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Reglas fundamentales del futuro
Codigo Popular Aleman

(Conferencia de D. Nicolds Pérez Serrano enla Academia Matritense del Notariado.)

Cuando se habla ante un puablicé>como el que normalmente con-
curre a estas reuniones de la Academia Matritense del Notariado, y se
tiene un cierto sentido de responsabilidad, por fuerza ha de asaltarle a
unc ¢l temor de no correspunder en forma debida ni a la honrosa in-
vitaciéon de que es objeto, ni a la carifiosa asisténcia de quienes acuden
confiados en el prestigio de la Corporacidn, y pueden sentirse defrau-
dados por el poco acierto que en este caso presidiera a la dEsignacién del
disertante. Yo quisiera, ante todo, rendir tributo de acendrado agrade-
cimiento a la Academia por la merced que me dispensa, y desearia, en
segundo lugar, someter a la meditacidon de los que me escuchan algln
tema digno de su atencidn.

Conozco cuanto signiﬁca el admirable esfuerzo que vienen reali-
zando por el enaltecimiento de su profesidon.el Cuerpo Notarial y su
hermano el de Registradores de la Propiedad, que han sabido cumplir
con entusiasmo aquel deber sindical, nobile sensu, que obliga a servir
con devocidn y amar con fervor el propio oficio; y por ello mismo, y
aunque situado en latitudes harto lejanas de la severa precisién hipo-
tecaria, me propuse desarrollar algiin aspecto del intrincado problema

de las reservas, cuyas derivaciones practicas, tan frecuentes como com-
" plejas, reclaman a menudo la actuacién de los Letrados; mas luego me
asaltd la preocupacién de que iba a fatigar penosamente a quienes me
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oyeran, sin poder, en compensacidn, ensefarles nada serio; y, con sen-
timiento de piedad, he preferido brindar a ustedes las primicias de algo
que, por lo menos, tenga el aliciente de la novedad. Me ocuparé, pues.
de las “Reglas fundamentales del futuro Cédigo Popular Aleman”, ha-
ciendo tan sélo, y de antemano lealmente lo advierto, modesta labor
de reportero juridico, de gacetillero forense, que, a falta de mas enjun-
diosa aportacidn, ofrece las ultimas noticias, confiando en que el inte-
rés de ellas autorfce a perdonar la pobreza literaria o cientifica de la
expresion y la parquedad o ausencia del comentario, que exigen dotes
de autoridad y de prestigio que ¢l mero informador no puede poseer y
que en el presente caso se halla muy lejos, por desgracia, de alcanzar.

Y dicho esto, y como el tiempo corre y los hombres de toga vivi-
mos siempre bajo el agobio del plazo, entremos sin mds dilaciones en
materia. '

ACLARACION PREVIA

Ahora bien: aun para auditorio tan competente y preparado, acaso
no estara de mds una cierta explieacién o aclaracidon previa del tema, a
reserva de su ulterior desarrollo, y precisamente porque el enunciado
resulta un tanto vago e inconcreto. El motivo a que este propdsito res-
ponde es anunciar sinceramente desde un principio, como hilo orienta-
dor inicial, a qué obedecen y en qué consisten esencialmente esas Re-
glas fundamentales y de qué Cédigo Popular Alemdn se trata, pues una
y otra expresién aluden a conceptos todavia no bien recibidos ni acli-
matados en las técnicas habituales, y que pueden originar confusién o
despistamiento, incluso entre profesionales avezados a las™ disciplinas
del Derecho civil, y acaso mis entre ellos que para juristas procedentes
del campo del Derecho piblico.

En efecto, las Reglas fundamentales van a constituir el pdrtico del
nuevo Derccho privado alemén, sustituyendo servata distantia a las
viejas reglas de titulos preliminares o a los conceptos ultraclaborados
de la Parte general clisica, y aspiran a ser, en su estilo. lapidario, so-
lemne y conciso, algo asi como la quintacsencia, el alcaloide, el princi-
pio activo en que han de inspirarse los particulares y los hombres de
leyes para la vida en la comunidad y para la aplicacién y progreso del
Cédigo en preparacién o del Derecho nacionalsocialista en trance de cris-
talizar. :

A su vez, el Cédigo Popular Alemin ha de ser la futura codifica-
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cion del Derecho privado del Gran Reich, que comprende, con area dis-
par de las antes reservadas a lo civil y a lo comercial, las rbitas prin-
cipales de la vida privada del nacional y de sus asociados, bajo la im-
pronta y con la impregnacién de nuevo espiritu, que exige una trans-
formacidén tan honda ¢n la vida total del pais como la que supone el
advenimiento del nuevo régimen politico y sccial, que hace su apari-
cién en Alemania el ocupar Hitler el poder en 30 de enero de 1933.
Si las Reglas fundamentales reemplazan a Titulos preliminares o Parte
general, el Cédigo Popular ocupa el puesto del Cddigo civil y de-otros
cuerpos legales, condenados a desaparecer por su incompatibilidad com
los principios ahora proclamados. o llamados a refundirse con inspi-
racién moderna en una sistematica distinta de la tradicional y mas
concorde con las actuales tendencias del Estado totalitario.

HISTORIA ’

Breve y sucinta ha de ser. En julio de 1940 se comenzé la prepara-
€ién de las Reglas fundamentales, interviniendo en ellas tres juristas_
bien conocidos y reputados, a saber: Justo Guillermo Hedemann, En-
rique Lehmann y Ulfilas Siebert, profesores en Berlin el primero y el

y profesor de Colonia ¢l segundo. Duranie dos afios se lieva-
ron a cabo sucesivas redacciones y retoques, a fin de mejorar y perfec-
cionar la obra. En algunas ocasiones se 0y4 sobre problemas determina-
dos a la Comisién Central y a la que entiende en la elaboracién del
Libro I del proyectado Cédigo dentro de la Academia Alemana de De-
recho. Pero la estructura bisica y la formulacién textual son obra de
los tres autores al principio mencionados, que recaban, en su virtud,
la “responsabilidad personal”, como afirma Hedemann en el prefacio
de la reciente publicacién de aquel organismo, titulada Cddigo Popu-
lar. Reglas fundamentules y Libro I. Proyecto y aclaraciones (Munich
y Berlin, 1942), que voy principalmente a utilizar.

ESTRUCTURA

Las Reglas fundamentales van numeradas en forma correlativa, -y
son 25 (antes llegd a haber hasta 32). Por razén de su indole, se agru-
pan en tres Partes, de muy desigual extensidn. Constituyen la. Parte
primera, que es con mucho la nuclear, 18 reglas, comprendidas bajo Ia
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ribrica general “Principios de la vida de la comunidad del pueblo”.
Integran la Parte segunda las reglas 19 a 23, ambas inclusive, que sc
engloban bajo el epigrafe “Aplicacidén y desarrollo del Derecho”. Final-
mente, la Parte tercera, dedicada al “Ambito de vigencia del Cddigo
Popular”, contiene tan sélo las reglas 24 y 25. )

Caracteristica comiin a todo este articulado es la preocupacién por
fijar en forma escueta, y a ser posible esculpida, reglas breves, tajantes,
en estilo asequible al profano, y huyendo deliberadamente de expre-
siones técnicas, aun de las ya consagradas y que hubiesen permitido
mayor fijeza acaso. Es de notar, sin embargo, cierta redaccién menos
enjuta en las reglas de la Parte segunda, que es la que tiene como des-
tinatarios a los profesionales del Derecho.

INDICACIONES RESPECTO A LA TRADUCCION

Quiza se estime literal en demasia; vaya en.descargo de Ias imper-
fecciones que seguramente contiene el santo horror a corregir el origi-
nal, porque si cualquiera versién entrada dificultades, y toda traduc-
cién resulta el tapiz vuelto.del revés a que alidiera Cervantes, el obs-
taculo es mayor cuando nos hallamos ante un texto de tipo tan singu-
lar como el de las Reglas fundamentales. En ellas buscaron afanosa-
mente el matiz los preclaros juristas que las redactaron; no seria licito,
por tanto, hacer obra de simple menestralia, en que se disipara el tono
elevado que se quiso comunicar a la formulacién. Y, aun a trueque de
apegarse con exceso a ésta, el escollo ha de reputarse menos grave que
¢l de una alegre glosa desenfadada en que se evaporase por completo el
aroma del vaso. Aun asi y todo, apareceri en alguna ocasidn la peri-
frasis incvitable que sirva mediante un rodeo para dar idea de lo que
los autores condensaron en una locucién tersa y aceptada por cl uso
corriente. En sintesis, ofrecemos un modesto retrato que permita iden-
tificar los rasgos esenciales, aunque suprima detalles de- interés.

Por lo demas, conviene de antemano hacer alguna aclaracién. La
palabra Volk, en su compuesto Volk Gemeinschaft, se ha traducido,
después de serias vacilaciones, por “Pueblo” (“Comunidad del Pue-

blo”), aun cuando no falten razones para traducirla por “Nacién”;

pero se ha creido que con aquel vocablo se reflejaba mas exactamente
el sentido a que la expresién responde. Y la voz Volksgenosse, que
tanto se repite, se ha vertido por “nacional”, teniendo en cuenta, no
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su adecuacion perfecta, sino su menor imperfeccidn con respecto a otros
vocablos que, o acusan un matiz politico, como el de “ciudadano”, o
una faceta econdmicosocial y hasta proletaria, como el de “camarada”,
o derivaciones administrativas mas bien, como el de “natural”, o anti-
tesis con el credo inspirador del Movimiento, como las locuciones “in-
dividuo”, “particulares”, etc. Incluso la diccion “socio popular”, que
ya se ha empleado entre nosotros, reclama conocimiento anticipado de
la idea que se quiere expresar, si no ha de inducir a desviaciones.

REGLAS FUNDAMENTALES

PARTE PRIMERA.—Principios relativos a la vida de la Comunidad
del Pueblo.

1. EI bien del Pueblo alemin constituye la ley suprema.

2. Han de conservarse y guardarse en su pureza la sahgre alemana,
el honor aleman y la sanidad de la prole. Son las fuerzas fundamen-
tales del Derecho del Pueblo aleman. . .

3. El matrimonio, como fundamento de la vida de la Comuni-
dad del Pueblo, sc halla bajo 1a proteccion especial del Ordenamiento
juridico. Habra de acrisolarse como comunidad completa de vida de
los conyuges y servir a los fines superiores de la conservacién y aumento
de la especie (Art) y de la raza, )

4.  Constituyen los hijos el bien mas precioso de la Comunidad
del Pueblo aleman. En la juventud ven el Partido y el Estado el por-
venir del Pueblo aleman. '

5. Los padres estin obligados a educar a sus hijos, con espiritu
nacionalsocialista, asi cerpofal ‘como moralménte, para servir al Pue-
blo. A su lado tendrin pars ello sl Partido y al Estado con sus medios
de educacion y de disciplina,

6. Ninguna mdcula recae sobre el hijo no matrimonial. Tiene las
mismas posibilidades (Anwartschaften) que los demés nacionales. La
futura madre tiene derecho a asistencia y amparo.

7. El primer deber de todo nacional es consigrar a la Comunidad
integramente sus fuerzas. Se aseguraran a todos los nactonales las posi-
bilidades de vida y desenvolvimiento segin su vocacién y capacidad.
Su trabajo y su obra gozan de Ia proteccién del Ordenamiento juridico.

8. La propiedad de los nacionales queda reconocida. Puede el pro-
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pietario disfrutar de su hacienda (Haben) con personal responsabili-
dad dentro de la finalidad de ésta en la economia popular, y dentro de
esos limites, disponer también de ella.

9. La propiedad del suelo aleman implica deberes acrecentados del
duenio para la administracién y disfrute en forma fiel a su objeto.

- 10.  El Derecho hereditario vela en pro de la familia y del Pueblo
por los bienes que el causante hubiera ganado o recibido. Las disposi-
ciones por causa de muerte gozan de proteccidén en cuanto se respete
ese proposito.

11. Los nacionales pueden asociarse para perseguir fines comunes
en servicio de la vida cultural, laboral o econdmica del Pueblo.

12.  El ordenamiento de la vida econdmica constituye presupuesto
esencial para la plenitud de rendimiento del Pueblo y para una sana
convivencia de los nacionales. Como medio para la razonable distri-
bucidn de bienes se reconoce el contrato.

13. Quien ha asumido una obligacién ha de tener a honor el cum-
plirla, aun en situacidon dificil; la fidelidad contractual es el funda-
mento del comercio juridico.

14. Nadie podra privarse de su honor ni de su libertad por con-
trato.

15. Ningan nacional podrd valerse del contrato para explotar a
otro nacional. )

16. El ejercicio de todos los derechos habra de regirse por la buena
fe y por los principios reconocidos ¢n la vida de la Comunidad popu-
lar. El bien de la Comunidad ha de colocarse por encima de la propia
utilidad.

17.  El abuso del Derecho no tiene amparo juridico alguno. Obran
en’especial de manera abusiva: quien se aferra al cumplimiento literal
de una obligacién que ha perdido su significado y su finalidad; quien
reclama tan tardiamente que con ello se pone en contradiccién incon-
«ciliable con su propia conducta anterior,-y quien procede con tal du-
téza en la ejecucidn que contradice gravemente el sano sentimiento
popular.

18. Todo nacional que reciba agravio a su derecho o guiera remo-
ver alguna inseguridad juridica existente, puede acudir a las autorida-
des competentes en solicitud de proteccién juridica. La autodefensa no
es 11c1ta sino dentro de los limites legales. .

~ o~
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PARTE SEGUNDA.—Aplicacién y desarrolio del Derecho.

19. Ha de ser fin supremo para todos los custodios alemanes del
Derecho, auxiliar imparcialmente a los nacionales en sus necesidades ju-
ridicas, asegurando asi y desenvolviendo el Derecho en servicio de la
Comunidad del Pueblo. : ‘

20. El Juez no queda sometido a instrucciones al resolver. Fa-
llard formando libremente su conviccidn con objetiva contemplacion
integral del caso ¢ interpretando segin la concepcidén nacionalsocialista
del mundo. Con igual espiritu habridn de proceder Notarios v Aboga-
dos al asesorar en sus respectivos circulos de accidn.

21. La interpretacion de las leyes no habri de atenerse a su tenor
literal, sino que habrad de tomar en cuenta siempre el propdsito a que
responden. Todos los conceptos y las disposiciones han de interpre-
tarse y emplearse en forma que permitan el mas alto valor vital posible
para la Comunidad del Pueblo alemin.

22. Para que se realice el fin de la Ley, puede extenderse una dis-
posicién legal a supuestos semejantes dignos de igual trato (interpreta-
cién analdgica) o restringirse de modo que se evite su aplicacién a aque-
llos supuestos que en otro caso resultarian inadecuadamente regula-
dos (interpreracidon restrictiva) . Si no puede hallarse en ia Ley precepto
apropiado ni obtenerse del Derecho consuetudinario, se fallard aten-
diendo a las ideas directrices de estas Reglas fundamentales.

23. Las declaraciones de voluntad que los nacionales emitan en el
comercio juridico se interpretardn con arreglo a los mismos principios.

PARTE TERCERA.—Ambito de aplicacion del Cédigo Popular.

24. El Cédigo Popular regird para todos los sibditos del Gran
Reich Alemdin. Para los que no scan de sangre alemana no regiran aque-
llas disposiciones que por su propdsito estén destinadas sélo a los de
dicha sangre. _

25. La aplicacién del Cédigo Popular/a los cxtranjeros se regird.
por los principios que el Gran Reich haya admitido en materia de De-
recho interestatal.
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PROPOSITO Y FINALIDAD DE LAS REGLAS FUNDAMENTALES

Se ha encargado de exponcrlos el mas autorizado de sus redactores.
el propio Hedemann. Y para cllo, y ante todo, ha razonado por qué
no son un “preambulo”, una “exposicion de motivos”. Constituyen
dichas Reglas, en comprimido cuidadosamente condensado, el tono ge-
neral, la inspiracién a que han de responder los diversos libros del Cé-
digo Popular; su misma riqueza de contenido resultaba incompatible
con la forzada brevedad de un predmbulo. Y se proponen introducit
al nacional en la futura obra legislativa; mas atn: ganario para su
Cédigo. Los preambulos, por otra parte, pasan riapidamente, y estas
25 Reglas fundamentales quieren perdurar, porque incorporan el espi-
ritu de la nueva codificacidén, y no sdlo caldean, sino que sujetan.

Por lo demas, son parte integrante de la Ley misma; no mera ober-
tura, sino reglas juridicas dotadas de vigor en si.

Por el pensamiento y por la expresidn, hallardn buena acogida, a
modo de grata resonancia, en los oidos del Pueblo, que no puede ha-
llarse en divorcio con el Derecho. Y he ahi la mision reconciliadora .
atribuida a estas Reglas. Como no es posible que el Cédigo en su inte-
gridad se construya en forma que todos los nacionales, aun los profa-
nos, lo lean y lo entiendan parrafo por parrafo con igual comodidad
que si de un abecedario se tratase, las Reglas fundamentales vienen a
ser algo asi como el puente que conduce desde la vida del Pueblo hasta
el mundo del Derecho.

Tal es la misién que se les confia y la finalidad a que obedecen las
Reglas fundamentales proyectadas.

RELACION CON EL PROGRAMA DEL PARTIDO

Ello plantea esta cuestion. Las Reglas van impregnadas de pensa-
miento nacionalsocialista. Y de ahi que se aproximen tanto, en ocasio-
nes, a la formulacién dada en dicho programa. Es mas: algin mo-
mento hubo en que se tuvo la idea de transcribir parte de éste, o incluso
de insertarlo integramente. Pronto se desistid, porque ni el programa
debe desarticularse en trozos, ni ha de estimarse conveniente trasladar
su texto completo, que descuella y sobresale por encima de los limites
del Coédigo Popular, en frase del Dr. Frank. Preferible resulta, pues,
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que las Reglas fundamentales gocen de autonomia. Siguiera hayan de
estar, como no podia menos de ser, en intima ligazdn con el programa
. del Partido. -
| La conclusién que, en consecuencia, establece Hedemann es la si-
‘\ guiente: “Las Reglas fundamentales quedan al servicio del programa,
Iy se le subordinan como medio auxiliar referido a una esfera especial
jde la vida del Pueblo, a saber: a la esfera del Cddigo Popular.”

1
J o

RELACION CON FIGURAS ANALOGAS

No han faltado antes “Introducciones”, “Disposiciones generales”,
“Titres préliminaires”, que ya tuvieron consagracién en las codifica-
ciones de los siglos XVIII y XIX. Desde el Codex maximilianeus bava-
ricus civilis de 1756 hasta el Cédigo italiano de 1865, el legislador no
supo remover la creencia de que el texto legislativo propiamente dicho
tenia que ir precedido por una serie de disposiciones de ese tipo.

No seria licito desconocer el valor de ese método; algunas de aque-
llas reglas adquirteron la significacién de proverbios, con amplias re-
sonancias y con hondo influjo en la prictica. (Recordemos el pirrafo 7
del Codigo austriaco, el 4° del Code civil, el 1.* del Cédigo civil suizo.

l por ejemplo.) Y aln cabria alegar que a veces una de aquellas reglas se
halla en sintonia con nuestro actual sentimiento juridico, como ocurre
con el parrafo 74 de la Introduccién al Derecho general territorial de
Prusia, que relega a segundo plano los derechos de los particulares, co-
locando en primer término los derechos y deberes que tiendan al bien
comun.

