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Contratos sobre construccién
de edificios

T
1

La construccién de viviendas a partir de la guerra de 1914-1918
ha venido presentando, en todos los paises, problemas de interés cre-
ciente. agravados atin mas en los dias actuales, -

No sdlo deben ser estudiados tales problemas en el terreno eco-
ndmico y social, sino también cn cl del derecho de Obligaciones. De
aqui la conveniencia de considerar, aunque sea brevemente, la figura
del contrato aplicada a la cdificacion de inmuebles.

En tormo a la construccidon de un edificio. la practica nos muestra
dos contratos distintos. De un lado. ei que celebra el propietario con
el arquitecto, y dec otro, ¢l del dicho propietario con el contratista.
En Espania, el término “contratista” normalmente se emplea para de-
signar la persona que, en las diversas formas a gue luego aludiremos,
se obliga con un propietario, mediando la intervencién de un arquitecto
como técnico, a la construccion de un determinado edificio.

11

El fendmeno economico constituye en todo momento, hoy mas
todavia. la esencia del fendmeno jurid:co, sobre todo en materia obli-
gacional. Asi, cuando el Derecho interviene para regular una institi-
cién jJuridica, lo hace impelido por una necesidad econdmica dificil de
desconocer
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No es, pues, de extradar la honda transformaciéon operada en la
figura del contrato y en sus aplicaciones, puesta de manifiesto por los
juristas modernos (1).

La evoluciéon del contrato, como sefald Josserand (2). ha sido
cuantitativa y cualitativa a un mismo tiempo. Nuevas categorias de
contratos hacen su aparicién en ¢l ultimo tercio del pasado siglo, sien-
do muchas de las mismas incorporadas al Cédigo aleman de 1896,
al Codigo suizo de 1912 y al moderno Cédigo italiano de 1942,

La nocién romana del arrendamiento, acogida por el Cédigo de
Napoledn, queda en el moderno derecho abandonada y sustituida por
una serie de contratos auténomos. Virgilio Rossel lega a decir (3)
que la palabra “arrendamiento” ha desaparccido de Ia terminologia del
vigente Cdodigo suizo

Tiende 1a doctrina, cada vez mads, a configurar una amplia cate-
goria de contratos en la que integra todos aquellos en los que la acui-
vidad personal de una de las partes constituye el objeto de 1a conven-
cién o una de las obligaciones que dicha convencidén implica, Tales
son los que pueden ser llamados contratos de “actividad” o de “actua-
ci6n”, y a los que los juristas alemanes vienen aplicando el término
de “"Betdtigungsvertrige”.

El Codigo aleman, todavia vigente, regula dos categorias de con-
tratos de actividad: ¢l contrato de sefvicios—Dienst vertrag—y el con-
trato de obra o empresa—Werkvertrag—4) . El contrato de servicios
lo define con arreglo a un criterio de gran amplitud en cuanto al con-
tenido. Prestacion de servicios, de un lado; promesa de remuneracion,
del otro, y en el parrafo segundo del paragrafo 611 sefiala especial-
mente que ¢l objeto de este contrato puede consistir en servicios de
cualquier clase (5).

El criterio diferenciativo entre el contrato de servicios y el con-
trato de obra que ha llegado a ser clasico es el siguiente: los servicios,
abstractamente considerados, constituyen el objeto del primer contra-

(1) Pérez Serrano: El nuevo sentido del contrato. Conferencias en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia en 16 y 26 de febrero y 5 de marzo de 1943.

(2) «L’essor moderne du concept contractueln, en Recueil d’etudes sur les sources
du Droit en U'honneur de Francois Gény, vol. II.

(3) Manuel de Droit Féderal des Obligations, t. I, 1920.

(4) Staudinger. Komm. B. G. B. Indicaciones preliminares a los pardgrafos 611
y siguientes.

(5) Paragrafo 611, parrafo 2.9: «Gegenstand des Dienstvertrags Koénnen jeder
Art sein.n
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to, en el segundo, en el de obra o empresa, las partes han tenido cn
cuenta, preferentemente, un fin, un resultado a obtener.

Pero el contrato de servicios mo puede identificarse de modo abso-
luto con el contrato de trabajo. Entre ambos existen claras diferencias.
Jean Vincent (1) considera al contrato de trabajo como una especie
del contrato de scrvicios, siendo la nota caracterizadora del primero la
nocion de dependencia, de subordinaciéon personal cn que se cncuentra
aquel que suministra sus servicios con respecto a quien le contrata. El
cambio de un servicio por una remuneracién no serd siempre contrato
de trabajo, siendo necesario para que este ultimo sc dé—anade Vin-
cent—, que entre las partes se establezca un lazo de dependencia, que
tenga el patrono sobre su empleado un poder o facultad de direccion
inmediata (2).

Esta diferencia entre cl contrato de trabajo y ¢l contrato de servi-
cios en general, es interesante, sobre todo, cuando se analiza la relacidn
juridica entablada cntre p'ropietario y arquitecto, como veremos mas
adelante. El otro contrato, ¢l que tiene lugar entre propietario y con-
tratista, no ofrece problemas fundamentales.

III

Contrato entre el propietario y el arquitecto.—Versa este contrato
sobre la elaboracidn del proyecto y la direccidén de la obra. Puede que-
dar limitado a uno de los dos extremos mencionados, aunque lo nor-
mal es que el arquitecto que se encarga de elaborar el proyecto asuma
también la direccidén de la obra.

A)  Nuturaleza juridica de la relacion planteada entre propietario y
arquitecto.

La actividad del arquitecto corresponde al grupo de las Ilamadas
“profesiones liberales”. Este concepto—dice Pail Colin—(3) provic-
ne de la distincién romana entre las “operae liberales” y las “operac
illiberales”. El término “operae liberales”, lo mismo que otras expre-
siones anélogas, como “liberalia studia” y “liberales artes disciplinae”,

(1) La disolution du contrat de traquail. Etude comparative de Droit Alleman et du
Droit Frangais. Paris, 1935.

(2) Esta nota se estudia en Hueck-Nipperdey: Lehrbuch des Arbeitsrechts, tomo I
(1931) y tomo II (1932). .

(3) De la détermination du mandat salarié. Mandat salarié et activité professio-
nelie. Parfs, 1931.
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se encuentra en los textos remanos (1). Cicerén empled el término
“1lliberales” en su “De Officiis”.

En los primeros tiempos de Roma, la clase de ciudadanos libres.
agrupada en comunidades familiares. se ocupaba principalmente de la
agricultura., En csta época, ademas de los servicios de los esclavos em-
pleados en las labores agricolas, fué necesaria la prestacion de ciertos
cometidos, cuya finalidad tendia a satisfacer las neccesidades del pu-
blico. Se trataba —dice Walon— (2) de oficios materiales (panade-
ros o cocineros, por ejemplo), a los que hubieron de dedicarse las nue-
vas familias llegadas a Roma. El ciudadano libre consideraba estos
oficios como deshonrosos y se apartaba de ellos,

"En el lenguaje juridico romano—sigue diciendo Colin—(3), las
personas que arrendaban sus servicios cran llamadas “mercenarii”. Ci-
cerén denomina “sordidum” al lucro o ganancia de todos los traba-
jadores asalariados. El hombre libre, por el contrario, recibia una re-
niuncracio"n—-”gratie, gratum facere”—(gratificacién), y la actividad
que realizaba no era “labor operae”, sino “studium”, verdadero con-
Junto de esfuerzos (4).

Merced a causas de naturaleza diversa, durante los siglos 11 y 1INl
opérase una gran transformacién en la cultura y en la vida romanas.
Los viejos sistemas van cayendo en desuso, y la idea del ejercicio de
una profesidn liberal toma matices nuevos del todo.

Por influencia principalmente romana, come afirma Planiol (5),
las profesiones o artes liberales han venido siendo tradicionalmente
consideradas al margen del contrato de scrvicios, aceptandose, en cam-
bio, para ellas la nocidn del mandato. Y es que, incluido ¢l contrato
de servicios en la categoria del arrendamiento, parecia inadecuado aph-
car este término al supuesto de las profesiones liberales, y nada facil
admitir que se “arrendasen” los servicios de un médico, de un abogado
o de un profesor. En consecuencia, entre el arrendamiento de servicios
y el mandato retribuido, se optaba por esta Gltima solucidon. Tal fuc¢
el criterio adoptado en el siglo” XIX por la jurisprudencia francesa.

Pero cuando tiene lugar, y en virtud de motivos primordialmente
econdémicos, aquella evolucidn cuantitativa del contrato a que antes

(1) Dug., 38, 1. 26, pri., 50, 13. 1.

(2) Histoire de Uexclavage dans Uantiquité Paris, 1879 vol II, pag. 6.

(3) Ob. cit.

(4) Jhering: Der Zeweck im Recht.
(5) Trawté practique de Droit civil frangais. t. XI. Contrats civils
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aludimos; cuando puede admitirse la figura del contrato de “actividad’
o de “actuacién’ que agrupe los dos tipos, contrato de servicios y con-
trato de obra, no vemos inconveniente en aplicar al caso de las profe-
siones liberales la figura juridica del “contrato de servicios”. bien que
debidamente delimitada de aquella su modalidad, el contrato de tra-
bajo, caracterizada, como ya dijimos, por Ja nota de dependencia o
subordinacién. .

En el supuesto en que la actividad que la profesidon liberal implica.
se preste estando adscrito el técnico a una determinada persona o en-
tidad como empleado y percibiendo un sucldo (el arquitecto de una
empresa de construccidn, ¢l médico de una Sociedad, etc.), podria
plantearse el problama de la posible aplicacidn de la relacion “contrato
de trabajo” y no de la de “contrato de servicios”. No obstante, creemos
que la dependencia que pueda significar la cualidad de empleado para
el técnico por el hecho de su inclusidn en la ndémina de una empresa
no desplaza en absoluto la figura jdel contrato- de servicios, ya que cl
repetido técnico, arquitecto o médico, por ejemplo, conservara stempre
total autonomia en el desenvolvimiento de su cometido. Los elementos
directores de quien dependa no podrin marcarle de una manera inme-
diata y concreta, los limites de su actividad, como podria hacerlo un
maestro de taller con relacién a los obreros que tuviera a su cargo.

Esta posicién del técnico recuerda la que estudia Jellinek (1) res-
pecto del funcionario frente al Estado. segiin las distintas situaciones
en que puede aquél hallarse.

E! moderno derecho privado no duda, pues., en configurar la rela-
cién juridica que las profcsiones liberales implican como un verdadero

:lt. ' +
Son escasos, sin embargo, los autores que especialmente han trata-
do de la relacidn juridica entre propictario y arquitecto (3). Baudry-

(1) Teoria general del Estado Traduccion espafiola, 1515. t I

(2) Planiol. Traité elementaire de Droit civil. II, num 1841 —Baudiy-Lacanti-
nerie: Traité théonque et pructique de Droit ctvid. Du contrat de louage. Tercera
edicién, 1907.—Bonet «La naturaleza juridica del contrato de mandato v el caracter
del contratoe de scrvicios celebrado por los abogados y demas personas que ejercen
profesiones liberales, segun la jurisprudencita del Tribunal Supremo» Revista de De-
recho Privado, t. XXII, afio 1935

(3) Es Planiol uno de los tratadistas que ‘mas extension dedica a la relacion
juridica entre propietario v arquitecto en el Traité practique de Drout cw:il, . X1
Contrats civils, deuxieme partie, 1932, num. 910. De modo mdas o menos directo alu--
den también a la materta Corberand: La responsabilité des architectes. tesis, Paris
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Lacantiniere (1) rechaza cn éste, como en los demas supuestos de las
profesiones.liberales:la -idea del mandato, alegando la ausencia de re-
presentacién, nota ésta caracteristica del mandato en ¢l derecho francés.

Planiol (2) llega a hablar de un contrato de empresa en el caso
del arquitecto, distinguiendo a éste como artista que ejerce una pro-
fesién liberal, del empresario en ¢l sentido estricto de este término.
que es un comerciante, cuando se obliga a la construccién de un edifi-
cio, calificando al arquitecto de “empresario” de trabajo intelectual

La posicién del arquitecto, en nuestro Derecho, redactando el pro-
yecto y dirigiendo la obra, cabe dentro de la figura del contrato dk
servicios en sentido amplio, como cualquier otro caso de las restantes
profesiones liberales. No es un “resultado” a lograr por medio de una
actividad lo que constituye ¢l objeto primordial de este contrato, sino
un resultado a través de una serie ordenada de servicios (planos, presu-
puesto, direccidn de obra, etc.), que el dicho arquitecto se obliga a pres-
tar al propictario a cambio de una remuneracién percibida en forma de
honorarios, y, por supuesto, conservando aquél una absoluta indepen-
dencia en la direccidén técnica de la obra.

B) Desarrollo prdctico, en nuestro Derecho, del contrato entre pro-
paetario y arquitecto,

El Cddigo civil sélo alude a la relacidn entre arquitecto y propie-
tario en dos de sus articulos: el 1.591, que regula la responsabilidad
a que quedan sujetos arquitecto y contratista, y el 1.593, que trata
de la posible modificacidn en el precio del contrato y que con respecto
al arquitecto, crecemos de dificil aplicacidn.

Las normas reguladoras de este contrato ¢s preciso hallarlas al maz-
gen del Cddigo civil, pudiéndose considerar como disposiciones vigen-
tes de mayor interés las siguientes:

1* El Real Decreto de 1 de diciembre de 1922, que aprueba las
tarifas de honorarios que han de percibir los arquitectos por los tra-
bajos de su profesién, completado por Ta Orden aclaratoria sobre ho-
norarios e¢n proyectos que ¢xcedan de un millén, de 22 de febrero
de 1932.

22 El Real Decrcto-Ley de 27 de diciembre de 1929, que crea
1929, y Menyme~ Histoire et conmdition juridique de la profesién d’architecte, Bur-
deos, 1921.

(1) Ob. cit., num. 3868
(2) Ob. cit,, num. 910
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los Colegios de Arquitectos para toda Espafia, dotandoles de persona-
lidad juridica, organizando su régimen interno, estableciendo su de-
pendencia del Ministerio de Instruccién Piblica, ordenando la redac-
cién de sus respectivos Estatutos y haciendo necesario para el ejercicio
de la profesidn, ademas del titulo correspondiente, la colegiaciéon.

3.2 El Decreto de 13 de junio de 1931, confirmado por Ley de 4
de noviembre del mismo afio, que aprueba los Estatutos para el régi-
men y gobierno de los Colegios de Arquitectos.

4.9 Jos Reglamentos Organicos relativos a los peritos arquitectos
en asuntos judiciales, convenios profesionales, actuacidon profesional y
su control, y cobro de honorarios, todos ellos aprobados por Orden
ministerial de 11 de marzo de 1936.

5.2 El Decreto de 7 de junio de 1933, la Orden circular de la
. Presidencia del Consejo de Ministros de 9 de julio de 1936 y la Ley
de 16 de octubre de 1942, sobre honorarios de los arquitectos por sus
trabajos profesionales prestados al Estado, las Provincias, los Munici-
pios y organismos de cardcter publico.

A través de este conjunto de normas puede comprobarse, en el con-
trato entre propietario y arquitecto, uno de los mas importantes ex-
tremos en la evolucidn de la técnica contractual. Al tipo tradicional
de contratos cuyas clausulas son discutidas libremente por las partes,
se opone aquel otro de contenido predeterminado. Y en el caso del
propietario y arquitecto, ninguna de las dos partes impone la pre-
redaccién del contrato, sino que ésta viene determinada por la inter-
vencidén de un organismo oficial, el Colegio de Arquitectos, conforme
al art. 9.° de los Estatutos de 1931, que otorga a dicha entidad amplias
facultades en este sentido, y al art. 4.° de] Reglamento Organico apli-

.......................

zo de 1936.

Asi, la formalizacidn del contrato que estudiamos tiene lugar por
cscrito, revistiendo la forma de una comunicacién, firmada por arqui-
tecto y propietario, y dirigida al decano presidente del correspondientc
Colegio. Este escrito se ajusta a un formulario impreso, que el Colegio
suministra, y en el que se hace constar oficialmente el encargo del
trabajo por ¢! propietario al arquitecto. Es mds, la palabra “contrato”
se emplea de modo expreso en este documento.

La clase de trabajo a que se hace referencia podra contraerse, segiin
¢l repetido formulario. a la “redaccidon de proyectos, direccidon de obras,
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tasaciones, mediciones u otros trabajos” También se alude al com-
promiso ‘de los firmantes para la aplicacién de ics Estatutos y Regla-
mentos oficiales del Colegio, abono de los honorarios al arquitecto por
intermediacién de! Colegio oficial. con arrcglo a lo dispucsto en los
Estatutos, y, en fin, a la sumisién de las partes .en su caso, a la juris-
diccién de tribunales determinados. :

Esta previa formulacidn, a la que las partes necesariamente han de
someterse si pretenden contratar, implica, como se ve, un total despla-
zamiento del principio de la autonomia de la voluntad, tal y como
tradicionalmente ha venido siendo comprendido. l.a formula—dice
Edmond Sallé—(1) se impone al individuo en virtud de razones
diversas, apareciendo un particular formalismo que puede ser deno-
minado “formalismo convencional”.

El contrato, pues, entre propietario y arquitecto es un contrato dc
formulario y en esto reside una de sus fundamentales caracteristicas.

C) Obligaciones del arquitecto. .

Las obligaciones del arquitecto pucden concretarse de la siguiente
forma

1.*_ Redactar la Memoria -—FEsta Memoria cs dc tipo descriptivo.
y con arreglo al art. 10 del Reglamento Organico aplicable a la actua-
cién profesional y su control, debera comprender

a) ‘Mencién de las disposiciones aplicables de las normas del Co-
legio al trabajo presentado y declaracidn de haberlas cumplido.

b) Sistema de cimentacién.

¢) Estructura adoptada.

d) Con caracter voluntario sc presentard medicidon en metros cua-
drados del ;%rca del solar construido y de la superficie libre. valor de
adquisicién del metro cuadrado del solar, del metro cuadrado de¢ planta
cdificable y del metro cabico de obra.

2 Trazar los Planos.—Los planos seran los siguicntes:

a) Plano de emplazamiento.

b) Plantas de distribucidn.

' ¢) Planos de estructura de todas las plantas, incluycndo las de
cimentacién y cubiertas. '

d) Plano de la red general de desagiies subterrancos

(1) L’évolution technique du contrat, 1930
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e) Planos de la disposicidn de instalaciones de calefaccion y otras
complementarias.

3.2 Redactar el pliego de condiciones.—La finahdad del pliego dc
condiciones es 1a de determinar la calidad dc¢ los matcriales y mano dc
obra. dividiéndose en tres capitulos:

a) Condiciones generales.

b) Condiciones facultativas

¢) Condiciones econdmicas.

4.0 Elaborar el presupuesto —E!l presupuesto, uno de los aparta-
dos de mayor interés en este conjunto de obligaciones del arquitecto,
significa ¢l estudio econdémico de la obra.

5.4 La direccton técnica—Una vez comenzada la obra. corres-
ponde al arquitecto dicha direccidn, sin que en la misma pueda rescr-
varse al propietario intervencion de ninguna clase.

Admitida !a posibilidad en los Estatutos de 1931 (arc. i0) de que
¢l arquitecto pueda cesar “por cualquier causa” en el cargo de director
de la obra, obligascle entonces a comunitarlo oficialmente ‘al corres-
pondiente Colegio, no pudiendo en este caso ningln otro arquitecto
sustituirle sin “obtener previamente la cxplicita autorizacidén del Co-
legio” (parrafo 2 “ del mismo art. 10).

D) Derechos del arquitecto.

Entre los varios dercchos que al arquitecto corresponden con arre-
glo a los Estatutos y Reglamentos organicos, deben destacarse como
mas interesantes, los rclativos a la direccidn técnica de la obra y al
percibo de los honorarios segiin tarifa oficial.

A la direccidn técnica hemos aludido con ocasion de las obligacio-
fies antes referidas, y ya hemos mencionado también [a autonomia que
al arquitecto compete en cste punto frente al propietario. constitu-
yendo la misma uno de los mas importantes derechos para el repetido
arquitecto

En cuanto a los honorarios rige ¢l Decreto de 1 de diciembre de
1922 vy las d:sposiciones complementarias a que ya se ha hecho refe-
rencia. distinguiéndose dos tipos de obras -las de caracter particular
y las de caricter oficial En cuanto a estas ultimas, previene una boni-
ficacion o rebaja el Decreto de 7 de junio de 1933, la Orden circular
de la Presidencia del Consejo de Ministios de 9 de julio de 1936 vy
la Ley de 16 dc octubre de 1942
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Fijandonos sélo en las obras de caricter particufar, para no ex-
tender demasiado cste trabajo, tengamos en cuenta, con arreglo al
Decreto de 1922, dos conceptos diferentes para el percibo de hono-
rarios.

a) Honorarios por redaccion del proyecto. Considéranse in-
cluidos en este primer concepto, ¢l estudio del mismo, los planos de-
tallados que constituyen la representacién grafica de aquél, y los demas
documentos necesarios. El percibo de estos honorarios se verificard
por intermediacion, del Colegio oficial, dentro de los ocho dias si-
guientes a la entrega del repetido proyecto.

b)! Honorarios por direccion de obra. Comprende este concepto,
la inspeccidn y vigilancia de la obra, ejecucion de los planos, etc.

Hay libertad cn la determinacién de los plazos para el percibo de

- estos honorarios entrc propietarios y arquitecto, pero en defecto de
pacto, éste tendra derecho a percibirlos por terceras partes al mediar
la obra, al terminarla y al presentar la liquidacién final. También se
hacen efectivos por mediacidn del Colegio oficial.

Los honorarios no satisfechos dentro de los dos meses subsiguien-
tes a la presentacidon de la minuta, devengaran desde la fecha de ésta
un interés de 5 por 100 anual, sin perjuicio de las acciones que en
defensa de su derecho puede ¢jercitar el facultativo, segiin lo que dis-
pone el capitulo primero del Real Decreto de 1 de diciembre de 1922.

E) Responsabilidad del arquitecto.

La responsabilidad del arquitecto puede constituir por si sola ma-
teria de un estudio independiente, enfocdndola desde el triple punto de
vista penal, avil y disciplinario (1).

Sélo nos limitaremos a hacer referencia al art. 1.591 del Cddigo
cvil, Gnico que alude a la responsabilidad del arquitecto, y, conforme
al cual, en el caso de destruccidon o pérdida del edificio, si se debe la
ruina a vicio del suelo o defecto de la direccidn, alcanzale dicha res-
ponsabilidad durante un 'plazo de diez afos.

El capitulo VII del Reglamento del Colegio oficial de Madnd
(aprobado por Orden ministerial de 11 de marzo de 1936) dedicase
a la Jurisdiccidn disciplinaria regulando la Comisidon de depuracion
y Tribunal profesional.

