

En su consecuencia formularon el siguiente balance y distribucién
de capital: Activo, después de realizados todos los bienes y cumpli-
das todas las obligaciones, 240.345,91 pesetas; pasivo: el capital so-
cial que, por efecto de las pérdidas, ha quedado reducido a esa misma
cifra, y que se distribuye asi: tres cuartas partes a Miller y Compa-
nia, 180.259,43 pesctas, y una cuarta parte a Curbelo y Compa-
fiia, 60.085,48 pesetas; con lo cual, y en cumplimiento del acuerdo
citado de la junta general, daban por liquidada y disuelta la Socie-
dad “Almacenes de Vinos de Santa Catalina”.

La oficina liquidadora, al serle presentada la mencionada escri-
tura, liquidd al 1,20 por 100 con multa del 30 por 100 por presen-
tacion fuera del plazo reglamentario sobre la base del capital social
aportado por cada una de las dos Sociedades, esto es, a Miller y Com-
pafiia sobre 525.000 pesetas y a Curbelo y Compafia sobre pese-
tas 175.000.

Ambas liquidaciones fueron recurridas por la razén de que, con-
forme al primer inciso del apartado 15) del art. 19 del Reglamento,
la disolucién de Sociedad tributa al 0,60 por 100 sobre el haber li-
quido cuando se acompana el altimo balance anterior al acuerdo de
disolucidén o, en su defecto, se hace adjudicacidn del capital a los so-
clos O a terceras personas, requisitos ambos que, 2 juicio de los recu-
rrentes, concurren en el caso ya que el capital quedd convertido en
efectivo como consecuencia de la realizacidén de las mercancias exis-
tentes en la Sociedad; y en cuanto a la multa por presentacién del
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documento fuera de plazo se alegd que la escritura de disolucidn, de
fecha 21 de diciembre de 1940, fué presentada el 30 del mismo mes,
dentro, por tanto, del plazo reglamentario. i

Este argumento fundamental lo reforzaron los reclamantes di-
ciendo que aunque el mencionado art. 19, en su apartado 16), dis-
pone que para que la liquidacién se practique bastara que exista el
acuerdo de poner en liquidacidon la Sociedad y que aquélla tendra
el cardcrer de provisional, esc precepto no impone al contribuyente la
obligacidn de presentar tal acuerdo en la ofiana liquidadora, sino
que sc limita a. consignar una facultad o posibilidad de efectuar la
liquidacién: y aun en-el supuesto de que hubiera que hacer la pre-.
sentacidon — continuan diciendo los recurrentes —, ello no produ-
c¢ ofra consecuencia que la de girar una liquidacién provisional, que
habria de modificarse al presentar la escritura de disolucidén, y como
ésta fué presentada dentro del plazo, se practicd, desde luego, la li-
quidacion definitiva, en la que no cabe apreciar demora ni imponer
sancion alguna.

El Tribunal provincial Econdmicoadministrativo desestimd el re-
curso, y ¢l Central confirmé tal desestimacidn.

El segundo, después de transcribir el apartado 16) del art. 19,
segin el cual basta que exista el acuerdo de poner en ligmidacidn la
Socicdad para que la liquidacién practique, dice que de él se infiere
que la liquidacidn del tnbuto por disolucién de Sociedad tiene dos
momentos. uno, el del acuerdo de poner en liquidacidén la Sociedad,
en cuyo instante nace la obligacidn de ponerlo en conocimiento de
fa Administracidon, acompanando el Gltimo balance anterior al acues-
do a fin de que se practique la liquidacidn provisional a cuenta de
la definitiva, y otro, el de liquidacidn definitiva de la Sociedad, que
impone también la obligacion de presentar el documento respectivo
en la oficina liquidadora en el plazo de un afo, al objeto de girar,
en su caso, la liquidacidon complementaria o de rectificar la provisional
en beneficio del contribuyente.