Pero la concepcidn esencial de las presentes Reglas, que irdn a la
cabeza del futuro Cédigo Popular, es muy otra. En los citados prece-
dentes histéricos, la Ley, la Ley estatal, venia a constituir el centro de
gravedad. Todo lo restante (con ratas excepciones) era simple irradia-
cién desde ese nficleo, cual sucedia, v. gr., con lo referente al Derecho
interlocal o internacional privado. Y el estilo era sabio, sobre todo en
los altimos Cédigos.

Las actuales Reglas fundamentales quieren, por el contrario, apri-
sionar ante todo e inmediatamente la vida. Exponen los cimientos de
la existencia de la Comunidad- popular, muestran la actividad tupida
de los nacionales, y s6lo después de hecho esto nos guian hacia el Dere-
cho y hacia las armas que ¢l oftece. Y aunque la Ley aparece también
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en el parrafo 1.9, se trata de una “ley” entendida en sentido mucho
mas rico y singular.

ARRASTRES

No se crea, sin embargo, que las Reglas fundamentales van ani-
madas de una artificiosa ansia de novedad. Visible resulta que en algu-
nos extremos coinciden con las primitivas Introducciones (hablan de la
interpretacion de las leyes, recogen la férmula de 1a “buena f{e” o el
principio austriaco del “agravio a nuestro derecho”). Y hasta reciben
materias y formulaciones que pueden recordarnos las viejas declaracio-
nes politicas de “derechos fundamentales” o “derechos universales del
hombre” (sigue diciendo Hedemann).

Pero lo que importa es el espiritu que las informa y satura. La afir-
macién contenida en el programa nacionalsocialista de que todos los
ciudadanos han de tener iguales derechos y deberes, no puede parango-
natse con las frases igualitarias de la Revolucidn francesa, ni con el ar-
ticulo 109 del texto weimariano. Ni nadie podrd interpretar como
préstamo recibido de tales documentos constitucionales lo que se dice

- ahora Trespecto a la propiedad privada, la libertad de asociacién o la
proteccién al trabajo. Porque nada de ello se concibe ahora como de-
rechos patentados del Individuo, sino como elementos inexcusables de
la vida de la Comunidad. Lo que importa, repetimos, es el espiritu que
troquela y domina las nuevas Reglas fundamentales.

RELACION CON LA “PARTE GENERAL”

No tuvo el B GB “Introduccién”, “titulo preliminar”. Como la
obra aspiraba a ser enteramente objetiva, totalmente juridica, desed
-evitar cualesquiera resonancias de tipo humanofiloséfico. Y por ello su
mayor aportacién se concretd en la llamada “Parte general”, que logrd
celebridad allende las fronteras alemanas, pero que ahora ha tenido que
ser sacrificada. El Cédigo Popular no tendrid semejante Parte general.
El renunciar a ella no ha sido empresa facil para los hombres que, bajo
la presidencia del Dr. Franck, han preparado los fundamentos de la re-
-forma en curso, pero ha triunfado el convencimiento de que la vida ha.
-de pesar mas que la ciencia: ) . ' . '
- Ahora bien: las Reglas fundamentales, ;pueden comparirse a' la
Parte general, o son un suceddneo de ella? Desde luego, hay que recha-

<
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zar lo segundo (basta con cotejar sus dispares propdsitos), y en cuanto
a lo primero, hay que reconocer que existen motivos para poner en pa-
rangon o contraste dichas Reglas y la Parte gencral. Porque, en efecto,
ésta, como aquéllas, pretenden tener un valor mas alto que el de los
Libros que subsiguen. Incluso esa supraordinaciéon adquiere en las Re-
glas fundamentales matices populares a la par que juridicos, pues si la
regla 22. II, tiene un sabor de técnica y va dirigida al Juez, hay nu-
merosos parrafos de sentido popular y humano, que brillaban por su
ausencia en el Cddigo de 1896, sdlo preocupado de comunicar instruc-
ciones a profesionales de la Dogmatica. Dijérase que el B G B parria
casi siempre de la idea de que las leyes son tan sélo reglas para ditimir
contiendas entre partes, y cuya aplicacién incumbe a los Tribunales.
En cambio, las actuales Reglas quieren ser. como ha indicado Lehmann,
y son respecto, al menos, a las 18 primeras, linea directriz y norma
de conducta que orienten a los nacionales en su vida dentro de la Co-
munidad. Y en ella estriba la segunda forma-de supraordinacién que
fas Reglas fundamentales ostentan sobre el resto del futuro Cédigo, pero
supraordinacion de cufio muy distinto y de estilo muy diferente del
que podian presentar los 240 parrafos de la Parte general en el B G B.

RELACION DE LAS REGLAS FUNDAMENTALES CON LOS LIBROS
SUBSIGUIENTES DEL NUEVO CODIGO

Merece el tema que se le dedique alguna atencidn,

En primer término, dichos Libros estan hoy sin articular, en su in-
mensa mayor parte. Y ello obligara a revisién ultetior de las propias
Reglas, una vez que toda la obra quede terminada; pero desde ahora
cabe referirse a tres aspectos: g

1o SERIACION DE LAS REGLAS.—Difiere conscientemente del or-
den que han de llevar correlativamente los Libros del Cddigo. Pudiera
creerse que lo natural era seguir en aquéllas el mismo orden que han de
llevar éstos. Pero la experiencia ha ensefiado que ese paralelismo aca-
démico seria un error. Quitaria-a las Reglas lo mejor de su fuerza. Las
Reglas, pudiéramos decir, llevan en si la ley de su propia ordenacion
interior. )

2.° POSIBLES COLISIONES POSTERIORES.—Habrin de impedirse
desde luego, naturalmente. En cambio, no preocuparan tanto las rei-

‘teraciones;’ asi, por ejemplo, la regla 7. y el parrafo 1:° del libro I
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coinciden en cierto modo. Acaso se procuren luego los oportunos re-
toques, pero de una repeticidn ocasional no resulta ningin dafio si con
ella se obtiene mayor plasticidad. Un Jucz auténtico, cuando se en-
cuentre ante dos textos que no tengan idéntico tenor, sabrd obtener la
solucidn justa, porque sabra también que las “antinomias” no pueden
evitarse nunca por completo, y que incluso en algin caso ofrecen cierta
utilidad. . .

3.c TERMINOLOGIA.—EI ideal seria que la redaccidén de las Re-
glas fundamentales lograse tal perfeccidn (y se ha pretendido asi) que
pudieran seguirse sin dificultad en los Libros ulteriores. Por ello se han
empleado expresiones como las de “hijo natural (no matrimonial)”, en
vez de “ilegitimo”, o “vida de Comunidad popular”, en lugar de “con-
vivencia del Pueblo”, etc. Asi, también se ha sustituido el vocablo
Sippe (“parentela”), que al principio se aceptd, por la voz “familia”.
Hay que esperar, de todos modos, para ver si la elaboracidon de los
Libros siguientes aconseja todavia algunas correcciones de terminolo-
gia en estas Reglas fundamentales.

LENGUAJE

La forma de expresidon, como queda dicho, se ha cuidado con es-
mero. Queria conservarse un tono elevado; algunas materias exigian
lenguaje mas objetivo y sobrio. Una hltima armonia no es siempre ase-
quible antc necesidades encontradas. De otra parte, hay que tener en
cuenta al destinatario: la mayoria de las reglas se dirigen al propio ciu-
dadano; otras, en cambio, al Juez, como guardidn de la Ley. Lo cual
no debe extrafiar en absoluto. De lo que habia de huirse era de que las
reglas siguieran un carril uniforme; que, como dijo el poeta refirién-
dose a las campanas, el buen sonido se consigue mezclando lo duro con
o tierno, lo recio con lo suave. .

Por ello también en las Reglas fundamentales del nuevo Cédigo
Popular Alemdn las diferencias que se adviertan entre los diversos pa-
rrafos pierden valor ante la impresién del conjunto y ante la orienta-
cién general decisiva. .

* ok ok

Hasta aqui la explicacién que pudiéarmos llamar “oficial”. Atreva-
monos a anadir algin leve comentario, o mas bien ligeras apostillas.
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REFLEXIONES GENERICAS

Si quisiéramos resumir en breves pinceladas las miltiples reflexio-
nes que sugiere el estudio de las Reglas fundamentales, faltariamos, ante
todo, a un deber de justicia si no rindiésemos tributo de respeto y de
admiracién a la obra que suponen y al esfuerzo que revelan. Ante cual-
quier trabajo que contemplemos, debe ser nuestra actfitud la del ‘que
aprecia en todo su valor el empefio que representa y el aliento creador
que lo anima. Sélo tiene derecho a la critica quien, sintiéndose capaz de
comprender el propdsito y de reconocer la fatiga laboriosa de mucho
tiempo de dedicacién a la empresa acometida, se considera en situacion
de mejorar el resultado. Y si a esta obligacidn elemental de justicia, que
siempre ha de preceder al enjuiciamiento, se unen la magnitud del co-
metido, el ansia de superacién y la dificultad de las circunstancias en
que se acttia, la opinién que se forme ha de valorar este conjunto de
factores si el juicio ha de ser equitativo.

No es nunca tarea ficil ni hacedera redactar un Cédigo de Derecho
privado: meses y anos de profunda preparacidon, de aportaciones doc-
trinales y précticas, de cuidadosa redaccién, de revisiones sucesivas, de
acoplamientos, de supresiones, de vacilacidon entre criterios. de acufia-
ctdn final de las formulas que parecieron mas felices, constituyen la
trama interna de lo que luego al existir no significa sino unos cuantos
pliegos de papel impreso. Piénsese, ademas, que no se ha querido man-
tener la vieja armazdén que en estructura y soluciones brindaban mode-
los autorizados; que se ha intentado aportar nuevos ¢jes de visidén, con-
densar una concepcién moderna del mundo y de la vida, plasmar una
dogmaitica en cierto modo revolucionaria, y se advertira al instante
cuanta pasién fervorosa, cuinto entusiasmo encendido, cuintas vigilias
angustiosas han tenido que dedicarse hasta que llegasen a cristalizar en
25 Regias escuetas pensamientos, sugerencias, ideologias recientes; todo
un cumulo de inspiraciones aun en fermentacidon tumultuosa, con el
ardor atropellado de lo que es todavia juvenil y vigoroso, pero por ello
mismo algo impreciso y no definitivamente sedimentado. Finalmente,
esta ingente tarea se emprende, no en momentos de normalidad nacio-
nal, de quietud sosegada, de pacifica tranquilidad y reposo, sino en
pleno fragor de lucha terrible, cuando sentidos y potencias se encuentran
consagrados a una guerra decisiva: ya es bastante titulo para reclamar
respeto y simpatia el hecho de que en tales condiciones se pose el espiritu
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con la serenidad suficiente para troquelar las futuras normas de la con-
vivencia ciudadana. Frente al clasico silent leges inter arma. l1a voz del
Derecho quiere hacerse oir. Hay que escucharla con actitud proporcio-
nada al esfuerzo que eso implica. .

En cuanto a la forma, cabe destacar las notas de solemnidad y de
elevacidn, pero procurando a la vez que no resulte enunciacidn enfécica
ni indescifrable. Se ha buscado, sobre todo el la Parte primera, y por
raz6n del inmediato destinatario de esas Reglas, que van dirigidas al
hombre medio, no al jurista, ni siquiera el sujeto culto, un estilo ase-
quible, en que se rehuyen expresiones técnicas y las ideas se exponen en
términos que cualquiera pueda entender. La tinica duda que nos asalta,
para no ocultar nada, es que precisamente ese loable intento de conci-
liacién de los contradictorios se frustre por inevitable imperio de Ja rea-
lidad; que las Reglas resulten insuficientes para el profesional y, en
cambio, parezcan excesivas para el profano. No ha de olvidarse, em-
pero, que una amplia cultura general, difusidn adecuada y aplicacién
progresiva, remediarin el posible obsticulo y permitirin que se logre
la finalidad perseguida. Aparte de que no se quiso hacer pura obra de
fria razdn,-sino un texto caldeado por estimulos cordiales y emotivos,
en consonancia con el nuevo sentido vital.

Lo que resulta a la postre es que el jurista, en muchas ocasiones es-
clavo del formalismo, propende a supervalorar lo externo; busca siem-
pre el precepto tajante, la regla plastica; en ningtin género literario hay
tan severa exigencia de precisién como en la redaccién legislativa, por-
que palabra que sobra puede estorbar; han de emplearse los vocablos
imprescindibles: ni uno més ni uno menos; y nos asalta inevitable an-
gustia al enfrentarnos con textos en silueta, donde en torno a un nu-
cleo medular escueto y perfilado aparezcan halos o nimbos, o se desdi-
bujen los contornos, como en ciertas fotografias al flou. Acaso porque
aristocraticamente haciamos la Ley nosotros y la elaborabamos princi-
palmente para nuestra aplicacién y nuestro uso. Ya debicra aleccionar-
nos la ensefianza que se deriva, arrancando de raigambre constitucional
pretérita, de textos como la Carta del Lavoro o nuestro Fuero del Tra-
bajo, que no respetan la clasica formulacién de las viejas leyes, y tie-
nen, sin embargo, valor tan excelso, por lo menos, como el mas ro-
tundo v acabado precepto imperativo.

Acaso. acaso la verdad se encuentre, como tantas otras veces sucede,
en aquel prudente término medio donde suele radicar la virtud; no nos
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empeflemos en querer oir siempre la voz de la razon escrita, al modo
ruso; pero tampoco nos dejemos llevar hasta guiarnos tan sélo por el
impulso generoso y emocional, como en viejos aforismos germanicos;
quiza debiéramos contentarnos con escuchar, por ejemplo, la palabra
del buen sentido, popular, justo y honesto, a~la manera de tantas afor-
tunadas formulaciones como abundan en el Cdédigo civil suizo.

En cuanto al fondo. y como_impresién primera, la propensién ya
notada a las afirmaciones de tipo amplio obliga a fijar la atencién en
el mecanismo empleado y en su eficacia. Es lo abstracto una generali-
zacion de lo concreto, y la proposicidn universal encierra muchas pro-
posiciones particulares. A medida que abstraemos, vamos generalizan-

do; se desdibujan los factores empiricos y recogemos sélo los genéricos.
Nuestro mismo Cddigo civil podria brindarnos ejemplos: su articu-
lo 1.445, que define la compraventa, resulta mas concreto que el 1.258,
relativo a la obligatoriedad de los contratos una vez perfeccionados, o
que el 1.091, al afirmar la fuerza de.ley de dichos contratos; y asi, as-
cendiendo progresivamente, podriamos llegar hasta declaraciones cada
vez mas universales, pero menos precisas: terminariamos; dentro de lo
moral, en la formulacién maravillosa del Decilogo (que atin admite
sintesis ulterior), o, dentro de la esfera juridica, en aquella trinidad de
(uris praecepia que consigna la Institura. i

Para que la regla sea virtual, para que cobre eficacia, requiere un
minimo de corporeidad materializada, de concrecién empirica, de ap-
titud para traducirse en asesoramiento o mandato que se aplique inme-
diatamente a las situaciones de la vida. El riesgo, en otro caso, resulta
evidente. Ha de recordarse, sin embargo, que estas Reglas fundamen-
tales no pretenden ser por si todo un Cbdigo, sino la destilacidn en
principios activos de lo que va a constltmr el contenido de varios Li-
bros de parrafos articulados, alcaloide, quulldebtnﬂa, vitamina fecunaa,
cuya inspiracidén oriente siempre en la aplicacidn y desarrollo del Dere-
cho. Y en tal concepto pueden desempenar un papel de primer orden,
porque la experiencia ensefia qué subido valor alcanzan esos preceptos
generales, vagos, generosos, cuando falla la regla explicita que ansiosa-
mente buscibamos por entre los capitulos y titulos de un Codigo, y
no hallamos el remedio justiciero que nuestro caso exigia, y que for-
zosamente tiene que existir, so pena de resignarnos al agravio de nues-
tro derecho. Lo general es subsidiario de Io particular, ha dicho Ma-
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nigk; y desde ese punto de vista las Reglas fundamentales estin llama-
das a alcanzar fecunda virtualidad. X

Con todo y con eso, alguien preguntara: “;Quid respecto a la segu-
ridad juridica?” Pero ése es problema aparte, y que, por su gravedad,
no puede ser abordado colateralmente.

JERARQUIZACION DE NORMAS

El constitucionalismo, aun antes de culminar su doctrina en esque-,

matismos de admirable elegancia légica, cual los de la escucla vienesa,
habia establecido un escalonamiento de normas formalmente subordi-
nadas entre si, en que desde la ley ordinaria se ascendia a la ley cons-
titucional, y desde ésta cabia todavia remontarse a esfera mis alta, como
la integrada por aquella legitimidad constitucional de que habla Hau-
riou, y que permitia colocar en el vértice de la pirdmide los “inmortales
principios” de 1789, tantas veces derogados o silenciados después, y
que, sin embargo, en la mistica del régimen politico francés de antafio
implicaban base profunda o justificacién primera de toda la jerarquia
de las fuentes. Esa triple gradacidn se advierte también en la nueva or-
denacién juridica alemana: la legitimidad esencial radica en el programa
del Partido; las Reglas fundamentales ocupan algo asi como el plano
de las normas constituyentes, superiores a las ordinarias, no modifica-
bles por éstas; y el resto del Cddigo Popular estard integrado por nor-
mas ordinarias, que han de obedecer, en doble subordinacidn, al espiritu
de las Reglas fundamentales y a los postulados cardinales del programa
nacionalsocialista.

Queda abierta la cuestidn de si estas Reglas fundamentales, dado,

sobre todo, el alcance y amplitud de algunas, se impondran, con ese su-

pervalor, tan sélo en la csfera juridicoprivada, o tendrin aplicacién y
eficacia para otros dmbitos del ordenamiento legal. Al fin y al cabo,
ello no repugnaria al molde habitual de los Cddigos civiles, donde por
imperativos de inercia seguian acumulindose disposiciones no sélo vi-
gentes en la esfera privada, sino de uso comin para todo el régimen ju-
ridico del pais.

RASGOS MAS SALIENTES Y ACUSADOS

‘a) INDIVIDUO Y COMUNIDAD.—En el movimiento pendular que
caracteriza la evolucidn de las épocas se acentia y subraya hoy la nota
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colectiva. El sér fisico, individual, no vale sino en cuanto aparece en-
cuadrado en un molde social y refleja en si algo de la personalidad del
todo. En funcién de éste, y para. su servicio, se reconoce a los indivi-
duos, antes soberanos y hoy, como en otras etapas de la Historia, pro-
yeccién corporeizada de anhelos colectivos, a través de los cnales es como
pueden afirmar su personalidad propia. En la morfologia de la cultura,
que diria D’Ors, hemos pasado del hotelito individual a la gran casa
de pisos (del cottage a la bancok-house) . ’

b) LO CONCRETO.—Pero no interesa tampoco el hombre, cual-
quier hombze, sino el nacional, ¢l sujeto unido por lazos de tierra y
sangre a una comunidad nacional especifica, y sobre todo y sobrema-
nera el nacional de raza alemana. Para ¢l rigen cuantas reglas se dic-
tan; para el nacional de raza no germana no son éstas aplicables en toda
su extensidn. Huyendo de la tradicional generalizacién (“derechos del
hombre”, v. gr.), aqui se declaran y reconocen los derechos y los de-
beres, no se olvide, del hombre ligado a la Comunidad del Pueblo ale-
man por vinculos tan intimos, tan indestructibles y tan eternos como
son los de la raza y el suelo.