(1) La responsabilité des architectes. Fénix. Paris, 1929
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v

Contraro entre el propietario y el contratista—La no cxistencia de
un organismo oficial que imponga unas normas a la voluntad de las
partes, en el contrato entre el contratista y propictario, configura di-
cho contrato de modo bien distinto al ya examinado entre propietario
y arquitecto.

Se trata de un normal contrato de obfa. al que son de aplicar los
arts. 1.588 a 1.600 del Cddigo civil reguladores de “las obras por
ajuste o precio alzado”.

Sélo cuando frente al contratista como parte, contrate una persona
‘moral de Derecho publico, una entidad piblica, seran de aplicacidn de-
terminadas normas relativas a los contratos administrativos, y a ellas y a
sus consecuencias juridicas, necesariamente habra de someterse todo con-
trato que desee concluir un contratista con una entidad administrativa.

‘Deliberadamente venimos en el desarrollo de este trabajo apartan-
donos del terreno del Derecho publico, para fijarnos sélo en los con-
tratos, que con ocasidon de la construccién de un edificio, puedan
celebrarse en la esfera puramente privada de la contratacién. Por este
motivo no nos referimos a aquellos supuestos en que, como parte, in-
terviniese una entidad publica.

A diferencia del contrato cntre arquitecto y propietario, este a que
ahora nos referimos, puede obedecer en su contenido y alcance am-
pliamente al principio de autonomia de la voluntad. Ni existe una
redaccién prederterminada, ni puede aqui hablarse de contrato de
férmula.

Se trata de un contrato en el que wna de las partes, el contratista,
se obliga a la materialidad de edificar, reformar o reparar un edificio,
romando como base los planos elaborados por un arquitecto, a cuya
direccién e intervencién técnica se somete, ajustindose al contenido
del pliego de condiciones y cumpliendo todo lo demas estipulado en
el convenio. La otra parte, el propietario, se compromete al abono de
un precio. .

La relacién cntre contratista y propietario se inicia mediante la
llamada “oferta” o proposicidn que formula el primero apoyada en
el presupuesto y pliego de condiciones elal')orados por el arquitecto.

Aceptada dicha oferta por el propietario, se celebra el contrato,
en el que se estipularin las obligaciones y derechos de las partes, y se
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hara referencia a Ja oferta probuesta por cl conrratista y al prayecto
redactado por el arquitecto.

Dec tres maneras pucde obligarse ¢l contratista con ¢l propietario a
cfectuar la obra:

a) Compromectiéndose por un tanto alzado. Los riesgos que en la
actualidad plantea este sistema hace quc sea poco frecuente en la prac-
tica. El Coédigo civil iprohibe al contratista, en este caso, solicitar
aumento de precio, aunque hubiera aumentado el de los jornales o
materiales, a menos que se haya hecho algiin cambio en ¢l plano que
produzca aumento de obra. y siempre que hubiese dado su autoriza-
cion el propietario. (Art, 1.593.) ’

b) Aceptando las partes el sistema de unidades de obra Consti-
tuye la manera normal dc construir y, aunquc en cste caso la juris-
prudencia cxpresamente no declara aplicable el art. 1.593 (sent. de 10
de julio de 1900), los contratistas corrientemente incluyen una clau-
sula en ¢l contrato, determinando el caracter revisable de los precios,
para ponerse a cubierto, sobre todo en periodos de crisis econdmica.
de consecuencias ruinosas.,

c) Efectuandose la obra por adminstracién. Este procedimiento.
que tiene ciertas aplicaciones en la contratacidén del Estado y demis
entidades publicas, en la ecsfera privada, no es ni mucho menos el
corriente.

El Cddigo avil prevé que, en defecto de :pacto o costumbre ¢n
contrario, ¢l precio de la obra se abonara al hacerse la entrega (articulo
1.599). Prevalece sin embargo la costumbre de fraccionar ¢l pago en
periodos libremente previstos por las partes.

En lo que afecta ¢n fin, a la responsabilidad del contratista, e Co-
digo civil hace subsistir ésta durante el plazo de diez anos a contar
de la terminacidn de la obra, si ésta se arruinase por vicios de la cons-
truccién y, ademas, durante el plazo de quince, ¢l Cédigo permite
cjercitar la accidn de indemnizacidn contra ¢! contratista, si la ruina
proviniera de incumplimiento de condiciones del contrato. a quec dste
s¢ hubiera obligado. (Art. 1.591.)

Alcanza al mismo tiempo al contratista, la responsabilidad sub-
sidiaria en cuanto al trabajo cjecutado por las personas que ocuparc

en la obra. (Art 1.596.)

ANGEL BILANCC SOLER
Notario.



Herederos y legitimarios
(Donde hay herencia no hay legitima)

En el despacho notarial suelen presentarse los testadores queriendo
limitar, condicionar o suprimir la legitima, bien en beneficio de los
mismos legitimarios o sus descendientes o bien de extranos {caso mas
raro) . El Notario contesta negativamente explicando a continuacién la
forma que la Ley divide la herencia, la parte de libre d:sposicidn, la me-
jora a favor dec los demds hijos o descendientes, etc... No obstante, algun
sector del Notariado (especialmente de las dltimas oposiciones) man-
ticne ya alguna posicion distinta con la concesidén por el testador a
favor de su cOnyuge del usufructo universal. Esta forma de limitacion
débil no hizo pensar en la posibilidad de !imitar “sin cuantia” los
derechos de los legitimarios. La misma intuicién popular fué preocu-
pacidn para llegar al estudio de esta materia. Hemos tenido en algu-
nos casos creo que la fortuna de tropezar con hijos que, rotundamen-
te, nos han dicho que “ como hijos y herederos de su padre cumplen
todo lo q.ue ¢l ha dispuesto en el testamento”, y han sido los menos
aquellos que se han colocado frente a la voluntad cxpresa y mani-
fiesta de su causante. .

Por otro lado, la prictica seguida en la divisidon de la herencia de
no tener en cuenta la divisidn por legitimas, sino atendiendo genecral-
mente 2 lo que ¢l testador ordena, bien por cumplir la voluntad del
causante o bien por no llegar al juicio combatiendo el testamento o,
en alt'mo término, por evitar las sanciones que ¢l testador consigna
a todo aquel que promueve contienda judicial, hace que las legitimas
no fengan la consideracidén extraordinaria y la proteccidon desmesurada
que alguien pretende otorgarle. Recuérdese diversas resoluciones de la
Direccidn en las cuales se sostiene, modificando la calificacién de los
Reg:stradores, que los herederos, cuando son mayores de edad y tienen



662 HEREDEROS Y LEGITIMARIOS

la libre disposicion de los bienes de la herencia, pueden modificar.
alterar o condicionar la particidon cn la forma que quicran. Y esto
suponc que queda al arbitrio de los herederos (no sujetos a condicidn) .
disponer como tengan por convenicnte porque cllos son los vinicos su-
cesores de aquel que, segin cl Registro, tienc la plena facultad dispo-
sitiva (exceptuando las limitaciones impuestas en el testamento).

Los formularios notariales habian consagrado también en su con-
texto alguna clausula con la cual parecian salvar los derechos legiti-
marios. Asi. Zarzo {Teoria  pag. 200), dice "El donante declara
que esta donacidn no perjudica a nadic pues no tienc herederos for-
z0s0s.” La advertencia asi consignada representaba como una garan-
tia “priori” de la validez del acto, sin la cual parecia imposible reali-
zatlo. La jurisprudencia surgida del Cddigo civil (Tribunal Supremo
y ‘C. Directivo) jno da ymportancia a csta formalidad.

No tiene otra sede en cl instrumento que una mera advertencia
legal de palabra (art 194, R. N.).

Y el presentc cnsayo ha surgido a la vista de la persona que rednc
en si la doble cualidad de heredero y legitimario, y se nos ha planteado
¢l problema 'de Ya posibilidad legal de esta forma. Si el heredero es
¢l mismo causante o su continuador, jcdmo serd posible sostener la
legitima del hcredero?

I[.—1.0s SISTEMAS JURIDICOS ROMANO Y GERMANICO

En todos los sistemas juridicos sc protege a dos parientes proximos
en los actos de disposicidn, pero esta proteccidn varia siempre en
cantidad y calidad. El derecho romano partia de la libertad de testar
para llegar a un sistema dec legitimas y, al contrario, el derecho ger-
manico principid con la sucecidn forzosa abriendo paso a la libertad
de disponer. Veamos:

- a) El derecho romano protege a 16s “sui heredes”- en forma dis-
tinta en cl Jlargo periodo de¢ su evolucidn. Primero se conforma con
una proteccién formal en cuanto que el hijo debia ser instituido o
desheredado, pero nunca preterido. La omisién anulaba la institucidn
De la proteccidén formal se pasd a la concesidn de una parte de biencs
“Portio legitima”, fijdindose en una cuota por el Tribunal de los Cen-
tunviros. Justiniano, por fin, cstablece el sistema legitimario que mas
tarde ha de influir en los paises, fijando los efectos de la " querella”
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los de la “actio ad suplendad legitimam™. causas de desheredacion,
etcétera. .

b) En el derccho germanico la proteccidon, desde el primer mo-
mento, es mucho mas enérgica que en ¢l romano. Se desconoce la liber-
tad de testar ¢ impera el régimen de sucesion forzosa. Se protege no la
voluntad libre del causante sino el grupo familiar, El individuo se
halla sometido a los intereses del grupo de que forma parte y no puede
disponer. La comunidad se disolvia por muerte del padre y se dividian
los bienes autométicamente entre los hijos. El herederc es sucesor for-
zoso en toda la herencia. Nada espera de su cavsante ya que carece de
libertad para disponer. El muerto hace herederos a los vivos “Mortuus
aperit oculos viventis”. La solucidn es aqui contraria al derecho ro-
mano. Aparece después, en la historia de cste sistema, la libertad de
disponer a través de la mejora, disposiciones “pro anima” favorecidas
por la Iglesia, ctc., pero sigue flatiendo ¢l principio de que el heredero
lo es por su propio derecho, existiendo entre ambos separacién abso-
luta de actos y patrimonios.

El heredero es en derecho romano un continuador dc su causante,
debe entregar su propia cosa legada. responde “ultra-vires”, acata todo
lo que el causante dispone y sus patrimonios se confunden en uno solo

Esta concepcidn personal, escasamente patrimonial (salvo el bene-
ficio de inventario), es totalmente distinta a la del derecho germanico
donde causante y heredero son dos personas ligadas en la comunidad
doméstica, pero con derechos y obligaciones diferentes y méxime en
los bienes del grupo. Incluso en .muchos casos, el jefe necesita del
asentimiento de los miembros del grupo para disponer (la evolucidn
de los retractos familiares es una atenuacidn de da facultad dispositiva
en comun en muchos casos) .

HI.—L A EVOLUCION EN LOS DERECHOS NACIONALES LATINOS

En Francia, los paises de derecho escrito y consuetudinario habian
fijado en forma distinta la naturaleza de la legitima, segun Planiol.
En aquéllos era "pars bomorum”, y en los otros “pars hereditatis” y
esta es también la concepcidn vigente segun ¢l Codigo civil. Pero los
razonamientos de los autores y sus ilusiones se acercan mas a una suce-
sién en forma germanica que romana.

En Italia. dice Ruggiero (Instituc , pag 1 122-11), “resultado

<
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de la combinacion de la Institucidn conocida con el nombre de “portio
legitima” del derecho romano (el cual parte de la libertad de testar
restringiendo ésta con la obligacidn impuesta al testador de dejar algo
al legitimario) y con la de la rescrva propia de los derechos germanicos
y consuetudinario francés (los cuales parten de la idea de la comunidad
doméstica que excluye la libertad de testar y admiten. por excepciodn,
una cierta libertad de digponcr en favor de extrafos, debiendo reser-
varse cl resto del patrimonio en favor de los thijos) . la legitima o reser-
va de nuestro derecho sc inspira, por lo que afecta a su regulacidén en
las dos instituciones en que sc¢ origina, representando una conciliacién
del principio de libertad dcl propietario para disponer de sus ‘cosas,
con las legitimas expectativas de los miembros de la familia.

En Espafia los textos y la tradiciéon juridica se encuentran confu-
sos, probablemente, por nuestros fondos tan diversos. Tenemos ins-
tituciones romanas y germanicas, pero, no obstante, la interpretacion
sc decide siempre por kl s'stema romano, como luego veremos. Las
legislaciones forales estdn separadas del Cddigo civil y no es proyecto
nuestro entrar en su estudio. Solamente apuntaremos que en Aragon la
sucesidn parece ser forzosa, sin perjuicio de la cuota de libre disposicion
y de la distribucidén de la herencia por el padre entre sus hijos (legitima
colectiva que dice Castan) anadiendo ademas que la h‘ercnaa se ¢n-
tiende siempre aceptada a beneficio de inventario En Catalufia predo-
mina la libertad de testar romana sin perjuicio de la legitima individual
y de simple crédito, eligiendo el testador por heredero a quicn tenga
por conveniente. La interpretacidon dada por el T. S. al heredero vy
legitimario, en Catalufia, confirma fo dicho (asi: S. [4-marzo 1916,
“Hereu” y legitimario se conciben perfectamente por los tedricos y
practicos como dos cualidades sucesorias distintas.

IV.—EL LEGITIMARIO EN NUESTRO CODIGO CIVIL

¢Qué derechos tiene cl legitimario frente a su causante? Un ana-
lisis de los textos legales conducen a varias posiciones.

A) El legitimario no puede exigir ser instituido heredero.

1) Es dogma en nuestro sistema ,positivo que la voluntad del
hombre decide para la institucidon, y a falta de clla a la Ley (ar-
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ticulos 658-912 C. ¢.). El testador estd obligado a dejar la legitima
(articulos 806 y 807 idem), pero de ningin modo puede deducirse
que esté obligado a nombrar heredero a quien no desee. La legit'ma
serd una institucidn que se impone al testador (contra voluntas), pero
el heredero lo elige e] testador (sucundum voluntas).

2) ElI legitimario puede exig'r solamente su legitima. Y esto no
es una cualidad, como 1a del heredero, sino una porcién de bienes ma-
vor o menor, segun el caudal hereditario. Asi ! ari. 815 prevé que
el testador deje al legitimario su parte “por cualquier titulo”. Entre
éstos se encuentra: el reconocimiento al legitimario de su derecho, el
legado de legitima (analogo al legado del art. 878) y para algunos
autores (Castan), la donac.én intervivos.

3) Se puede decir para los supucstos anteriores que en el caso de
pretericidn del heredero forzoso [(legitimario), éste tiene derecho a
ser heredero. Esto no es exacto. La cualidad de heredero la consigue
el legitimario a través de una contienda, en la cual se vent:la la nuli-
dad de la institucién de heredero, y una vez declarada, surge la suce-
sién abintestato. La Ley sanciona al testador que omite totalmente
al heredero forzoso, ya que, en caso de dejar por cualquier titulo al
legitimario su parte o el de pretericién del cdnyuge viudo, no sucede
tal cosa. Ademas el legitimario que consigue la declaracion de nulidad
obtiene la declaracién de ser heredero como pariente préximo, pero no
como legitimario.

4) Distinto al anterior caso es el de la desheredacién. El legiti-
mario injustamente desheredado que ha obtenido sentencia favorable,
no adquiere nada mas que su legit ma, La institucidon de heredero se
mantiene en lugar de anularse, como sucede con el efecto de la senten-
cia obtenida por el preterido, sin perjuicio de entregar al legitimario
lo que le corresponda por legitima (art. 851).

5.) La practica notarial e hipotecaria recogida por el Cddigo
civil viene admitiendo al leg timario omitido que sin reconocimiento
formal por el testador lo es por los herederos instituidos. Lo normal
y corriente es que concurra como un heredero mais a la sucesién con
igual porcién e iguales deberes. Esta férmula evita la contienda, que
habria de seguirse si se interpreta a la letra el art. 814 del Cddigo
civil. La Direccién ha dicho, salvo en una resolucidén reciente, que no
ha lugar a la nulidad de la institucion de heredero si no se pide en
el juicio correspondiente por las personas que pueden hacerlo.
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B)! El legitimario puede ser nombrado en formas diferentes.

El legitimario puede ser nombrado heredero, y esto es lo corriente.
pero interesa fijar lo que deciden los textos legales y la variedad de
soluciones que admiten.

1) La legitima como pars bonorum. La legitima es para el
legistador “una parte de los bienes, dos terceras partes del haber
hereditario...” (arts. 806 y 807). Esta es la regla general: El tes-
tador tiene que respetar en el legitimario el derecho a obtener de la
herencia una cuota de bienes. Participa en todos ellos y no puede.
ser excluido arbitrariamente de alguno. En cantidad y calidad le
corresponde como cualquier heredero. Ahora bien: el legitimario no
forma parte de la comunidad hereditaria sino en cuanto esti en
una situacion en periodo de liquidacién de la sociedad.

2) La regia general anterior tlene sus excepciones en los mis-
mos textos positivos que pasamos a exponer,

El art. 821. En el caso de conflicto entre legatarios y ‘legitima-
rios. “Cuando el legado sujeto a reduccidn consista en una finca
que no admita c¢émoda divisidn, quedari ésta para el legatario si la
reduccion no absorbe la mitad de su valor, y, en caso tontrario,
para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberan abonarse su
respect:vo haber en dinero. El legatario que tenga derecho a legitima
podrd retener toda la finca, con tal que su valor no supere al im-
porte de la porcidn disponible y de la cuota que le corresponda por
legitima.”

El art. 829. "La imejora podri sefialarse en cosa determinada.
Si el valor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y de
la parte de legitima correspondiente al mejorado, deberd éste abo-
nar la diferencia en metalico a los demas interesados.”

El art. 1.056. El padre que en interés de su familia qulere con-
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podri
usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijos.”

El art. 654, en relacidn con el 820 y 821, se deduce que fas
donaciones son reducibles si exceden de la parte libre, pero no se
anulan en su totalidad.

3) En Gltimo término, el legitimario decide, causada la legi-
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tima, sobre su derecho (arts. 816, 817 del Cédigo civil). Toda re-
nuncia, transaciéon etc.

V. LA CONDICION DE HEREDERO EN NUESTRO DERECHO CIVIL

. . /
Sentamos que nuestro Cédigo civil decide la sucesidon IPeredita-

ria conforme a su modelo mis tradicional: el romano. El Cédigo

\'1:1 rcccgc clar am ".!‘.C ‘AS nrnfnr‘nn 25 r“n

t.azam eceden Las Partidas y la pric-

7

tica juridica. Es cierto que al lado del heredero hay otras modalidades
y tipos que nada tienen que ver con el Derecho romano o son opues-,
tas al mismo. La jurisprudencia misma del Tribunal Supremo ha
decid'do siempre cualquier interpretacién sobre .las bases romanas.
Ya veremos c¢dmo se decide Ja incompatibilidad entre heredero y
legitimario por una apelacidnea ‘esta tradicidon juridica (legal y po-
pular). '

1) La condicién. de heredero es una concepcidon recentisima
(Carnelutti. Tecria, pag. 203), un “status”. Asi cuando se habla de
heredero se refiere a un complejo de situnac:ones—juridicas. Igual que
el hijo, el padre o el marido, el heredero tiene respecto de su cau-
sante una situacion personal que determina un estado. La teoria que
ha establecido distinciones entre derecho hereditario in abstracto o
in concreto y ha hablado de la embargabilidad, hipoteca, gravamen
o enajenacidén del derecho hereditar'o es errdnea, ya que parte de un
supuesto imposible: la negociabilidad de la cualidad de heredero. Es
como si la cualidad de_ hijo pudiera ser objeto de embargo o enaje-
nacién.

Es ‘el heredero, por tanto, un sucesor personal de su causante.
adquiriendo con tal estado’todos los derechos y bienes transmisibles,
asi como todas las deudas (arts. 659, 661, 1.003 y a sensu contrario
el 1.023).

2) El heredero asume todas las obligac’ones y responsabilida-
des de su causante, y los actos realizados por éste se estiman como
realizados por el rmsmo heredero. Por ello, no puede impugnar nin-
guno de aquellos que el causante hubiera cometido con perjuicio del
heredero. Asi: las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio
de 1896 y 6 de mayo de 1902 sostienen acertadamente que los hijos
como herederos de su padre no pueden impugnar las ventas de los
bienes reservables realizadas por aquél. Algun sector doctrinal ha
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criticado. esta doctrina, e incluso Castin nada dice en su defensa,
pero es lo cierto ique, conforme a las bases de nuestro Derecho po-
sitivo e histdrico, es totalmente correcta y exacta. Si el heredero res-
ponde incluso con sus bienes propios del pasivo de su causante (1.003
del Cédigo civil), ¢cémo mo va a respetar esas cnajenaciones? Si
sobre los bienes propios del heredero puede disponer igualmente,
puede condicionar la legitima, suspenderla o no reconocerla en tanto
el llamado a la herencia la acepte simplemente.

VI. INCOMPATIBILIDAD ENTRE HEREDERO Y LEGITIMARIO

Ya hemos visto anteriormente que entre ambos existe incompa-
tibilidad len cuanto que el legitimario tiene que aceptar todos los ac-
tos, disposiciones o limitaciones que resaigan sobre su propio patri-
monio cuando reune la cual:dad de heredero. Por ello se confirma
forzosamente el lema “donde hay herencia no hay {fegitima”. Se
precisa separar ambas instituciones fijando los caracteres propios de
cada una. )

1) El legitimario (de igual forma que el heredero del Derecho
germanico) sucede por derecho prapio y no por la voluntad de su
causante. Su sucesion se basa en la Ley que le otorga en razén de
ciertos principios, especialmente de parentesco préximo. El heredero,
por el contrario, recibe su .designacién por voluntad del testador
o por la Ley, en su defecto. Ya habiamos dicho que la voluntad del
hombre decide sobre ello (arts. 658, 763 y siguientes).

2) La legitima es siempre un activo hereditaric. Sea una parte,
unos blenes, un crédito, etc. Por eso se llama en algunas legislaciones
(Francia, Italia . ) reserva, Asi, art. 806, “Legitima es la porcidn de
bienes ..” La doctrina y la jurisprudencia ha puesto de relieve el
problema cuando se ha tratado de ver la responsabilidad del cdnyuge
viudo por las deudas hereditarias. Pero ha planteado mal el pro-
blema, porque no ha visto la distincidn que estamos haciendo. El ¢6n-
yuge viudo no tiene obligacién, como ningun legitimario, de pagar
las deudas del causante. La legitima no se cstablece para que el he-
redero forzoso contribuya al pasivo, sino para que reciba del activo.
Ahora bien; si el cdnyuge viudo estuviere instituido heredero (cosa
no frecuente), entonces, como cualquier otro ‘theredero, tendria que
contribuir al pasivo hereditario. Véanse las observaciones de Castan
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y la poca decisién de la doctrina para acometer el problema. Por ello
el Tribunal Supremo, ni como <6ényuge superstite ni como heredero
forzoso, ha f)odido condenarle al jpago de las deudas hereditarias,
que sdlo incumben al heredero voluntario o legal.