Esto supuesto, como en el caso discutido, el acuerdo de poner en
liquidacién la Sociedad se adoptd en julio de 1940, en ese dia nacid
la obligacidon de presentar en la oficina liquidadora certificacién o tes-
timonio de tal acuerdo, junto con el -balance anterior formado el 31
de marzo del mismo afio; y al no haber procedido asi los recurrentes
es claro, sigue diciendo el Tribunal, que quedaron incumplidos los
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preceptos reglamentarios con todas las consecuencias fiscales deriva-
das del incumplimiento, como son la aplicacidon del tipo de liquida-

cién del 1,20 y la imposicidn de la multa por falta de presentacidon
lazo,

]

Segin cso, la aplicacion del tipo de 0,60 a la cantidad que, como
capital social, se fija en la escritura de 1940, suponiendo, como quie-
ren los reclamantes, que se han cumplido los requisitos del parra-

‘fo 15) del art. 19 del Reglamento, no es procedente, en primer lu-

gar, porque la cuenta que en la escritura figura como balance no pue-

-de estimarse como tal balance porque no figuran en ¢l las partidas

del activo y del pasivo a fin de poderlas comparar y deducir lo que
realmente constituya el haber social liquido, y, en segundo lugar,
porque aunque. tal cuenta fuera un verdadero balance. no es ese al
que el Reglamento se refiere, sino al {ltimo anterior al acu

rdo de
disolucidn, y, en tercer lugar, porquc tampoco se hace adjudicacion
expresa del capital a lo§ socios o a terceras personas, como preceptia
el citado apartado 15).

Comentartos.—Parécenos que la conclusion a que llega ¢l acuerdo
estudiado es acertada, dados los términos y antecedentes concretos del
caso, pero éste nos sugiere la consideracidn de que el tipo aplicado
no seria el procedente si las las dos Sociedades que, como socios for-
maban la Sociedad disuelta, no hubieran llevado a cabo la realiza-
cién del haber social hasta convertirlo en metalico partible, o qué,
aun hecha esa conversidon, hubieran acompafado el balance corres-
pondiente.

Lo que el Reglamento quiere es saber cuidl es el haber liquido,

“pero quiere saberlo a fa vista del balance anterior al acuerdo de diso-

lucidn, no a la vista del resultado de la liquidacién del mismo. Tiene
esto importancia, porque la disolucién de una Sociedad no da lugar
solamente al acto especifico de “disolucidn”, o sea, el de pago a los
socios de su participaciéon en el haber social, sino que cxisten o pue-
den existir, por lo menos, los de adjudicacion en pago o para pago
de deudas como consecuencia de los créditos positivos o negativos
que la Sociedad tenga. en ¢l momento en que se toma el acuerdo de
disolucién; y claro es que todos esos actos se sustraerian al impuesto
si al conocimiento de la oficina liguidadora no llegase mis.que el
resultado de la realizacién del haber social después de haberlo enaje-

s
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nado y convertido en ¢l metalico resultante una vez hechas efectivas
todas las obligaciones sociales. '

Lo que el Reglamento quiere evitar, por lo tanto, al sancionar
con ¢l tipo de 1,20 la falta de balance o, en su defecto, de adjudica-
cién expresa del capital a los socios o a terceras personas es el
desconocimiento del haber social integro y dec los actos que sus di-
versas ‘partidas puedan encerrar; de donde se puede concluir que si
en el caso presente se hubiwera consignado en la escritura de disolu-
cién el balance completo no nos ofrece duda que hubicra sido pro-
cedente Ja multa nacida de la presentacidon del documento fuera del
plazo de treinta dias, contados a partir del acucrdo de terminacién
de la Sociedad, pero no tendria razdén de ser la aplicacién del tipo de
1,20 sobre todo el haber nominal de la Sociedad  disuelta.

Resolucion del Tribunal Central de 7 de octubre ae 1941.

LI0Os ALBACEAS CARECEN DE PERSONALIDAD PARA SOLICITAR LA
CONDONACICN DE LAS MULTAS IMPUESTAS A HEREDEROGS Y LEGA-
TARIOS.

Esta Resolucidn confirma la doctrnina reiteradamente sentada por
el Tribunal Central y también por el Tribunal Supremo relativa a
la personalidad de los albaceas para pedir condonacién de multas.
Seglin tal criterio, el titulo de albacea no faculta para representar a
los herederos en lo que sc relaciona con la condonaciéon de multas im-
puestas a éstos, porque tal titulo no les autoriza para defender los
intereses particulares de aquéllos como contribuyentes, y sdlo éstos,
o la persona legalmente autorizada por ellos, pueden pedir el per-
dén de la sancidn que les fué impuesta. Asi se desprende de lo pre-
visto en los arts. 15 y. 114 del Reglamento de Procedimiento en las
reclamaciones econdmicoadministrativas de 29 de julio de 1924.