¢) PREOCUPACIONES PREFERENTES.—Negado el Derecho cos-
mopolita, natural, uniforme; condicionado todo orden juridico por
los dos factores empiricos fundamentales mencionados, raza y suelo,
la consecuencia fluye espontinea: merecen proteccién especial esa san-
gre y esa tierra, y de ahi la preocupacidén por conservar a todo trance
la pureza de aquélla y por elevar el valor de ésta, que no puede ser
simple mercancia, y que impone las obligaciones més severas al pro-
pietario de fundos.

ch) OTROS VALORES PRIMARIOS.—Pasan a lugar relevante el ho-
nor y el trabajo. Tradiciones germanicas (y todo nacionalismo ha de
ahincar sus raices en una tradicién) imponian que se subrayase aquél,
y por eso abundan tanto en la moderna literatura cientifica alemana
las monografias sobre “el honor”, “la palabra de honor”, etc.; de otra
parte, modernas preocupaciones, y el sentido humano y socialista del
régimen, obligaban a acentuar la importancia del trabajo. Mas no se
olvide que la atencién a los problemas econdmicos asoma constante-
mente a la superficie, y que esa economia se concibe, no amorfa y dis-
persa, sino disciplinada, planificada y atenida a las supremas conve-
niencias de la Comunidad del Pueblo.

d)" ESPIRITU DE LOS INSTITUTOS BASICOS.—Sobriamente se va
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enunciando: la familia, fundada en el matrimonio, y éstc como plena
comunidad de vida, para conservacién y aumento de la especie y de la
raza, constituyen piedra angular; mas no por eso pueden olvidarse los
hijos nacidos fuera de matrimonio, a que se dedican disposiciones am-
paradoras; y la patria potestad exige que la prole sea educada en el es-
piritu nacionalsocialista y para servicio del Pueblo. LLa propiedad queda
consagrada, pero con sentido de responsabilidad y adscripcion a fines
de utilidad general. La herencia sirve para el bien de la familia y del
Pueblo, y dentro de esos limites se autoriza la facultad de testar. En
lo contractual, reducido al dmbito patrimonial ya, perdura un propd-
sito de fidelidad, de formalidad en ¢l cumplimiento de los compromisos
adquiridos, si bien se modera con razonadas restricciones la severidad
del principio y se evita todo intento de dureza por parte de los acree-
dores, condenando los abusos de detrecho en esta esfera.

De notar es la sustitucién de los derechos subjetivos (cuya mencidn
se elude cuidadosamente) por la idea de situaciones juridicas, fiel coro-
lario de la nueva concepcidn, pese a lo cual muchas de las Reglas recuer-
dan las viejas Tablas de derechos, siquiera sea con espiritu enteramente
distinto. Y por lo demas, y también surge la evocacidn, se reafirman
los deberes para con la Comunidad en forma cxpresa.

e) Los cusToDIOS DEL DERECHO.—Suprimido el concepto de
Abogado, como es sabido, se quiere significar ¢l relieve nuevo del ase-
soramiento juridico y de la decisién judicial mediante la diccién “cus-
todios del Derecho”. Y una vez mais aflora la tesis cardinal de que los
profesionales de la toga actian para servicio de la Comunidad del Pue-
blo. Por eso han de atenerse a las normas dictadas, pero auscultando su
intimo sentir, cn vez de aferrarse 2 la letra, y aplicando, en tultimo tér-
mino, no nebulosos principios generales del Derecho, sino la idea ma-
triz de las propias Reglas fundamentales.

RECAPITULACION

La apariciéon de las Reglas fundamentales presagia la muerte de la
Parte general. Es ocasidén de enjuiciar ésta, que entre nosotros mere-
ciera alabanzas tan calurosas. Y por encima de discrepancias y de apa-
sionamientos, nadie negard ni la trascendencia que dicha Parte general
tuvo, ni el servicio que ha prestado a la doctrina y en la practica. Sus
viejos conceptos, agudos como alfileres, recios como lanzas, van a su-
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cumbir. La ardorosa defensa hecha por el ilustre y llorado Manigk o
la sagacisima apologia realizada por Heck, han quedado sin eficacia.
Pero si el impulso arrollador del Movimiento prescinde de aquella crea-
cién técnica de los juristas del Imperio, los mismos redactores de las
proyectadas Reglas fundamentales no ven sin pena morir una de las
obras mias acabadas de la ciencia juridica germana, y especialmente ha
de experimentar este sentimiento el insigne Hedemann, que precisamente
muy poco antes del advenimiento del nuevo régimen acusaba cl peligro
de una evasién por ¢l camino de las “clausulas generales”.

Se ha temido que ios conceptos, pura razdn, ahogasen la vida; pero
sobre existir en la clisica Parte general disposiciones de amplio sentido
vital (piénsese en los llamados “parrafos regios”), acaso el mal radi-
caba, no tanto en la formulacién dada como en propensiones de tem-
peramento y de raza. También las recientes Reglas fundamentales con-
tienen, a su modo, conceptos y aun superconceptos, cuando no alguna
bella metafora, y sélo una orientacién espiritual diferente permitird co-
rregir el dafio denunciado.

Recordemos que Jhering, en su donosisima fantasia sobre el cielo
de los conceptos juridicos, cuando pondera como el aire es veneno para
los juristas tedricos, y ahade que los conceptos no soportan contacto
con el mundo real -y que en su atmdsfera no existe la vida, formula a
continuacién a su espiritu acompafante la irdnica pregunta de si ingre-
san muchos juristas en aquel paraiso; y la respuesta reza: “Sdlo unés
pocos, casi exclusivamente alemanes S '

Por eso Heck ha estimado qu'e el problema radica en una cuestidén
metodoldgica: en sustituir la jurisprudencia conceptual por la de inte-
reses; y Castan, que reconocia la indudable utilidad de la Parte gene-
ral, la sujetaba a la condicidn de que se acertase a reducirla a lo indis-
pensable y se ia expurgase de nociones puramente tedricas y abstractas.

En fin de cuentas, siempre volvemos al punto de partida: un ‘ex-
ceso de racionalismo habia secadd otras fuentes de inspiracién. Seguia-
mos creyendo, en frase de un pensador espanol contemporaneo, que Ia
raza ibe a enjugar definitivamente Jas ldgrimas del mundo. Y hoy se
reacciona violentamente contra ese absolutismo de la raza. Las almas
que solo se alimentan de ideas puras se vuelven anémicas, advertia ya
Unamuno. Y Ortega ha corregido todavia en otro sentido, procla-
mando que las raices de la cabeza estan en el corazén.

iQué de extrano puede tener que un cierto impetu vital, quiza des-
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proporcionado, pero tan,intenso por via de reaccidn como lo fuera la
accidn anterior, pretenda arrollar los viejos conceptos, de que tanto s¢
habia usado? Queda, de todos modos, planteada la duda de si las nue-
vas formulaciones no incidiran en vicio similar: suprimida la Parte ge-
neral, puede resucitar una nueva Parte dogmitica constitucional, al es-
tilo de pretéritos Codigos fundamentales politicos, si no es que llega-
mos a modular aquella Parte general de todo el Derecho con que so-
flaba en 1927 Karl Friedrichs.

De todas suertes, hagamos votos por que las Reglas fundamentales,
cuando lleguen a cristalizar, rindan fruto tan jugoso y sazonado como
produjeron los 240 parrafos del texto de 1896.

1
!

FINAL

Voy a terminar. Harto he molestado la atencidn de los oyentes;
pero a todos, a ustedes y a mi, -nos salvan la pureza del propdsito y el
absoluto desinterés del mévil. Cuando la vida diaria nos obliga a su-
mergirnos en numeros de protocolo, o a caminar entre inscripciones y
anotaciones preventivas, o a circular entre interdictos y folios suma-
riales, parece que nos sentimos redimidos si por un momento nos ais-
lamos del cotidiano quehacer, y, sustrayendo tiempo a lo que es ocu-
pacidén profesional sustentadora, alzamos la mirada a otras regiones en
que el Ginico provecho consiste en la satisfaccion espiritual que nos pro-
duce el contacto con un libro grato o en la ensefianza que derivamos de
los nobles afanes de otros pueblos. De este modo y por este medio tam-
bién hacemos, a nuestra manera, obra de comunidad, de comunidad tan
pura como la que nace de sentir juntos unas mismas preocupaciones y
trabajar juntos por una mayor perfeccidon de nuestro conocimiento del
Derecho, padre y sefior a quien asi servimos sin pedirle en cambio retri-
bucion alguna. .
- NICOLAS PEREZ SERRANO.

Catedritico.
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SUMARIO.—7. La emisién del voto.—8. Conflicto de intereses entre la sociedad y el
accionistas.—9. Los pactos sobre el ejercicio del derecho de voto. Sindicatos de
accionistas.—10. El ejercicio del derecho de voto por representante.—?!1. El pro-
blema de la unidad en el ¢jercicio de varios votos.—12. La cesion del derecho de
voto y las cesiones legitimadoras de acciones—13. E] derecho de voto en los
supuestos de usufructo y prenda de acciones.—14. Conclusidn.

© 7. La emisidén del voto constituye un negociv juridico unilareral,
Es una declaraciéon de voluntad no recepticia destinada a unirse con
las declaraciones de los demas socios y fundirse con‘ellas en un acuerdo
colectivo, expresiéon de la voluntad social. La finalidad especial de esa
declaracidon llevé a algunos autores 2 sostener que no eran aplicables-a
ella Jos principios o normas del derecho comin que regulan la materia
de los vicios de la voluntad, estimando que las distintas dzclaraciones
encarnadas en los votos desaparecian absorbidas por la voluntad cor-
porativa expresada en el acuerdo de la junta general (1). Pero
la doctrina dominante afirma, con razén, que si la emisién del
voto esti viciada (por viclencia, error, etc.), el voto es nulo y podri
ser impugnado el acuerdo si aquél hubiera sido decisivo para la forma-
cién de la mayoria (2). En todo caso, para que ¢l voto sea valido es
imprescindible quez su sentido aparezca perfectamente claro. Los votos

(*) Véase el niimero anterior de esta REVISTA.

(1) Asi, Feine: Las sociedades de responsabilidad Iimitada. Madrid. 1930, pi-
gina 247. -

(2) Véanse, entre otros autores, Staub-Pinner: Ob, ¢it, art. 252, num. 31 a:
Enneccerus: Derecho civil, trad. esp., t. I, vol. 1, pag. 490, nota 5.
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_oscuros y los emitidos a reserva o bajo condicién no pueden ser toma-
dos en cuenta (1).

8. EIl accionista goza de amplia libertad en la emisidn del voto.
Puede votar en el sentido que tenga por conveniente, sin otros limites
que el respeto al interés de la sociedad, la moral y el orden piblico.

El interés de la sociedad, que juega a la mancra dz limite natural
de la libertad en la emisién del voto, corre grave peligro siempre que
el accionista tenga un interés propio y particular en ¢l asunto some-
tido a la dcliberacién de la junta general. Entonces no es aven-
turado suponer que al emitir el voto el accionista supedite la con-
veniencia de la sociedad a su interés personal y egoista. El conflic-
to de intereses es facilmente visible cuando la Junta general ha de
deliberar sobre actos o contratos en los cuales el accionista y la socie-
dad aparecen colocados frente a frente como partes antagdnicas (ver-
bigracia, conclusién de un contrato entre la sociedad y el accionista,
valoracién de-aportaciones en especie efectuadas por éste, tasacidon de
un dafo, etc.) Pero otras veces estd desdibujado y encubierto y ofre-
ce, por ello, mayor peligro. En ¢l actual desarrollo del trifico mercan-
til los grandes financieros y las instituciones de crédito participan ¢n
tantas empresas que en multitud de ocasiones los votos que cmiten
en la Junta general de una sociedad no persiguen la finalidad normal
y directa de favorccer al interés de ésta, sino el fin torcido e indirecto
de beneficiar a una sociedad rival en la que ticnen un interés superior.
Se sacrifica el interés de una socicdad en beneficio de otra. El accionista
pierde gustoso en una sociedad para resarcirse de esa pérdida con las
ganancias superiores que espera obtener en otra sociedad distinta.

Atento a corregir el peligro que corre la socizdad cuando sus inte-
reses entran en colision con los de un socio, ¢l Cédigo de comercio

(1) En 1a obra de Duringer-Hachenburg Das Handelsgesetzbuch, 3 * od., t. I,
acticulo 252, num. 3, se citan varios ejemplos. Recogemos aquellos mis interesantes:
Quien declara que vota a favor de una proposicion con la condicion de que sea modi-
ficada,en ciertos puntos, no reserva su voto, pero tampoco vota a favor de la propc-
sicidh, sino en contra. Quien vota en favor de una proposicion del Consejo de Admi--
nistracion, pero con la condicidn de ser elegido miembro de aquél. ha reservado su voto.
Quien. habiendo 1mpugnado 1a validez de la constitucidon de la junta, por estimar que
no se habian cumplido las formalidades reglamentamnas, vota a favor de la proposicion
prescntada por ¢l Consejo, a reserva del resultado de la reclamacién entablada, no
emite un voto vilido (art 45, nim. 10).

éase también Feine. ob. y loc. cit
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aleman prohibid al accionista el ejercicio dzl derecho de voto en todas
aquellas deliberaciones en que habia de ser exonerado de una respon-
sabilidad o liberado de una obligacidn, o en las que hubiera de acor-
darse la conclusién de un contrato o la iniciacidon dc una transaccion
o de un pleito entre ¢l accionista y la sociedad (art. 252, parrafo 4.°).
Y sobre la base de este precepto legal la doctrina ha mantenido la ili-
citud del voto recaido en cualquier asunto en el que los intereses de la
socizdad y los del accionista entrasen en conflicto, con la consiguiente
nulidad del acuerdo cuando ese voto hubiera sido decisivo para la for-
macién de la mayoria Otros ordenamientos legales formularon el
principio con menos rigor. Asi. ¢l Cddigo de Comercio italiano (ar-
ticulo 161) y el Cdédigo fedzral suizo de las obligaciones (art. 655)
que prohiben a los administradores votar la aprobacidn de los balances
y de las cuentas y las materias relativas a su responsabilidad. Pero la
corriente legislativa moderna acentia la nota prohibitiva; la ley ale-
mana de socicdades anonimas reproduce el antiguo precepto del Co-
digo de comercio (art. 114, nim. 5), y el vigente Cddigo civil italiano
declara explicitamente que ¢l socio no puede ejercitar el derecho de
voto en las deliberaciones en que tenga, por cuenta propia o de tercero, .
un interés contrapuesto al de la sociedad (art. 2.373).

En aquellos paises donde el derecho positivo silencia el problema
(Espana y Francia, entre otros), la solucidn se halla erizada de difi-
cultades, por la falta de base firme donde apoyar la prohibicién del
ejercicio de un derecho consustancial a la cualidad de socio como es
el derecho de voto. La doctrina francesa afirma que la falta de una
disposicién legal expresa no permite prohibir el ejercicio del derecho-
de voto en los asuntos en que los socios estén personalmente interesa-
dos (1). Pero, en realidad, esa doctrina no entra en el fondo del pro-
blema y se limita a marchar. de acuerdo con la jurisprudencia. por el
camino mas facil y comodo, sin tener en cuenta que csa solucidén po-
drd ser todo lo legal que se quiera, pero conduce a un resultado que
pugna con la idea de comunidad de fines que preside la formacién de
toda sociedad. Con mis acierto, la mejor doctrina italiana, anterior al
vigente Cddigo civil, ba sostenido que con independencia de la exis-
tencia o no de disposiciones legales explicitas, era principio de Derecho

(1) Pic: Des sociétés commerciales, 2 * ed.. 1926, t. III, nim. 1.305. Houpin-

bosvieux: Traité général des Sociétés, 7." ed., t. Il nim. 1.179, Lvon-Caen y Renaule:
Traité de Droit Commercial, 5.° ed., t. 1I, vol. 2, niim. 846. ,

o
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la incompatibilidad entre la cualidad de tercero contratante con la
soctedad y la condicidn de socio ejercitante del derecho de voto sobre
ese mismo asunto, porque no szria admisible que el accionista pudiera
determinar con un acto propio la voluntad de la sociedad que con él
contrata (1).

Si no puede negarse que ¢l socio busca en la sociedad la satisfaccién
de un interés propio, no es menos cierto que ese interés personal en
modo alguno puede buscarse fuera de la sociedad o contra la sociedad,
* sino justamente a través del interés social comin a todos los accionis-

tas, porque sin esa convergencia de los intereses individuales de los so-
cios en un interés unico y comun no se podria hablar de sociedad. La
esencia vy ¢l fundamento de toda sociedad descansa en la existencia
de un fin comin que unifique las voluntades particulares de los so-
cios (2). El derecho de voto como derecho sustancial al accionista,
inherente e inseparable de la’ condicién de socio, no sc atribuye a
aquél para que pueda ejercitarlo en un sentido antisocial. No negamos
con esto que el voto del accionista pueda inspirarse en intereses per-
sonales, extrasociales, pero lo que no es admisible es que ese voto sea
_licito cuando pueda danar a los demas accionistas o a la sociedad. El
deber de fidelidad del accionista se opone a ello (3).

Pero si es facil llegar a la conclusidon de que los principios genera-
les y basicos dec la sociedad andénima vedan al accionista dar su voto
en aquellos asuntos en que.esté dircctamente interesado, la dificultad
surge cuando se pretende hacer valer la nulidad de esos votos, porque
el Derecho espanol que desconoce, a diferencia de otras legislaciones,
un procedimiento cspecial de impugnacidn de los acuerdos de las Jun-
tas generales, no proporciona ni a la sociedad ni al accionista danado
un instrumento cficaz de defensa. Cierto que no puede negarse al accio-
nista singular la facultad de impugnar judicialmente el acuerdo de Ia
Junta gencral, pero el Unico camino viable es ¢l del juicio declarativo
ordinario, lento y complicado, y como no seria facil conseguir que la
demanda de nulidad paralizase los efectos del acuerdo antes de la re-

(1) Vivante: Trattaro. t. 11. niim. 498. Asquini: “Conflitto d'1nteressi tra el socio.

¢ la societd nelle deliberazioni di assamblee della societd per azioni”, Riv. Dir. Comm.,
1919, 11, pags. 652 y sigs. -
(2) Asquini: Ob. cit. en 1a nota anterior, pag. 661,
(3) EI problema tiene intima relacién con toda la materia relativa al abuso de
poder de la mayoria en las Juntas generales de la sociedad andnima. Vcase R. Goldsch-
midt, en la ob. cit., pags. 123 y sigs. :

Q ‘.
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solucidn del pleito, en definitiva rara vez se podrd evitar la consuma-
cién de los propdsitos perseguidos por el accionista personalmente in-
teresado en el acuerdo (1).

9. El accionista puede limitar voluntariamente la libertad del
voto obligindose con otros socios o con tercera persona a votar en
las Juntas generales en determinado sentido.