E! heredero no sucede en un activo o en un pasivo. Es el con-
tinuador del causante, y como tal sucede en todo aquello que es trans-,
misible, el activo o el pasivo, Al heredero no le importa, ni es re-
quisito esencial, que el causante tenga o no bienes. No obstante esta
afirmacién, los mismos textos legales ligan la existencia de bienes a
la cualidad de heredero en términos que parece no concebirse en algin
caso heredero sin bienes. Asi, el art. 667, y mais todavia el 763, que
tiene un sabor germanico y nada romano. Nada tiene que ver la exis-
tencia de-un act'vo ni la facultad de disponer, ni la capacidad para ad-
quirir bienes para ser nombrado heredero.

3) El legitimario puede percibir ant’cipadamente algo a cucnta
de su legitima. No es obsticulo el art. 816, ya que no se trata de
transigir o renunciar, sino de percibir a cuenta para ser imputado en
su dia. Asi: el art. 1.035, 654.. La prictica notarial, especialmente
la antigua, habla de recibir a cuenta de la legitima o donaciones como
anticipo de legitima, y estas son foérmulas correctas.

Sobre 1a herencia nada puede recibirse ant1c1padamentc ni es ob-
jeto de trafico, cuenta o particidén, (Asi: art. 1.271, salvo los pactos
sucesorios). Ademdas no puede decidirse sobre la cualidad de heredero
hasta ®] momento que el inst:tuyente ha fallecido.

4) El legitimario tiene garantizado sus derechos contra la futu-
ra sucesidon antes y después de la muerte del causante. En los actos
intervivos el legitimario que se ve amenazado de la ruina del patri-
monio de su causante, puede pedxr la declarac1on de prodxgahdad

favt DD 7 an 1n
W3, L44y C 1ol

3
5
(SR
CL
k)
2
S et

,

nerales o las especi
heredero, deberia acatar totalmente todas las dlspo$1c1ones de su cau-
sante porque asi es el sistema, ya se trate .de venta o gravamen. En
lugar de consentimiento, lo correcto seria demostrar en forma autén-
tica que el heredero forzoso habia aceptado voluntariamente la heren-
cia de su causante. Si, por el contrario, el legit:mario ha renunciado
a la herencia y aceptado solamente la legitima, entonces comprende-
mos la norma del art. 20 (consentimiento de los herederos forzibsos
para la enajenacién o gravamen).
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5) El legitimario puede impugnar todos los actos que haya rea-
lizado su causante en contra de su legitima o con fraude; art. 654 del
Cédigo civil, Esto no puede realizarlo el heredero. Situacién muy
analoga a la del legitimario es la del heredero a beneficio de inven-
tario; art. 1.023.

6) La herencia y la legitima se distingue como dos @aspectos de
la sucesién distintos. En la renuncia de herencia aceptando la me-
jora (que es una parte de la legitima), art. 833; el tutor testamen-
tario que se excusa de la tutela y pierde lo que voluntariamente le
hubiese dejado el testador, salvo creemos el derecho de legitima (ar-
ticulo 251) : el albacea que no acepta el cargo (art. 900).

VII. CONCLUSIONES

Resumimos inmediatamente el estudio realizado en la forma si-
guiente:

1) Donde hay herencia no hay legitima, y por ello heredero y
legitimario mo puede darse €n una misma persona, de igual manera
que nadie puede tener derechos contra si mismo. El heredero es el
continuador del causante. y por ello asume toda su personalidad y pa-
trimonio en lo que tiene de transmisible y representable. El legiti-
mario es un panente proximo que tiene derechos contra el causante
mismo y por ello contra el heredero.

2) El testador puede imponer al llamado legitimario cuando es
heredero todas las condiciones, l'mitaciones y restricciones que ten-
ga por conveniente, ya que ticne que aceptar la herencia en la forma
que se le desi_gna' o renunciar a ella.

3) La legitima vy la herencia son dos aspectos de la sucesidn
distintos. Puede renunciarse o naceptarse independientemente una de
otra.

JULIAN DAviLA GARCiA.

Notario.



En pro de la unificacién del Derecho
civil espafiol

Siempre ha sido un problema candente, apasionante y de impor-
tancia indudable, el relativo a la unificacidn legislativa de nuestra Pa-
tria. Si la legislacidén positiva traduce al exterior la unidad de senti-
mientos, de creencias y de destino de un pueblo, esta unidad de los
pueblos hispanicos que predicd el Fundador de la Falange ha de ser
consagrada, no solamente en el recinto interno de las conciencias y en
el pensamiento unisono de los corazones, sino también en la vertebra-
cién juridica del Estado, ya que el Derecho ha de traducir en normas
positivas el comin sentim.ento que fluya hacia la unidad de lo mas
profundo del espiritu nacional.

Espafia arrastra desde hace algunos siglos esta pesada cadena de su
falta de unidad, precisamente en aquel ambito legislativo que mais
hondamente cala en sus intereses y en su constitucién, y sabido es
que este eterno batallar por la unidad, a pesar de ingentes esfuerzos
y de sacrificios estimables, muchos de ellos no por ignorados menos
brillantes, atin no ha podido lograr traducirse en la realidad tan an-
helada.

Desde l1a proposicién del diputado Espiga y Gadea, alli por fe-
brero del afio 1811, ¢n la que se propugnaba con yalor por la codifi-
cacién del Derecho positivo espaiiol, y que la Constitucidn doceafiista
recogié en su art. 258 al afirmar que “el Cddigo civil y criminal y
el de Comercio serdn unos mismos para toda la Monarquia, sin per-
Juicio de las variaciones que por particulares circunstancias podran
hacer las Cortes”—y ndtese ya en este texto ¢dmo la unidad, apenas
en balbuceo, ya se resquebraja en el inciso final del parrafo—, hasta
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la actualidad vigente, consagrada en ¢l art. 12 del Cédigo civil, han
pasado mas de clen afios y el proyecto de la unificacién legislativa,
como el fantasma del cuento, siempre se esfumd, a pesar de que mu-
chas veces ya Iparecia que nuestras manos iban a tocarlo.

Todas las tentativas hechas en tal sentido sélo han conocido el
fracaso. Desde la férmula impositiva de 1851 hasta la contempori-
zadorat—acaso en grado extremo—de 1a Ley de Bases de 1888, mu-
chos han sido los experimentos intentados y mayores atin los esfuerzos
de todos—juristas, Tribunales, organismos estatales, etc.—que han
caido en un vacio desconsolador y enervante.

Se empezé—bien sabido es—por nombrar en diversas y sucesivas
fechas (1813, 1814, 1820, como més importantes) sendas Com sio-
nes, dandoles el encargo terminante de formar un Cddigo civil unico
para todos los pueblos hispanicos peninsulares; pero «ircunstancias
politicas—jesa politica que siempre agosté en Espafia los intentos de
un avance que no fuese de imero relumbrén y de palabrerial—impi-
dieron que los proyectos legaran mas alld del simple esbozo. Llegd la
época del absolutismo fernandino, y también algunos proyectos por
éste encargados a algunos jurisconsultos, con caricter particular, mu-
rieron sin ser realidad. En 1843 se crea la Comisién general de Codi-
ficacién que, intentando justificar su rdtulo, pone mano a la obra, y.
en efecto, llega a casi terminar un Cddigo civil completo (pues sola-
mente en su tercer libro quedé éste inacabado); pero en plena labor
es suprim:da—ila politica de nuevol—y hemos de aguardar hasta
1846 para que la nueva Comisidn entregue al Gobierno el proyecto,
que posteriormente tanto influyd en el actual Cddigo civil y que es
conocido por el nombre de Proyecto de Cédigo civil de 1851.

Desgraciadamenite, este proyecto de 1851 adolecia de un defecto
radical—justo es decirlo, una vez ‘mis—: desdefia y olvida por com-
pleto el Derecho foral, de hondisima raigamBre en vastos territorios
espanoles—tan espafioles como pueda serlo Castilla—, y, naturalmen-
te, tropieza de modo inmediato con la oposicién irreductible de los
representantes de aquellos territorios, quiencs no quieren que institu-
ciones seculares queden derogadas y sin vida de un plumazo, para ser
suplantadas por otras, para ellos tan extrafias como las de cualquier
otro Estado extranjero. “El espiritu del proyecto de 1851—dice San-
chez Romin (1) —es exclusivo y estrecho, pues en vez de intentar una

(1) Sénchez Romén: Estudios'de Derecho civil, t. I-V.
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obra de armonia entre las diversas legislaciones civiles de Espafia, pre-
tende imponer tan sélo la legislacidn castellana.” “Representaba este
proyecto—dice Castin (1)—el sistema de unidad en su forma mas
centralista, pues sus redactores, procediendo con un criterio estrecho
y parcial, utilizaron como fuentes de su trabajo el derecho de Castilla,
las doctrinas de los expositores del derecho castellano y bastantes prin-
cipios e instituciones de derecho extranjero, principalmente del Cddigo
francés, postergando y eliminando, casi en absoluto, las instituciones
del Derecho foral. Tal vez por ello, y por ser excesivamente radical
en algunas materias de caricter social y religioso, no llegd a ser ley.”
Si bien no falta quien—por ¢jemplo, De Buen—, aunque suscribiendo
la posicidn de Sinchez Ramién antes citada, afada, sin embargo, que
“hay que confesar que, a pesar de todos los defectos que se le sefialan,
contenia mucho merecedor de elogio e introducia algunas institucio-
nes dignas de ser implantadas” (2).

Nada se logrd, pues, con tal prcyecto de 1851, a pesar de que el
Gobierno excité el celo de juristas, Tribunales y hasta particulares
para que lo comentasen, pensando quizid que aquello de que “de la
discusion sale la luz” seria una realidad y no un dicho mis. Y asi
pasaron los anos, sin mas notas destacadas que los Congresos de Ju-
risconsulitos espafioles de 1863 y 1880, en los que siguié reflejandose
la divisién que agostaba todo intento de codificacién seria y eficaz.

En vista de ello, se pensé en lograr tal resultado por otros cami-
nos, y entre ellos, por el que se juzgaba mas eficiente de Ia publicacidn
de leyes especiales, fruto de cuya tendencia fueron, entre otras, la Ley
Hipotecaria de 1861—a mi juicio, el mejor instrumento legislativo
espafiol del pasado siglo-—; la Ley del Notariado de 1862; la “pro-
visional” Ley del Registro Civil de '1870—que, como muchas cosas
“provisionales” en Espaiia, fué definitiva, ya que alin se encuentra en
vigor—; la Ley del Matrimonio civil de 1870 también—producto
efimero de una revolucién sin consistencia en la conciencia nacional—:
la Ley de Aguas, ectc...

Pero tales instrumentos legislativos sélo abarcaban parciales insti-

(1) Castdn Tobefias: Derecho civil espafiol comin y foral. 52 edic. Madrid, 1941,
volumen I, pdg. 30.—V. también la obra de Sanchez Roméan La codificacién civil en
Espaita. Madrid, 1890.

(2) De Buen: Introduccién al estudio del Derecho civil. Editorial ¢Revista de De-
recho Privador, pag. 179.
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tuciones civiles o se referian de modo primordial a la creacién o siste-
matizacién de organismos que, como ¢l Registro y el Notariado, tenian
casl exclusivamente un matiz adjetivo, y, desde luego, no rozaban, o
rozaban sdélo superficialmente, la “llaga” nacional, a saber: las insti-
tuciones juridicoprivadas. vivientes en los paises llamados “foralistas”
Por eso no tropezaron con tantos obsticulos como los proyectos ya
refer'dos, a pesar de que alguna de ellas, como, por ejemplo, la Ley
Hipotecaria de 1861, fué discutidisima en algunos aspectos, como en
materia de foros—precisamente al rozar la “llaga” de que acabamos
de hablar—hasta el punto de que atn hoy dia hay quien afirma (1)
que en tal materia no rige por completo ain hoy dia en dicha regidn,
que, por cierto, histdricamente no tiene, ni de lejos, el caricter de
regidon foral, y chocando, en cuanto hace referencia a otras institucio-
nes, y aun en cuanto a su articulado in génere, con criticas negativas
de ilustres jurisconsultos de procedencia foral (2).

Ademais, con la publicacidn de tales leyes, el problema fundamental
y de mayor importancia y envergadura quedaba todavia en pie, con
la agravante de que el contenido “sustancial”, cuyos .meros moldes
sefialaban tales Leyes, estaba atin por hacer. Asi, la configuracién de
los derechos reales, la sistematizacion de un derecho de obligaciones
y de contratacién a tono con los avances del trifico juridico y con las
necesidades imperiosas de los tiempos—tan distintos en muchos puntos
de los que se exteriorizaban en los textos entonces vigentes en Espa-
fna—, el influjo de otros paises que, como Suiza y Alemania, con una
diversidad juridica mayor que la nuestra, con una riqueza de leg:sla-
ciones superior y sin una unidad politica—al menos externa—tan
acusada como la de Espafia, exigian de modo imperioso aquello que,
sin embargo, durante tantos afios se venia aplazando un dia y otro.

En tal estado las cosas, se llegd, por fin, a la Ley de Bases de 1881
tras el Decreto de 1880, que, recogiendo la sugerencia del ya citado
Congreso de Juristas de la misma fecha, ordené que a la Comisidn
de Cdd.gos se le agregase un representante de las regiones de Aragdn,
Mallorca, Catalufia, Navarra. Vizcaya y Galicia (a pesar de que ésta

(1) V. Rfos Mosquera, en colaboracién con Béraud: Contestaciones a Regtst*ros
Legislacion Hipotecaria. Instituto Reus, 1928, t. I, pag. 42.

(2) Piénsese, por ejemplo, en las frases nada halagilefias que a este problema
dedica Costa en su, por otra parte, indiscutiblemente maravilloso folleto La {grorancta
del Derecho. V. en ¢Manuales Soler», num. XII, pag. 90 especialmente,
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—ya lo hemos dicho—no tiene en absoluto por qué titularse region
foral, ya que a excepcién de su raquitica institucidén, conocida por el
nombre de Sociedad Familiar Gallega, que a todo lo mias se despacha
en dos lineas de un apartado de cualquier articulo del Cédigo, carece
por completo hoy dia de ninguna institucidon con fuerza suficiente
para tal separacién) (1). En tal Ley de Bases se propugnaba, con
un oportunismo muy demoliberal, vacilante y escamoteador, por un
Cédigo «ivil genecral, reservando para una Ley o Leyes especiales el
tratamiento de aquellas instituciones de las provincias “aforadas” que,
por su enorme arraigo en las costumbres de los pueblos donde regian,
era imposible desconocer sin causar trastornos muy graves a la fam:lia
y a la propiedad. Siendo tales bases—<on el interregno que significa el
paréntesis de las presentadas por Silvela en 1885, 'por otras partes
coincidentes casi por completo con las de 1881 a que aqui nos refe-
rimos—las que se aprobaron por las Cimaras espafiolas, bajo la firma
de Alonso Martinez—<cuyo tesén, firmeza y constancia merecieron con
creces tal premio—y en cuyo molde esta calcado el Cddigo civil que
ain hoy dia rige la vida civil de treinta y nueve provincias espafiolas.

El espiritu de éste, en cuanto a la subsistencia del Derecho foral,
es de sobra conocido para insistir sobre él. Pero hay una cosa que hoy,

* después de mas de una cincuentena de afios de vigencia, y con la sere-

nidad de juicio que da el contemplar las cosas a vista “panordmica”,
aparece con definido y neto relieve: los problemas que acuciaban a
Espafia cuando tal texto legal salié a la luz en las piginas de la Ga-
ceta, y que sc centran en su un‘dad civil no lograda, siguen en pie,
quizd mis vivos que entonces y més enormes gue nunca.

Que el Poder publico hizo bien en no arremeter contra las legis-
laciones forales y Ilevar a rajatabla el proyecto unificador v centralista
de 1851, es cosa indudable. “El Cédigo civil—dice De Buen (2)—
ha respetado la subsistencia del Derecho foral, y en esto merece pla-
cemes, porque aunque sea una aspiracién llegar a la unidad, no es
justo llegar a ella por el camino de la imposicidn.” Ello es cierto,
evidentemente, maxime si se ticne en cuenta que las vicisitudes y la

(1) Los cforos», ademas de no ser una institucién exclusivamente gallega, en el
fondo son enfiteusis con ligeras y especificas diferencias de la institucién eenfiteusiss
tipica y normal, en las que sélo la consolidacién de ambos edominiosr plantea cues-
tiones de cierta enjundia. ..

(2) De Buen: Derecho civil comin, Contest. a Judict. Madrid, 1930, pag. 55

.
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situacidon politica de aquella época no autorizaban a mayores empre-
sas. Un régimen de raiz y tendencias liberalizantes no podia hacer otra
cosa, porque llevaba en sus entrafias el virus de la impotencia, de la
indec’sidn y de la abulia, carne de su carne y sangre de su sangre. Es
mas; examinando desapasionadamente tales circunstancias y el clima
histérico de tal época desintegradora, casi puede uno suspirar satisfe-
cho y darse por contento de que, al menos, se lograra la unidad en
cuarenta provincias hispanas, y de que se lograra llevar a la realidad
un texto como el parrafo primero del art. 12, y el art. 13, que no
cabe duda que son bastiones abiertos en la muralla de la dversidad
legislativa, y que hablan muy alto del tesén-——digno de mejor causa,
por otra parte,—de Alonso Martinez, alma mater del texto de 1889
y a quien el aplauso, repetimos, no debe ser regateado,

Pero hoy dia, en que las circunstancias politicas, econdmicas y de
toda indole han cambiado, no podemos sentirnos satisfechos aquellos
cstudiosos del Derecho espafiol que examinamos este problema que
parece eterno, con esta diversidad en la legislacién civil, enervadora de
las energias nacionales. Aquellas palabras de Urefia (1), comparativas
entre la realidad germanica y la espafiola, siguen con la misma validez
y actualidad que cuando fueron escritas. Ni aqui existe la abigarrada
variedad legislativa que en Alemania existia antes de la Codificacidn,
ni aqui hubo que luchar con un genio de la talla de Savigny, empe-
fiado en declarar imposible la cod'ficacién y en anatematizar todo de-
recho que no fuere el consuctudinario, elaborado “en la tenebrosa fra-
gua del espiritu popular” (2).

Hoy la communis opinio entre los técnicos del Derecho patrio es
rotundamente partidaria de la unificacidén en materia de legislacién
civil, Las circunstancias y el clima histérico han cambiado radical-
mente, y aquella amarga y desilusionada lamentacion de Sanchez Ro-
man y Gallifa en el prélogo a la obra de De Buen antes mencionada.
ya no tienc razdn de ser, borradas aquellas instituciones que desinte-
graban a Espafia hasta su més profunda raiz, y pretendian—no sé si
por ignorancia o por hipdcrita malicia, o por ambas cosas a la vez—
que la unidad legislativa espafiola se lograria mejor por el trabajo se-

(1) V. Enciclopedia Espatiola, voz «Derecho foraly.

(2) Sin perjulcio de no olvidar que, sin embargo, hubo que luchar no sélo con
amblente popular refractario en las regiones forales a tal intento, sino con opiniones.
como la ya citada de Costa. de neto relieve en la doctrina civilistica patria
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parado y desacorde de cada republiquita auténoma, que por la orga-
nizacién comun: y anica, nacida de una sola mano, aunque de multi-
ples sugerencias y transacciones, y bajo un solo cerebro (algo asi como
si se pudieran componer los Annales de Ennio, lanzando al aire mi-
llones de letras y recogiéndolas tal como cayesen al suelo, como decia
Cicerdn) .

Para mi, la mas trascendental misién que el Estado nacionalsin-
dicalista puede acometer, v que hard perdurable su obra por los tiempos
de los tiempos, es ésta de la unificacién de la legislacién civil espafiola,
pues no en vano las instituciones civiles son, aunque a primera vista
no lo parezca, las instituciones mas enraizadas en los mdas profundos
pliegues de los intereses de los pueblos, por su intrinseca naturaleza y-
por las cuestiones que regulan—propiedad, familia, sucesién heredi-
taria, etc.—, y por ello, dificilistmamente cambiables. Pero, a pesar
de todo, no hay que olvidar que observando la realidad friamente y
sin apasionamientos, las diferencias que separan a las leg’slaciones fo-
rales de la llamada legislacidn castellana o comin, no son tan profun-
das ni tan radicales que no puedan [ser allanadas por la comprensién
mutua, la firmeza y la buena voluntad de todos, auxiliadas por una
técnica adecnada, que hoy no falta, y por el resultado actual de esa
vastisima obra eliminadora de obsticulos y separaciones que represen-
ta la larga y trabajosa jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de estos tltimos
cincuenta afnos de vida espafiola que, unas veces con acierto y otras sin
él, con protestas o con aquiescencias, pero casi siempre con tacto y
firme decisidn, han ido climinando aquellos valladares que parecian
infranqueables y rellenando aquellos abismos, al parecer insondables.
entre ambos campos legislativos patrios. )

No son estas apreciac.ones nuestras solamente. “Fuera de las espe-
cialidades del régimen econdmico matrimonial {donaciones, dote, aixo-
var, escreix), de los heredamientos, de los censos y censales y de las
modalidades impuestas por la incompatibilidad romana de las suce-
siones testada e intestada, todo lo demis podria fundirse en amplas
férmulas de aplicacidn general dentro de la Republica espafiola”, decia
el ilustre D. Jerénimo Gonzalez en las paginas de la REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, que dirige, el afio 1931, comentando
el Apéndice de Derecho catalin al Cddigo civil redactado en 1930
por una Comisién de juristas catalanes, v calcado en gran parte en

~
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el proyecto de Durdn y Bas, complemento de su Memoria sobre aque]
Derecho regional espafiol. Y anadia: “No existen entre las regiones
que la componen—refiriéndose a Espafla—Ilas profundas diferencias
de raza, religidén, costumbres, idioma y vida que separan los cantones
suizos, hoy regidos por un solo Cddigo civil, y no seria Castilla quien
menos hicicra por unificar el Derecho privado” (1). Nada mis cierto.
Las diferencias legislativas de la Peninsula—repetimos una vez mis—
no son .dnsuperables. Sobre todo, si se parte del criterio de que las le-
gislaciones forales son tan espafiolas como la castellana: que reflejan
matices riquisimos y profundamente castizos de la vida nacional; que
no se trata de cantones informes, de instituciones muertas, caducas y
retrospectivas, sino que, remozadas en cierto aspecto, adaptandolas a
los inexorables cambios de los tiempos, despojindolas del ropaje me-
dieval, feudal y de casta que en ciertos aspectos presentan—como la
realidad ha impuesto, por encima de la letra de la Ley en muchos
casos—y haciéndolas ‘que vuelvan a ingresar en la vida que corre, y
librindolas de las trabas que los Decretos de Nueva Planta les impu-
sieron, al imposibilitarles toda renovacidon—Ilo que equivale a conde-
narlas a la muerte por consuncidén y anquilosis—, son, en su conjun-
to, consagracion espanolisima de un “modo de ser” y de vivir, de
concebir la vida y de resolver sus problamas, tan espafiolas y tan res-
petables como cualquier otra legislac’én de la Peninsula. Y hoy, en
que inexorablemente volvemos “a una nueva Edad Media” y a con-
templar los problemas del mundo bajo el prisma que ¢l medievo—un
medievo “nuevo”, naturalmente—, nos facilitd, y en que pueblos tan
progresivos como el alemdn, vuelven la vista a esencias, conceptos e
instituciones que en el siglo XIX reputd caducos, no cabe duda que
vuelven a estar de actualidad las soluciones apuntadas en dichas legis-
lac'ones, aunque dentro de nuevos moldes, como el vino viejo conte-
nido en nuevos odres. ,

Ni puede ni debe, pues, haber obsticulos a esta unificacion. El
Cddigo civil espafiol, que tan enteco nacid, que tantas impetfecciones
alberga, que tan incompatible es con la tdénica y la estructura social
y econdmica en que hoy vivimos, clama imperiosamente por una rz-
forma rad.cal que, mis que reforma, sea una construccién nueva, desde
sus raices y desde sus cimientos. Y ante tal coyuntura, el momento

(1) V. J. Gonzalez: «El Apéndice de Derecho catalan al Cédigo civils, en Ravmra
Critica cit., num. 77, mayo 1931, pags. 355-56.
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de fundir en sus venas una enorme masa de reglas procedentes de las
legislaciones forales, se impone como, oportuno y conveniente, y no
debe ser desaprovechado. Instituciones como la libertad de testar, sa-
biamente moderada, la introduccidn de la sucesién contractual, al lado
de la testamentaria y de la legitima o abintestato, las cargas censales,
las peculiar’dades de la organizacién patrimonial de la familia, las
espafiolisimas capitulaciones matrimoniales, con un aspecto y conse-
cuencias en todo el dmbito familiar, y hasta sucesorio, la regulacion
organica y flexible del modo de suceder—tan de actualidad puesta por
la legislacién alemana nacionalsocialista, con su Ley de 29 de sep-
tlembre de 1933 sobre el patrimonio campesino—, la regulaciéon de
la situacién econdémica del cényuge viudo, etc., son problemas que
estan casi perfectamente resueltos, en amplitud y en profundidad, por
las legislaciones forales y que, con pequefios cortes y alguno que otro
“recorte”, pueden y deben adaptarse a toda Espafa, por su superior
orientacién y su magnifica finalidad (1).