El Tribunal Supremo, por su parte, ya dejé sentado en su sen-
tencia de 28 de mayo de 1925 que el albacea, como tal, no tiene
personalidad para recurrir contra las liquidaciones giradas a los he-
rederos, y en el mismo sentido abunda el Tkibunal Central Econd-
micoadministrativo en su Resolucién de 5 de febrero de 1935.
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Resolucién del Tribunal Central Econdmicoadministrativo de 14, de
octubre de 1941.

LA COMPRA DE BIENES MUEBLES POR EL ESTADO MEDIANTE EXPE-
DIENTE DEL QUE APARECE LA CONFORMIDAD DE LAS PARTES CON-
TRATANTES ESTA SUJETA AL IMPUESTO AUNQUE NO SE HAYA CE-
LEBRADO SUBASTA NI CONCURSO.

Antecedentes.—I.a Junta econdmica de la Direccidon general del
Ministerio del Aire acordé en 1940 la adquisicidn, por gestion di-
recta con una casa constrictora, de ciertos muebles para los Centros de
aquel Ministerio con arreglo a presupuestos facilitados por dicha casa.

Realizada la entrega y pasada la correspondiente factura, la Or-
denacidn de pagos de dicho Ministerio expidio ios libramienivs opor-
tunos al efecto de que la Tesoreria central del Ministerio de Hacien-
da los hiciese efectivos.

La Abogacia del Estado en la Caja general de Depdsitos gird li-
quidacidon por Derechos reales al tipo de 2,50 como compra de mue-
bles, y la casa constructora recurrié las liquidaciones, alegando que
tales adquisiciones estaban exentas, porque en nada se diferencian de
las que un particular realiza en un establecimiento mercantil, ya que
no hubo concurso ni subasta.

El Tribunal Central desestima el recurso. v dice que la cxencidn
pretendida no estd comprendida en el nam. 5.0 del art. 3.¢ de la Ley
ni tampoco en el num. 8.° del mismo articulo, porque el primero se
refiere a contratos verbales mientras no se eleven a documento escri-
to, y el segundo a los que tienen lugar en establecimientos y sitios
publicos de venta, cuyas circunstancias no concurren en el caso, pues-
to que en ¢l precedid la presentacion de los presupuestos del suminis-
tro y la aceptacidn de los mismos por la mencionada Junta eco-
ndmica.

Comentarios.—Como hemos hecho observar en otros casos ana-
logos por nosotros comentados en niimeros anteriores de esta Revista,
la discusién no cabria dada la actual redaccion del ultimo parrafo
del art. 48 del Reglamento, segiin el cual basta, como es sabido, que
en estos contratos o adquisiciones exista cualquier diligencia o ac-
tuacidon administrativa escrita para que la exencidén no se aplique,

B
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pero en el anterior Reglamento, que es el aplicado al caso, st habia
motivos para sostener lo contrario, es decir, la no sujecién al im-
puesto con arreglo a la norma gencral de que la sujecién de los actos
intervivos suponc siempre la previa existencia del documento en que
consten. Ello, no obstante, la jurisprudencia del Tribunal Central
venia aplicando a las adquisiciones de bienes muebles por el Estado
un criterio restrictivo como el que campea en la Resolucidon que co-
mentamos.

JOSE M.® RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I. C de Madrid.
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Teoria y Sistema de las Formas Politicas. por Francisco Javier Conde.
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1944.

Al ponersc en conmocidn—dice ¢l autor—Ia misma idea politica,
se ha convertido en prohlema nada menos gque Iz posibilidad de una
teoria politica y de un derecho “politico como disciplina teérica. Esta
conmocién proviene de un chogque con la realidad, con la historia, y
hoy, superada la posicién del gran Dilthey, conforme a la cual la rea-
lidad politica presente no seria sino la acrualizacion de Ia serie de po-
sibilidades de convivencia politica contenida ya en “potencia” en el
primer hombre, con lo cual vienc a quedar sacrificada la libertad hu-
mana, el punto de arranque debe ser “la cabal interpretacién del pri-
mario supuesto ontoldgico que hace posible la realidad politica en
cuanto tal: [a coexistencia como dimensidn formal originaria del ser
del hombre”.