Alguna doctrina se mostrd reacia a admitir toda clase de pactos
sobre ¢l derecho de voto, fundindose en que con ellos se suplantaba la
funcién de la Junta general. que es de orden publice, y se formaban
unas mayorias artificiales que no eran resultado de la voluntad de los
accionistas, ejercitada libremente, sino vinculada con anterioridad a la
celebracidén de la Junta general (2). Otros autores sostienen que solo
son nulos los pactos que encadenan la libertad de voto de los accio-
nistas obligdndoles por cierto tiempo y de una manera general, pero
no los pactos relativos a un caso concreto y determinado (3). Pero
en la actualidad, cada dia tiene mdis fuerza la doctrina que no pone
reparo a la validez de los pactos sobre ¢l derecho de voto, sean gene-
rales o especiales, con tal de que las estipulaciones no vayan contra los
Estatutos, la Ley o las buenas costumbres. El fundamento de esta
pOsicion esta en que el pacto solo cobra valor en las relaciones inter-
nas de quienes lo estipulan y no afecta para nada a la esencia misma
del derecho de voto. Si ¢l accionista ligado por un pacto le incumple
en el momento de la votacidn, esa circunstancia no influye sobre la
validez del voto emitido. La persona (sea accionista o no) con quien
el socio se haya comprometido a votar en sentido determinado no
puede impugnar la validez del voto que entrafié la violacién de ese
compromiso. Solo podri ejercitar, en su caso, contra el socio, una ac-
cién personal de incumplimiento de conirato {4).

(1) EIl Cddigo civil italiano regula el procedimiento para pedir la nulidad de las
deliberaciones cuando el voto del socio que debiera haberse abstenido haya sido deci-
sivo para obtener Ja mayoria, en el articulo 2.378. Se interpone la impugnacién ante
los Tribunales del lugar en que [a sociedad tiene su sede, pudiendo decretarse la suspen-
nsi()n de 12 ejecucion del acuerdo social, a peticion del demandante, cuando existan moti-
vos graves que asi lo aconsejen.

(2) Asi, Vivante: Tratiato, II, nim. 499 bis. La Lumia: “La cessione et il
vincolo mel diritto di voto nelle societd per azioni (Riv. Dir. Comm., 1915, 11, pagi-
nas 68 y sigs.).

(3) Asi, Houpin-Bosvieux: Ob. cit.,, nim. 1.178.

- (4) Véase Staub-Pinner: Ob cit., art. 317, num 8. Wieland: Ob. cit., pagi~
nas 252-3. Duringer-Hachenburg: Ob. cit, art. 252, nims. 57 vy sigs. :



170 EL DERECHO DE VOTO DEL ACCIONISTA

En la vida de la sociedad anénima moderna cs cada dia mas fre-
cuente que grupos de accloristas se comprometan a observar una mis-
ma conducta en las Juntas generales con el fin de obtener un influjo
estable y seguro en la marcha de la- sociedad. Cuando el pacto reune
a la mayoria de los accionistas, se convierte en un medio eficaz para
garantizar la estabilidad de la administracidén. Si sélo reune un grupo
reducido de socios, se convierte en un instrumento de dzfensa de las
minorias (1). Estos pactos revisten ordinariamente la forma de con-
sorcios o sindicatos, en los que unas veces los accionistas sindicados
conservan la posesién de sus acciones y votan personalmente en las
Juntas en el sentido acordado previamente, por mayoria, en el seno del
sindicato. Otras veces los accionistas sindicados ponen sus acciones a
disposicidon de una sola persona (generalmente el director o presidente
del Sindicato), que asiste a las Juntas generales y ejercita, por repre-
sentacién de los derechos de voto incorporados al bloque de acciones-
sindicadas (2).

10. El accionista no estd obligado a concurrir personalmente a
las juntas generales. Puede cjercitar el derecho de voto por medio de
representante (3). Algunos ordenamientos legales consagran explicita-
mente esa facultad del accionista (4); pero otros, entre ellos el espa-
fol, guardan silencio, y ante esa omisidn, es necesario atenerse en pri-

(1) Para toda csta materia, véase Ascarelli  “La liceitd dei sindacati azionari”,
Riv. Dir. Comm., 1931, 1. pigs. 256 vy sigs.

(2) La naturaleza juridica de los sindicatos de acciomistas estd todavia poco
estudiada Alguna doctrina se inclina a ver en ellos sociedades de caricter civil. Mas.
para llegar a esa conclusion. es necesario violentar el concepto de la sociedad. porque
en los sindicatos no se realizd la puesta en comun de dinero, bienes o industria con
inimo de repartir las ganancias, que caracteriza a la sociedad, segin el articulo 1.665
del Céddigo civil Los socios sindicados persiguen, sin duda. un fin comin, pero no
de caracter lucrativo Por esas razones, Ascarelli (ob. cit. en la nota anterior) ve en el
sindicato de accionistas un contrato plunlateral (contrato y no acuerdo, porque si bien
después de constituido ¢l sindicato el fin perseguido es tinico y <comin, en ¢l momento
de la constitucidn se da una contraposicién de intereses que encuentra conciliacién én
las condiciones fijadas en el pacto de sindicacidn), distinto de la socicdad y que sélo tiene
de comin con ésta los rasgos propios de todo «ontrato plurilateral, por cuya razon
s6lo serin aplicables a los sindicatos las reglas del contrato de sociedad que derivan
de su naturaleza de contrato plurilateral, pero no aquellas otras propias de la especifica
particularidad que tiene el contrato de sociedad, dentro del marco genérico de los con-
tratos plunlaterales

(3) La admisibilidad de la representacién cn ¢l negocio juridico de emision del.

voto no se discute por nadie. ] o
(4) Asi. la ley alemana de Sociedades (art. 114, nam 3) y el Cédigo aivil ita-
liano (art. 2.372) N .
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mer término a lo que resulte en cada caso de los Estatutos sociales, y
en Gltimo extremo, a las normas de caracter general que rigen en ma-
teria de apoderamiento.

"Es frecuente que los fundadores de las sociedades anénimas suplan
la omisién de la ley regulando en los Estatutos el ejercicio del derecho
de voto por representante. Cuando esto ocurre, el accionista queda
obligado a respetar las disposiciones estatutarias siempre que no lesio-
nen ni restrinjan sustancialmente su derecho. Los Estatutos no pue-
den privar al accionista del derecho de hacerse representar en las Jun-
tas. porque ello equivaldria a suprimir el derccho de voto de aquellos
gue por enfermedad, ausencia, «etc., 10 pueden ‘asistir personalmente.
Ni tampoco pueden prohibir la participacién personal y directa en las
juntas a determinadas clases de accionistas (por ejemplo, mujeres o
extranjeros), obligdndoles a ejercitar el derecho de voto por medio
de. representante (1), porque el ejercicio del voto por represen-
tacién es una facultad del accionista, y convertir ese derecho en un
deber, implicaria una limitacién incompatible con la naturaleza del
derecho de voro, que faculta—como vimos mds atris—a todo singu-
lar accionista para intervenir personalmente en las deliberaciones de
la Junta general; ademas, el caracter capitalista de la sociedad andnima
no autoriza para hacer depender de cualidades personales el ejercicio
del derecho de voto.

Por lo general, los Estatutos de las sociedades centran el ordena-
miento del derecho d2 voto por representacién sobre estos dos puntos:
la condicidn de las personas en quienes ha de recaer la representacién
y la forma del poder. En ordzn al primero, es muy frecuente, y en
ello no ha de verse ninguna ilicitud, que se exija en el representante .
la cualidad de socio, sin duda con el propdsito de evitar que personas
extraflas a la sociedad tiaspasein el iecinto de su vida interior e inter-
vengan en ¢l manejo de los asuntos sociales, aunque sea como ejecu-
tores del mandato de un socio. En cuanto a la forma del poder, los
Estatutos suelen exigir el acto escrito, sin necesidad de requisitos es-
peciales (2). Mas si los estatutos no prevén la forma que ha de re-

!

"(1) En el sentido del rexto, Nitzke Die Ausiibung des Aktienstimmrechts durch
ofene und stille Stellvertreter. 1928, pag. 11. Schuhbauer: Die Vertretung im Stimm-
recht un der Generaluersamlung der Aktiengesellschaft, insbesondere die Legmmauons—
itbertragung, 1930, pig. 7. Staub: Ob. cit., art. 252, nim. 30.

(2) Las legislaciones italiana y germana exigen también la forma escrita
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vestir el poder, jsera suficiente una representacién conferida de pala:
bra? En via de principio, la validez del apoderamiento verbal es in-
discutible (1). El apoderamiento es un acto exento de toda forma (2)
que puede otorgarse incluso de modo tacito, y no bhay razdén para
que ese principio general haya de quebrarse cuando se trate de cjer-
citar el derecho de voto. El accionista puede conferir poder verbal in-
atacable en favor de la persona que ha de actuar en su nombre en la
Junta general. Mas, justo es reconocer que la eficacia prictica de ese
apoderamiento es muy relativa y casi nula, porque una cosa es la exis-
tencia y la validez de la representacidn en si y otra distinta es que:la
sociedad haya de admitir sin mas en las Juntas generales a quien se
presente como mandatario verbal de un accionista. La sociedad podra
exigir a ese apoderado que acredite en forma las atribuciones que de
palabra le confirié el socio representado, y aquél tendra que acudir
a la prueba documecntal o a cualquier otro de los medios que tiene
establecidos el derecho civil si quicre ser admitido a la Junta gene-
ral (3). Por cso en la vida practica de las sociedades apeﬁas si se co-
noce el uso de apoderamientos verbales. Sin embargo, la prueba de
la representacién no serd necesaria cuando el accionista ‘representado
pone de alguna manera en conocimiento de la sociedad la autorizacién
conferida al répresentante, porque entonces esa notificacién opera como
otorgamiento del poder (4).

El silencio de los estatutos plantea también la cuestion relativa a
los términos en que ha de estar concebido el poder. Es dudoso si serd
necesario un poder expreso o bastard un poder concebido en términos
generales para que el representante quede facultado para votar en
nombre del accionista. Parcce natural buscar la solucidn por la via
del articulo 1.713 del Cddigo civil, donde se dice que el mandato
concebido en términos generales no comprende mis que los actos de
administracién, y que para realizar actos de riguroso dominio es ne-
cesario un mandato expreso. Pero la dificultad esta, cabalmente, én
encajar la emisidn del voto en una de esas dos categorias. A nuestro

(1) Lo admite expresamente el articulo 1.710 del Cédigo Civil.
(2) Véase Enneccerus: Ob. cit, II, pig. 267. Von Tuhr: Tratado de las obli-
gaciones, 1934, 1, pag. 234. .
(3) Véase Houpin-Bosvieux: Ob. cit.,, II, piag. 318. EI articulo 51 del Cédigo
de Comercio consagra el principio. de libertad de forma en lo que se refiere’ a los con-
tratos mercantiles. N °
(4) Véanse Pérez y Alguer: Notas a Enneccerus, I-1I, pag. 272.

N



EL DERECHd .DE VOTO DEL ACCIONISTA 173

juicio, el acto de votar no cae dentro de ninguna de las dos clases de
actos a que se refiere ese precepto legal. La emisién del voto no es
mis que el ejercicio de un derecho socjal que no tiene por fihalidad
directa ni administrar un bien patrimonial del votante ni ejecutar
sobre sus bienes un acto de riguroso dominio. L.a finalidad perszguida
por quien ejercita ¢l derecho de voto en la Junta general de una socie-
dad andénima es, sencillamente, contribuir a la formacidn de la vo-
funtad social, que ha de ser decisiva para tomar un acuerdo quz puede
repercutir indirectamente sobre el accionista en cuanto es miembro de
ia sociedad, pero que nunca podri constituir un acto propio (ni de
administracion ni de dominio) del votante (1). Esta consideracidon
nos lleva a sostener que el apoderamiento pata ejercitar el derecho de
voto ha de ser expreso y que no queda autorizado para votar por otro
quien esté provisto de un simple poder concebido en términos gene-
rales, en el sentido del articulo 1.713 del Cddigo civil.

Frente a los representantes legales de los menores, incapacitados, et-
cétera, y a los representantes organicos de personas juridicas accionis-
tas, no rigen las disposiciones cstatutarias relativas a las condiciones
personales de los representantes o a la forma de los poderes. La razon
esti clara, Los primeros ocupan en la sociedad andnima en virtud de
la representacién que la ley les conficre, la posiciéon juridica corres-
pondiente a sus representados, con todas las facultades y derechos
propios de la condicién de socio. Los representantes estatutarios de
sociedades o asociaciones y los que por ministerio de la ley ostenten
la representacién de colectividades piiblicas accionistas también pueden
ejercitar sin mas los derechos de socio propios de la persona juridica
que representan, como érganos encargados de-ejecutar y hacer valer
én la esfera de relaciones externas la voluntad de la persona juridica.

11. En todas las colectividades juridicas de personas regidas por
el principio de la mayoria, se plantea el problema de si los miembros
‘titulares de varios votos estin obligados a emitirlos en el mismo sen-
tido en cada deliberacion concreta, o si pueden, por el contrario, ejercitar

. (1) No deben inducir a error ni la circunstancia de que el derecho de voto esté
incluido en la categoria de los derechos administrativos del accionista, ni el hecho de
que a través del voto intervenga el socio en la administracion de la sociedad, porque
los acuerdos de las Juntas generales también recaen 2 menudo en materias que rebasan’
la esfera administrativa o constituyen verdaderos actos de disposicidn de los bienes
sociales. N
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parte de los votos en un sentido y parte en sentido contrario o simple-
mente divergente. El legislador no ha tomado partido en este proble-
ma, pero la doctrina se pronuncié en favor del principio de la unidad
del voto, que adquirid pronto categoria de postulado en toda clase de
colectividades juridicas (asociaciones, corporaciones, sociedades, etc.).

Durante mucho tiempo la sociedad andnima no sirvid de excep-
cién a esa regla. La doctrina mercantilista tradicional negaba al accio-
nista titular de varios votos la facultad de ejercitarlos en sentido dis-
tinto. Pero en estos ultimos afios, un sector importante de escritores
tomd una posicién radicalmente opuesta. El primero quc rompid abier-
tamente contra el principio tradicional fué Horrwitz, en un estudio
publicado el afio 1913 (1), y a partir de entonces cobrd vigor la tesis de
que cn el terreno de la sociedad andénima no tiene aplicacién el dogma
de la unidad del voto (2). Por el lado tedrico, se apoya esta posicién
en cl argumento de que cada una de las acciones lleva en potencia un
estado de socio e incorpora un conjunto de derechos autdnomos entre
si e irrdependientes de los conferidos por las demads acciones, por lo que,
faltando una prohibicién legal, no hay razdn alguna para necgar la
posibilidad de que los diferentes derechos de voto de un mismo accio-
nista sean ejercitados en sentido distinto. Por otro lado sz invoca la
conveniencia de admitir ¢l voto divergente como una exigencia de ne-
cesidades practicas sentidas por los accionistas, y se argumenta que
ademas seria vano pretender oponers: a la practica del ejercicio dispar
del derecho de voto, porque el accionista tiene siempre en su mano el
procedimiento de encubrir la disparidad recutriendo al empleo de tes-
taferros u hombres de paja.

La apoyatura tedrica de esta’ nueva posicién doctrinal estd c¢n con-
sonancia directa con el caracter impersonal y capitalista de la sociedad
anénima. Es inncgable que mirando el problema cn su aspecto pura-
mente dogmatico y formal se llega fatalmente a la conclusién de que
el accionista puede ejercitar cada uno de los derechos de voto incorpo-
rados a sus distintas acciones en el sentido que tenga por conveniente,
porque esos derechos se atribuyen a las acciones como partes del ca-

(1) El estudio lleva por titulo Das Recht der Generalversammlungen der A. G.
und der K. A. G., siendo especialmente interesantes las paginas 138 y siguientes

(2) Entre otros. Liebmann-Saenger: Kommentar zum Gesetz betr die GmbH.
séptima edicidn, 1927. art. 47, nim. 11. J. v. Gierke: Handelsrecht, 4 * ed., 1933, pi-
ginas 364 y 365. Wiecland: Ob. cit., pag. 233. .
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pital y no al titular de aquéllas. Pero también es cierto que esa con-
clusidn. dogmaticamente pura, es en si contraria al sentido juridico,
que se resiste a aceptar que un accionista pueda votar cn una Junta
general en favor y cn contra de una misma proposicién, porque cn
definitiva, la emisién del voto es una declaracién de voluntad, y una
persona no puede tener en un mismo asunto dos voluntades contra-
puestas.

La conclusion a que llega esa doctrina se convierte en uno
de los puntos de critica mas agudos de la sociedad andénima moderna
pues pone de relieve ¢l peligro de operar con el concepto de una en-
tidad absolutamente deshumanizada, construida como pura agrupacién
de capitales. Claro esti que los sostenedor:s de esa posicidon la refuce-
zan con determinadas consideraciones de tipo practico, pero en el
supuesto de que el accionista titular de los diferentes votos sea una
persona fisica no resulta facil ver (1) la existencia de razones practi-
cas imperiosas que aconsejen admitir la licitud del voto divergente.
Por ello Klausing (2), con certera vision del problema, toma una po-
sicién intermedia entre aquellas dos antagdnicas, mant:niendo el prin-
cipio tradicional de la unidad en el ejercicio del derecho de¢ voto cuando
el accionista sea una p isica, y admitizndo, en cambio, la licitud
de la emisidn de votos divergentes o contrarios cuando la condicidon
de accionista recaiga en una colectividad de personas, con personalidad
Juridica o sin ella. Frente a estas entidades si es ficil apreciar la exis-
tencia de razones pricticas que aconsejan no poner obsticulos al voto
divergente. Cuando el accionista titular de varios votos es una socie-
dad o una corporacién publica que se hace respresentar por varios de
stis miembros en las juntas generales de la sociedad andénima de que
forma parte (3), entonces e] respzto absoluto al principio de la unidad
exigiria que antes de la votacién los diferentes representantes de la

eana
Lrsténa

(1) Los ejemplos que ponen Horrwitz y Gierke en las obras citadas no son con-
vincentes.

{2) D[n una sugestiva monografia titulada Uneinheitliche Ausiibung mehreren
Stimmen durch Einzelpersonen und Personenverbinde. 1928 en la que toma como
punto de partida un fallo del Tribunal Supremo del Reich. de 16 de septiembre de 1926,
que da estado legal al problema pronunciandose en contra de la licitud del voto diver-
gente, y origina |a reaccion de los sostenedores de 1a nueva posicién.

(3) La posibilidad de que los accionistas, personas juridicas. scan representados por
varias personas en las juntas generales de la sociedad andnima a que pertenecen, es
admitida generalmente por la doctrina. En la prictica es frecuente que asi suceda, y los
Estatutos de las sociedades en las que participan otras sociedades o colectividades
puablicas suelen regular el sistema de esa representacidén maultiple.
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entidad accionista se pusieran de acuerdo sobre el sentido en que habian
de ejercitar los derechos de voto delegados en cada uno de ellos. Pero
esto se traduciria practicamente en un obsticulo casi insupzrable.para
el. desarrollo normal de las juntas generales, en las que es frecuente
que surjan cuestiones incidentales que es necesario resolver sin que pue-
da producirse el acuerdo previo de los representantes de la entidad
accionista. Por otra parte, en multitud de ocasiones, la exigencia del
VvOro unitario iria contra el interés mismo de la entidad accionista, que
al hacerse representar en la sociedad andénima por varios delegados
suele escoger personas de diferentes capacidades, conocimientos técni-
cos, =tc., con el fin de que votando cada uno de ellos con independen-
cia y autonomia se reflejen en la junta general de la sociedad andnima
las tendencias u opiniones que previsiblemente sz habrian manifestado
en el seno de la entidad accionista st el asunto propio de la votacién
fuese sometido directamente a su conocimiento (1).