Frente al criterio impositivo a rajatabla de 1851, o el contempo-

rizador, pero inorginico, de 1888, en la actualidad bay que propug-

. nar enérgicamente por un criterio “eclécticoconstructivo”, introducien-
do en la corriente legislativa del Derecho comiin una gran masa de
reglas de Derecho foral, superiores en orientacién, adaptables perfec-
tamente a aquél y sdélo necesitadas del artifice técnico que las moldee
y las adapte al nuevo clima donde han de vivir.

Esta tarea—Ila mis gloriosa y trascendente para un Estado, repi-
ro—debe abordarla, sin prisas ni acuciamientos, pero sin desmayos ni
aplazamientos que la esterilicen, el Estado nacionalsindicalista con to-
dos los recursos que su fuerza pone en sus manos. Que si toda labor
de persuasién y de “adaptacidon” es poca, también—por desgracia—,
estoy seguro, que habrd que aplicar el “fuego sagrado y la fuerza
creadora” para lograr tan altos propés.tos. Hasta donde sea posible,
la mano enguantada; desde donde ésta no alcance, la mano de hierro.
Provocard, quiza, alglin escozor; pero si las heridas duelen, las cica-

(1) En Espafia contamos con trabajos doctrinales valios{simos para esta unifica-
cién, que indudablemente, para cuajar en la realidad, necesitan imprescindiblemente
de la ayuda de la técnica, no menos que la del érgano legislador. Véase, por ejemplo,
en esta materia, la serie de trabajos que, bajo el lema ¢Unificacién del Derecho' Nacio-
paly y de ¢Derecho Agrario Espafiols, publicé el Notario Sr. Uriarte Berasitegui en
diversos niimeros de la citada Rivista CRiTica pe DEREciO INmoBILIARIO de los afios 1935,
1840 y 1941, respectivamente.
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trices honran. Y ¢l lograr que la Espafa sea Una en todos los drdenes
de la vida, bien merece cualquier esfuerzo iy cualquiera medida, por
dolorosa que sea ésta para quien la sufra (al menos de momento). La
Revolucidn actual espafiola no jpuede serlo s6lo de nombre ni puede
limitarse simplemente a araflar en la corteza de los verdaderos proble-
mas espafioles. Debe afrontarlos y resolverlos organicamente, con una
formula castizamente tradic.onal—y por ello conservadora, pero re-
volucionaria también—, y por ello renovadora. La unidad de destino
con que Jos¢ Antonio definia a Espafa, hay que lograrla también
aqui, cueste lo que cueste, y al precio que sea. Entre otras razones,
porque los resultados finales la justifican con creces.

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES
Abogado.

’



La propiedad inmueble como medio eficaz de colo-
nizacién en la zona espafiola de Marruecos

La propiedad territorial en Marruccos no debe ser base de crédito,
idea que es el eje en torno de la cual gira toda la exposicién que con
su peculiar campetencia consignd el :$Sr. Franqueira en sus articulos, a
los que aludiamos en el nuestro anterior, sino que, a nuestro juic.o,
y como ya declamos ¢n esc primer articulo y reiteramos en este segundo
y tltimo, cs fundamental para la revalorizacidn econdmica de la zona
marroqui cspafiola, la colonizacidn, v a la que debe servir de basc la
propiedad inmueble, por ser la finalidad legitima vital de todo sistema
de reforma legislativa relac’onado con la propiedad rural. Muy dificil
podria citarse ningin economista y socidlogo moderno de verdadera
solvencia dentifica a quien no preocupase la idea izardinal de liberar
al pequenio productor de los campos. de los riesgos a que los expone
el crédito, en el que s tan facil y tan frecuente que sz infiltre la usura
devoradora del campesinado Y no s otro el or'gen de tantas saneadas
posesiones territor ales a través de esos contratos de “rahnia” y “tse-
nia” (el primero, de prenda sobre mucbles e inmuebles, y el segundo,
especie de compraventa ton pacto de rctro), porque han sido y siguen
siendo las dos fuentes de donde ha salido la ruina de muchos y la
fortuna de unos pocos.
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Ogos aceptan por eso la orga-
nizacién del crédito popular, apoyandolo en una ‘base social que se
concreta en la cooperativa crediticia tan d fundida hoy en el mundo
que hasta en los paises asiaticos se practica actualmente en sus multi-
ples formas, como el eminente y competentisimo africanista ID. Rafael
de Roda explica perfectamente en su magnifico libro “Economia ma-
rroqui y los prob*emas del campo”.

El crédito agricola no ¢s hipotecario mas que por excepcién. Su
funcionamiento se ¢jerce med ante un sistema de condiciones éticas y
juridicas que en vez de facilitar la expoliacidn del débil le defiende y

3
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protege contra los poderosos cnemigos que acarrea el endeudamiento
y con él la ruina del modesto labrador. Per ello, sin duda, el ilustrado
economista José Toniolo, a quien el inmortal Papa Ledn XIII le
llamé el Principe de los economistas crist anos, decia que la hipoteca
para la pequena propiedad era su tumba. Porque la pequena propiedad
tiene dos enemigos: la hipoteca y la subdivisidn hereditaria de aquélla.
Y a ello se han puesto dos remedios: las Cajas rurales de Raiffeisen
y la constitucidn del tpatrimonio famliar indivisible e inembargable.
lo que admite el vigente Fuero del Trabajo.

Por ello y a base de lo antcrioumente expuesto, la propiedad te-
rritorial no debe ser en nuestra zona marroqui de Protectorado basc
de crédito, sino de revalorizacién y consiguiente colonizacién, ya que
aquél requiere una educacidén econdm'ca adelantada para poder hacer
uso del mismo, lo que actualmente no ocurre, y porque sin estar ademas
perfectamente definida y delimitada la propiedad, como decia muy bien
aquel gran africanista y bizarro general Capaz, no habra revalorizacidn
pos ble de la tierra. Porque es l6gico que el propietario de cada inmue-
ble lo tenga bien identificado para que nadie pueda molestarle en la
tranquila y pacifica posesién del mismo.

Es, por tanto, indispensable poner en valor el ‘pais, porque la n-
queza rural es en Marruecos, como en Espana, la base primordial de
su posible prosperidad. Ya que sin ello ni podrd existir agricultura
propiamente dicha en Marruecos, ni podrd Espana contar con una
influenc’a moral y politica nacional, que sc deriva siempre de la pose-
sién de la tierra. Es una ley histérica comprobada durante la coloni-
zacidon romana y que algunos autores franceses han recordado y echa-
do en cara a sus gobernantes.

Y la razén esencial de la reforma inmobiliaria para la zona marro-
qui espanola; de que después nos ocuparemos, no debe ser 1a de hacer de

_la propiedad riistica un instrumento o base de créd to hipotecario, sino
la de conseguir que su ordenamiento sirva de base positiva y firme
para la- revalorizacién de las tierras de la zona marroqui de Protec-
torado espafiol susceptibles de explotacidn agricola, rodeando a la pro-
piedad de los atributos de.seguridad, claridad y garantia, que justifican
la instituc’én del Registro inmobiliario. Unido esto a la.economia vy
rapidez en las operaciones registrables que debe de llevar también aquél
aparejado.

Ahora bien, .;se logra todo esto con el actual sistema del régimen
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inmobiliario? En manera alguna,” o al menos con grandes dificultades.
Porque para esos efectos el Registro del Dahir de 1.° de junio de 1914.
en el que se ha querido rccoger el sistema inmob.liario conocido por el
Acta Torrens, pero que tampoco lo es en toda su pureza, resulta in-
eficaz. Por ello tiene completa razén el Sr. Franqueira al apuntar las
dificultades e inconvenientes del régimen vigente en nuestra zona de
Protectorado, las cuales desvirtian los efectos del sistema Torrens, en
el que a lo que parece sc quiso inspirarlo. Pero me cabe la pequefia sa-
tisfaccidn de haber sido el primero en sefialarlos. Como lo h'ce en una
conferencia que pronuncié en Tetuan a fines de marzo del ano 1936.
y desde entonces no he cesado de defender aquellos puntos de vista
en articulos y folletos y en esta-misma Revista. Y el periddico de Tetudn
La Gaceta de Africa, ¢l de mayor circulacidn de la zona, en su cditorial
del 8 de mayo de 1936 decia, entre otros interesantes particulares: “La
experiencia ha ven'do 2 demostrar que el sistema inmobiliario estableci-
do en la zona, inspirado, como se sabe, en el australiano del Acta To-
rrens, no ha rendido los resultados apetecidos a causa principalmente
de la dilatada tramitacién y de los desembolsos onerosos que supone la
inscripcidn de fincas en el Registro. Un Registrador espafiol, el Sr. Ma-
rina Encabo, ha hecho tema favorito de sus interesantes trabajos afri-
canistas la reforma de ese sistema, que debe sustituirse por el régimen hi-
potecario peninsular, segin demostré en la documentada conferencia
que pronuncid en esta ciudad el 27 de marzo Gltimo. de la que mfo.-
mamos circunstancialmente a nuestros lectores.”

El sistema de! Acta Torrens, como decia bien el Sr. Diaz Mo-
reno, uno de los mas autor zados tratadistas de legislacidén hipoteca-
ria, es precisamente de Registro y no hipotecario, pues sus principios
cardinales en cuantc a la forma y efectos de la inscripcidn, proce-
den- del régimen aleman. La publicidad y la especialidad son como en
este caracteres eminentes del Registro del Acta. “En Austral’a, cuna del
sistema, las concesiones de terrenos baldios hechas por el Gobierno a
los particulares después de la vigencia del Acta, quedan sometidos a
ésta.”

Estamos de completo acuerdo con tan distinguido tratadista, y ese
régimen inmobiliario, que a2 mediados del siglo pasado pudo tener su
eficac’a en paises virgenes para grandes extensiones de terreno, como
en Australia, donde nacid, no puede tener aplicacidn prictica en Ma-
rruecos, en donde la propiedad y sobre todo en algunas regiones de la
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zcna, se cncuentra excesivamente parcelada. Y esto aparte de que con
el régimen inmobiliario actual ni hay unidad de oficina, ni inatacabi-
lidad de titulo, ni existe tampoco ese fondo de indemnizaciones para
los perjudicados por la inscr'peidn que establece y regula el Acta Torrens.

Y este sistema australiano a que nos venimos refiriendo, encuadra
mas bien en el fatifundio que en la pequefia propiedad, y pertenece al
grupo de los sistemas democriticos de politica agraria. Su fin, segln lo
declaraba su propio autor, consiste en desembarazar la propiedad de
la tierra de todas las trabas que imp’den su libre acceso a todos; “seme-
jante—decia—a las barreras, puentes levadizos y fosos que defendian
los castillos de nuestros antepasados”.

Ademas ese sistema se impuso en Australia inspirindos2 en el prin-
cipio dé que las colonias son para la Metrdpoli y no la Metrépoli para
las colonias, como un medio eficaz para facil'tar Ia negociacidén de te-
rrenos, valorindolos con las faciles y sucesivas transmisiones de do-
minio en beneficio de traficantes y especuladores de toda laya. Pero en
paises como Marruecos de pequefia propiedad, lo que conviene es pre-
cisamente todo lo contrario, o sca arraigar en la tierra al cultivador, y
hacer de cada terreno un asilo inviolable para la familia. Y para con-
seguir estos fines, es mucho mas eficaz el sistema bipotecario peninsular.

La misma Inglaterra abrid timidamente la puerta al sistema To-
rrens cn su territorio y, por supuesto, sin darle caricter obligatorio
Y eso que alli ofrecia menos peligro que en cualquiera otro pais, por
las condiciones de su organizacién agraria, En cambic, votd diversas
leyes para favorecer la difusidon de la pequefia propiedad cultivable
incluso por colonizacién directa.

Y nuestro invicto Caudillo Franco, en su calidad de Jefe del Es-
tado, y con un gran sentido «de su mis'én histdrica, estd defendiendo
constantemente los principios sociales de la escuela catdlica, radical-
mente contraria a las soluciones individualistas, como se desprende cla-
ramente, entre otras varias disposiciones suyas, en la doctrina conte-
nida en nuestro admirable Fuero del Trabajo y del discurso pronun-
ciado el dia de la Raza.

Y en cuanto a la reforma de la legislacidn vigente-en la zona en
materia inmobiliaria por lo que propugnamos, establecida de acuerdo
con los Tratados internacionales que crearon el Protectorado, fué im-
plantada en 1914, al iniciarse la accidén de Espafia en Marruecos, sin
que se suscitara la menor protesta por parie del clemento indigena.
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Como no podia haberla, por 1a senc'lla razdn de que lo legislado por
Espafia no afecta en lo mas minimo a nada que pueda considerarse comor
una violacién del derecho islimico, que para los musulmanes es de
origen divino y, por lo tanto, inmutable. Y cn todos los paises de
Protectorado o de mandato, la metrépoli legisla en materia de derecho,
respetando la litertad del indigena para acogerse o no, segin su con-
veniencia, a las ventajas qLie dicha legislacién le ofrece. Y la exper'en-
cia ha demostrado que en toda el Africa septentrional los musulmanes
se han apresurado a disfrutar de esas ventajas tan pronto como han
sabido aprecrarlas. La legislacidn de la zona francesa de orden patri-
monial es también de caricter voluntario para el indigena, pero la
realidad es que la mayor parte de éstos se han sometido a la leg'slacidén
metropolitana, en la que cncuentran ventajas y garantias que no les
ofrecia el régimen islamico.

Pero el sistema inmobiliario establecido en nuestra zona mogrebina
de Protectorado por el Dahir de 1. de junio de 1914, ya menc onado,
puede decirse por las consideraciones ya apuntadas, que en la prictica
ha fracasado, siguiendo la mayoria de los hab'tantes del pais sus prac-
ticas consuctudinaras. Y si asi ha sido, se dzbe en gran parte a que in-
dudablemente no se previd que los gastos y tramites del expediente de
primera inscripcidn, dados lo costosos y dilatorios que son, eran in-
compatibles con el estado econdmico y social de la inmensa mayoria
de los habitantes de Ia zona.

Por ello es de tener en cuenta la escasa importancia que sin la re-
forma que propugnamos pueda alcanzar el crédito territcrial en los
casos que sca preciso, ya que, como e¢s sabido, no puede thacerse sino

sobre la base de hipoteca, condicidn que no puede cumplirse porque,
como sahemos, la maver parte de aguelleos a quienes interesan
mos, y sobre todo tratindose de 1nd1genas no tienen su titulacién en re-
gla, y dentro del rég'men malequi no tiene aplicacién la hipoteca. Por
otra parte,sy aun en el supuesto de hipoteca, como los tramites para la
inscripcion de aquélla en el Registro de inmuebles correspondiente.
dado el sistema que hoy rige ¢n la zona, resultan tan lentos y onerosos,
como hemos dicho antes, sobre todo para los medianos y -pequenos
propietarios, cualquier medida estimuladora en ese sentido tendria escasa
o nula eficacia.

Lo gue a buen scguro no ocurriria con la implantacidon alli del
régimen inmobiliario peninsular ¢ inspirado en la legislacion propa
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del pais protector a tenor del art. 24 del Tratado francoespafiol de 27
de noviembre de 1912. En un pais eminentemente agricola como Ma-
rruecos el sistema hipotecario peninsular contribuiria por todo lo que
precedentemente dejamos expuesto y especialmente con la reduccidn
de gastos y tiempo al desenvolvimicnto de la revalorizacién territorial
y al progreso econdmico de la zona. Ademais, el Registro del Acta To-
rrens, y por ende, el del Dahir alud.do, cn los puntos que pueda tener
de contacto con aquél, es un Registro materializado. por asi decirlo,
consustancial con el Catastro que debe de llevarlo aparejado, mientras
que el establecido por la Ley Hipotecaria de la peninsula es mas bien
Registro de tipo juridico, el que funciona perfectamente con Catastro
o sin él, como ocurre en las varias regiones espafiolas en las que aquél
estd ultimado y en las.que no lo esta. ' '

Se impone, por consiguiente, a nuestro modesto entender, y con el
fin de concretar la solucién ‘del problema, se dicte un nuevo Dahir que
sustituya al de 1.° de junio de 1914, ya aludido, el que ademis de es-
caso de técnica resulta incompleto, pues salvo los articulos referentes
al expediente de primera inscripcion, los demas son recogidos y no
todos de nuestra Ley H potecaria peninsular. Y con el nuevo que se dicte
se haria desaparecer los inconvenientes del régimen actual para poner
término de una vez al caos juridico en que estd envuelta la posesidén
y disfrute de la propiedad rural marroqui. Lo que consideramos de
interés trascendental para el porvenir de nuestra zona jalifiana, cuya
evolucidén progresiva estd detenida y como paralizada por esta causa
en la funcién fundamental de su economia. En la que puede darse tam-
bién el ejemplo de lo organizado en la regién de Tanger, pero con
arreglo a los principios del sistema hipotecario espafiol. Todo menos
el mantenimiento del statu quo actual.

De desear es que lo que antecede pueda convertirse pronto en
una prospera - realidad para sustracr a la pequefia propicdad de
las garras de Jla usura mediante un sistema quc facilite la inscripcidn
en el Registro y abra por otro lado puertas al crédito social por medio
de la asociac’én rural, como se practica en la zona marroqui vecina des-
de el afio, 1919. Todo ello es un deber de nuestra parte que responde
a la imperiosa necesidad de hacer posible el progreso de la masa rural
indigena

Juan Francisco MARINA ENCABO
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL. EN LAS ESCRITURAS DE CONSTITUCION DE
SOCIEDAD ANONIMA ES PRECISO ESPECIFICAR LAS APORTACIONES
CON QUE SE CONSTITUYA EL CAPITAL SOCIAL.

Resolucidn de 23 de junio de 1943. “B. O.” de 28 de julio.

Ante el 'Notario de Calahorra, D. Jestis de Otafics, se otorgd es-
critura de constitucién de Compafiia Mercantl Andnima por un capi-
tal de 2.005.000 pesetas, del cual se especificod el aportado en inmuebles
y ‘valores por dos de los otorgantes por un total de 717.000 pesetas,
omitiéndose las declaraciones relativas a la distribucién del restante,
si es que tuvo lugar.

Presentada la escritura en el Registro Mercantil de Logrofio fué
denegada porque habiéndose asignado a la Sociedad un capital inicial
de constitucidn enteramente “liberado” de 2.005.000 pesetas, no apa-
rece la aportacién mas que en la cantidad de 717.000 pesetas.

La Direccidn confirma la nota del Registrador, repitiendo el mag-
nifico segundo Cons:derando de la Resolucién de 17 de abril de 1943,
extracto de la cual y su comentario puede verse en el nim. 182 de
esta Revista.

PUEDEN LOS JUECES MUNICIPALES OTORGAR ESCRITUR}\S DE VENTA
DE FINCAS EMBARGADAS EN EJECUCION DE LO CONVENIDO EN
ACTO DE CONCILIACION Y PARA PAGO DE UNA SUMA COMPREN-
DIDA EN LOS L{MITES DE SU COMPETENCIA, PUES NO ES EL VALOR

- "DE LO VENDIDO. SINO EL IMPORTE DE LO RECLAMADO LO QUE
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DETERMINA AQUELLA, ASIMISMO LOs REGISTRADORES TIENEN
FACULTAD CALIFICADORA RESPECTO DE TALES ESCRITURAS, TODA
VEZ QUE UN CONVENIO EN ACTO DE CONCILIACION NO PUEDE
TENER LOS LIMITES ESTABLECIDOS PARA LAS RESOLUCIONES JU-
DICIALES.

Resolucion de 1.° de julio de 1943. “B. O." de 30 de julto.

En escritura otorgada ¢l 3 de enero de 1941 ante el Notario de
Dalias, D. Juan Algarra, por el Juez municipal de aquélla y D. F. E. C.
se hizo constar en autos para cjecucidn de lo convenido en acto de
conciliacidn aparecia que en el celebrado en aquel Juzgado entre los
cdnyuges dofia A. E. C. y D. F. C. M., se habia convenido que el
marido abonaria a su esposa, de quien de hecho estaba separado, 1.000
pesetas a pagar en dos plazos de 500 cada uno, e insat'sfecho el se-
gundo de dichos plazos, solicité la esposa que por los tramites de eje-
cucidn de sentencia sc llevase a efecto lo acordado, por lo que fué tra-
bado embargo y seguido el procedimiento, se rematd en tercera subasta
la finca embargada por D. F. E., a quien le fué adjudicada por la
cantidad de 2.500 pesetas y mas tarde le fué vendida por el Juez
municipal en nombre del deudor.