Al analisis de este supuesto ontologico dedica Javier Conde el segun-
do capitulo de su obra. montado sobre ciertos concepros filosdficos fun-
damentales expuestos por el profesor espanol Sr. Zubiri acerca del existir
humano abierto a las cosas y a los demas hombres y la distincién
entre potencias y posibihidades, concluyendo, ¢mpero, con que el ser
del hombre no sc agota en la coexistencia: el alma de cada hombre cs
—dice con Santo Toméis—una forma susiancial finica correspondiente
con una imagenl singular en la mente de Dios, v por éste trascender
de su propia naturaleza y de su propia historia. es ¢l hombre “perso-
na” y su existencia, existencia “personal individual”. Sentado esto, po-
demos ya pasar a dilucidar si hay actos propiamente politicos, y si los
hay, cual sea la nota singular que los definc y los diferencia cualita-
tivamente de los demas actos sociales historicos, materia del cap. III, La
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Esencia de la Realidad Politica, ¢n el cual, tras una critica de la cono-
cida tesis de Carl Schmitt de que un acto social cualquiera se convierte
en “politico” en cuanto adquiere determinada intensidad, posicion
que arranca de la distincion ontoldgica entre natiirliches Dasein y
Existenz, contra lo cual sostiene nuestro autor que, trataindose del hom-
bre, no puede hablarse de actos puramente naturales o puramente es-
pirituales, siendo tcdos esencialmente “proyectivos”, ni realiza aquél
actos econémicos, morales, politicos puros, sino complejos, trata de en-
contrar ¢l sentido objetivo de los actos {lamados politicos en “la orga-
nizaciéon auténoma del obrar comn de los hombres partiendo de una
idea determinada del derecho conforme a un plan y dentro de un espa-
cio concreto”. El ejercicio de la facultad o poder politico origina un
habito; éste. una regularidad efectiva, que se considera legitima, crean-
do un orden valido.

Del examen sucesivo de las formas o figuras politicas, cada una de
las cuales abarca el desplieguc de una posibilidad gue se hizo realidad
y la serie entera de esas “figuras” constituye el cuadro de posibilidades
gue ¢l pasado politico al desrealizarse nos otorgd, se ocupan los Glti-
mos dos capitulos, y no podemos en esta breve resefia seguir siquiera
el hilo conductor de la apretada doctrina expuesta en tan pocas pagi-
nas (la obra entera apenas pasa de las 200 de un volumen en 8.Y). Ana-
lizase primero la idea de la polis griega con ayuda de la interpretacidon
de dos mitos de Platén, el de la caverna—referido en la Republica—
y el puesto en boca de Protagoras (y posiblemente de él) en el didlogo
de estc nombre, el mito de Epimeteo y Prometeco, aunque sélo apro-
veche el autor su primera y no principal parte. Algunas citas en griego,
demasiadas quizds, pucs no van acompanadas de traduccidon al caste-
llano y. por otro lado, plagadas dc incorrecciones, dificultan 1a lectura
de estas paginas especialmente. Sigue ¢l anilisis del Imperic romano y
del tus con su consistencia casi mineral: la civitas christiana. en sus fae-
nas representadas por San Agustin y Santo Tomds y la actitud meta-
fisica y politica de Ockam. que es “el giro copernicano hacia una era
nueva y una configuracién politica”; finalmente, el Estado mwoderno,
con la teoria de Bodino y el paso del Estado absoluto——con la neutra-
lizacidén de la idea dec aquél y la reduccién radical de la realidad politi-
ca a pura aquendidad (auctoritas non veritas facit legenr), constituyen-
do en su agnosticismo e indiferencia a toda clase de valores, un mayg-
num artificium técnicamente perfecto que tiene su razon y su verdad en
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si mismo (Schmitt) )—al Estado constitucional liberal, contenido en
germen en aquél, con su separacién radical del fuero interno y externo
y la transformacidén progresiva de la ley como decisidon y mandato en
norma externa v medio técnico para enfrenar al Dstado y sujetar a
calculo el manejo del poder politico. Se cierra el examen de formas
politicas con la del Estado totalitario, el cual es “el modo de organi-
zacién politica dererminado por la posibilidad limite de la guerra to-
tal” con su total movilizacidn, obra de estos tres factores: democrati-
zacion, idea nacional y principio revolucionario.