Aunque la autonomia de los distintos representantes o delegados
de las personas juridicas accionistas abre la puerta a la posibilidad de
que los votos correspondientes a esa entidad sean ejercitados en sentido
diferente, esa divergencia no implica——comb en el caso del accionista
individual—contradiccion de voluntades en un mismo sujeto, siem-
pre que cada una de las personas fisicas que acuda a la junta ge-
neral en representacién de la entidad a que pertenece ejercite los votos
que representa en el mismo sentido.

12. El derecho de voto no puede ser cedido a tercera persona con
independencia de la accién a que estd incorporado. No se puede sepa-
rar ese derecho de los demas que integran la condicidon o estado de
socio y enajenarlo a titulo oneroso o gratuito a persona distinta del

(1) Croizat, en su estudio “Statut juridique des délégues des collectivités publi-
ques dans les Sociétés d'cconomie mixte” (Annales de Droir Commercial, 1929, pa-
ginas 133 y sigs.), afirma que ¢n ocasiones los Estatutos de las Sociedades de economia
mixta en las que participan como accionistas colectividades publicas. facultan a dife-
rentes delegados para tomar parte en las deliberaciones de las juntas generales, reser-
vando el voto de la colectividad a uno solo de ellos.-Pero estima que en el silencio de
los Estatutos, los diferentes votos de la colectividad deben de scr repartidos entre los
distintos delegados, que podrin votar en el sentido que tengan por conveniente. Plan-
tea, ademds, la cuestién de si en ¢l caso de que alguno de esos delegados no asista
a la junta deben ser excluidas las acciones que él representa del calculo del quorum -y
privada la colectividad publica de los votos consigitientes La contestacidn que da es
negativa, estimando preferible que los votos totales de que dispone la colectividad se
distribuyan entre los delegados o representantes presentes en la junta.
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titular de la accidén. En este punto coincide la doctrina de todos los
paises. Y la razén es bien sencilla: de un lado, las acciones que-
darian desnaturalizadas y -privadas de una parte csencial de su con-
tenido al ser despojadas del derecho de voto, que es el unico instru-
mento de que dispone el accionista para intervenir en la gestién de
los asuntos sociales, y de otro, la cesién de ese derecho podria dar in-
tervencién en la marcha de la sociedad a personas no accionistas des-
provistas de toda participacion econdémica en aquélla, carentes de un
verdadero interés social y facilmente titulares de intereses contrarios
a los de la sociedad.

Pero la practica, también de todos los paises, reconoce una especie
de cesidn encubierta del derecho de voto que ha sido defendida por
grandes e importantes sectores de la doctrina, especialmente de la ale-
mana. Nos referimos a la llamada cesién legitimadora de acciones, que
permite al cesionario (accionistas de legitimacién) concurrir a las jun-
tas generales en lugar del verdadero accionista y votar las acciones de
éste en nombre e interés propios. El mecanismo interno de esta insti-
tucidn es el siguiente: el accionista autoriza a un tercerc para disponer
de sus acciones con la finalidad exclusiva de que éste pueda legitimarse
externamente con esos titulos en las juntas generales y ejercitar en
nombre propio los derechos de voto incorporados a aquéllas. De esta
forma el accionista, que no quiere en modo alguno perder la condi-
cién de socio, conserva la propiedad de las acciones y se desprende
Unicamentz del derecho de voto que no le interesa ejercitar. De aqui
proviene la denominacién castellana “césion ‘legitimadora”, equiva-
lente a la alemana ”Legitimétionsiibertragung", usada por vez prime-
ra’ por Staub (1) al dar forma juridica a la institucién que habia na-
cido como tantas otras al calor de la prictica de los negocios. A partir
de la construccidn de ese escritor, los defensores de la institucidn se
han afanado ¢n pulir su perfil juridico, sin que en verdad hayan con-
seguido mejorar la originaria construccién de aquél, quc desdz un
principio sostuvo que era una institucién intermedia entre el mandato
y el contrato fiduciario, pero inconfundible con ellos y de mayor
analogia con el endoso de apoderamiento (2).

(1) En la ob. cit., art. 222, nims. 16 a 25, art. 223, nlims. 17 a 22, y espe-
cialmente art. 252, ntims. 8 a 22.

(2) El problema de las cesiones legntlmadoras ha sido estudiado por vez prnmera
en Espana por Garrigues en el Gltimo c1pxtulo de su obra Nuevos hechos..., pags 97

3
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Para Staub y los seguidores de su doctrina es incuestionable la le-
galidad de las cesiones legitimadoras; estiman que constituyen una figu-
ra juridica que no choca con ningln precepto legal y que no hay ra-
zones, por ello, para-invalidar un negocio juridico querido por las
partes. El argumento es fuerte, mas, en ¢l fondo de esa institucién no
es dificil descubrir una verdadera cesiéon del derecho de voto, puesto
que la finalidad que se persigue es facultar a una persona para que
ejercite en su propio nombre ¢ interés los derechos de voto incorpora-
dos a determinadas acciones ajenas, conservando el accionista la pro-
piedad de éstas y el ejercicio de los demas derechos de socio. En defi-
nitiva, el accionista de legitimacién, lo mismo que la persona que
adquiriese el derecho de voto en virtud de una cesidn ordinaria, se
convierte en dueio y senor absoluto del derecho de voto sin tener la
propiedad de las acciones. Lo que ocurre es que la cesidn del voto estd
cubierta externamente por una cesidn de las acciones, formalmente
valida si se quiere, pero que no pasa de ser un puro artificio (1).

Las consideraciones precedentes permitirian hacer valer frente a las
cesiones legitimadoras las mismas razones que se oponen a la admisi-
bilidad de las cesiones ordinarias del derecho de voto. Mas, en realidad,
la validez de las cesiones legitimadoras no debe plantearse en su as-
pecto puramente juridico. Es muy interesante el aspecto econd-
mico del problema. La cesidn legitimadora es el medio o instrumento
de que se valen los Bancos para ejercitar los derechos de voto de las
acciones de sus clientes que tienen cn depdsito y, en definitiva, lo que
interesa es determinar st es 0 no conveniente que los Bancos hagan
uso de los votos incorporados a esos titulos. La objecién fundamental
que se hace contra- ]a practica bancaria de las cesiones legitimadoras es
que la intervencidn de los Bancos en las sociedades, sin la contrapar-
tida de una participacién efectiva en el capital social y, por tanto, en
los riesgos de-la empresa, contradice los fundamentos esenciales de la
sociedad andnima y atenta contra los principios de una sana econo-
mia, sometiendo a las empresas a una influencia tal del dinero que

a 121. Véanse, ademis, entre otros estudios: Gieseke: Das Aktiensiimmrecht der Bar-
ken, 1926, Ludewig: “Die sogenante Legitimationsiibertragung von Aktien” (Juris~
tische Wochenschrift, 1922, pags. 1.501 y sigs.). Schuhbauer: Ob. <it., pigs 13
y sigs. Muller Erzbach. Ob. cit.,, pigs. 26 y sigs. Nussbaum: Ob. cit, pdgs. 26
y sigs. Planitz: Ob. cit., pigs. 10 y sigs.

(1) En el sentido general de! texto, Planitz: Ob. y loc. cit., donde somete a fina
critica la construccidn de Staub.

.
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podria llevar al absofuto dominio de la produccidon industrial por los
Bancos. Este peligro es evidente, mas justo es reconocer también que
la intervencidn de los Bancos en la vida de las empresas proporciona
a eéstas clertas ventajas; facilita, sobre todo, la obtencién de cré-
ditos y la financiacién de las empresas, al permitir que los Bancos pue-
dan vigilar y seguir de cerca la marcha de las sociedades, y sirve para
reforzar la posiciéon de los* administradores frente a los accionistas,

interesados tUnicamente en obtensr beneficios aun a costa de la esta-

" bilidad y robustecimiento de la empresa en si.

Las legislaciones mis modernas abordan con suma prudencia la re-
gulacion legal de las cesiones legitimadoras. Prohibir ¢n absoluto la
injerencia de los Bancos en las socizdades impidiendo el voto de las
acciones que tienen en depdsito podria producit un retraimiento da-
fioso del crédito y, por otra parte, permitir el libre uso de las cesiones
legitimadoras para lograr el acceso de aquéllos a las juntas gene-
rales entrana los peligros ya apuntados. Ante este dilema la ley
alemana (1) ha acertado a sefialar un camino que-acaso consiga en-
cauzar la practica abusiva de las cesiones legitimadoras. No las su-
prime, las regula, reduciéndolas a limites justos de acuerdo con
un amplio movimicnto doctrinal que anteriormente se habia mani-
festado en cse sentido. A partir de esa ley, en Alemania los Ban--
cos pueden ejercitar el derecho de voto correspondiente a las accio-
nes que tienen en depdsito cuando hayan obtenido para ello una
autorizacién escrita y expresa, otorgada en documento que no con-
tenga ninguna otra declaracién y cuya validez no puede ser superior
a quince meses. La autorizacidn no constituye un verdadero poder,
sino una cesidén legitimadora, porque los Bancos quedan autorizados
para votar en su propio nombre y en el sentido que tengan por con-
veniente, no en. el interés especifico del cliente (2), come ocurre con
el representante. Con ese sistema se reducen considerablemente los pe-
ligros del voto de los Bancos, porque éstos no pueden obtener ya la
autorizacién de los clientes—como ocurria en el sistema anterior——ni
de un modo tacito ni mediante cliusulas insertas en el condicionado
general de las pdlizas o resguardos de depdsito (que en la mayor parte
de los casos no son. leidas por los depositantes de las acciones) y, por

(1) Art. 114, nim. 4.
2) Vcase Schlcgelbcrgcr—Quassowsk: Ob. cit., art, 114, ntm. 13.
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otra parte, no se cierra el paso a una cierta intervencidn de las insti-
tuciones de crédito en lIa marcha de las socicdades, que puede ser bene-
ficiosa para la politica general del crédito y de la financiacién de las
empresas. . )

13. Cuando al lado del derecho de propiedad coexisten sobre las
acciones derechos rcales de tercera persona, no siempre es facil deter-
minar el-sujeto titular del derecho de voto.

El usufructo de acciones origind a este respecto una de las polémi-
cas mas movidas y variadas del derecho de sociedades andénimas. Sin
<l propdsito de recoger aqui todas las posiciones y limitandonos a expo-
ner las opiniones mas destacadas, diremos que entre los cultivadores del
derecho civil estuvo muy extendida la tesis de que el derecho de voto
correspondia conjuntamente al usufructuario y al propietario de las
acciones (1), y que como variante de esta posicion puede sefialarse la de
aquellos autores que estiman que el usufructuario debe votar en los
asuntos de cardcter puramente administrativo, correspondiendo el de-
recho de voto al propietario de las acciones en todos los demas asun-
tos (2). Se ha sostenido también que el derecho de voto corresponde
al propietario cuando las acciones sean nominativas y al usufructuario
‘cuando se trate de acciones al portador (3). Pero las dos posiciones
que han logrado reunir mayor nimero de adeptos y que, en definitiva,
polarizan el debate son la de los que sosticnen que el ejercicio del
derecho de voto corresponde en todos los casos al usufructuario y la
que entiende que ese derecho cs siempre del nudo propietario de las
acciones.

En favor del derecho de voto del usufructuario se argumenta en
esencia que ese derecho tiene un contenido y una finalidad esencial-
mente administrativa, y que su ejercicio, ademas dé ser una forma de
aprovechamiento o disfrute de las acciones, entra en ¢l circulo de las
facultades de administracion del usufructuario (4). Mas contra esa po-

(1) En este senuido, entre otros, Gierke: Deulsches Prvatrecht, 11, pig. 694,
-nota 75. Crome: System des Deutschen Birgerlichen Rechts, t. 3, (1905), art. 440,
111, 28, pag. 547.

(2) Asi, Namur Le code de commerce belge, 2.* ed., t. 11 (1'882), num. 1.117.
Siville: Traité des socictés unonymes belges (1898), t. I, num. 1.182.

(3) Puede verse Staudinger-Kobe. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch un
dem Einfiihrungsgesetze, 7.>-8." ed., t. 3 (1912), arts. 1.081 y 1.082, pag. 615.

(4) Entre nosotros sostiene esa posicién Dalmases: E{ usufructo de derechos,
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sicidén es facil presentar una objecién insoslayable: la junta general
de accionistas no delibera solamente sobre asuntos concernicntes a la
administracién de la sociedad, decide también en asuntos que por su
naturaleza y trascendencia no pueden ser reputados puros actos de
administracién social, El voto de los componentes de 1a Junta puede
acordar la enajenacién de bienes sociales, la emision de obligationes,
el aumento o la disminucién del capital social, etc., etc., y otras veces
los acuerdos afectan sustancialmente a la vida misma de la sociedad
(asi la transformacidén, la fusidn vy, en L""“O oxtremo, la disolucidn
de ésta).

Por eso estimamos mis sdlida la posicién que atribuye ¢l derecho de .
voto al nudo propietario de las acciones. Ninguna otra respeta como ésta
los principios ordenadores de la sociedad anénima. E] dereccho de voto
es inherente a la cualidad de socio, y como la existencia de un derecho
real de usufructo sobre las acciones no priva al nudo propietario de la
condicidn de accionista, es ¢l y no el usufructuario el verdadero titu-
lar de ese derecho consustancial a su condicién de socio (1).

El supuesto de la prenda de acciones no ha planteado las dificulta-
des y las dudas que el usufructo. En genecral, la doctrina esta de
acuerdo en que el acreedor pignoraticio no queda autorizado para vo-
tar en las juntas generales. El derecho de voto contintia perteneciendo
al accionista propietario de las acciones. Como el accionista pierde con
la prenda la posesidn de las acciones, el acreedor pignoraticio tiene el
deber de facilitar a aquél el ejercicio del derecho de voto, cumpliendo
los preceptos estatutarios que exijan el depdsito previo de las acciones
como requisito para la asistencia a la junta (2).

14, Terminamos este estudio destacando el hecho de que la junta

1932, nim. 112, Véanse, ademas, Duringe-Hachenburg: Ob. cit.. art. 252, num §.
Jacobi: “Die Wertpapicre”, en el Handbuch des Handelsrechts. de Ehrenberg, t. 1V-I.
pagina 472 Thaler: Droit Commercial, 8.° ed., t. I, nim. 686. Lyon-Caen y Renadio-
Ob. cit., t. II-2, niim. 845. .

(1) Véanse, entre otros muchos, K. Lchmann: “Beitraege zur Lehre von den
Erwerbsgrunden des Aktienrcchts, en la Zeitschrift fiir Handelsrecht, t. 51, pag. 402.

_Staub-Pinner: Ob. cit., art. 252, nam. 6. Weider: Niessbrauch an Aktien, 1925, pé-¢

gina 57. Dernburg: Burgerliches Recht. 4.* ed., 1lI, pig. 637

(2) Asi, Staub-Pinner: Ob. cit., art. 252, nim. 5. K. Lechmann: Ob. cit., pa~
gina 398. Duringer-Hachenburg. Ob. «it., art. 252, nim. 7, Hay que consignar, sin
embargo, que el nuevo Cédigo civil italiano (art. 2.352) declara expresamente que,
salvo convencidn en contrario, el derecho de voto corresponde, en caso de prenda o de
usufructo de las acciones, al acreedor pignoraticio o al usufructuario.
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general de accionistas continia siendo el instrumento que permite la
intervencidn del accionista en la gestion de los asuntos sociales. Ello
justifica sobradamente que en un momento de crisis como el que atra-
viesa la vigente regulacién legal de las sociedades andnimas en Espa-
fia, hayamos detenido nuestra atencidn én el estudio del derecho de
voto de los accionistas, pues cualquiera que sea el sentido en que se
oriente la reforma espafiola no es probable que desaparezca el érgano
deliberante de la sociedad andénima. Es cierto que la Declaracién VIII
del Fuero del Trabajo (al relegar el capital a la categoria de mero ins-
trumento de la produccién y al formular la doble afirmacién de que
la empresa debe ordenar los elementos que la integran en una jerar-
quia que subordine los de orden instrumental a los de categoria hu-
mana, y de que el jefe de la empresa asumird por si la direccién de
la misma) no permite seguir concibiendo a la junta de accionistas al
modo democratico de otros tiempos como érgano encarnador de po-
deres omnimodos y soberanos. Pero el inexcusable respeto a esa De-
claracién no impide que puedan conciliarse los mas amplios poderes
de fa direccion de la sociedad con la existencia y el funcionamiento
de la junta general de accionistas, en un régimen de facultades mas
equilibrado que el actual, que a la vez que disminuya la competencia
de aquélla confiera a los administradores una mayor flexibilidad e in-
dependencia en la gestién de los asuntos sociales. El ejemplo de Ale-
mania y de Italia es.la mejor prucba de que la junta general de accio-
nistas cumple todavia una funcién y de que las cuestiones estudiadas
a lo largo de las anteriores paginas conservan vivo todo su interés en
las mas modernas ordenaciones legales de la sociedad andnima.

RobriGo URIA

Profesor Auxiliar de Derecho Mercantil de la
Universidad Central
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Jurisprudencia de Ia Direccién general
de los Registros v del Notariado

MANDATO.—NO PUEDE AMPLIARSE ESTE A CASOS DISTINTOS DE LOS
COMPRENDIDOS EN LA ESCRITURA.—LA FIGURA JURIDICA DENO-
MINADA AUTOCONTRATACION '© CONTRATACION CONSIGO MISMO
ES ADMISIBLE EN NUESTRO DERECHO.

Resolucién de 23 de enero de 1943. (B. O. de 16 de febrero).

Por escritura otorgada el 24 de febrero de 1932 ante el Notario
de Ramales D. Francisco Jesits Polo, D. Domingo y D. Ramén de la
Maza confitieron a D. Manue! Balbuena, entrc otras, las siguientes
atribuciones: Comprar, vender y permutar bienes muebles o -inmue-
bles, transigir acciones, derechos y deudas y otorgar las escrituras pibli-
cas o documentos privados que exija la naturaleza juridica de los
actos que realice.