Presentada primera cop’a de la escritura en el Registro de Berja se
denAeg() su inscripcién primero, por no tener lo convenido en acto de
conciliacién el mismo valor de la cosa juzgada, ni aun caso de tenerla
podria llevarla a cabo el Juez municipal jpor exceder la cuantia de la
venta a la competencia que le esta atribuida, y que en todo caso el ti-
tulo inscribible seria, no el otorgado ante ¢l Notario, sino por el fun-
cionario competente asistido de la fe judicial. Segundo, porque aun en
el caso de no adolecer de [os defectos consignados en el apartado ante-
rior, no constando la suspension legal de las relacioncs matrimoniales
y patrimoniales, el contrato celebrado parace scr de los prohibidos entre
conyuges.

Entablado recurso por el Notario autorizante, la Direccidn, revo-
cando en parte el auto del Presidente de la Audiencia, expresivo de ha-
{arse la escritura extendida con arreglo a las prescripciones y formali-
dades legales, declara que la misma adolece del segundo de los defectos
incluidos en la nota, por las razones, en extracto, del encabezamiento.
afadiendo que—por lo que toca al primero de los defectos—aunque en
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ocasiones s2 ha opuesto a que con el pretexto de la cjecucion de ciertas
sentencias queden solventados en juicio verbal créditos de gran impor-
tancia no reclamables por tal medio y cuestiones atribuidas a otra ju-
risd.ccién, con grave trastorno del orden procesal, atendidas las cir-
custancias que concurren en ¢l caso actual y dado que no existe una
diferencia apreciable entre el valor de la finca vendida y el limite de la
competencia del Juzgado, parece que no procede entorpecer las facul-
rades de éste para llevar a término sus acuerdos. )

Y en cuanto al scgundo defecto—a mas de lo consignado en la se-
gunda parte de la rubrica—que no debe olvidarse que si no existe en
nuestro ordenamiento civil un precepto general prohib tivo de contra-
tos entre conyuges. es indudable que seglin su espiritu y, en ciertos
casos, segin su letra, una vez celebrado ¢l matrimonio no cabe alterar
normalmente ¢l régimen econémico familiar, lo cual, unido a las dis-
posiciones legales sobre nulidad, con muy contadas excepciones, de las
donaciones entre esposos y a la proh bicidon de celebrar contratos dc
compraventa, no permite dar plenos efectos al acto de conciliacidn ce-
lebrado por los consortes C-E, que sirvié dz base al procedimiento
durante cuya tramitacidn sz efectud la venta de la finca, contra todas
las presunciones personales y patrimoniales vigentes en la materia y sin
ninguna prueba de que los consortes se encuentren en alguno de los
casos en los cuales pueden contratar entre si.

INMATRICULACION AL AMPARO DEL PARRAFO TERCERO DEL ART. 20
DE LA LEY HIPOTECARIA SUSCITANDO DUDAS AL REGISTRADOR LA
IDENTIDAD DE LAS FINCAS CUYA INSCRIPCION SE PRETENDE POR
LA COINCIDENCIA DE ALGUNOS DETALLES CON OTRAS YA INSCRITAS.
DEBE ACUDIRSE A LA PREVISION LEGAL Y AL PROCEDIMIENTO ES-
PEC{FICO DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ART. 88 DEL REGLAMENTO
PARA SU EJECUCION, QUE AL REMITIRSE AL 29 DEL MISMO REGLA-
MENTO, PERMITE AL INTERESADO OBTENER UNA DECLARACION
JUDICIAL EN ARMONIA CON LA REGLA SEGUNDA DEL ART. 393 DE
LA CITADA LEY. LA CERTIFICACION PARA INCOAR UN EXPEDIENTE
POSESORIO DEBE EXPEDIRSE CON TODO ESCRUPULO, REFLEJANDO
LAS SOSPECHAS O DUDAS QUE PUEDAN MAS TARDE SER UN OBSTACU-
LO PARA LA INSCRIPCION, EVITANDO DE ESA SUERTE LA PERTURBA-
CION EN EL DESENVOLVIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL SOLICI-
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TANTE. POR TANTO, TAL CERTIFICACION EXPEDIDA CON CARACTER
NEGATIVO, AUNQUE SIGNIFICA UN INDICIC FAVORABLE A LA POSI-
BILIDAD DE INSCRIBIR, NO IMPLICA UNA CALIFICACION DEFINITI-
VA QUE RECAE SOBRE EL T{TULO, TODA VEZ QUE EL REGISTRADOR
CON POSTERIORIDAD A LA EXPEDICISN DE AQUELLA HA PODIDO
CONOCER PORMENORES O CIRCUNSTANCIAS QUE LE HAGAN REC-
TIFICAR, ENGENDRANDO LAS SOSPECHAS A QUE SE REFIERE EL
ART. 88 DEL REGLAMENTO Y CONCORDANTES DE LA LEY.

Resolucién de 12 de julo de 1943. "B. O.” de 5 de agosto.

Un sefior obtuvo del Registrador de Sanlacar la Mayor certifica-
cién negativa de determinada finca, respecto de la que se proponia in-
coar expediente posesorio.

En vista del contenido de la certificacidon decidié variar el procedi-
m.ento de inmatriculacidon y recurrid en cuanto a dicha finca y otra
a escritura de venta ante Notario, acogiéndose a los bencficios del pa-
rrafo tercero del art. 20 de la Ley Hipotecaria. Y presentada la misma
en el Registro de Sanlucar fué suspendida su inscripcidén por sospecharse
por el calificador que tales fincas fuesen las mismas que tenian regis-
tradas a2 su nombre las personas de quienes las adquir.é el vendedor,
pues aunque no coincidiesen con aquéllas en sus linderos, discrepaban
s6lo poco en cuanto a cabida y ambas radicaban en el mismo paraje
de las inscritas.

Entablado recurso, la Direccidn, conforme con el auto apelado,
confirma la nota del Registrador por los fundamentos y prevenciones,
en cuanto a lIa meticulosidad con que dichos func onarios deben proce-
der en la expedicidn de certificaciones para incoar expedientes poseso-
rios, de la rabrica.

ACTUANDO UN PROCURADOR ANTE UN JUZGADO MUNICIPAL EN RE-
CLAMACION DE CANTIDADES QUE SE LE ADEUDABAN POR TRABA-
JOS PRACTICADOS EN CALIDAD DE AGENTE DE NEGOCIOS Y NO
POR SU CARGO, ES COMPETENTE DICHO JUZGADO, SIN QUE!' PUEDA
SOSTENERSE-—COMO PRETENDE EL REGISTRADOR—SER INCOM-
PETENTE AQUEL CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ART. 8.° DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL REGULADOR DEL PROCEDI-
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MIENTO ESPECIAL PARA EL COBRO DE SUS DERECHOS POR LOS
PROCURADORES EN LOS PROCEDIMIENTOS EJECUTIVOS ENTABLA-
DOS ANTE LOS JUECES MUNICIPALES DENTRO DE LOS LIMITES DE
SU COMPETENCIA, ES ADMISIBLE ADJUDICAR FINCAS EN ALGUNA
MAYOR CANTIDAD QUE LA FIJADA A AQUELLA, HABIDA CUENTA
LAS PARTICULARES CIRCUNSTANCIAS DEL CASO, PUES EN EL PRE-
SENTE RESULTA ACREDITADA POR LA CERTIFICACION DEL REGIS-
TRO QUE SOBRE LOS INMUEBLES NO PESAN GRAVAMENES DE.ES-
PECIE ALGUNA, CON LO QUE SE DESCARTA LA COMPLETA Y GRAVE
CUESTION DE LIQUIDACION DE CARGAS, SIEMPRE TENIDA EN CUEN-
TA POR EL CENTRO DIRECTIVO PARA EXTREMAR SU CELO Y VIGI-
LANCIA, A FIN DE EVITAR POSIBLES ABUSOS Y PERJUICIOS.

Resolucién de 13 de julio de 1943. “B. O.” de 8 de agosto.

En el Registro de Frechilla se presenté test:monio de auto de ad-
judicacién de fincas en procedimiento de ejecucién de sentencia dictada
por el Juez municipal de dicha localidad, en virtud de demanda inter-
puesta por D. A. C. contra determinada herencia yacente, reclamando
la cantidad de 946,50 pesetas por derechos y suplidos ocasionados con
motivo de asunto judicial relacionado con dicha heiencia. Las fincas
—que eran dos—se tasaron en 3.000 y 360 pesetas respectivamente,
y celebrada la subasta, que se declaré desierta, fueron adjudicadas al
actor por las dos terceras partes de su avalio.

El Registrador denegd la inscripcidn, primero, por estimar incom-
petente el Juzgado munic'pal de Frechilla, dada la accidén ejecutada y
lo dispuesto en ¢l art. 8. de la Ley de Enjuiciamiento civil, ya que
la cantidad reclamada procede de derechos suplidos con modvo de
asunto judicial; y segundo porque aunque los Jueces municipales pue-
dan conocer de reclamaciones de cuantia hasra mil pesetas, no lo son
para adjudicar fincas, como se hace en el presente asunto, muy superio-
res a dicha cant/dad.

Tanto el Presidente de la Audiencia como la Direccién revocan la
anterior nota—en el Recurso entablado—por los razonamicntos ex-
tractados del enunciamiento, especificAndose, en cuanto al primero.
ademas, que no aparecia poder alguno gue probase que ¢] demandante
actuase como Procurador.
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COMISARIO-CONTADOR-PARTIDOR. TAL CARGO SOBREPASA POR SUS
ATRIBUCIONES EN EL ORDEN DECLARATIVO A LOS ALBACEAS CON
FACULTADES EJECUTIVAS Y A LOS CONTADORES-PARTIDQRES. DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL CON FUNCIONES ACTUARIALES
Y DADO EL CARACTER PERSONAL{SIMO EN QUE AL NOMBRARLO SE
INSPIRO EL TESTADOR, EL ACTO JURIDICO QUE EL COMISARIO
LLEVA A CABO ES DE TIPO UNILATERAL, DEBIENDO, EN CONSE-
CUENCIA, CUMPLIR 5U MISION COMO JUEZ IMPARCIAL. SIN CON-
CURRENCIA ALGUNA DE HEREDEROS. APARECIENDO EN EL CUA-
DERNO PARTICIONAL Y RATIFICADO EN LA ESCRITURA DE PROTO-
COLIZACION QUE EL VIUDO RENUNCIA A SU LEGITIMA Y
GANANCIALES, PUEDE EN LA MISMA ESCRITURA REPRESENTAR A
UNA HIJA MENOR POR HABER DESAPARECIDO LA INCOMPATIBILI-
DAD DE INTERESES, TODA VEZ QUE LAS DECLARACIONES HECHAS
“UNO ACTU" DEBEN SER LOGICAMENTE COLOCADAS EN EL ORDEN
NECESARIO PARA QUE PRODUZCAN PLENOS EFECTOS. FINALMEN-
TE, EL HECHO DE FIRMAR LA HIJA MENOR REPRESENTADA POR
SU PADRE EL CUADERNO PARTICIONAL, PODRA ESTIMARSE COMO
UN REQUISITO SUPERFLUO, PERO NO AFECTA A LA VALIDEZ DEL
ACTO.

Resolucién de 15 de julio de 1943. “B. O." de 15 de agosto.

Una sefiora fellecié bajo testamento en el que nombraba Contado-
res-partidores, con las facultades del art. 1.057 del Cédigo civ'l.

Por el Notario de Pinos-Pucnte, D. Carlos Arauz de Robles, st
autorizd el 10 de enero de 1941, escritura que denomind de protoco-
lizacion de operaciones particionales, renuncia de gananciales y decla-
racién de obra nueva, en la que comparecieron los Contadores-partido-
res, el viudo de la testadora y dos de los cinco herederos de ésta, y en
la que se hizo constar que en su testamento la misma mejord cn los
mucbles y efectos de la casa a2 una hija; que los Contadores-partidores
citaron para cl inventario a los cohecrederos y legatarios, ésta por ser
menor de edad, en la persona de su padre, quien, previamente, tenia
renunciados su legitima y participacién de gananciales, en prueba de
lo cual firmaron el cuaderno particional que se protocolizd en fa es-
critura a que se hace referencia y que, en consecuenc’a, los citados
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Contadores dieron por firmemente cumplido su encargo, ratificando so-
jemnemente .el viudo la renuncia a su legitima y participacidén de
gananciales.

A la escritura se acompand el cuaderno particional confeccionado
por los Contadores y firmado por éstos, el viudo y los hijos y here-
deros de la testadora, el cual lleva igual fecha de 10 de enero de 1941
que el documento en que se protocolizd, apareciendo en el mismo dos
bases, por las que en una—Ila cuarta—se afirma existir deudas sin
constatacién oficial para la liquidacidn de derechos reales y que se
adjudicardn bienes a un heredero para que los cnajenc; y otro—Ia
sexta—en que “declaran los herederos que tampoco se reconocen do-
naciones colac.onables”.

Prescntado el.titulo en el Registro de Santafé, se denegd su ins-
cripeidn primero, por no haberse practicado la particién por los Comi-
sarios designados por la causante, sino por ellos y los herederos, segin
resulta del mismo cuaderno particional; segundo, representar a la hija
que se dice menor, su padre, antes de que por las renuncia de éste a sus
derechos en la herencia hublese cesado la incompatibilidad de intereses:
tercero, falta de claridad en cuanto a la misma representacidn, dado que
Ia menor, que se dice representada, firma personalmente e! inventario
de la herencia.

Entablado recurso por el Notario autorizante, el Presidente de la
Audiencia y la Direccidn declaran no hallarse extendida la escritura
con arreglo a las prescripciones y formal'dades legales por adolecer del
primer defecto sefialado en la nota del Registrador, en virtud de los
razonamientos—en extracto—que f.guran en el enunciamiento y dado
——se anade—que la lectura de las bases cuarta y sexta de] cuaderno
ponen de relieve que al hacerse la entrega del cuaderne por los Conta-
dores a los herederos para que prestaran su beneplicito, se formularon
declaraciones sobre cclacién y adjudicacidn de bienes, que son propia-

- mente de liquidacidén y part’cidn, con lo que se infringe el art. 1.057

del Cdédigo civil y se cercena el poder dispositivo de los Comisarios.
Los dos restantes defectos se rechazan por las consideraciones que asi-

mismo figuran en el enunciamiento.
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VALOR Y ALCANCE DE LAS MENCIONES. SUS EFECTOS. POSIBILIDAD
DE MODIFICAR O EXTINGUIR LOS DERECHOS MENCIONADOS.

Resolucién de 16 de julio de 1943. “B. O.” de 19 de agosto.

Por escritura otorgada en Ciudad Rodrigo el 15 de enero de 1890,
ante ¢l Notario D. Francisco Forns, don S. F. vendid a dofia R. R. en
_precio de presente de 750 pesetas, pero para su hija natural E., de tres
afios de edad, en cuyo nombre y representacién comparecia aquélla, un
corral; realizindose la venta con la expresada condicidén de que “si
falleciese la nina E. sin descendientes herede el usufructo vitalicio de
dicho corral su madre dofia R.; pero al fallecimiento de ésta se ha de
vender en subasta extrajudcial, cuyo remate presidira el sefior cura
parroco de San Isidoro de esta ciudad, y su liquido importe se ha de
dmplear: la mitad, en misa de limosna sinodal, y la otra mitad se dis-
tribuird entre los pobres de esta ciudad”, inscribiéndose tal escritura
en el Registro. ~ v

Y por otra que en la misma ciudad, ante el Notario D. Telesforo
Mayor, otorgaron el 23 de junio de 1906, los anteriores comparecientes
don S. F. y dofia R. R., expusicron: que por escritura de 15 de cnero
de ‘|1890 (o sea la anterior) se habia llevado a efecto la transmision
de determinada finca, con la condicién precedentemente trascrita; que
la nifia E. fallecid, por lo que se inscribié el usufructo vitalicio a favor
de dona R.; que el objeto de la escritura era consignar que los dos
comparecientes “dejando sin efecto la repetida escritura de 15 de enero
de 1890, en cuanto a la nuda propiedad de la expresada casa, ¢cn su
lugar se han de entender vendido el corral y la casa en nombre y a
favor de los hijos naturales de la dona R., llamados dofia E. (segunda
hija natural) y don L. R., entendiéndose de estos dos la expresada nuda
propiedad desde luego, y heredando los mismos ¢l usufructo de la pro-
pia casa al fallec:miento de la dofia R., madre de los mismos, con la
exclusién de todos los demds descendientes que pudiera tener ésta, y.
por consiguiente, reuniéndose en los expresados dofia E. y don L. R.
el usufructo y la propiedad al expresado fallecimiento de la dona R.
y al fallecimiento de estos tres si la dofia E. y don L. hubiesen falleci-
do sin descendientes la repetida casa y corral se han de vender en su-
basta extrajudicial, cuyo remate presidira el sefior cura parroco de San
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Isidoro, y el liquido importe de su precio se ha de emplear: Ja mitad:
en misas de la limosna sinodal, y la otra mitad se distribuird entre los
pobres de buenas costumbres de esta ciudad”, dejando en todo lo
demds vigente la mencionada escritura de 15 de enero de 1890.

Presentada primera copia de la anterior escritura en el Registro de
Ciudad Rodrigo, causd la siguiente nota: “No admitida la inscripcidén
del precedente documento, porque implicando una modificacién de los
derechos estipulados en favor de los pobres de esta ciudad y misas sino-
dales en la primera escritura de 15 de enerc de 1890 y que fueron men-
cionados en el Registro en sus inscripciones respectivas, no consta el
consentimiento de los representantes legales de los mismos, conforme
al art. 29 de la vigente Ley Hipotecaria y resolucioncs de la Direcc:6n
General de los Registros y del Notariado de 28 de junio de 1896 y 10
del miamo mes del afio 1910. Y, ademas, contener pactos sucesorios
prohibidos por nuestro Cdédigo civil en su art. 1.271, sin que pueda
tomarse anotacion preventiva.”

Interpuesto recurso gubernativo, la Direccién, confirmando el auto
presidencial, que habia ratificado la nota del Registrador, y luego de
dejar sentado que no tocaba entrar en ¢l analisis profundo de la figura
juridica creada por los contratantes, centra la cuestidon sobre los efec-
tos que provoca la mencidn en el Registro de tales estii)ulaciones, de-
clarando que nuestro sistema hipotecario acepta como base el princ'pio
de publicidad, y womo ldgica consecuencia y desarrollo del mismo, la
mencién del derecho verificada al amparo de los arts. 7 y 29 de 1a Ley
Hipotecaria, goza de la proteccidon de tal principio mientras aparezca
vigente en el fondo de los asientos, y si bien no puede negarse que a la
sombra de esta doctrina figurardn en los Registros derechos y facultades
concedidos a personas desconocidas, inexistentes, indeterminadas vy a
terccros que no se hallan dispuestos a adquirirlos, tales anomalias que
podran ser corregidas con una ley adecuada, carecen hoy de remedio
sencillo y rapido. )

Que en virtud de la proteccién concedida a estos derechos, 1 mita-
ciones, modalidades y prohibiciones, de configuracién mas o menos
perfecta, los terceros no adquieren las fincas libtes de toda carga ni
pueden invocar la fe publica del Registro para dejar sin efecto su con-
tenido, como tampoco los Reg'stradores se hallan autorizados para
prescindir de las menciones, mis que en los casos previstos por la
legislacién hipotecaria.
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Que, por aparecer expresamente mencionado en ¢l Registro el dere-
cho de 1a Iglesia y los pobres sobre el inmueble objeto de las sucesivas
transmisiones, no se puecde desconocer la cxistencia y alcance de tal
mencién, que ha tomado rango en el orden reg'stral, acredita provisio-
nalmente el destino de la finca y autoriza a los favorecidos o a sus le-
gitimos representantes para aceptar el beneficio en la forma procedente

Y que es doctrina undnimemente reconocida la de que la mencién
del dominio y d¢mads derechos reales sdlo sc extingue, si [a Ley no ha
dispuesto otra cosa, por su cancelacidn formal y no puede desvirtuarse
su efecto mlentras subsista en el Registro, tenicndo declarado este
Centro Directivo en reiterada jurisprudencia que son de aplicaciéon para
su cancelacidn los requisitos exigidos en ¢l art. 82 de la Ley Hipote-
caria, y, debido a ello, no puede inscribirse en el Registro ningln titulo
por el que se extinga o reduzca el derecho mencionado, sin el consen-
timiento de la persona a cuyo favor se hubiera hecho aquélla, o sin que
recaiga la correspondiente providencia ejecutoria.

G. CAnovas CouTINO
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Especial

DERECHO PRIVADO

SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1943.—Contrato de obra y pres-
cripcion. ,
Al concertar ¢l demandante con el demandado la ejecucidn por

aquél de la obra de silleria labrada y de mamgosteria en la construc-

¢ién a que la demanda se refiere, poniéndose por el primero los mate-
tiales expresados, se perfeccond un contrato de obra con suministro
de material regulado aunque con notoria insuficiencia, por los articu-
los 1.588 y siguientes del Cédigo civil, y que, en cuanto lo sumi-
nistrado de mecdo errdneo por el actor pasaba al patrocinio del de-
mandado, participa de los caracteres del contrato de compraventa; y
asi, asumida por el actor en la expresada relacién contractual la calidad
de empresario o de contratista, segin se dce en la sentencia recurrida,
no se¢ le puede considerar como menestral para cl cfecto grescriptivo
de la accidn que le asiste para reclamar el precio convenido, y no sa-
tisfecho por el demandado, porque st bicn en el concepto que corres-
ponde a aquella denominac’dn, equiparada a la de jornalero en algunas
disposiciones del Decrecho con vigencia anterior al citado cuerpo lzgal

sustantivo, y wque no parece en éste definida, puede comprenderse a

quienes se obligaren a realizar a dostajo una obra manual, haciendo

los desembolsos o suministros exigidos por su trabajo, no sucede lo
mismo respecto a los que contrar_an.'obligdndose a la ejecuc’én de
construcciones con materialzs propios y valiéndose para extraer éstos

y realizar aquéllas de obreros supeditados a lcs mismos, criterio que

informo, sin duda, la sentencia de 21 de enero de 1905, en la que cste

4



698 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Tribunal consigné la doctrina de que el tiempo que para la prescrip-
cién de las deudas de menestrales sefiala el art. 1.967 del Céd'go civil.
haciéndolo extensivo a los suministros o desambolsos que concernien-
tes al mismo hubieren hecho, se entiende limitado a las deudas ocasio-
nadas por su trabajo personal, por lo cual no estin sujetas a ellas las
derivadas de un ‘contrato de obras en las que el contratista, aungue
trabajara personalmente, puso el trabajo de los demds operarios a sus
Srdenes y los materiales.

SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1943.—FEndosabilidad de ciertos
titulos; dmbito de la jurisdiccidn en Marruecos.