“Sélo una configuracidn politica—termina el autor—trasciende hoy
del Estado moderno, allende el Estado liberal y el Estado totalitario:
el Estado espafiol”. El cual “ha traspuesto de veras el horizonte moder-

no de Ia neutralidad, inscribiéndose resueltamente en el horizonte cris-
tiano” .—J. de U.

La mujer en la historia y en la legislacion.

Bajo esté titulo, el Nortario y Secretario de Audiencia Territorial,
don Luis Gémez Mordn, acaba de publicar un extenso volumen, divi-
dido en tres partes: en la primera, figura una interesante y minuciosa
exposicidén de Ia historia de la familia y de su regulacién, escrita o con-
suetudinaria en gran ndmero de paises. desde los primitivos tiempos
hasta la promulgacion del Cddigo civil espafiol; en la segunda, se exa-
mina la institucién familiar, segin este cuerpo legal. en cuanto a las
personas y a los bienes de los conyuges; y en la tercera, se estudian los
efectos del matrimonio, también con arreglo al citado Cddigo, respec-
to & los hijos, con referencias, ademas, a las reservas, a las segundas
nupcias y a las precauciones que se deben adoptar cuando la viuda crea
que ha quedado encinta,

En toda la obra se observa una profunda erudicién y un gran co-
nocimiento de las leyes, de las costumbres y de las opiniones de los
mas célebres tratadistas relativas a la institucién familiar.

El autor analiza detalladamente los preceptos legales vigentes en
nuestra Patria, asi como las decisiones judiciales e hipotecarias que los
interpretaron y aplicaron, referentes a mujeres, y desarrolla una tarea
muy superior a la que, seglin manifiesta en el prologo, fué su primer
propdsito, limitado a la redaccidn de una monografia dirigida uni-
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c:;mente a facilitar a éstas el conocimiento de sus derechos y deberes y a
servu'les de guia en su vida juridica sin necesidad de ajenas mterven-
ciones.

El acertado y considerable desenvolvimiento dado a su trabajo por
el sefior Gémez Mordn hace que sea Util su estudio para todos, sean
o no profesionales del Derecho.

En los razonados comentarios a la legislacidén y a la jurispruden-
cia destaca con vigoroso relieve el exaltado amor del autor a la mujer.

Apunta ya este matiz en las primeras paginas de la obra, con la
sentimental dedicatoria “A mi hija Marisa, la Gnica nifia entre tantos
varones que Dios me ha dado”, y lo ratifica insistentemente al fustigar
normas escritas o consuetudinarias que a su juicio implican menos-
precio del sexo femenino.

En este punto llega a veces a afirmaciones y generalizaciones que,
inspiradas en la mejor intencidén, no armonizan con la deseable obje-
tividad; asi sucede, por ejemplo, al comentar la Ley de 11 de mayo
de 1942, que restablecid el delito de adulterio, lamentando que se
imponga “la misma pena a Ja adiltera que a su correo, con lo cual se
equiparan los actos de ambos, cuando el proceso interior de los mismos
ha sido completamente distinto, pues no es dificil advertir en todo
adulterio un principio de seduccidn cuya iniciativa corresponde al
hombre”. Recordando a la mujer de Putifar, es, por lo menos, discu-
‘tible la concesién a los varones de la exclusiva en la iniciacién’ de
materia tan escabrosa.

Aparte de este ligero reparo, explicable por el fervoroso amor y
por el plausible espiritu de proteccion a la mujer del sefior Goémez
Moran, mercce este autor ser felicitado por su gran laboriosidad y por
su extensa cultura, que le han permitido efectuar una brillante y exce-
lente aportacidn al estudio de la mujer, en general, y de la espafiola,
en particular, en su triple aspecto histdrico, doctrinal y juridico.

R. I. A
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