En virtud del expresado poder, D. Manuel Balbuena, en nombre:
y representaciéon de D. Domingo de la Maza, comprd para este sefior
a dona Angela Gutiérrez Izquierdo, en escritura de 5 de marzo del
indicado afo, de la que di6 fe el Notario de Sevilla D. Francisco Mo-
nedero, la nuda propiedad de dos casas sitas en dicha- ciudad, calles de
Santa Rufina y de Ias Doncellas, por el precio total y confesado de
41.000 pesetas, de las que corresponden 25 000 a la nuda propiedad
de la primera de las fincas y 16.000 a 12 nuda propiedad de la segunda,
primera copia de la cual fué inscrita en el Registro del Mediodia de
Sevilla. ‘

Por otra escritura autorizada por el mismo Notario el 7 de -junio’
de 1935, los dos otorgantes de la anterior hicieron relacién detallada
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del contrato contenido en la misma y expresaron que en ésta se habia
padecido el error material de consignar que la venta de ambas fincas se
efectuaba a favor de D. Domingo de la Maza, pero lo convenido y la
realidad del contrato fué que dona Angela vendié 2 D. Domingo la
nuda propiedad de la casa de la calle de Santa Rufina por el precio de
25.000 pesetas y a D. Ramdn la nuda propiedad de 1a casa de la calle
de las Doncellas por el de 16.000 pesetas, cantidades que recibié la
vendedora de D. Manuel Balbuena, pero no ambas c¢n representaciéon’
de D. Domingo, sino, respectivamente, de este sefor y de D. Ramédn
de la Maza, cuyo apoderamiento, segin queda indicado, también osten-
taba; que en tal sentido rectificaban la primera escritura, dejando sub-
sistente en todas sus partes la venta y la inscripcidn consiguiente de la
nuda propiedad de la casa de la calle de Santa Rufina a favor de don
Domingo y que consentian que la.casa de la calle de las Doncellas se
entendiera transmitida a favor de D. Ramén, como si no se hubiese
padecido el error material, solicitando el Registrador de la Propiedad
la cancelacién e inscripcién procedentes; que el apoderado D. Manuel.
ejercitando las facultades especiales para realizar actos y contratos de
riguroso dominio que le estaban atribuidas por D. Domingo, consintid
en nombre de éste la expresada cancelacidn, para que la nuda propiedad
de la casa de la calle de las Doncellas pudiera ser inscrita a favor de
D. Ramén, y que, en nombre de éste, aceptd la venta a su favor, con
retroaccién de todos sus efectos al dia 5 de marzo de 1932, sin que
hubiera necesidad de practicar liquidacidn alguna por la subsistencia
del usufructo y porque los gastos fueron satisfechos por los interesados
en la parte correspondiente a cada uno.

La primera copia de la escritura de rectificacién, después de haber
consignado la Oficina Liquidadora de Sevilla que el” documento no
esta sujeto al impuesto de Derechos reales, se presentd en el citado Re-
gistro, y a continuacién de la misma sec extendié la siguiente nota:
“Suspendida la inscripcidn del precedente documento por observarse
los siguientes defectos: primero, por no ser bastante el poder que se
inserta para proceder por D. Manuel Balbuena a la rectificacion de la
inscripcidn solicitada, y segundo, porque aun cn el caso de que dicho
poder se estimare suficiente para tal operacion, tampoco procederia la
rectificacién, por concurrir dicho apoderado en nombre de los dos
interesados en la rectificacién, D. Domingo y D. Ramén de la Maza,
los cuales deben prestar su consentimiento en forma auténtiga.”
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Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura para
que se declarase que la misma se halla extendida con arreglo a las for-
malidades legales, la Direccidon, manteniendo en el fondo el auto ape-
lado en cuanto desestima aquél, pero contrariamente a dicho auto, que
onfirmé el segundo extremo de la nota y revocd el primero, manifiesta,
cuanto al primer defecto, que, segin tiene reiteradamente dicho,
atnque la extensidén del poder es un problema de interpretacion de
vointad, el mandato, en principio, no puede ampliarse a casos dis-
tintts de los comprendidos en su texto, singularmente cuando el acto
de gqrién tiende a cancelar o anular situaciones legitimas creadas en el
Registjo de la Propiedad o a disminuir el patrimonio del poderdante,
porqueide otro modo seria facil ocasionar perjuicios a quienes se valen
de la chfianza en otras personas para llevar a cabo sus propésitos, y
no se daja la sustitucién rcal y efectiva de la voluntad del represen-
tado por Ys declaraciones del representante, en que se funda la técnica
del apoderimiento; no siendo, por consiguiente, posible legitimar la
ampliacién ¥l mandato otorgado por D. Domingo y D. Ramdn de
la Maza a falpr de D. Manuel Balbuena, en que se faculta a éste para
ejercitar las alybuciones detalladas en las transcritas clausulas, hasta el
extremo de rep\tarlas suficientes para varar cn lo esencial v dejar par-
cialmente sin efdto, después de tres afios de celebrado, un contrato ya
consumado de cOygpraventa de dos edificios transferidos en nuda pro-
piedad a2 D. Domhgo, por sendos precios recibidos del mismo, y que
fué inscrito a su nc nbre en el Registro de la Propiedad, y para separar
una de las fincas védidas del patrimonio de uno de los poderdantes
que, segin declaracio\ de [a vendedora, habia cumplido sus obligacio-
nes, y adjudicarla al o\o, que en l1a primera escritura no aparecia como
comprador ni habia efregado la parte de precio correspondiente, sin

mas apoyos de tal prot§er que la afirmacién de haberse incurrido en
error respecto al adquireny

<

Y respecto al segundoVefecto, que de los preceptos legales citados,
de los principios generales ¥] Derecho y de la doctrina establecida en
las Resoluciones de 29 de Nembre de 1922 y 30 de mayo de 1930
se infiere que la figura juridid\denominada autocontratacién o contra-
“tacién consigo mismo, referidayy especial al caso més corriente y menos
peligroso en la practica de que \ mandatario celebre un contrato entre
dos o mas personas representaday [, vez por él, aunque no esté regu-
lada, ni siquiera mencionada, eflgyestro Cédigo civil, es admisible
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cuando el poderdante concede al apoderado las facultades necesarias,
con la vista puesta en el posible conflicto de intereses, o cuando no pueda
surgir éste al determinar el contenido del contrato, por lo cual si los
mandantes, una vez reconocida la existencia del error, hubiesen confe-
rido al mandatario poderes adecuados a la indole del negocio, no serfa
obstaculo a Ia inscripcidn el extremo de la nota calificadora que subsi-
diariamente nicga cficacia al titulo por el hecho de la conjunta repreen-
tacion de ambos mandantes.

£ % %

Con habilidad y destreza impugné el Notario la nota del Registra-
dor. Hasta con exceso, a nuestro juicio, en la apelacion, insisténdo en
querer sacar partido de la declaracidn de exencidn del impues©o de De-
rechos reales consignada por la Abogacia del Estado en el «ocumento
de rectificacidn, para deducir que no habia habido nueva tansmisién:
argumento del que se ocupd, en ajustada réplica, uno de los conside-
randos de la Resolucidn extractada, que antes ommmos ‘expresivo de
que, si bien la calificacién fiscal y la hipotecaria estin estrechamente
relacionadas, cada una se desenvuelve en un dmbito di¢into, y la pri-
mera, segun el articulo 41 del Reglamento del Impuysto, es indepen-
diente de los defectos intrinsecos y extrinsecos del tfulo.

Estimamos muy inteligente su apreciacidn en cuar© a que, si el man-
datario ‘estaba expresamente facultado para comprs, Vender, permutar
y transigir, ¢l acto de solicitar la cancelacién de ‘na inscripcién, aun-
que se equipare a una enajenacién y no se consdere ‘comprendido en
una incidencia del contrato de compraventa, est implicito en la cliu-
sula que auforiza para comprar y vender, por:© que 2staba cumplido
el parrafo 2.0 del articulo 1.713 del Cédigo-ivil.

Mas 16gico, y secuela, ademis, del mandto, hubiera parecido con-
ceptuar la cancelacién como un incidente d¢ contrato de compraventa,
para el que el mandatario estaba facultad. Pero esta mas facil inter-
pretacidn acaso hubiera chocado con lo (clarado por el Centro direc-
tivo en su notable Resolucién de 18 d mayo de 1933—en que tan
precisamente se delimitan la representac’n ¥ ¢l mandato, tan estudiados
en la doctrina extranjera a partir de 3band. como en la patria, entre
otros, por los profesores Traviesas ;Bonet. y cuyo desenvolvimiento
practico ha tenido su exposicion erla reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 1947 Ia cual—I]a Resolucién citada—




"lo cual ratifica 1a Direccién en sus decisiones de 29 de diciembre de 1922
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-dice que no corresponde derecho alguno de gestién en las relaciones ju-

ridicas nacidas de determinados contratos, como el de compraventa, por
ejemiplo. ' '

De las alegaciones del Registrador sobresale la de que el mandata-
rio, al hacer la rectificacién y solicitar la cancelacidén del asiento, priva
a uno de sus representados, al primero o tinico comprador, D. Domingé
de la Maza, de un derecho para cedérselo al otro, lo que trae como con-
secuencia una evidente contradiccién de intereses entre ambos, siendo por
ello por lo que nuestros Cédigos civil y de Comercio rechazan el que
se concentre la representacién de dos patrimonics en una sola persona,
y 30 de mayo de 1930.

Sobradamente conocidas son tan brillantes Resoluciones para traer
a estas notas una nueva exégesis de ellas, sobre todo después del altimo
de los considerandos transcritos, que penetra hasta lo mds intimo y
desenvuelve en impecable estilo y forma la intencionalidad que las .
animara. ' ‘ ¢

- ,
CELACIONES.—APLICACION DE LOS ARTICULOS 82 DE LA LLY

HIPOTECARIA Y 150 DE SU REGLAMENTO.

Resolucién de 26 enero de 1943. (B. O. de 20 de febrero.)

En 5 dg abril de 1911 se otorgd escritura ante el Notario de Sevilla
D. Eduardo Badia, por la que dona Maria de los Dolores Bocanegra se
obligd a entregar a su hijo D. Emilio Alavedra Bocanegra, Teniente
médico. determinada renta o producto liguido de los bienes que le co-
rrespondian como heredero de su padre y otra suma igual por cuenta
de la suya propia o materna. estipulindose que en el caso de ascender
a Capitan cesarian todos los efectos del contrato, reduciéndose propor-
cionalmente las obligaciones de pago y pudiendo cancelarse la hipoteca
que luego se dird, asi que empezase a percibir el sueldo de su nuevo em-
pleo, aumentandose, por el contrario, la cantidad ofrecida como anti-
cipo de legitima si, llegada la fecha de 1 de abril de 1914, D. Emilio
adun no hubiese ascendido, prorrogindose la administracién de los bie-
nes hereditarios que desempefiaba su madre, la cual, en garantia de lo
relacionado, o sea por 3.600 pesetas anuales de pago de pensién y 1.200
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calculadas para gastos y costas, impuso hipoteca sobre la casa numero 26
de la calle de Jerdnimo Hernindez, de Sevilla, a favor de D. Emilio.
como acreedot, si bien se consigné que no podria ser cancelada “sin or-
den de la competente autoridad militar”. .

Rechazada la referida hipoteca por el Consejo Supremo de Guerra
y ‘Marina, dofia Matia de los Dolores otorgé otra escritura ante el mis-
mo Notario Sr. Badia, el 13 de noviembre de 1911, por la que asignd
a su hijo una renta de 1.200 pesetas al ano, a partir de 1.2 de diciem-
bre de 1911, hasta que ascendiera a Capitan y empezara a cobrar la
correspondiente paga, mitad por los bienes propios de él y mitad como
anticipo de herencia materna, hipotecando en garantia de dicha renta
y de 2.200 pesetas para costas y gastos la citada casa, haciendo constar
que la hipoteca se imponia en sustitucién de la antes resenada, la cual
quedaba sin efecto, y que se constituia a favor del Consejo Supremo
de Guerra y Marina y no podria esr cancelada sino en virtud de orden
expresa del mismo Consejo.

- Mediante escritura, de la tual dié fe en Sevilla, el 4 de dicicmbre
-de 1935, el Notario D. José Gastalver, fué vendida la indicada casa
por D. Marcos Alavedra, como apoderado de su madre dofia Marja de
los Dolores, 2 D. Arturo Sanmartin. En tal escritura se transcribid un
certificado de cargas de la finca, entre las cuales aparecen las dos expre-
sadas hipotecas, figurando en el mismo documento la siguiente cliu-
sula, relativa a ambos gravimenes, que habian sido oportunamente ins-
critos: “Hacen constar los comparecientes, respecto de las cargas de que
se habla bajo la letra A), que. promulgada la Ley de 18 d¢ septiembre
de 1931 facultando a los militares para contraer matrimonio libre-
mente, no tienen hoy ningun valor real, y, conforme al articulo 150
del Reglamento hipotecario, la vendedora solicita la cancelacidén en el
Registro de la Propiedad.”

Presentada la primera copia de la escritura de compraventa, en union
de la de hipoteca de 5 de abril de 1911, en ¢l Registro del Norte de Se-
villa, se extendid por el titular la siguiente nota: “Inscrito el precedente
documento en cuanto a la venta gue comprendey, No admitida la ins-
cripcidn en cuanto a la cancelacidon de las hipotecas relacionadas en el
apartado A) del epigrafe “Cargas”, por no ser aplicable el articulo 150
del Reglamento, ya que en la Ley de 18 de diciembre de 1931 no se
declaran extinguidos los derechos inscritos.”

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura de
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compraventa, la Direccion, con revocacion del auto del Presidente de
la Audiencia, ha declarado no estar dicha escritura extendida con arre-
glo a las prescripciones y formalidades legales, porquc las hipotecas
constituidas para garantizar pensiones o entregas periédicas que cubran
la diferencia entre los haberes de un Oficial subalterno y la paga corres-
pondiente a un Capitan del Ejército con el objeto de poder celebrar ma-
trimonio, tenian caracteristicas que las separaban ‘de las hipotecas de
tipo ordinario y aun de las llamadas de seguridad, en cuanto, por un
lado, se hallaban subordinadas al ascenso, muerte, viudez sin hijos, sus-
titucidn de garantia y pérdida o abandono de la profesidn militar, v,
por otra parte, quedaban fuera del comercio en virtud de una especie
de prohibicidn de disponer que sélo podia ser levantada por autoriza-
cién: del Consejo Supremo de Guerra y Marina. con arreglo a lo pres-
crito en el Real decreto de 27 de diciembre de 1901 y en la Real orden
de 21 de enero de 1902, disposiciones que adquirieron fuerza de ley
en virtud de lo preceptuado en la de 15 de mayo de 1902, y que, ade-
mas, fueron declaradas subsistentes por otra Ley de 9 de enero de 1908.

Que la primera de las hipotecas a que se refiere el certificado def Re-
gistrador de la Propiedad transcrito en la escritura origen de este re-

curso, por no haber sido aceptada en su dia por el Consejo Supremo de
Guerra y Marina v haber sido anuvlada, o mis bien sustituida, por la

UL aa

que aparece todavia vigente, ha de correr la suerte de ésta y no merece
discusion especial. )

Y que los razonamientos descnvueltos por el Notario autorizante
sobre la caducidad de esta ultima hipoteca por razén del tiempo trans-
currido, de la derogacidn de las disposiciones reguladoras del matrimo-
nio de oficiales subalternos y de la supresién del Consejo Supremo de
Guerra y Matina, aun en el supuesto de que respondan a la realidad
juridica, no se ajustan a los requisitos que para la cancelacién exigen’
los articulos 82 de la ley Hipotecaria y 150 de su Reglamento, toda
vez que se prescinde de la autorizacidn que por ministerio de la ley ha-
bia de conceder el’suprimido Consejo de Guerra y Marina, cuyas atri-
buciones corresponden hoy al Consejo Supremo de Justicia Militar,
segin declard taxativamente el articulo 1.° de la Ley de 5 de septiem-
bre de 1939.
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EN LAS ISLAS BALEARES, DESPUES DE LA PUBLICACION DEL CODIGO
CIVIL, i TIENE ESTE LA CATEGORIA DE DERECHO SUPLETORIO, POR
VIRTUD DEL ARTICULO 13 DEL MISMO CUERPO LEGAL, O, POR EL
CONTRARIO, SE APLICA EL DERECHO ROMANO?

Resolucion de 26 de diciembre de 1942. (B. O. de 18 enero 1943.)

Don Juan Bosch Montaner f311€C10 en estado de soltero y sin here-
deros forzosos, el 13 de febrero de 1938, bajo testamento otorgado el
12 de diciembre de 1925, ante el Notario de Manacor D. Tomas Sas-
tre Gamundi, en el cual instituyé heredero cn plena propiedad y libre
disposicidén a sus amigos D. Juan Llull Nevot y D. Juan Rosellé Gri-
malt. Asignd, ademds, al primero, entre otros bienes, una tierra en el
distrito de Sonllunas, conocida por la Clova, valorada én 1.678 pese-
tas, y un crédito hipotecario de 1.000 pesetas de capital al 6 por 100
de interés anual, y al segundo, otros bienes. Y dispuso que el remanente
de su patrimonio no especificado se distribuya por partes iguales entre
los dos herederos propietarios, sustituyendo simple o vulgarmente a to-
dos los instituidos por sus descendientes respectivos, -por estirpes.

Mediante escritura autorizada por el mismo Notario el 22 de junio
de 1938, D. Juan Rosellé aceptd la herencia de dicho causante; rela-
ciond como bienes de 1a misma dos inmuebles asignados al otorgante,
y, ademas, con los niimeros 3.2 y 4.9, la finca y el crédito hipotecario
asignados a D Juan Llull, e hizo constar en dicha escritura que éste
premurid al causante, sin sucesién, por lo que su parte acreci6é al otor-
gante como Unico coheredero.

Presentado dicho documento en el Registro de¢ Manacor se exten-

*dié a continuacién del mismo la siguiente nota: “Inscrito el documento

precedente en cuanto a las dos primeras fincas que en él se describen.
No se admite ]a inscripcién de la descrita en tercer lugar, ni tampoco
de la hipoteca sefialada con el niimero 4.° de orden, porque habiendo
fallecido antes que el testador D. Juan Llull, que habia de heredarlas.
no por ello adquiere el derecho de acrecer D Juan Roselld, sino que
corresponderdn tales bienes a los herederos ab-intestato de D. Juan
Bosch, o, en su defecto, al Estado. Y no pareciendo subsanable esta
falta, tampoco procede la anotacién preventiva,” .

Por otra escritura, de la que dié fe ¢l mismo Notario el 15 de marzo
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de 1939, D. Juan Roseild hizo las aclaraciones que creyd oportunas
en orden al contenido de la anterior y la legislacidn aplicable a la su-
cesién de D. Juan Bosch, ¢ interesé que el Registrador precisara, en vista
de ello, si rectificaba o ratificaba la calificacidn, por 1o que este *funcio-
nario consignd-otra nota expresiva de la ratificacién de la anterior, por
subsistir idénticos motivos. ' .

Interpuesto recurso por el Notario autorizante en stplica de que se
declarase extendida la escritura de 22 de junio de 1938 con arreglo a
las forrqalidades legales, Ia Direccidén, confirmando el auto del Presi-
dente de 1la Audiencia, que revoco la nota del Registrador, ha declarado:

Que sin necesidad de volver sobre el discutido problema de si -el
Derecho romano, después de la publicacidon del Cddigo civil, tiene la
categoria de Derecho supletorio en las islas Balcares, o si, por ¢l con-
trario, ha de aplicarse el articulo 13 del mismo cucrpo legal, basta exa-
minar, para la decision de este recurso, dado el paralelisfno existente
entre algunas instituciones romanas y las de nuestro Derecho comin,
si en la herencia en cuestidn obsta al mecanismo del derecho de acrecer
la distribucidn entre los llamados de algunos bienes.