El endoso en sentido propio tiene por objeto la transformacion
de un documento en titulo de crédito que sea suficiente para ejercitar
de modo autdnomo ¢ incondicionado el derecho patrimon‘al incot-
porado al mismo titulo; y las certificaciones que se expiden a los con-
tratistas de Obras puablicas, en armonia_con lo que dispone el art. 36
del vigente pliego de condiciones generales de contratacion de esta clase
de obras y la circular de la Direccién General del Ramo, son endosables
cuando se ajustan al modelo of'cial establecido para esta clase de cer-
tificaciones, porque este modelo se refiere a obras que se ejecutan
conforme a un proyecto con presupuesto y a un pliego de condiciones
aceptado ror el contratista y al derecho a cobrar cantidad determinada
en dinero. Como las certificaciones que esgrime en este juicio el Banco
demandante se apartan del aludido modelo oficial, se contraen a obras
ejecutadas sin presupuesto y, ademds, cond'cional ¢l derecho del con-
tratista a la aprobacidn del correspondiente proyecto y al resultado de
la medicién de equéllas, es visto, que el Tribunal “a quo” que toma
en consideracidn este caricter condicional de las certificaciones en orden
a la existencia y extension del derecho transmitido para negar al re-
petido Banco el rango de endosatario de documento trangmisible
por indoso segiin el Cddigo de comercio vigente en la zona del Pro-
tectorado espafiol en Marruecos, concordante en este punto con el que
rige en Espana, no incide en la infraccidn de los arts. 318, 320 y 324
de] primero de los citados Cuerpos legales.

El Tribunal de instancia establece su incompetencia para resolver
la peticidn de la demanda en el otro extremo de la medicidn, valora-
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¢’6n y liquidacidn de las obras ejecutadas por cl contratista fuera del
presupuesto y se funda para cllo en que acceder a esta condena exigiria
la aplicacidon de determinados articulos del pliego de condiciones para
la contratacién de obras piblicas, lo cual supone la intromisidn de la
autoridad judicial en una cuestién puramente administrativa; y como
en la zona del Protectorado estd atr buido a los Tribunales civiles que
alli funcionan el conocimicento de los asuntos que en Espafa son pro-
pios de la jurisdicciéon contenciosoadministrativa y a esta jurisdiccion
correspende conocer de todas las cuesiiones relativas al cumplimiento.
inteligenc'a, rescision y efectos de los contratos celebrados por la Ad-
‘ministracidn en sus diferentes esfcras sobre toda especie de servicios y
obras puablicas, segiin ¢l art. 5.° de la Ley organica de dicha jurisdic-
cién, es evidente que el expresado Tribunal ha dejado de conocer de
asunto del que debid entender.

SENTENCIA DE 4 DE MAYO'DE 1943.—Ley del desbloqueo.

Concertado mediante escritura pibl'ca los representantes del “Ins-
titutc Nacional de Prevision” y de la “Coorgerativa de Casas Baratas
para Agentes Comerciales y Empleados del Colegio Oficial de Agentes
Comerciales de Valencia” un préstamo para la construccidn de un
bloque de casas con cuya Y{inalidad y en aquel concepto habrian de en-
tregar la primera de las expresadas entidades a la segunda en el trans-
curso de dos afnos, a partir de la ‘nscripcidn de la hipoteca que se
constituyd hasta la cantidad de 2.611.118,70 pesetas en tantos plazos
como plantas fueran termindndose en los cdificios a construir, quedé
_obligada la Cooperativa prestataria a reintegrar a la prestamista el
. préstamo en veinte anualidades a contar del dia en que quedase termi-
nada la entrega a la misma del principal de aquél; y de este hecho
cierto y del que lo es ‘gualmente por la expresa conformidad de las
partes de que desembolsado por el “Instituto Nacional de Previsién”
antes del 19 de julio de 1936 y conforme a lo convenido la cantidad
de 2.414.599,42 pesetas, la Cooperativa dicha la satisfizo el importe
dol préstamo con dinero marxista y en diversas entregas durante el
afio 1938, han derivado en el pleito: la actera, la accién que ha ejer-
citado amparandose en los arts. 38, 41 y 58 en.su apartado f) de la
Ley de 7 de diciembre de 1939 para obtener que se revisaran los ex-
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presados pagos, v la demandada, su oposicidén a la demanda con el
fundamento de que por haber recibido ¢l 31 de octubre de 1936 la
Ultima cantidad de 196.519,28 pesetas que completaba la totalidad
del préstamo convenido, sdlo entonces éste se consumé bajo ¢l domi-
nio marxista, por lo que, conforme al apartado A) del antes citado
art, 38 no era revisable. El Tribunal Supremo afirma en primer lugar
"que el vocablo “consumacidn”, en el art. 38, no significa el cumpli-
miento de las obligaciones del préstamo, ya que en este caso el pre-
cepto careceria de sentido, puesto que ¢l problema de la revisidn sdlo
se plantea frente a préstamos no devueltos hasta ¢l 18 de julio de
1936. Por tanto, “consumacién” se refiere sélo al cumplimiento de
lo que incumbe al prestamista y lo que cs requisito esenc al para la
perfeccidn del préstamo por ser un contrato real. En segundo lugar,
el Tribunal Supremo califica el contrato celebrado entre las partes
como una promesa de préstamo por faltarle la entrega de la cantidad
pecun aria. A base de este contrato se celebraron sucesivos préstamos.
Por tanto, y en tercer lugar, el Tribunal de instancia, al contraer en su
fallo la revisién de pagos a los préstamos anteriores al 18 de julio de
1936, no ha incurr.do en ningdn error.

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1943.—Interpretacién de contrato:
contrato de garantia o venta sujeta a retracto convencional. ’

La demandada dié al Banco demandante, en garantia de una cuen-
ta corriente que el ultimo abrid a la primera, cien acciones en los tér-
minos establecidos en un contrato cuya interpretacion forma el tema
del litigio. El Banco af.rma la existencia de un contrato de garantia,
-la demandada y recurrente la de una compraventa con pacto de retro.
El Tribunal Supremo da la razdn al Banco.

“Si bien en la mencionada condicién segunda que dice que “para
todos los efectos legales las dos partes contratantes quieren que desde
hoy se considere perfeccionada la venta de los valores entregados, y
adquirida por el Banco la parte accesoria del producto de la venta para
pago del saldo deudor en cuenta corriente”, esta clausula se halla com-
prendida bajo un epigrafe: “Condiciones de la cuenta de garantia a
que se refiere la presente 2arta”, y por otra parte, en la condicién pri-
mera.se habla de devolucidn de los valores que sélo podria pedir la
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actora cuando su cuenta corriente estuviera cancelada; en la tercera
se hace referencia a la reposicién de garantia que el Banco podria pe-
dir en el caso previsto; en la cuarta se provee el caso de que la actora
retire dichos valores cuando 12 situacidn de la ruenta corriente lo per-
mita; en la sexta se establece ¢! abono en la cuenta corriente de la
demandada de los cupones a su venc miento, y ademds, en la sexta de
la carta se expresa que los valores se abonan en cuenta especial de
garantia y que el Banco concederd crédito en cuenta corriente hasta
la suma que acuerde, segin la cotizacién; todo lo cual permite afir-
mar que no s¢ trata de una compraventa, que es incompatible con las
condiciones expresadas, entre ellas, la.que la supuesta vendedora si-
guicra percibiendo el importe de los cupones, faltando, ademis, la
condicidn esencial del precio cierto, s’no de un contrato de garantia
de un crédito, no pudiendo darse a la repetida clausula segunda otro
alcance que el de facultar al Banco para enajenar la parte de los va-

lores necesaria para pago del saldo deudor, como asi resulta del pa-
" rrafo tercero de la carta, pero quedando a voluntad de dicho Banco
hacer o no uso de la facultad.” '

SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1943.—Comunidad de bienes; pro-
piedad de pisos; Derecho transitorio.

El ddmandante es propietatio de dos edificios en los que se halla
incrustado el edificio del demandado, separado de ambos por-paredes
medianeras. El demandante realizé una obra que, segiin sus alegacio-
nes, afecta también la casa del demandado, del que por ello pide que
sufrague una parte correspondiente de las expensas. Ei Tribunai Su-
premo establece la siguiente doctrina:

“El condominio, segtin los arts. 392 y 399 del Cédigo civ'l, con-
siste en el dominio simultineo de varias personas scbre una cosa en
la que cada particige tiene un derecho transmisible sobre una parti-
cipacidn real y abstracta; y cstos elementos de unidad de cosa y si-
multaneidad de domin'o no son de apreciar, cuando las propiedades
no tienen mas elementos comunes que las paredes medianeras, latera-
les y horizontal, figuran inscritas en el Registro de la Propiedad
como fincas independientes, y no consta que hayan tenido un origen
coman; que es el caso de los que juegan en este juicio, en el que, ade-



702 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

mis, concurre la especial circunstancia de que el interesado que afirma
Ia copropiedad ha real zado por su propia y exclusiva iniciativa obras
de reconstruccion que transformaron la estructura de la casi totalidad
del cdificio que supone comun, prescindiendo del art. 397 del Cddigo
civil preceptivo de que ninguno de los conduefios podri, sin el con-
sentimiento de los demds, hacer alteracién en la cosa comun, aunque
de ella pudieran resultar ventajas para todos. A esta apreciacidn no
debe obstar la doctr'na de jurisprudencia, acogida por el Tribunal
de instancia, de que el mero hecho de estar dividida una casa en pisos
correspondientes a varias personas no borra la comunidad real 'y efec-
tiva que establecen asi la unidad de techumbre, como la del solar, las
parcdes medianeras y maestras, y las demas cosas y obligaciones de
cardcter necesariamente comun; porque esta doctrina, segin revela su
enunciado, da por supuesto una cosa con varios elementos comunes, y
en el caso actual, segiin queda dicho, se trata de edific'os que tanto
hipotecariamente como «de hecho, son distintos por tener de comun
Gnicamente las paredes de separacién en régimen de medianeria espe-
cial no confundible con el condominio. Si por las circunstancias de
hallarse incrustada la casa del demandado en la propiedad del acto se
admite que los elementos de separac’'én de ambas autorizan a afirmar
que la primera es un piso con salida propia de la rotal edificacidn,
tampoco en este supuesto procederia reconocer la copropiedad que la
sentencia recurrida declara al amparo de la mencionada doctrina ju-
-risprudencial, porque esta doctrina, tan discutida en el terreno cienti-
fico, razona afirmando que son absolutamente inseparables ¢l domin:o
de cada piso del edificio entero y de las partes de interés comin; y con
‘posterioridad el Poder piiblico, por la Ley de 26 de octubre de 1939,
-dando nueva redaccién al art. 396 del Cddigo rivil, reconoce a cada
uno de los.prop'etarios de pisos susceptibles de aprovechamiento in-
dependiente por tencr sal’da propia a un elamento comtn del edificio
o a la via pablica, un derecho singular y exclusivo de propiedad sobre
su piso o parte de él y, ademés, un derecho conjunto de copropiedad
sobre los otros elementos del edificio necesario para su adecuado uso
y disfrute, declara inseparables, en cuanto a su intransmisibilidad,
ambos elementos y establece que las partes en copropiedad no son, en
ningun caso, susceptibles de d'visién; y esta Ley, que se refiere a toda
clase de edificios y no a los destinados a viviendas familiares exclusi-
vamente, como afirma el Tribunal a quo. en lo relativo a la distin-
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cién que establece entre los elementos propios de cada interesado y
los comunes, al reconocimiento de los primercs como propedad ex-
clusiva e independiente y a la inseparabilidad de ambos, ha de enten-,
derse que interpreta los articulos que el Cédigo consagraba a csta materia,
pues asi se infiere de los antecedentes doctrinales de la misma Ley y-
de su preimbulo; y debe apreciarse que la sentencia de segunda ins-
tancia, cuando rechaza la aplicac’'dn de sus preceptos, incurre en noto-
rio error, pucs sabido es que las leyes aclaratorias han de suponerse
publicadas en el momento en que lo fueron las que se propone aclarar.”.

SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1943.—Delito; costas.

La sentencia contiene dos doctrinas. En primer lugar, distingue la
pena y la indemnizacién. El fin de la pena es el castigo idel culpable;
el de la indemnizacién, la reparac’'éon del perjuicio. Por tanto, el su-
puesto de la pena es la perpetracidn del delito; el de la indemnizacidn,
la existencia del dafio. La apreciacidn de la existencia del dano y de
su alcance constituyen cuestiones de hecho reservadas a la apreciacion
del juzgador. Como dicha apreciac'dn, en el caso litigioso, no fué
impugnada en adecuada forma procesal, ¢l recurso no pudo prosperar.
En segundo lugar, opina la sentencia que el art. 111 del Cédigo penal,
preceptivo de la obligacidn de los criminalmente responsables de pagar
las costas procesales, no vincula a los Tribunales civiles ante los cua-
les se ejercita la accidn civil engendrada por un delito. Esta ult ma
tesis ¢s discutible, dada la finalidad de dicha prescripecién y dada la
posibilidad de entablar Ia accidn civil, tanto en el proceso penal como
independientemente en el proceso c¢ vil. No obstante, la sentencia de
21 de junio de 1943 vuelve a afirmar que desligada la accidn civil de
la penal rigese exclusivamente por las normas comunes de las obliga-
ciones civiles. -

¢

SENTENCIA DE 1.° DE JUNIO DE 1943.—Simulacion absoluta y rela-
tiva en su papel procesal.

La demanda afirma la inexistencia de la compraventa por simula-
cidn absoluta, fundindose en la falta de precio. La sentencia recurrida
comprueba la ¢xistencia real de varas entregas de dinero y, configu-
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rando los hechos del pleito sin decidirse o como un contrato de garan-
tia o como una compraventa, rechaza la demanda. El recurso hace
valer que en la hipdtesis del contrato de garantia, la compraventa ado-
lece del vicio de una simulacidn relativa, ya que la transmision del
inmueble no se hizo en realidad como contraprestacidén de la recepcioén
de un prec’o, sino como garantia de la aceptacidn de un préstamo. El
Tribunal Supremo no da lugar al recurso: “Porque aungue se aco-
giese la tesis del contrato de garantia que permitiese configurar el
contrato de autos como relativamente simulado, por encubrir la com-
praventa fingida un contrato verdadero de hipoteca, siempre surgiria
el obsticulo procesal de no poder ser declarada en estos autos, sin fal-
tar a las normas de congruencia, la simulacién relativa, por responder
a presupuestos de hecho distintos de la absoluta que no fueron objeto
de alcgacidn en el ple'to, como distintos son los efectos o consecuencias
juridicas de una y otra simulacién, y no se formuld pretensién alguna
sobre contrato disimulado de compraventa que cncubre otro real de
garantia.”

SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1943.—Propiedad industrial.

Los requisitos de propia invencién y novedad, esenciales para el
reconocimiento de la propiedad industr’al en la mis importante de sus
modalidades, y cuya falta produce la ritulidad de la patente, con arre-
glo al nim. 1.2 del art. 115 del vigente Estatuto de 26 de julio de
1929, texto refundido de 30 de abril de 1930, han de ser apreciados
con relacién al objeto lque como propio de la patente se reivindica en
la Nota extendida al pie de la Memoria descript'va de la invencidon
a modo de sintesis de la que el :peticionario reclama y para la cual
trata de obtener la proteccidn y privilegios que ¢l Estado dispensa a
las novedades industriales, pues asi claramente lo determina el art. 100
del propio Estatuto en su nim. 3.°, al preceptuar que la citada Nota
ha de expresar cuanto s¢ reivindique como objeto de la patente, ha-
biendo de entenderse que la concesién recaerd sobre la reivindicacidn
que contenga dicha Nota, y asi resulta también de la doctrina que esta
Sala tiene establecida, entre otras sentencias, en la de 18 de febrero

de 1886.
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SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1943.—Precario.

El concepto del precario presupone, segin una reiterada jurispru-
denc'a (sentencias 4-XII-1933 y 5-XII-1934), por una parte la uti-
lizacién gratuita de un bien cuya posesién de derecho no nos corres-
ponde, y por otra parte la falta de un titulo que juridicamente justi-
fique el goce, bien porque no se haya tenido nunca o porque, habiéndolo
tenido, se perdiese. En el caso de autos existia un testamento en el
que el testador instituyd herederos usufructuarios a todos sus herma-
nos, atribuyendo la administracion al que de ellos fuese mayor de
edad. El demandado arrendé la finca del hermano-adm nistrador. Des-
pués de la muerte ide éste, y pasada la administracién al actualmente
mayor de los heumanos, este tGltimo entabléd demanda, considerando
al demandado comg a un precarista, alegando el art. 480 del Cddigo
civil. El Tribunal Supremo niega el precario, ya que el arrendador no
actud ken el ejercicio de un propio y exclusivo derecho de usufructo,
que, en efecto, hubiera finiquitado con la muerte del usufructuario,
arrastrando cons go el arrendamiento, sino como representante de un
usufructo correspondiente a todos los hermanos. Por tanto, la relacidn
arrendaticia no se cancel6é por la muerte del administrador y cotitular
del usufructo, poseyendo por ende el demandado un titulo frente al
actor,

SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1943.—Art. 1.965 del Cédigo civil

Es eabido gue of art. 1.965, cuya infraccidn se denunc’a, lo mismo
que la doctrina de este -Tribunal, contenido en sentencias de 31 de
mayo de 1899, 15 de abril de 1904, 24 de noviembre de 1906 v
junio de 1917, si reconocen, como es tradicional en nuestra doctrina,
la imprescriptibilidad de la accidn famlige erciscundae. subrayan que
de ella es supuesto obligado la posesién de consuno o proindiviso de
los biencs hereditarios, cuando lo que se afirma por el sentenciador es,
por el contrario, que ¢l D. J. L. los tuvo y poseyd quieta y pacifica-
mente en concepto de duefio y. por el término legal establecido para
adquirirlos por usucapion.
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SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1943.—Posesion y, propiedad,

El 21 de diciembre de 1906 consiguié D. C. R. a su favor tina
inscripcién de posesion en el Registro de la Propiedad. El 12 de julio
de 1909 vendid el mismo la mencionada finca al actor, cuyos derechos
no se inscribieron. El 22 de abril de 1933 se convirtié la inscripcién
de posesidn en la de dominio. EI problema es de saber si el actor tiene
un titulo acreditativo del pretendido derecho de dominio que ejercita
contra el Ayuntamiento demandado. El Tribunal Supremo niega esta
cuestion. “Debe tenerse en cuenta que si bien, de conformidad con el
articulo 399, num. 3.° de la Ley Hipotecaria, cumplidos los diez afios
de vida registral se convierte en inscripcidon de dominio la de posesion
practicada, tal conversidn solo surte efectos con relacidén a los que ad-
quieran después que ella se haya real'zado, y mnicamente a partir de
ese momento el que adquiere lo hace a base de una situacién dominical
resultante del Registro; porque si es cierto que la aprobacidn del expe-
diente provee de un titulo para la inmatriculacidn de la finca, también
es innegable que la inscripcidén producida por virtud de aquella apro-
bacidn no constituye un asiento hipotecario propiamente dicho, con
sus normales y ordinarios efectos, como lo demuestra el texto del ar-
ticulo 34, parrafo 8.° de la citada Ley.” Tampoco puede el actor ba-
sars2 en la usucapion, ya que consta que el demandado cstaba en vose-
sién de la finca.

LA REDACCION.

Y
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Jurisprudencia sobre el impuesto de

Derechos reales

Resolucién del Tr'bunal Central de 15 de abril de i941.

NO SON DEDUCIRLES LAS DEUDAS REPRESENTADAS POR LETRAS DE
CAMBIO, AUN DESCONTADAS POR EL BANCO DE ESPANA, PORQUE,
CONFORME LA PARRAFO 2.° DEL ART. 101 DEL REGLAMENTO DEL
IMPUESTO, NO" CONCURREN EN ELLAS LAS CONDICIONES NECESA-
PARA CALIFICARLAS DE PRESTAMOS BANCARIOS, NI ES TAMPOCO

. APLICABLE EL PARRAFO 3.° DEL MISMO ARTI{CULO CUANDO NO SE
CUMPLEN LOS REQUISITOS QUE EL SENALA, Y AUNQUE SE CUM-
PLAN, TAMPOCO ES PROCEDENTE LA DEDUCCION SI LA DEUDA
APARECE RECONOCIDA A FAVOR DE UNO DE LOS HEREDEROS.

Presentada a liquidacién la herencia de D. F. L., resultaron here-
deros una hermana y unos sobrinos del causante, los cuales en el cua-
demo particional declararon deudas en cantidad superior a los bienes
arics y entre ellas las representadas por cinco letras de cambio
en cuantia de 84.750 pesetas, y merced a tal reconocimiento adjudi-
caron a la heredera dofia Bernarda los biene$ de la herencia, en con-
cepto de acreedora de esa cant'dad y como adjudicataria para pago en
cuanto a otras deudas, quedando todavia créditos pasivos sin cubrir.

La Oficina liquidadora no consideré deducible dicha cantidad vy
se entabld la reclamacidn correspondiente, sosteniendo la procedencia
de la deduccién, como deuda del causante, del capital representado por
dichas letras de cambio conforme al parrafo 2.° del art. 101 del Re-
glamento y afirmando que era equivocado el criterio del liquidador
si por aparecer dicha cantidad como debida a la heredera dofia Ber-
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narda, la consideré no deducible con arreglo al apartado 3) del mismo
articulo. .

La deuda—dicen los recurrentes—nacié de un préstamo hecho al
causante por el Banco de Espada con la forma de esas letras, negocia-
das con intervencién de Corredor de Comercio y protestadas por el
Banco por falta de pago, quedaron impagadas en sus cajas y en tal
estado continuaban al fallecer el causante, segin acredita la. certifica-
cién correspondiente; todo lo cual demuestra—anaden aquéllos—que
el caso rene los requisitos del art. 101 del Reglamento en su aparta-
do 2), sin que a ello sea obsticulo el hecho posterior a la transmisién
e independiente de ella de que esos efectos comerciales hayan tenido
que ser recogidos y pagados por la heredera dofia Bernarda, la cual,
por haberlos garantizado el mismo dia de su expedicidén, tuvo que
abonarlos para evitar la ejecucidn.

Es de notar que las cinco letras estin libradas contra el causante
y aceptadas por ¢! a fecha del libramiento, y que tres de ellas estan
libradas por la dofia Bernarda y las otras dos por otra de las herede-
ras, todas a la orden de los m'smos herederos o de sus familiares, des-
pués de lo cual fueron endosadas al Banco de Espana.

Tanto el Tribunal provincial como el Central desestiman el re-
curso porque, como claramente se desprende de los hechos relatados.
no concurre en ellos ninguno de los requisitos que el invocado apar-
tado 2) del art. 101 exige para que la deduccidn sea procedente: Ia
existencia del préstamo personal del Banco de Espafia al causante
bajo la forma de dichos efectos mercantiles es una mera afirmacién sin
prueba alguna, puesto que la obligacién que ¢é1 como librado tenia de
pagar a su vencim'ento el importe de las letras a las personas a cuya
orden se libraron nada prueba en relacidon con el supuesto contrato de
préstamo, ni tampoco puede deducirse ese contrato del simple hecho
de ser el Banco tenedor de las letras, y también porque no solamente
no se presenta la podliza de tal contrato, sino que en el expediente no
hay rastro de él, y lo tinico que consta es que al descontar las letras
los libradores, y entre ellos la heredera dona Bernarda, intervino Co-
tredor de Comercio, pero no el causante.