Que el causante, en su testamento, instituyd universales herederos,
en propiedad plena y de libre disposicién, a sus dos nombrados amigos,
con lo cual expresé claramente su voluntad de hacer un Ilamamiento
universal a favor de los mismos en la totalidad de los bienes integrantes
de la herencia. ‘

Que las circunstancias de que el causante haya usado de la facultad,
legalmente reconocida, de asignar a los dos herederos algunos bienes
determinados, y que haya dispuesto que el remanente no especificado
se partiese por iguales partes entre ambos, no impiden la aplicacién del
derecho de acrecer, de caricter voluntario en nuestra legislaciéon histd-
rica a partir del Ordenamiento de Alcald, porque, aparte de que el tes-
tamento, ley fundamental de la sucesidn, .debe interpertarse de manera
sistemdtica, poniendo en relacién unas clausulas con otras para expli-
car o deducir la verdadera intencién del de cujus, existen en el caso ac-
tual: primero, la conjuncién de dos personas llamadas a una misma he-
rencia; segundo, la premoriencia de una de ellas al causante, y tercero,
una sustitucidén vulgar que no .tuvo efectividad, con lo cual quedd va-
cante la parte correspondiente al premuerto, en la que se comprendian
tanto los bienes “del remanente” como los especialmente asignados por
el testador, toda vez que, segin el parrafo 2.0 del articulo 983 del Co-
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digo civil, la frase “por mitad” no excluye el derecho de acrecer, y, a
tenor del articulo 888, cuando el legatario no pueda aceptar el legado,
se refundira éste en la masa hereditaria.

Qué a la misma conclusidon se llegaria si se admitiese la vigencia del
Derecho romano, porque, conforme al Fr. 7.° del titulo XVII del li-
bro 50 del Digesto, sea o no interpolado, y al principio tradicional-
mente admitido para los-no militates, nemo pro parte testatus pro parte
tntestatus decedere porest, cuando se producia una insuficiencia testa-
mentaria por no disposicién de la totalidad del haber o por vacante de
parte de éste, no entraban en la herencia los herederos abintestato, sino
que se originaba una extensidén o prolongacidn de la titularidad heredi-
taria, que forzosamente eliminaba la posibilidad de la sucesion legitima,
porque el titulo de heredero, de un lado, debia ser Ginico en-su origen, vy,
de otro, tenia tal fuerza expansiva quc abarcaba el patrimonio relicto,
y en cuanto se refiere al llamamiento ex aequis portiontbus, no era obs-
ticulo para la admisién del derecho de acrecer.

Que en el caso del recurso, ademas de lo expuesto, procede mante-
ner la decisiéon presidencial, porque la solucidon favorable a la unidad
del titulo sucesorio es la mas ajustada a la voluntad del testador.

Fiel el Centro directivo a su norma de no hacer declaraciones, que
deja reservadas al Supremo Tribunal, quedan cn la resolucién extrac-
tada incontestadas las palabras del encabezamiento. Cita. no obstante,
varias sentencias de aquél, algunas de las cuales, como la de 8§ de mayo
de 1925, manifiesta de manera expresa que el Derecho romano esta vi-
gente en Mallorca como legislacidn foral supletoria, conforme a los ar-
ticulos 12 y 13 del Cédigo civil. Otras, como las de 28 de diciembre
de 1923 y 10 dec marzo de 1932, tacitamente presuponen la aplicacidén
de dicha legislacién romana como supletoria.

Y si todos los considerandos copiados son dignos de mencidn, el
pentltimo de ellos, ademas, es una concrecidon preciosa del Derecho
romano.

Expuso el Registrador en'su informe que en dicha legislacidn, para
que existiese el derecho de acrecer, era preciso que el hercdero hubiese
sido llamado a la misma herencia 0 a una misma porcién de ella con
otras personas, siendo asi que en el caso del recurso los herederos no
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participaban de la misma porcién de la herencia, sino de bienes especial-
mente asignados a cada uno. )

Pero, como dice Sohm, todo heredero testamentario, aunque sélo
se le instituya en parte de la herencia, se entiende por principio insti-
tuido en su totalidad y la adquiere por entero. El heredero limitado a
ciertos bienes concretos—heres ex re certa—considérase también here-
dero universal—Ia institutio ex re certa se omite asi, por estimarse una
contradiccién logica—, y obtiene toda la herencia, o una parte alicuota
si con él concurren otros herederos.

APLICACION A LOS LEGADOS DE LOS ART{CULOS 783 Y 785, NUME-
RO 1.°, DEL CODIGO CIVIL.—LOS ACTOS QUE TIENDAN A MODIFI-
CAR LAS ENTIDADES HIPOTECARIAS O FINCAS MEDIANTE SEGRE-
GACIONES O AGRUPACIONES, SON DE RIGUROSO DOMINIO.

Resolucion de 19 de diciembre de 1942. (B. O. de 18 enero 1943.)

En escritura de la cual did fe el 4 de marzo de 1940 <] Notario de
Granada D. Antonio Garcia Trevijano, comparecieron D. Eduardo
Lépez de Hierro y Martin Montijano, como mandatario especial de
su esposa, dona Maria del Viar Marin y Torre, y D. Eduardo Loépez
de Hierro y Marin, por su propio derecho, e hicieron constar que a la
mandante y al segundo compareciente les pertenece, respectivamente, el
usufructo vitalicio y la nuda propiedad de una finca formada por una
casa sita en la calle Real, de Armilla, y dos marjales de tierra calma de
riego, sitos en esta calle; que en la misma escritura efectuaron la divi-
sién material del inmueble y segregaron la casa y un marjal, y que
cada uno vendié su respectivo derccho en la finca segregada a D. Fran-
cisco Segovia Lépez, por el precio de 3.000 pesetas.

En el poder especial que utilizd el Sr. Lépez de Hierro y Martin
Montijano, otorgado el 23 de enero de 1940 ante el Notario de Ma-
drid D. Arturo Pulin, dofia Maria del Mar facultd a su esposo para
vender la casa y los marjales de tierra referidos, por el precio y con las
condiciones que estimase convenientes, obligindose a tener “por firme
y valido lo que en virtud de las atribuciones concedidas y sus conse-
cuencias, incidentes y anexos hiciere el mandatario.”

La finca total la adquirieron los vendedores por adjudicacién en
pago de parte del legado del tercio de libre disposicién hecha en la par-

4
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ticidén de bienes relictos al fallecimiento de su padre y abuelo D. An-
drés Marin Montes, protocolizada debidamente; dicha adjudicacidn se
efectud con arreglo a lo dispuesto por el causante en su testamento, del
que se transcriben las siguientes cliusulas: “5.* Lega en usufructo vita-
licio a su hija dofia Maria del Mar Marin Torres, y en nuda propie-
dad a su nieto D. Eduardo Lépez de Hierro y Marin, el tercio de sus
bienes de libre disposicién, quedando éste facultado para elegir las fin-
cas que hubieran de adjudicarsele en pago de dicho tercio. 6.% Lega asi-
mismo a su expresada hija el usufructo, y a su nieta dona Maria Matil-
de Lépez de Hierro y Marin en nuda propiedad, el tercio de mejora de
sus biencs, disponiendo que st alguno de sus dos referidos nietos falle-
ciera sin dejar sucesidn, los bienes que hubieran adquirido por virtud
del legado pasardn a su otro hermano.”

Por escritura autorizada en Sevilla, el 7 de febrero de 1940, por

el Notario D. Rafael Gonzilez Palomino, dofia Maria Matilde Lépez

de Hierro Marin renuncid a favor de su otro hermano D. Eduardo los
derechos que en virtud del referido testamento le puedan corresponder
sobre el citado inmueble, al efecto de que pueda disponer del pleno do-
minio del mismo ¢n la forma que tenga por conveniente.

Presentada la escritura de venta, con las complementarias, cn el Re-
gistro de la Propiedad de Granada, se puso por el Registrador la si-
guiente nota: “No admitida la inscripcidn del precedente documento
por observarse los defectos siguientes: 1.° El poder conferido por la
vendedora a favor de su esposo no es bastante para hacer segregaciones
y divisiones de fincas. 2.° La nuda propiedad que enajena D. Eduardo
L6pez de Hierro y Marin, con arreglo a lo dispuesto por su abuclo don
Andrés Marin Montes en su testamento, debera pasar, por fallecimiento
de aquél, a sus descendientes, y en defecto de ellos, a su hermana dofa
Maria Matilde Lopez de Hierro y Marin, por lo cual la renuncia he-
cha por esta sefiora no convalida la venta recalizada. Y no apareciendo
subsanable el 2.° de dichos defectos, no es admisible tampoco la anota-
cién preventiva.” ,

Interpuesto recurso por los Sres. Lépez de Hierro, la Direccidn, re-
vocando la nota recurrida y el auto del Presidente de la Audiencia, que
la habia confirmado, ha declarado, en cuanto al primer defecto, que si
bien en principio los actos que tiendan a modificar las entidades hipo-
tecarias o fincas mediante segregaciones o agrupaciones son de riguroso
dominio, es necesario tener presente, en el caso discutido, que el con-
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texto, de la escritura de poder, dado que la palabra “condiciones™ que
emplea Jo ¢s en su acepcién vulgar, como sindénima de bases u opera-
ciones con arreglo a las cuales podria realizarse la venta, y entre las que
se encuentra como previa la segregacidn para el caso de que se enajenase
una parte de la finca tan sdlo: que este razonamiento se confirma por
las palabras todas, que ponen de manifiesto las amplias facultades atri-
buidas por el mandante de atenerse “a las consecunencias, incidentes y
"anexos realizados por el mandatario”, y que a todo ello se une el ser
dicho mandatario marido de la sefiora que otorgd cl poder, lo que hace
licito presumir se hallaba antorizade con la confianza y extension que
presupone la existencia del vinculo marital y con [a natural amplitud:.
que al marido, apoderado en forma auténtica, corresponde corriente-
mente, no s6lo como jefe de 1a sociedad conyugal y representante legal
de su mujer, sino como mandatario que se halla en relacién intima con
su mandante y de quien puede recibir constantemente instrucciones.

Respecto al segundo defecto, declaré el Centro directivo que la clau-
sula del testamento de D. Andrés Marin Montes, en cuya virtud
alguno de sus dos referidos nietos falleciere sin dejar sucesién los bienes
que hubieran adquirido por virtud de legado pasarin a su otro her--
mano”, no implica una sustitucion fideicomisaria en favor de los hijos
gue el mismo legarario pudiera tener: 1.° :Porque la regla pos:tus (f con-
ditioni, positus in sustitutioni, ni se ha admitido como general en el
Derecho comtn castellano, ni responde a una presuncién incontrover-
tible de que Ia bersona designada al fijar la condicidn deba ser repu-.
tada sucesora directa del testador; y 2. Porque los argumentos que en
el presente caso podrian alegarse respecto a la exigencia al legatario de.
la conservacién y transmisiéon a sus hijos de los bienes legados, no se
concilian con los articulos 783 y 785, nimero 1.°, del Cddigo civil, a“
cuyo tenor. para que sean validos log llamamicentos a la sustituciémn
fideicomisaria, deberdn ser expresos, y no surtiran efecto los que se ha-
gan sin darles tal nombre y sin imponer al sustituido la obligacidén ter-
minante de entregar los bienes a un segundo heredero. .

Que del estudio de la clausula testamentaria tampoco se mﬁete Ia.
existencia de una -prohibicién expresa de enajenar, el alcance de cuyz
omisidén no pudo desconocer el causante, dada su cualidad de Abogadq;
y. segun tiene reiteradamente declarado este Centro directivo, las cues-
tiones dudosas deben resolverse en el sentido mas favorable a la liber-,
tad del dominio.
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Y que el segundo extremo de la nota recurrida, sin planfear directa
y generalmente el problema de la forma y efecto de la purificacién del
fideicomiso condicional por la mera renuncia del fideicomisario, se li-
mita a poner de relieve la necesidad de que los derechos de los descen-
dientes de las personas llamadas nominalmente a la herencia no sean
lesionados, por lo que esta resolucidn debe enfocar tan sélo el indicado
aspecto y desestimar la calificacién del Registrador en los términos en
que se halla concebida.

X * *

Adujo el Registrador en su informe que el testador impuso al lega-
tario la obligacién de conservar los bienes integrantes del legado, ya en
nuda propiedad, ya en pleno dominio, primero, para sus hijos, y, a
falta de ellos, para su hermano, sin facultarle en ningin caso para la
enajenacion, que prohibe de una maneta indirecta al disponer sucesiva-
mente de los mismos, segiin se ha dicho.

Y prescindiendo del problema de la forma y efecto de la jurifica-
cion del fideicomiso condicional por la mera renuncia del fideicomisa-
rio, que sefiala el ultimo considerando, otro muy interesante se plantea
teferente a los legados condicionales, y mas concretamente a los legados
de usufructo.

Sobradamente conocida es la parquedad de los Cddigos latinos en
la reglamentacién del legado. Pero el francés y el italiano, inspiradores
del nuestro, tan reacios a la admisién de las sustituciones fideicomisa-
rias, admiten, sin embargo, el legado de usufructo, bien de una forma
oblicua, a través de dicha sustitucidén, como el francés, bien directa-
mente, en el articulo 764, el italiano, al permitir instituir legatarios o
herederos a los hijos de una persona que viva en la época de la muerte
del testador.

Nuestro Cddigo civil, al exponer el concepto de usufructo o gene-
ralizar sobre el mismo, mejor, expresa la posibilidad de constituir usu-
fructos a favor de una o varias personas simultidnea o sucesivamente (ar-
ticulo 469). El Tribunal Supremo, en sentencia de 8 de mayo de 1894,
ha declarado que la constitucion de tales usufructos ha de regularse con-
forme al articulo 781 del citado cuerpo legal. Criterio éste, al parecer,
del Centro directivo.

Pero, como dice Venezian, las diferencias entre el legado de usu-
fructo y la sustitucién fideicomisaria, que él tan maglstralmente expone,

N



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 197

quizd no aparezcan claras en la mente de quien desea distribuir en pe-
riodos sucesivos de tiempo la utilidad de los bienes que ha de dejar al
morir a beneficio de diversas personas, como también es muy posible
que la manifestacién equivoca de voluntad no exprese mas que una vo-
luntad incierta. :

Por otra parte, tanto por el recurrente como por el Notario infor-
mante, se opuso al Registrador que en todo caso el contrato seria per-
fectamente valido y eficaz, aunque afecto a una condicién resolutoria,
siendo de aplicacion entonces el articulo 109 de la ley Hipotecaria, por
1o gue el legaiario podria disponcr de los bienes conforme al mismo.

Precisamente del reconocimiento del término cierto inicial y final
en materia de legados procede la justificacidn de las interpretaciones que
restringen la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias.

Brezzo encuentra dificil, aunque no imposible, distinguir las sus-
-tituciones fideicomisarias del legado a término, aunque no sefiala ni
someramente los criterios que deberian emplearse para esta distincidn:

Laurent encuentra entre el legado a término y la sustitucidn fidei-
comisaria estas diferencias: que la sustitucién implica una doble voca-
.cidn; que, por tanto, al fideicomisario no se le llama directamente, sino
por medio del fiduciario, y que la delacidn del legado a término ocurre
a la muerte del disponente, de suerte que si el legatario muere antes del
término, transmite sus derechos a los herederos.

Pero todo ello es falaz. porque, como dice Venezian, la transmi-
sibilidad a los herederos no puede constituir una caracteristica para dis-
tinguir el legado a término de la sustitucién en el legado, porque Ia susti-
tucidon fideicomisaria no estd necesariamente subordinada a la super-
vivencia del sustituto, y no quedaria menos prohibida si se dispusiere
que no caducara porque el sustituto premuriese al hecho de la susti-
tucidn. : '

Por ello, el significado de “sustitucidn fideicomisaria” se extendid
con frecuencia a las restituciones después de un término cierto; véase,
por ejemplo, Menochio y Mantica y el Cddigo austriaco, que llama
sustitucién fideicomisaria a la imposicién al primer llamado de 1a obli-
gacidn de restituir después de la muerte “o en otros casos determinados” .

Mucho se ha escrito, tanto en Derecho patrio como extranjero, so-
bre los efectos de las condiciones suspensivas y resolutorias, y no es
oportuno en estas breves notas traer a colacion sus efectos, tal como el
Notario autorizante y el recurrente pretendian. También de ello se des-
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entiende el Centro directivo, ‘cuyos tultimos considerandos, arriba co-
piades, se nos aparecen tan matizados de sustancia juridica, tan plenos
de sugerencias. :

- El Tribunal Supremo, en sentencia de 13 de noviembre de 1914,
distingue el fideicomiso del legado condicional. Aquél presupone, dice
—sea puro, «condicional ¢ a tétmino—, la obligacion, carga o grava-
men que ¢l fideicomitente impone al fiduciario de restituir los bienes o
cosas que lo constituyen a una tercera persona, o sea al fideicomisario.
El legado condicional limita tan sélo al legatario la facultad de dispo-
ner de los bicnes en el caso de ocurrir el acontecimiento puesto por con-
dixion.

Y ahora, finalmente, tenemos entendido que esta pendiente de reso-
lucién de dicho Alto Tribunal esta ardua y debatida cuestidn de la
diferenciacién de la sustitucién fideicomisaria y el legado a término.

G. CANovAs COUTINO.
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

I.—DERECHO CIVIL

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1942.—Jurisprudencia como
fuente de derecho: ley de Mostrencos y el régimen foral de Navarra.

“Toda la argumentacién de la sentencia de instancia que a casacion
se trae descansa sobre el hecho de que la dictada por el Tribunal en
11 de julio de 1936, al establecer la subsistencia del régimen foral
navarro con llamamiento a la sucesién de colaterales mas alld del cuarto
grado, “ha roto la unidad de doctrina que ororga a Ia jurisprudencia
valor y eficacia de regla de derecho”; aunque cuide dz advertir que sin
esa unidad “se hallan en grave riesgo la conf{ormidad y el acierto de las
resoluciones de los Tribunales de instancia.

Cicrto como es el hecho. y cierto también que ése es el valor de la
norma jurisprudencial, cuando cumple su funcién interpretativa, y ése
el riesgo de un cambio de criterio, no puede prescindirse, precisamente
por eso, de la singularidad de los casos en que se establece; porque es
notorio que para juzgar del alcance de las resoluciones, cualesquiera que
sean, es preciso, ante todo, determinar la identidad o diversidad de los
hechos y aun de las situaciones que les sirven de base, acomdandose al
principio de las cuales, “minima mutatio facti, mutat totum jus”.
Y siendo asi, 8alta a la vista que inspirada en esencia la referida decisién
del Tribunal Supremo, como claramente se advicrte por la lectura del
segundo de sus considerandos, en una orientacidn que trascendia del
ambito del Derecho privado, aunque en él se reflejascn sus consecuen-
cias, no puede decirse que rectificase por errdnea o exorbitante la doctri-
na mantenida en el decurso de varios lustros y reputada uniforme, aun
sefialadas algunas vacilaciones iniciales por sus mismos detractores, sino
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que, acomodindose a una situacién que reputd nueva, estimd que por
la sola virtud de ésta habian desaparecido los fundamentos que el Tri-
bunal Supremo habia tenido hasta entonces en cuenta para mantener
su posicidén, y sobre esa linica base y en ese solo caso se desvié de su
primitiva orientacién, de modo que, aunque parezca paraddjico, la
doctrina de la sentencia que ahora se trae a capitulo, lejos de rectificar,
ratificaba y confirmaba en el fondo lo establecido con anterioridad, si-
quiera se scparase de clla por estimar que se habia operado una muta-
cién legislativa que por su alcance constitucional otorgaba a las regio-
nes auténomas la legisiacidn exclusiva y la ejecucién directa en materia
civil, y que por tal manera “se habia creado una corriente juridica que
calificaba de diametralmente opuesta a la que habia servido de funda-
mento a la jurisprudencia.