El caso tampoco puede estimarse comprendido en ¢l apartado 1)
del mismo articulo mencionado, porque aunque las letras aparecen
pagadas al Banco por la dofia Bernarda, y aunque en el documento
partic.onal los demas herederos reconocen el hecho y que ella es acree-
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dora del importe de aquéllas, ese rcconocimiento no es suficiente para
la pretendida deduccidén conforme a ese apartado, ya que no consta en
documento que lleve aparejada ejecucion en la fecha de la defuncién
del causante.

Por fin, tampoco es posible la deduccidn apoyada en el apartado 3)
del repetido art. 101, porque no solamente no aparece la deuda con-
signada en documento publico por los herederos con la comparecencia
del acreedor, sino que, ademads, cstd contraida en favor de uno de ellos,
y este obstdculo es por si solo insuperable conforme al mismo apartado.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de
abril de 1941.

LAS CERTIFICACIONES CON REFERENCIA A LOS LIBROS DE LAS OFI-
CINAS LIQUIDADORAS PUEDEN PEDIRLAS SOLAMENTE LOS‘INTERE-
SADOS EN LAS LIQUIDACIONES O SUS REPRESENTANTES Y NO UN
TERCERO, AUNQUE SEA GESTCR ADMINISTRATIVO.

La Orden de la Subsecretaria de la Presidencia del Gobierno, de fe-
cha 9 de marzo de 1940, dictada a propuesta del Ministerio de Indus-
tria y Comercio—no publ cada en el Boletin Oficial del Estado—,
recordé a los departamentos ministeriales que en las Oficinas publicas
debe exigirse a cuantos gestionen asuntos la exhibicién del carnet de
identidad del Colegio Oficial de Gestores Administrativos y el rec’bo
corriente dc la contribucién correspondiente, y que sin ese requisito
no debe consentirse la gestién mds que al interesado en el asunto”de
que se trate.

Con apoyo en esa. Orden y al efecto de ejercitar acciones y recursos
en relacién con su cumplimiento, un gestor administrativo pretendid
de una Oficina liquidadora certificacién acreditativa de las circunstan-
cias de las personas que no siendo gestores ni directamente interesados
habian presentado documentos a partir de determinada fecha.

El Abogado del Estado denegé lo solicitado y entendid que el
Reglamento del Impuesto no autorizaba semejante peticién. Recurrido
el acuerdo, tanto el Tribunal provincial como el Central confirmaron
la negativa, diciendo este Gltimo, en contra de la alegacidn"de que las
- Abogacias del Estado son Oficinas publicas y publico, por lo tanto,
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el Registro de las mismas, que el art. 106 del Reglamento del Impues-
to de Derechos reales, al regular la presentacién de documentos, facul-’
ta la presentacién de los m'amos por cualquiera persona sin necesidad
de acreditar la representacién de los interesados en ellos ni de reunir
ninguna condicidén especial, y dispone que el solo hecho de la presen-
tacidn convierte al presentante en mandatario verbal, y que, lo mismo
que ocurre en el procedimiento administrativo, solamente a los propos
interesados o a sus representantes se les pueden facilitar antecedentes
en relacidn con los documentos presentados.

La Orden invocada—afade ¢l Tribunal—no se refiere para nada
a la obligacidn de facilitar certificaciones, y si el gestor reclamante cree
que alguien en su dafio interv'ene indebidamente en algiin asunto.
pucde hacer uso de su derecho formulando las denuncias correspon-
dientes ante la autoridad que proceda.

Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 6 de
mayo de 1941.

CONTRAIDA UNA DEUDA CONSTANTE MATRIMONIO Y GARANTIZADA CON
HIPOTECA SOBRE UNA FINCA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, ES DE-
DUCIBLE EN SU TOTALIDAD DEL CAUDAL DE ESTA AL LIQUIDAR EL
IMPUESTO POR DISOLUCION DE DICHA SOCIEDAD COMO CONSECUEN-
CIA DE LA MUERTE DE UNO DE LOS CONYUGES, Y LA LIQUIDACION
POR EL CONCEPTO DE ADJUDICACION PARA PAGO. CONSECUENCIA
DE TAL DEDUCCION, HA DE TENER POR BASE LA TOTALIDAD DE LA
DEUDA, SIENDO ERRONEA LA TESIS DE QUE LA MITAD DE ELLA
GRAVABA DESDE ANTES DEL FALLECIMIENTO LA PARTE DE GANAN-
CIALES CORRESPONDIENTE AL SOBREVIVIENTE.

Antecedentesi—I_0s hechos que produjeron ¢l original problema
planteado por los reclamantes en este recurso econdmicoadministrativo
son los que siguen: '

Como consecuenc’a del fallecimiento del marido, la viuda y los dos
hijos del matrimonio presentaron a liquidacién del impuesto la tes-
tamentaria declarando como ajuar de casa 250 pesetas, como valor de
un corral; 250 pesctas y, ademads, una casa valorada en 12.000 pesctas
conforme al liquido imponible, e hicieron constar que todos los bicnes
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eran gananciales y que como carga de la herencia y deuda deducible
habia una de 18.000 pesetas contraida por los cényuges y garantizada
con hipoteca sobre la citada casa, cuya deuda absorbia el caudal inven-
tar ado.

En la escritura de particién se hizo constar que los otorgantes acep-
taban la herencia y se adjudicaban, respecto a los inmuebles, la mitad
en plena propiedad, a la madre, y la otra mitad, en usufructo a esta
sefiora y en nuda propiedad a los hijos.

[.a Oficina liguidadora, en el oportuno expediente de comprobacion,
confirmd el valor dado a los bienes, excepto a la casa, la cual valord
fscalmente en 45.000 pesctas de acuerdo con el valor dado a la misma
en la escritura de hipoteca. Alcanzd, pues, el valor comprobado a
45.000 pesetas y de ellas dedujo como baja las 18.000 del préstamo
hipotecarioc y sobre éstas, como base, gird una liquidacién al 5 por 100
por el concepto “Adjudicaciones”, num. 1 de la Tarifa y, sobre el resto.
hasta Ias 45.000 pesetas, las correspondientes liquidaciones por los con-
ceptos de gananciales, cuota usufructuaria y herencia.

La liquidac’én por “Adjudicaciones” fué recurrida por la viuda y
uno de los hijos, fundados en que a tenot del art. 101 del Reglamento
del Impuesto, cuando proceda la reduccion o rebaja de deudas del ca-
pital o bienes inventariados se exigira al “"heredero”, en concepto de
adjudicatario, el impuesto correspondiente; y como el caudal hereditario
lo formaban solamente [os bienes correspondientes al causante por su
mitad de gananciales, de ellos habia de deduc’rse la mitad de la deuda
de las 18.000 pesetas, y Ginicamente sobre esa mitad procedia exigir a
los “herederos”, que lo eran la mujer y los hijos, el impuesto por la
adjudicacidn pata pago de deudas. Respecto a la otra mitad de los bienes,
pertenecia a ]a viuda a titulo de gananciales como participe en la soc'e-
dad conyugal y ningtn derecho ostentaban sobre ellos como “herederos”
los reclamantes. )

En definitiva pidieron que la liquidacién por “Adjudicaciones” se
girase sobre la base de 9.000 pesetas, y que las demis se modificasen y
que se les devolviese la diferencia a su favor entre ambas series de liqui-
daciones.

La Oficina liquidadora sostuvo en su informe la procedencia de la
liquidacién, pero el Tribunal provincial econdmicoadministrativo esti-
m¢ el recurso y entendié que de acuerdo con los arts. 1.408 y 1.417
del Cédigo civil, 1a mitad de la deuda de 18.000 pesetas pertenecia a
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'
,

la mujer durante ¢l matrimonio por pertenecerle la mitad de los ganan-
ciales, y, por tanto, no ecra procedente hacerle una adjud cacién para
pago de una deuda que, con indegendencia del fallecimiento del marido,
gravaba ya su mitad de gananciales y que no tenia en el momento de la
defuncién su momento inicial, sino simplemente su concrecién. Por con-
siguiente, a juicio del Tr bunal, al ser deducida la totalidad de la deuda
debid girarse a lcs herederos una liquidacién en el concepto de adjudi-
cacidn en pago solamente sobre la base de la mitad de ella, o sea ‘sobre
9.000 pesetas, quedando libre la otra mitad como perteneciente al caudal
ganancial propio de la viuda con anterior dad al fallecimiento del marido.

Este acuerdo fué recurrido por la Direccién General de lo Conten-
cioso ante el Tribunal Econédmicoadministrativo Central por las razones
que éste acoge en su resolucidn revocatoria del acuerdo del Tribunal
provincial.

El argumento de los reclamantes era que la mitad de la deuda gravaba
la m tad de los gananciales del conyuge sobreviviente antes del falleci-
miento del causante y con independencia de ese hecho, de donde dedu-
cian la improcedencia de la adjudicacidén para pago de la feferida mitad,
y a ello opone el Tribunal Central que en toda disolucidn de sociedad
conyugal por fallecimiento de uno de los cényuges, ha de preceder a la
determinacién de la herencia del fallecido 1a 1quidacién de aquella so-
ciedad, y hasta que esto se realice no puede saberse cudles son los bienes
de la misma ni los que a cada cdnyuge pertenecen, ni siquiera si habra
o no gananciales, puesto que si de tal liquidacién resulta, como sucedia
en el caso discut do, que existen deudas contra la scciedad de ganancia-
les. en ese memento y no antes, es cuando s¢ puede determinar su cuan-
tia, su naturaleza y con qué bienes se han de pagar; y, ademas, porque
la determinacidn de la existencia de gananciales requiere nccesariamente
el requisito previo de la deduccidn de las deudas y obligaciones de la
sociedad conyugal y la adjudicacion de los b'encs para su pago, de los
cuales no puede decirse que pertenezcan, en partz, a la herencia del c¢dn-
yuge fallecido v en parte al sobreviviente, sino que son bienes de la socie-
dad conyugal. 7

Esta teoria, dice también el Tribunal en su resclucién, vienc a con-
firmarla la propia escritura part’cional, ya que en clla los interesados,
después de valorar los bicnes en 12.500 pesctas, reconocen la deuda de
18.000 pesetas y que clla absorbe la totaiidad de tales bienes, lo cual
es tante como admitir que no existe remanente ganancial ni herencia
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partible, por consiguiente, ni tampoco bienes atribuibles al supervivien-
te en el dicho concepto de gananciales.

Comentarios.—E]l caso, aunque hiabilmente planteado por los recla-
mantes, nos parece que carece de consistencia juridica, incluso des-
pués de ser favorablemente acogido por el Tribunal de primera instanc a.

Entendemos que los argumentos opuestos a la tesis sostenida por los
interesados y dada por buena por el Tribunal provincial, son decisivos
y que se pueden reforzar con consideraciones del campo del Derecho
civil y también juridicofiscal.

En cuanto a lo pr'mero estd claro que la teoria de los reclamantes
envuelve una inadmisible confusién o una falta de distincién entre las
tres personalidades que juegan en toda sociedad conyugal sometida al
régimen legal de gananciales, cuales son, la de la sociedad misma y la de
cada uno de los cényuges con sus tres patrimonios separados, asi en el
orden juridico camo en el econémico.

Mientras la soc'edad de gananciales subsiste tiene una personalidad
y un patrimonio que no se puede confundir con la personalidad y el
patrimonio 'de marido y mujer y no es posible juridicamente sostener
que {a ‘mitad de lo que en ella existe pertenece, desde luego, a'cada uno
de los-conyuges. Para que ello ocurra es menester que aquella persona
soctal desaparezca, disclviéndose, y que se liquiden y adjudiquen los
bienes individualmente a los dos socios o al que de ellos sobreviva y a
los herederos del fallecido, y entretanto no existe vinculo directo juri-
dico entre el superviviente y los bienes de que se trate, ya que el que
existe esta establecido a través de la personalidad de aquella sociedad y
consiste en ultimo extremo, y aparte de las cargas que sobre ella pesan
mientras perdura, en participar cada codnyuge por mitad en los resultados
" de la misma cuando se d suclve, conforme se determina en fos ariiculos
1.418 y siguientes del Cédigo civil.

El criterio contrario conduciria, aplicado a cualquiera otra sociedad
como una andnima, por ejemplo, a sostener que el accionista es dueno,
con relacion juridica personal y directa, de la parte alicuota que en los
b'encs sociales representen las acciones de que sea poszedor y ya en esta
pendiente llegariamos a la conclusién de que podia disponer no ya del
derecho que las acciones representan sino de los mismos bienes sociales
en cuanto a su porcidn ideal.

Es ello tan claro que parece innecesario insistir.

De estos princ.pios primarios de Derecho civil nace con toda légica

5
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el argumento juridicofiscal a que antes nos referimos: si fos bienes so-
ciales no estan en el patrimonio particular de los socios—en este caso
de la viuda—sino en el de la persona sociedad conyugal y tiene que
pasar de ésta a equélla previos los actos de-liquidac’dn y adjudicacién
del haber conyugal, tencmos ya el acto generador del impuesto a exigir.
En primer lugar, habrd que determinar v deducir el gravamen hipote-
cario no en su mitad sino integramente, y el resto, serd el haber soc’al
ganancial en el que corresponderd a la viuda la mitad en concepto de
haber social, formando la otra mitad la herencia partible del marido,
y de aqui nacen ya sin discusion posible los actos liquidables de herenc’a
y junto con ellos el de adjudicacidén para pago, puesto que aquella de-
duccién previa de la deuda y de los bienes a ella equivalentes hace que
éstos sz transfieran a los “heredetos”, no como tales vy a titulo de heren-
-cia sino para que con ellos o con su importe satisfagan el déb.to.

JOSE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid.
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HERNANDO MATAS Y Ruiz MENDIOLA: Nocicnes sistemdticas de De-
recho civil. Introduccidén. Parte general. Zaragoza. Talleres Ed.to-
riales de El Noticiero. Coso, nim. 79. 1943.

En la literatura juridica privada, y singularmente en la civil, es
donde se siente con mayores apremios la necesidad de- los manuales
y donde por infortunado contraste abundan menos. El hecho se ex-
plica con facilidad, por razén de lo ingente de la mater.a y de las
dificultades que entrafia el hacer una exposicidn sintética, integra y
clara del Derecho civil, corriéndose el riesgo de redactar un simple
epitome o el no menos grave de escribir un verdadero tratado, frus-
trandose en ambos casos la especifica finalidad que justifica la existencia
de los manuales. Sélo el gen'o de Brugi o de Coviello han podido
sortear con fortuna tales escollos. .

La literatura civilista espanola acusa atin con mayor relieve la falta
de ‘manuales, y por eso ha de recibirse con jubilo la produccidén juri-
rica que, encuadrada en este tipo de obra, han dado valientemente a
la luz Hernando Matas y Ruiz Mendiola. Obedeciendo los autores
a una concepcion perfectamente meditada, presentan al puablico estu-
dioso, no la totalidad de las instituciones del Derecho civil, sino sus
dos primeros y fundamentales extractos, a saber: la Introduccién y
la Parte general. De esta suerte, y a modo de ensayo, han elaborado
un verdadero manual de sistemaitica civil en 500 piginas, y si el éxito
les acompafia, como es de esperar, podrin construir bajo las mismas
directrices que se han trazado el contenido de la Parte especial del
Derecho civil, completando asi el Manual de Derecho civ.l y llenando
un vacio importante de nuestra biografia sobre la materia.

Es muy de advertir el loable empefio que han puesto los autores
en que dentro del marco de severa concisidbn en que se, mueven no
faltase ninguno de los elementos esenciales a considerar, y asi tratan
sobriamente, pero con la profundidad precisa, lo mismo el elemento
cientifico, el positivo espafiol comin y foral y el comparado, sigu.en-
do respecto de este Gltimo una clasificacién etnograficohistorica del
mayor interés,

Encabeza la obra una sinopsis gufa, que es un grifico de toda
la materia tratada y un puntuario detallado de su desarrollo, sir-
viendo a un tiempo de orientacidn previa y de tabla analitica para la
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busca inmediata de lo que se desee. Tras los conceptos preliminares
relativos a esta rama del Derecho, ocipase la Introduccidon del proceso
conceptual del Derecho civil y su significado, asi como de su plan y
de las formas en que se ha manifestado la legislacidn civil; hacese
después una sugest.va sintesis histérica del Derecho espafiol comin
y foral y extranjero, antes y después de la codificacidn, y se traza acto
seguido un cuadro didfano del Derecho civil vigente en Espafa, ce-
rrandose la Introduccidn con un bien pensado estudio sobre la evolu-
¢idén del Derecho civil moderno.

. " En la Parte general se desenvuelve con precisién la teoria de la
norma juridicocvil (naturaleza, especies, nacimiento, vida y extin-
cién), ocupindose de cuantos problemas sustanciales suscitan tales
enunciados ¢n la doctrina y en el Derecho legislado nacional e inter-
nacional. Continda esta parte con la teoria de la relacion juridico-
civil, examinidndose el sujeto, o sea, la persona, tanto la ind.vidual
-como la social, el objeto y su suscept.bilidad juridica, asi como los-
principios generales sobre las cosas, con especial consideracidn del pa-
trimonio y las aplicaciones juridicolegales, tanto comunes como fora-
les y extranjeras. Sigue el examen del nacimiento de la relacién juri-
dicocivil, la dist'ncidon de hechos y actos juridicos; la teoria del negocio
juridico (elementos, contenido, ineficacia), la antijuridicidad culposa
y no culposa y la funcién del negocio y demds hechos juridicos (na-
cimiento, modificacion, extinc:dn, prueba), poniéndose fin a esta Parte
general con el estudio del Derecho civil como ciencia. Cierra la obra
una exposicién de la literatura juridica civil que, merced a un acertado
criterio de clasificacidn, se presenta con un orden y claridad notables.
Si en lo interno la obra esti bien pensada, bien calculada y des-
arrollada en proporciones.acertadas, se observa en lo externo una gran
fidelidad a la preocupacién cardinal de los autores por un trabajo
sistematico, como lo demuestran la profusidn extraordinaria de titulos,
capitulos, secciones, epigrafes y subepigrafes, la cuidada concisién del
texto, la variedad de tipos de letra de los mismos, que excluye con
ventaja la exigencia de las notas y Jlamadas al pie de las piginas, el
uso comedido, pero utilizado con oportunidad, de paréntesis e incisos,
etcétera. Hasta el formato y la lujosa encuadernacidn, en tela flexible,
contribuyen a hacer el libro agradable y sobre todo manuable, que es

Justamente lo que los autores se habian propuesto.
El primer valor de la obra es por todo ello el pedagdgico, y ha
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de tener, sin duda, una cilida aceptacién entre los estudantes de
nuestras Universidades. También ha de servir a los profesionales del
Derecho, quienes,.refrescando y ordenando cosas sabidas, podrin con
su ayuda adentrarse en estudios mas extensos sobre los puntos que
les interesen. Por Gltimo, es una obra asequible en su mayor parte a
los profanos, resultando, por consiguiente, con un valor muy esti-
mable de vulgarizacidn. Asi, pues, los objetivos a que aspran los
autores estan plenamente logrados.

. : MARIANO DE AZCOITI

Doctor en Derecho. Profesor honorario de la
Universidad Central. Antiguo Profesor de la
Universidad de Zaragoza.

Estipulaciones contractuales tipificadas (1).

_El fenémeno de las cStipulacibncs. contractuales tipificadas alcanza .
cada dia mas trascendencia practica. En muchisimos casos no se en:
frentan durante unas negociaciones dos individuos creando mdividual-
mente un contrato ind.vidual. Mas bien se encaran, por -uno O por
ambos lados, personas que no son sino meros exponentes de determi-
nados grupos econémicos o que hasta juridicamente constituyen dicho
grupo econdmico; y el contrato cuya perfeccién planean no regla-
menta una situacién Unica e ‘mprevista, sino una relacidn tipica y
archiconocida. Supongamos, por ejemplo, que un viajero quiere con-
certar con la Compania de ferrocarriles un contrato de transporte;
que una persona desea arrendar un piso; que tiene pensado hospedarse
en un hotel; que compra un billete para una funcién de teatro, etc.
En todas estas hipdtesis faltan las dos premisas individualizadas vy.
por ende, la conclusion tamb.én individualizada anteriormente enu-
merada: no existen dos partes individualizadas; no hay una situa-
cién individualizada a reglamentar; por tanto, no se da la creacién
individual del contrato. La Compafiia de ferrocarril constituye la or-
ganizacion jurid ca de un grupo econdmico asaz importante. El casero
y el futuro inquilino no son sino exponentes de diferentes clases so-
ciales, lo mismo que lo es el hotelero o el duefio del teatro. Las situa-

(1) Veéanse a lo que sigue, Sobre todo, «Glinter Haupt, Vertragsfreiheit und Gesetz»
{(htertad contractual y la ley), en Zeitschrift der Akademie fur Deutsches Recht, 1943,

péaginas 84 a 88; y «Friedrich Klausing, Sittenwidrige und "Uberfliissige Geschéftsbedin-
gungen» (estipulaciones amorales y surerfluas), 1. c., pags. 129 a 133.
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ciones a reglamentar son situaciones tipicas. Por ello suelen existir
contratos tipificados preestablecidos por cualquiera de los grupos en
cuest'6n. La parte contraria no tiene mas eleccidn que o aceptarlos o
adherirse a ellos, por lo cual estos contratos suelen llamarse también
en las doctrinas latinas “contratos de adhesidn”

Estos contratos tipificados suscitan numerosos problemas. Muchas
de sus cldusulas pecan de inmoralidad e ilegalidad, puesto que la parte
contratante con predominio econdmico sucle explotarlc mas alla del
iimite de lo iicito. Otras cliusulas son oscuras o superficiales y, como
tales, perjudiciales. F nalmente, puede enfocarse el fenémeno entero.
ora como una violacién inadmisible del auténtico principio de la liber-
tad contractual, ora como una infraccidn de la misma Ley. Las pri-
meras dos cuestiones son practicamente de una importancia :ncalculable
(poseyéndola la primera en mas alto grado que la segunda); no obs-
tante, no se prestan bien a una exposicidon tedrica general, va que la
inmoralidad o superfluidad dependen de circunstancias de hecho vy
muchas veces de dificil ponderacidn intelectual. En cambio, no ado-
lece de este defecto el tercero de los problemas mencionados, al que,
por ello, podemos ded’car unas palabras.

Haupt (1. ¢.) parte del principio de la libertad contractual. La Ley
declara ciertas disposiciones como obligatorias. ;Quiere eso decir que
todas las demi3s estin a disposicién de las partes? Un pensamiento
positivista y atelecldgico afirma esta pregunta. S n embargo, la acer-
tada contestacién no es tan sencilla. La Ley da una reglamentacién
dispositiva de un determinado tipo de contrato. Si la situacién de
hecho, que las partes desean reglamentar, corresponde exactamente a
la prevista por el legislador al dictar su reglamentacién dispos’tiva,

El Coédigo civil establece, por ejemplo, que el vcndedor responde de
la posesion legal y pacifica de la cosa vendida y de los vicios o defectos
ocultos que tuviere. Vendiéndose una cosa a su precio corr.ente, jpor
qué se admitird que el vendedor se libre de ésta su responsabilidad?
Si el comprador hubiere dado su consentimiento, ello sc suele deber
a que, o no se ha hecho cargo de la importancia de la estipulacidn, o
a que el predominio econémico del vendedor le ha coaccionado. El
caso seria dferente si el precio fuera inferior al precio usual, ya que
entonces cxiste a favor del comprador una correspondencia de 1a libe-
racién del vendedor del posible saneamiento. La-jurisprudencia de los
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Estados Unidos defiende esta doctrina, y bajo su influencia algunas
empresas norteamericanas presentan a sus clientes para que escojan
dos pproyectos contractiales: el uno con un precio corriente y plena
responsabilidad del vendedor; el otro con un precio inferlor y libe-
racidn parcial del vendedor. La libertad contractual puede, por tanto,
ejercitarse sdlo con la condicién de que intente adaptar la reglamen-
tacién legal a una caracteristica atipica de la situacién concreta. Sélo
asi quedan garantidas, a la par, la libertad auténtica de las partes y
la misma Ley. La defectuosa concepc'én legal de la funcién 16gica de
la autonomia de las partes, por un lado, y del Derecho dispositivo
por el otro, débese a que el legislador sélo piensa en el contrato indi-
vidualizado, sin tener en cuenta el pacto tipico entre grupos sociales.

Las conclusiones de Haupt nos parecen dignas de alabanza. En
efecto, es intolerable que la reglamentacidén justa e imparcial de un
legislador resulte sust'tuida por la de un grupo social partidista. La
nulidad del contrato de adhesién por inmoralidad o infraccién de un
precepto legal obligatorio constituye una barrera insuficiente. El pd-
blico, no sélo tiene derecho 2 un “minimo ético”; tiene derecho a una
perfecta justicia conmutativa. Interpretando el principio de la libertad
contractual teleoldgicamente como facultad de las partes de adaptar
situaciones atipicas a la reglamentacién legal dispositiva (y forzosa-
mente tipificada), llegaremos ya de lege lata a resultados satisfactorios.

Derecho hipdtecario.

I.—Algunas ideas sobre la nocién del Tercero Hipotecario (1).

Este interesante articulo posee en Espafa interés practico por coin-
cidir en lo fundamental la legislacién hipotecaria cubana con la espa-
fiola. El articulista parte del concepto del terccro hipotecario (pags. 22
a 30). Dicho personaje enigmatico debe reunir, en el entender del
sefior Robles Espinosa, siete condiciones: 1.8, No ser parte en el acto
0 contrato sobre el cual recae la controversia; 2.», haber inscripto su
derecho en el Registro de la Propiedad; 3.%, haberlo adquirido a titulo
oneroso; 4.2, adquirirlo de quien aparezca en el registro con facultades
para tranamitirlo; 5.%, que no conste en el Registro causa alguna de
nulidad, rescisidon o resolucidn; 6.2, que el adquirente o sucesor juri-

(1) Articulo de Manuel Robles Espinosa en Revista Cubana de Derecho, afio XVII,
ntmero 1, enero-marzo 1943, pags. 22 a 70.
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d’co proceda de buena fe y 7.2, que la ineficacia de los “actos o con-
tratos ejecutados” que ¢n su caso se declare, no lo sea en virtud de
titulo anterior inscripto. A continuacién Robles Espinosa examina
cuatro temas relacionados con la materia.

El primer tema (pigs. 30 a 40) trata del llamado “tercero here-
ditario” (art. 23, parrafo 2.° Ley Hipotecaria). El texto vigente cuba-
no declara lo que sigue: “La inscripcién de los blenes inmuebles y de-
rechos reales, adquiridos por herencia o legado, no perjudicari a ter-
cero, si no hubiesen transcurrido cinco afios (1) desde la fecha de la
misma. Exceptlianse los casos de herencia testada o intestada, mejora
y legado, cuando recaiga en herederos forzosos.” La cuestién es si el
tercero a los efectos de la mencionada disposicién es el heredero de
mejor derecho o si lo es el tercero general de la L. H. El articulista
contesta: “El tercero a que se contrae el parrafo transcripto no puede
ser otro que el general de la Ley hipotecaria, sdlo como una excepcion
se suspenden los efectos de su inscripcion hasta tanto transcurran los
cinco afios, por la posibilidad de que durante ese tiempo aparezcan
otras personas con mejor derecho segin la legislacidén civ.]l y lo ejerzan
oportunamente las que no deben ser perjudicadas. Es decir, que durante
los cinco afios no hay terceros respecto a la relacién de dominio sobre
los inmuebles inscriptos por el heredero aparente.” Después de los
cinco afios no se protege al tercero si la accion del heredero preterido
se funda en causas que aparecen del Registro (S. T. S. C.) de 23 de
enero de 1912). Los herederos forzosos pueden sdlo disponer, con
eficacia contra pos bles herederos de mejor derecho, sobre su legitima’
(v. S. T. S. E. de 11 de mayo de 1909). No obstante, ni siquiera con
esta limitacion cumple la excepcion su fin, ya que la legitima puede
resultar mermada por la aparicidn de otro herederc forzeso preterids,
que merece mas proteccién que el tercero. Robles Espinosa propone las
siguientes reformas: 1.2, sustituir las palabras “no perjud’card a ter-
cero” por las “no surtira efectos en cuanto a tercero” y 2., decir al
final: “Exceptianse los casos de herencia testada o intestada, mejora
y legado, cunando recaiga en herederos forzosos, siempre que no se
perjudique con ello la legitima de iotros herederos posibles y en la
medida eficaz a ese fin.”

El segundo tema (pigs. 42 a 55) trata del poseedor “animus do-

(1) El texto en Espafia ha rebajado este plazo a dos afios, resultando cierta anti-
nomia con el articulo 689 del Cdédigo civil espafiol.
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minantis” y del dueio legit'mo. El autor ctee que la posesion no ins-
crita nunca afecta a tercero y que lo es cl que adquiere e inscribe un
derecho real (el domino inclusive), por lo menos en ese instante y res-
pecto al tiempo pasado. La posesidn no inscrita perjudicard al nueva
duefio, pero a partir de este momento. Asi, pues, la stuacién poscso-
ria extrarregistral perjudicard sélo al duefio que lo haya sido durante
todo el tiempo de la prescripcidon extraordinaria y sus sucesores a ti-
tulo gratuito. Finalmente el articulista trascribe una S. T. S. C. de
4.de marzo de 1938 que dice asi: “Cuando el acreedor hipotecaro se
adjudica el inmueble gravado, adqu'riéndolo por tradicidn simbdlica
de quien, teniéndolo inscrito, no lo posee materialmente, queda, de
igual modo que cualquier otro adquirente, sujeto como causahabiente
del vendedor a las consecuencias de la posesidén ajena, y no puede in-
vocar el caracter de tercero a quien no alcance ni perjudique la pres-
cripcidn, debiendo cons'derdrsele duefio legitimo a los. fines del pa-
rrafo ultimo del art. 35 de la Ley hipotecaria y su jurisprudencia vy,
en su virtud, computarse el término prescripto desde que mediante el
mencionado titulo entrd a poseer la finca la usucapiente”, Robles Es-
pinosa opina que, en general, el ténmino debe contarse desde que se
adjudicé la finca al acreedor.

El tercer tema (pags. 55 a 61) contempla al t'tular de un derecho
de permanencia. El derecho de permanencia es una nueva construccién
Jjuridica, creada para cagptar convenientemente las situaciones arrenda-
ticias con arreglo a la legislacién postbélica protectora de los arrenda-
tarios. Estos, tanto en fincas urbanas como en fincas rdsticas (aunque
con modificaciones segin los, casos, teniendo espec’'al importancia en
Cuba el arrendamiento de fincas destinadas a la industria azucarera),
poseen un derecho de permanencia que produce efectos contra terceros.

El cuarto tema (pigs. 61 hasta el final) analiza el conflicto entre
anotante y acrcedor hipotecario. Las dudas giran en torno de la pre-
lacién entre un crédito personal anotado y otro hipotecario inscrito
con posterioridad a la anotacién del primero. La cuestién cobra un
matiz especial en Cuba, puesto que en aquel pais la Ley de 3 de abril
de 1933 y el Decreto-Ley 790 de 7 de enero de 1936, suprimieron pot
completo la accidn personal en la relacidn hipotecaria, quedando redu-
cida la escritura de h'poteca mientras no se registre a un mero titulo
inscribible Sl, por lo tanto, la hipoteca se inscribe después de la anota-
cién? le cede en eficacia, porque nace en dicho momento, mientras que
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antes de las mencionadas reformas podia haber nacido el crédito per-
sonal con anterior.dad a la anotacion.

11.—La deuda territorial det propietario (1) .

El Derécho alemin conoce, como es sabido, gravimenes del pro-
pietario sobre su finca. La finalidad de esta-construccién consiste ¢n
impedir que los acrecdorcs posteriores a un gravamen ajeno anterior
ocupen el rango de su titular caso que dicho gravamen desaparezca.
Por esta razdn, el gravamen extinguido ajeno se convierte en un gra-
vamen a disposicion del m'smo propietario, y los acreedores posteriores
guardan su rango primitivo. Para eliminar esta consecuencia los pres-
tamistas obligan frecuentemente al propietario de cancelar el gravamen
ajeno satisfecho, frustrindose asi su conversién en un gravamen del
propietario y dejandose la via expedita para el ascenso de los acreedores
posteriores. Para asegurar el cumplim’ento de dicha posible obligacién
del propietario, el Cddigo civil aleman permite la inscripcién de una
anotacidn preventiva (§ 1.179). Estas anotaciones preventivas de cance-
lacién inundan los Registros de la Propiedad de tal forma que los mis-
mos pierden su claridad. El articulista propone, para mejorar csta situa-
cién, que se admita la renuncia adelantada del propietario a un posible
gravamen prop o sobre su inmueble, renuncia inscribible désde luego y
eficaz contra el propietario en el momento de la extincidén del gravamen
ajeno, cuya conversién en una deuda territorial se desea impedir.

" La discusién ofrece interés para Espaiia, puesto que demuestra que
el sistema aleman de la deuda territorial del propietario, que algunos
autores espanioles quieren implantar en Espafia, no carece de dificul-
tades muy serias.

Proyecto de una Ley sobre la educacion profesional de la juventud
alemana (2).

El1 preimbulo de este nteresante proyecto establece lo que sigue.
“El espacio vital del pueblo alemin y su rango entre los pueblos del

(1) Véase Eugen Locher: «Reformprobleme der Léschungsvormerkung» (problemas
reformatorios acerca de la anotacién preventiva de cancelacién), en Zeitschrift der
Akademie fur Deutsches Recht, Heft 8, del 10 de mayo de 1943, pags. 106 a 110.

(2) «Jugendrechtsausschuss der Akademie fur Deutsches Recht, Entwurf eines
Gesetzes iiber die Berufserziehung der deutschen Jugend». Nummer 19 der, Arbeits-
berichte der Akademie fur Deutsches Recht W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart und
Berhin, 1942. ’
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mundo dependen de lo que lleva a cabo todo el pueblo. Una educa-
cién profesional metddica es el presupuesto de éxitos de valor y dura-
deros. La educacidn profesional forma, a la par, una parte integrante
de 1a pedagogia, ya que su meta comin consiste en convertir al joven
aleman en un miembro del pueblo, de caricter firme y capacitado en
su profesion, para’que ejercite ésta como tarea natural y necesaria en
el servicio de la comunidad del pueblo.

Cada joven m'embro del pueblo estd obligado a someterse a una
educacion profesional metddica; a cada cual se hara posible una carre-
ra profesional sin tamar en consideracién su origen o su fortuna a fin
de que pueda realizar lo mejor, dentro de sus posibilidades. para la
comunidad del pueblo.

Como parte de la educacion de la juventud, la direccion de la edu-
cacién profesional corresponde a las Juventudes de Hitler, encargadas
por el Part/do Alemin Obrero Nacionalsocialista de la misma. En
esta tarea tiene participacidn el Frente Aleméin del Trabajo, ya que su
mandato consiste en formar la comunidad de trabajo de todo los
productores alemanes. .

‘La educacién profesional se lleva a cabo en las Empresas y en las
Escuelas profesionales. Puede ser completada por una educacidn com-
plementaria.

El responsable de la educacidn profesional dentro de la Empresa
¢s su director. El debe cuidar que cada joven miembro de la comunidad
reciba la educacidén profesional correspondiente a su talento y capaci-
dad, y que se posibilite y facilite a jOvenes cspecialmente talentados el
ascenso profesional.

El Estado asegura y vigila la realizacién unitaria de la educacidn
profesional.

Los padres deben conducir al joven hacia una profesién y partici-
par en la educacidn profesional.

Los concursos anuales profesionales espolearin a la juventud ale-
mana en su profesién y voluntad de sobresalir y formar una base para
la seleccion profesional. La Organizacidn para el fomento de los ta-
lentos del pueblo aleman reunird todas las medidas encaminadas hacia
el fomento de los capacitados.”

La primera parte (arts. 1 y 2) trata del dmbito de vigencia de la
Ley. Joven es cada alemin entre los catorce y d'eciocho afios. No obs-
tante, la Ley se aplica asimismo a la educacidn profesional de los ma-
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yores de dieciocho afios. La educacién profesional se extiende a todas
las Empresas, privadas y publicas, como asimismo al servicio domés-
tico.

" La segunda parte (arts. 3 a 7) aborda los presupuestos de la edu-
cacién profes'onal. En primer lugar, el joven debe ser apto para la
profesidon escogida, tanto corporal como intelectual y moralmente.
En segundo lugar, sélo el alaman mayor de edad e idoneo debe encar-
garse de la educacién profesional. La facultad de educar profesional-
mente a jovenes puede suprimirse, por ejemplo, por una resolucién de
un Tribunal del Partido, de un Tribunal criminal o de un Tribunal
de honor. En tercer lugar, la Empresa ha de reunir las condiciones ne-
cesar.as para servir a la educacidn profesional.

La tercera parte (a'rts. 8 a 62) analiza la educacidén profesional en
fa Empresa, y se subdivide en cinco secciones: @) La primera seccion
(arts. 8 a2 16) abarca las disposiciones sobre todas las relaciones de
educacién profesional. La Ley parte del concepto de la relacién de
educacién profesional (1), creada por la incorporac:én de un joven
a una Empresa. Dicha relacién puede contener como finalidad o la
formacién del joven (2) o, sencillamente, su trabajo (3). El desarrollo
juridico de las' diversas especies de relaciones se efectuard en las suce-
sivas secciones. El establecimiento de la relacion de educacién profe-
sional requiere el consentimiento del titular de la patria potestad o el
del tutor y, siendo de una duracién superior a un afo, el del Tribunal
de tutela. El director de 1a Empresa tranamite al joven los conoci-
m'entos y habilidades necesarios. Le inculca la obligacién de cumplir
con su deber, e] sentimiento de la comunidad y la camaraderia; des-
pierta y fortalece en él el honor del trabajo, y le obl ga a vivir de

manera sana y moral E

la Escuela profesional, dindole el tiempo necesario para ello. Asimismo
Ie concede el tiempo para el servicio de juventud y la participacién en
organizaciones especiales de las Juventudes de Hitler. El joven debe ser
fiel y obed’ente, aplicado y concienzudo. b) La segunda seccién (ar-
ticulos 17 a 53) reglamenta la relacidén de educacidon profesional en-
caminada hacia la formacidn del joven. La Ley distingue dentro de
esta categoria el aprendizaje (4) de la ensefianza de un trabajo no es-

> 5

! director cuida también que el joven vaya a

{1) Berufserziehungsverhdltals.
(2) Ausbildungsverhitltnis.

{3) Jugendarbeitsverhdaltnis.

{4) Lehrverhaltnis.
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pecializado (1). aa) El aprendizaje (arts. 18 a 44): El aprendizaje
transmite al aprendiz, mediante una educacidn profesional metédica,
los conocimicntos y habilidadee necesarios para un campo de trabajo
coherente y perfectamente delimitado. El aprendizaje ha de referirse
a una profesién reconocida; y el reconocimiento supone que la ense-
flanza requiere, al menos, una durac 6n de un afo, realizdndose dicho
reconocimicnto por el rinistro del ramo junto con el del Trabajo, el
jefe alemidn de Juventudes y cl dircctor del Frente Alemdn del Tra-
bajo. Para emplear a aprendices hace falta ser maestro (2), y para ser
macstro ¢s preciso poseer la facultad de educar profesionalmente (3).
el reconocimiento como maestro (4) y el cumplimiento de veinticuatro
anos. Una Empresa, apta para transmit't al aprendiz los conocimientos
y habilidades necesarics para su profesidn, se denomina “Empresa de
‘aprendizaje” (5). Para cada profesién se dictard un Reglamento obli-
gatorio. La relacidn de aprendizaje ha de constar en un documento,
llamado “carta de aprendizaje” (6). El director de la Empresa con-
cede al aprendiz una "ayuda adecuada para su educacién” (7); si ésta
consist era en alimentar al aprendiz y en darle vivienda, el director
debe concedérle, ademds, una cantidad de dinero agropiada. El aprendiz
o sus representantes legales no estin obligados a retribuir la ensefianza,
‘ya que ésta constituye un deber de cada ciwdadano frente a la comuni-
dad. E! aprendizaje empieza con-un periodo de prueba, a lo mis de tres
meses, durante el cual la relacidn pucde ser denunciada sin mas ni mas.
Después de terminar el periodo de prueba, la tclacidn puede denun-
c’arse por una causa justificada sin haber de atenerse a plazo alguno.
Una causa justificada existe, si la continuacidn del aprendizaje, te-
niendo en consideracidn el deber de fidelidad miutuo, se pusicra 2n
contradiccién con su sentido y su finalidad. El derecho de denuncia
se cxt ngue, st el facultado no lo ejercita dentro de dos semanas desde
que se enterd de los hechos que. lo engendran. El aprendiz puede cam-
biar d= profesidn con consentimiento de la autoridad y avisindolo con
dos semanas de antelacién. Si la direccidn de la Empresa cambiara, el
nucvo director entra en las obligaciones del director saliente.”Después

(1) Anlzhrverhiéiltnis.

(2) Lehrbefugnis,

(3) Befugnis zur Berufserziehung.
() Anerkemnung als Lehrmeister.-
(5) Lehrbetrieb.

(6) Lehrbrief.

(1) Erziehungstethilfe.
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del aprendizaje se lleva a efecto un examen. S: éste tuviera un efecto
negativo, se ordena un “complemento del aprendizaje” (J).-La rela-
cién de aprendizaje finiquita dos semanas después del examen exitoso
o del segundo examen fracasado, lo mas tarde un afo después de
transcurrir el tiempo previsto para el aprendizaje en el Reglamento
correspondiente. De todos modos se da al agrendiz un testimonio,
expresivo de la § rofesién ensefada, de la duracidon de la ensefianza y
de un juicio acerca de su resultado, Después de aprobado el examen,
¢l representante de] Partido cbliga al aprendiz a ejercitar la profesién
aprendida en el interés de la comunidad del pueblo. bb) Ensenanza
en un trabajo no especializado (arts. 45 a 53): La finalidad de esta
ensefianza consiste en dar al educando (2) conocimicntos y habil da-
dzs basicos para garantir su empleo como miembro capacitado de Ia
“hueste obrera” (3). La profesidén no especializada ha de ser recono-
¢ida como tal. realizando dicho reconocimiento el ministro del ramo
en unién con el jefe de las Juventudes y ¢l director del’Frente Aleman
del Trabajo. Para cada profesién reconocida se dicta un Reglamento
obiigatorio. La duraciéon de la ensefianza es de seis meses. El primer
mes ¢s ¢l periodo de prueba.-Al terminar la ensefianza el director de la
Empresa expide un testimonio. Por lo demas aplicanse a esta educacidn
las disposiciones acerca del aprend zaje referentes a una empresa ido-
nea, ¢l documento expresivo de las condiciones de la ensefianza, la
ayuda para la cducacidén, la prohibicidn de pagar la ensefianza, etc
¢) La rercera seccion (arts. 54 a 55) contempla la relacién de trabajo,
que, como antes habiamos visto, se opone a la de “formacidn del joven”
(de “aprendizaje” o de “ensenanza en un trabajo no especializado”).
En esta hipétes's se trata de una ocupacidn de un joven sin finalidad
educativa, aunqgue s2 debe intentar la continuaudn y el fortajecimiento
del trabajo profesional. La relacién de trabajo puede denunciarse para
€l 15 6 el fin del mes con cuatro semanas de antelacidn. Caso' que
exista una causa justificada, la dz2nuncia puede ser .nstantinea. d) La
cucrta seccion (arts 56 a 60) disciplina la vigilancia de la educacidn
profesional. La Ciamara se encargade la fiscalizacidon de la educac.6n

(1) Nachlehre.

(2 Anlehrhing.

(3) Gefolygsmann. Como es sabido, el Derecho nacionalsocialista concibe al director
de una empresa como un jefe de un ej{rcito o ce un pueblo al que los obreros siguen
fiel y obedientemente, teniendo a su vez el jefe una obligacién de fidelidad para con
su séquito.
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profesional. Las Cidmaras son diferentes segin las diversas especies de
profesiones. En la esfera de la industria, del comercio, de la Banca, del
seguro y del artesanado existen las llamadas “Camaras comerciales de
comarca” (1), en virtud de una Ley de 20 de abril de 1942. En el
terreno del campo el jefe de los campes'nos del pais hace las veces de la
Cémara (2). En lo que atafie a las Empresas piblicas la competencia
de las Camaras incumbe al ministro del ramo. Para el servicio domés-
tico se tiene pensado crear Camaras especiales, st bien relacionadas con

s “Camaras comerciales de comarca”. e) La quinta seccion' (arts. 61
y 62) establece un acto especial de conciliacién para las controversias
dimanantes de las relaciones de educacidén profesional.

La cuarta parte (arts. 63 a 65) encauza la educacidn profesional
fuera de la Empresa, sea en una Escuela profesional, sea en la educacién
profesional complementaria.

La quinta parte (arts. 66 y 67) trata del torneo profesional en el
Reich, que servird a espolear el trabajo de los jdvenes.

La sexta parte (arts. 68 a 70) ordena la ayuda a los jovenes es-
pecialmente dotados.

La séptima parte (arts. 71 a 73) prevé castigos y medios coactivos
contra posibles infractores de la Ley.

La octava parte (arts. 74 a 80) detalla los pormenores de la apli-
cacién de la Ley.

LA REDACCION.

(1) Gauwirtschaftskammern.
(2) Sobre el Derecho agrario alemén, véase [nformacién Juridtca. nimero 9, enero
de 1942, y nimeros 16 y 17, diciembre de 1942,
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