Es de toda evidencia, por lo expuesto, que la doctrina establecida
a propdsito del alcance general de la ley de Mostrencos, en ¢l punto
sometido a discusidn, si cedié en ese caso por motivos que en nada con-
tradecian su exactitud, como no es aplicable hoy a la regién aragonesa,
después de establecidas por su Apéndice unas normas especificas que
distinguen la sucesién lineal de la troncal, para someter aquélla al régi-
men de la ley comin y poner ésta al amparo de la foral, no puede
decirse rectificada, a menos que fuese inequivoco su error, por la sola
virtud de una aislada sentencia, que en puridad no la contradice; y por
eso, precisamente en aras de Ia scguridad y certidumbre juridicas, es
obligatorio mantenerla, por lo cual, y atendidas obvias consideraciones,
se deja abierto el camino al legislador para que, en cumplimiento de
la suprema misidn rectora que le esta confiada, determine, como ya ha
hecho respecto a alguna legislacién foral y como puede hacerlo res-
pecto de las demds que en mayor o menor medida subsisten, la exten-
sién, como han de convivir, dentro de la superior unidad nacional,
las legislaciones llamadas, acaso con poca propiedad en los términos,
comun y foral.

Por consecuencia de todo lo expuesto, ni puede decirse, con razédn
al menos, que la sentencia de 1936 contradiga la doctrina anterior, pues-
to que si llega a conclusidn diferente es porque se basa en fundamento
distinto, ni ¢s dado por cllo rectificar doctrina que primero con des-
viaciones, y desde hace muchos afios de modo constante y reiterado,
viene manteniendo este Tribunal, sin quebrantar el principio de certi-
dumbre juridica, ni, en definitiva, cabe sostener que otorgue exorbi-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 201

tante alcance a la ley de Mostrencos, ni qué esté en oposicién con las
mismas disposiciones del Cédigo civil, ni mucho menos que sea aten-
tatorio al régimen familiar y sucesorio de las regiones forales, limitado
como estd su ambito a determinar con generalidad para toda la nacién
el lugar que a la sucesion corresponde a todos los que la integran.”

La sentencia del 30 de diciembre de 1942 confirma la doctrina de
la d=1 19 del mismo mes.

SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1942.— Arrendamiento,

La sentencia del Tribunal Supremo sienta dos docttinas:

1.3 La cliusula, contenida en el contrato de arrendamiento, que
obliga al arrendatario a realizar tuantas reparaciones necesitase la finca,
no se extiende a la reparacion de los dafios producidos por un terre-
moto en las construcciones del inmueble, conforme se desprende del
artizulo 1.105 del Cédigo civil.

2.2 Si bien faltan en nuestro Cédigo civil preceptos reguladores
sobre las consecuencias que la imposibilidad parcial de utilizacidén del
inmueble, no imputable a los contratantes y posterior al nacimiento de
la relacidon arrendaticia, produce en la vida de ésta, el criterio legal
favorable a la subsistencia de la misma se revela en las reglas del ar-
titulo 1.558, de las cuales se infiere que aquel evento no produce la
extincion del contrato contra la voluntad del arrendatario.

SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1942.—Prescripcidn del derecho
a anular un contrato usurario en la zona del Protectorado de Ma-
‘rruecos.

Pues al paso que el Tribunal “a quo” afirma que la nulidad que
en la usura se engendra constituye un supuesto de inexistencia, que cie-
rra el paso 2 la prescripcidn, sostiene el recurrente que la accidn estd
prescrita, aunque se apoya para sostenerlo asi en los articulos 269 y
192 del Cddigo del Protectorado, iguales, respectivamente, a los 1.301
y 1.930 del espanol. Mas al colocarse en estas antagdnicas posiciones,
no advierte el primero que el contrato de préstamo viciado por usura
no puede reputarse inexistente con sujecién a aquel precepto, porque,
en puridad, ni falta el consentimiento ni puede afirmarse que carezca
de objeto, ni decirse tampoco que estd carente de causa, aunque se halle
viciada por la ilicitud, sino que es nulo por disposicién de la ley, que



202 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

al mostrar cuél fué su designio no le privé totalmente de eficacia, sino
que, por el contrario, sefialé concretamente la que debia tener. Y por
lo que al recurrente toca, si acertd al sostener que la accidn impugna-
toria es prescriptible , yerra al sostener que es aplicable la norma del
articulo 269 del Cddigo de Obligaciones de la zona, que copia 1a sen-
tencia en el 1.301 del Civil espafiol; porque cuando se observa que los
contratos con causa torpe que esté del lado de un solo contratante no
otorgan derecho a pedir el cumplimiento de lo que se hubiese ofrecido
(art. 274, ntm. 2.° d21 Cddigo del Protectorado, igual al mismo na-
mero del 1.306 de nuestro Cédigo), y que, en cambio, el articulo 428
de aquél, totalmente concordante con el articulo 3.2 de la ley espafiola
contra la usura, impone al prestatario la obligacidn de entregar la suma
"recibida, siquiera en el evento de que se hubiese satisfecho parte de
aquélla y los intereses vencidos, el prestamista habra de devolver al
prestatario lo que tomando en cuenta el total de lo percibido exceda
del capital prestado, es légico concluir de esta marcadisima diferencia,
precisamente establecida en materia de nulidad por causa torpe, que la
norma de prescripcidn que el recurrente invoca en su apoyo no es la
que conviene a la nulidad singular que es objeto de las disposiciones
sobre usura, y quc a falta de disposicién expresa sobre el particular,
la solucidn no ha de buscarse en el precepto especial del articulo 269,
sino en la aplicacién de la norma mis amplia que, refiriéndose a Ia
prescripcion de las acciones personales no sujetas a término propio,
establece el articulo 199 del mencionado Cédigo.

SENTENCIA DE 3| DE DICIEMBRE DE 1942.—Alimentos legales.

El Tribunal Supremo sienta en esta sentencia dos doctrinas: .

1.= La posibilidad decl alimentista de alimentarse, obsticulo a su
derecho a pedir alimentos, no ha de entenderse como mera capacidad
o habilitacidn subjetiva, sino como posibilidad concreta y eficaz en re-
lacién con las circunstancias, no existiendo dicha posibilidad si el paro
forzoso la hace desaparecer en el caso concreto.

2. los alimentos de hijos legitimos han de apreciarse segin la
posicion social de la familia—en el caso de autos, la del padre—,.con
arreglo al articulo 142, pirrafo 1.2 del propio Cddigo, debiendo estar
én proporcién al caudal o medios de quien los da y a las necesidadés
de quién los recibe, segtin el 146 del mismo.
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SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1943.—Prescripcidn de la “reivindi-
catio” de biencs desvinculados..

Lo cierto es que si el ejercicio de las acciones reivindicatorias sobre
bienes desvinculados pudo hacerse a partir del mencionado Decreto de
30 de agosto de 1836, que en dltimo término derogd la Ley 45 de Toro
sobre imprescriptibilidad de las acciones vinculares, los preceptos apli-
cables, aun en el supuesto de que la prescripcién se hubiese consumado
después de estar en vigor el Cédigo civil, no serian, ciertamente, los
contenidos en dste, como ¢on tanta reiteracidn se ha scstenide, sinc los
de la ley de Partida, por la elemental razén de que una disposicién
especifica, de marcado caracter transitorio, tal como el articulo 1.939
de nuestro primer Cuerpo legal sustantivo, previene de modo terminan-
te que la prescripcién comenzada antes de su entrada en vigor ha de
regirse por las leycs anteriores; tema no suscitado en instancia ni en
casacion, pero de cuya solucidn precisa partir, porque es el juzgador
quien, por imperio del principio “jura novit curia”, ha de inquirir, con
respeto absoluto para los hechos de que se parte y perfecta acomodacién
al plano en que los contendientes se situaron para discutirlos, cudl es
la norma adecuada para regir y, en definitiva, resolver el problema que
se plantea, Ya se parta para computar el plazo de prescripcion de la
fecha del Decreto de 30 de agésto de 1836, que es el momento inicial
para el ejercicio de las acciones reivindicatorias, segiin la doctrina juris-
prudencial a que se ha aludido, ya se repute tal la de la sentencia que
puso término definitivo al pleito de tenuta en 30 de noviembre de 1854,
es notorio que a la fecha de interposicién de la demanda habia transcu-
rrido, con mucho exceso, el plazo de treinta afios establecido por la
Ley 21, titulo 29, de la Partida 3.2

SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1942. — Hipoteca; consignacidn;
enriquecimiento sin causd.

1) La demandada, una Sociedad de seguros, habia comprado du-
rante la guerra civil una finca en zona roja, gravada con una hipoteca
desde los tieimpos anteriores a aquélla. El acreedor, el demandante, es-
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tuvo durante la guerra civil en zona nacional, y, por tanto, ausente del
lugar de pago. Por esta razdn, la demandada, como “tercer poseedor”
de la finca, procedid a la consignaciéon ante los Tribunales marxistas.

2) En las instancias se discutid, entre otros problemas, la cues-
tién de si la consignaciép realizada ante Tribunales rojos era valida
o nula, estableciendo la Audiencia Territorial de Barcelona la doctrina
de que la sola circunstancia de haber sido tramitado el expediente de
tramitacién por un funcionario judicial extrafio al Movimientg Nacio-
nal no basta, segiin.la Ley de 8 de mayo de 1939, para determinar su
nulidad.

3) El recurso de casacién abandond el mencionado problema,
hecho de especial importancia para la recta interpretacidon de la senten-
cia de nuestro Suprcmo Tribunal. De sus cinco motivos, refiérense cua-
tro a la nulidad de la consignacién: primero, por haberse depositado
una cantidad menor que la debida, ya que la demandada habia con-
signado solo el importe de la hipoteca conforme estaba en el Registro
de-la Propiedad, mientras que dicho importe era superior, segin el
contrato de préstamo, y segundo, por faltar el anuncio de la consigna-
cidon a las personas interesadas y la notificacién después de hecha la
consignacién. El quinto motivo alega infraccién del principio de que
nadie puede enriquecerse injustamente a costa de otro, lo que habia
ocurrido en el caso de autos, habida cuenta de la depreciacidon del dinero
rojo depositado. .

4) a) E! Tribunal Supremo, enfrentindose, en prifnér lugar,
con Jos primeros cuatro motivos, sienta la siguiente impecable doctrina:

1. La inscripcidn de la hipoteca es constitutiva para la existencia
de ésta (art. 1.875 del Cddigo civil y arts. 146, y 159 de la ley Hipo-
tecaria) . Por tanto, la hipoteca existe sélo en las condiciones inscritas
y no en condiciones diferentes (art. 145 de la ley Hipotecaria).

2.2 La misma consecuencia se desprende del juego de la fe pbli-
ca registral, ya que la demandada era “tercer hipotecario”, presumién-
dose la buena fe y debiéndosc probar su ausencia, o por hechos que tie-
nen que herir forzosamente los sentidos, o por actos que haya realizado
el mismo supuesto tercero.

En lo referente a la falta de anuncio y notificacidén, la sentencia
dice lo que sigue: “Y no desconoce (la sentencia impugnada) tampoco
la doctrina acerca de los requisitos de la consignacién en pago, conte-
nida en los articulos 1.176 al 1.178 del repetido Cddigo, los cuales
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quedaron cumplidos en el caso de autos, dentro del procedimiento ju-
dicial que se siguid y con aquellas modalidades especiales que imponia
la circunstancia de la ausencia del acreedor, que, segiin la sentencia de
esta Sala de 23 de marzo de 1929, exime, aun no estando declarada ofi-
cialmente, de la necesidad del ofrecimiento de pago y del anuncio de
la consignacidén”

b) En lo atanedero al enriquecimiento sin causa, el Trlbunal Su-
premo dice lo que sigue: “No se da, en cambio, el requisito de la falta
de causa o justificacidn, pues con razdn ‘la doctrina cientifica mis auto-
rizada viene sosteniendo

1 P Y e e T T R - - s
U¢ Cuanad ¢ € u.u.iﬁ(.\.ux iiento 5¢ pase eii Ui

acto del ennquecndo mismo, sdlo se dard la condictio cuando no com-
pitiera a éste un derecho a la ejecucidn de ese acto; y esta tesis, cui-
dadosamente recogida por numerosas resoluciones de este Supremo Tri-
bunal en las que se ha declarado que no hay enriquecimiento sin causa
cuando la atribucién patrimonial nace de un acto que es consecuencia
de un derecho que se ejercita sin abuso, veda que se pueda conceptuar
como injustificado el enriquecimiento que haya podido obtener la Em-
presa demandada, dedicada al ramo de seguros, al ejercitar el derecho
que le competia normal y legalmente, y que entrafiaba ademas una
obligacién, segin la legislaciébn especial a que esti sometida esa clase
de Empresas, de cancelar la carga hipotecaria que existia sobre el in-
mueble que habia adquirido. En Gltimo término, el perjuicio que haya
podido causar al recurrente la consignacién en moneda depreciada no
es imputable a la entidad recurrida, si no tiene por verdadera causa la
inflacién que se produjo durante la dominacidn roja, y esta clase de
perjuicio solo encuentra su remedio adecuado en las revalorizaciones
previstas por las leyes especiales para casos taxativos y que no pueden
ser objeto de ampliaciones extensivas como la que pretende hacer el
iweurrente; pues ¢llo significaria olvidar que, como ha declarado esta
Sala recientemente, los preceptos legalzs y jurisprudencia que regulan si-
tuaciones ordinarias de la vida contractual, sélo tienen su aplicacién
supletoria o complementaria de la legislacidn especial que rige las situa-
ciones anormales derivadas de la guerra civil (sentencia de 15 de di-
ciembre de 1942), y si se admitieren, mediante una interpretacién for-
zada del articulo 1.753 del Cédigo y de la regla del enriquecimiento
torticero, nuevos casos de revalorizacidon de la moneda roja no inclui-
dos en el texto de la Ley de Desbloqueo de 7 de diciembre de 1939, se
iria abiertamente contra el espiritu de la misma, bien claramente ex-
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presado en su preaimbulo ,que advierte que los pagos extintivos reali-
zados bajo el dominio marxista sélo son revisables en determinados
casos, en atencién a que la plena revisién de dichos pagos, a trueque de
tutelar intereses privados, sin duda respetables en principio, hubiera
constituido una perturbacién, que se ha querido evitar, en los intereses
generales.” ’ ’

-

II

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve, segin vimos, tres pro-
blemas: el hipotecario, el referente a ciertos defectos formales de la
consignacidn, y el de saber si el pago hecho en dinero rojo produce
un enriquecimiento sin causa del deudor. Las tres cuestiones reciben, en
nuestro entender, una contestacién acertada. El Tribunal Supremo no
se plantea, en cambio, la magna pregunta—y no pudo plantearscla con-
forme a nuestro sistemna procesal—de si el deudor tuvo derecho a con-
signar en zona roja por estar el acreedor ausente en zona nacional;
ni de si, en caso afirmativo, los tribunalzs rojos pudicron vilidamente
realizar este acto de jurisdiccidn voluntaria. Como ambos problemas
disfrutan de palpitante actualidad, no sera de mas dedicarles unas bre-
ves palabras.

1. El derecho del deudor en zona roja a consignar, estando el

acreedor en zona nacional —E] derecho del deudor a consignar el ob--

jeto de su prestacién supone: a), la posibilidad de llevar a cabo la pres-
tacidon debida, abstraccidén hecha de la falta de colaboracidn del acree-
dor; b}, una falta de colaboracién del acrecdor, imputable a éste.

a). Posibilidad de efectuar la prestacién debida, abstraccidn hecha
de la falta de colaboracién del acreedor: Supongamos que un presta-
tario desde antes de la guerra civil, llegando el aparente vencimiento
del préstamo durante la guerra, desea devolver el préstamo. jLe sera
ello posible en zona roja? Hay razones de peso para ponerlo en duda.
Las deudas monetarias han de pagarse con los medios legales de pago,
conforme al sentido del articulo 1.170 del Cdédigo civil. En zona roja
no existian tales medios legales (Decreto-ley del 12 de noviembre de
1936, y Ley del 13 de octubre de 1938). Por tanto, se daba una for-
tuita y pasajera imposibilidad de la prestacidon que, durante su exis-
tencia, suspende la obligacién del deudor, y cuya desaparicidn la hace
renacer. La legislacién nacional estd de acuerdo con esta solucién dog-
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trinal, ya que, dejando aparte las moratorias que también podrian adu-
cirse con esta ocasidn, los articulos 6.° y 8. de la Ley del 5 de no-
viembre de 1940, sobre contratacidén en zona roja, prevén y parten de
la suspensién de los deberes del deudor. Podria objetarse que lo dicho
infringe la Ley del Desbloqueo del 7 de diciembre de 1939, que sélo
en determinados casos permite la revalorizacién de los pagos efectua-
dos con dinero rojo, dando en apariencia, por ende, a éste efecto de
rhedio legal de pago. Pero tal conclusién, por ser absurda, debe partir
de equivocadas premisas. En efecto, la Ley del Desbloqueo enfoca s6lo
el caso (que, bien es verdad, era el caso normal) de que el acrcedor
acepté el dinero rojo ofrecido por el deuder, En esta hipdtesis, el pago
esti realmente bien hecho, ya que sc realizé entre deudor y acreedor un
contrato de novacidn, en virtud del cual se sustituyd el dinero legal
debido, pero inexistente, por dinero usual, La razén econémica de nues-
tra solucién consiste en la circunstancia de que el acreedor podia hacer
uso del (mayor o menor) valor adquisitivo del dinero rojo. Hasta en
este caso, la Ley del Desbloqueo ﬁermite, en determinados supuestos,
la revision de pagos; y la Ley sobre contratacidén en zona roja, la im-
pugnacidén del contrato de novacidn, aunque, bien es verdad, no bas-
tara para ello el mero hecho de haberse efectuado ¢l pago en dinero
rojo {articulo 2.° de la mencionada Ley).

b) Falta de colaboracién del acreedor, imputable a éste: Supon-
gamos, a efectos de la discusidn, que la prestacién hubiera sido posible,
si ¢l acreedor la hubiera aceptado o no hubiera estado ausente. ;jNace,
en tal hipdtesis, el derecho del deudor a consignar? Este derecho es una
consecuencia de la “mora accipiendi” del acreedor, reconocida esta figuta
tanto en ¢l Derecho espaiiol (articulos 1.176, 1.185, 1.452, péarrafo 3.9;
1.589°y 1590 Cédigo civil; articulos 332 y 333 Cddigo de Comercio)
como en la jurisprudencia (sentencia T. S. de 9 de julio de 1941, en
REVISTA CRITICA, 1942, p. 120). La “mora accipiendi” consiste en
la falta de colaboracidn del acreedor, impeditiva del cumplimiento de
la deuda, toda vez que tal falta de colaboracién sea imputable al acree-
" dor. Una doctrina algo anticuada imputaba al acreedor solo la “mora
accipiendi” culpable, tratindola de esta forma en pie de igualdad con
la mora del deudor. Segiin esta tesis, el acreedor no ha incurrido en
“mora accipiendi” en nuestra hipdtesis; y, por tanto, el deudor carece
del derecho a consignar el objeto de su prestacion. Kohler (en [herings
Jahebiicher, tomo XVII, pag. 114) logrd superar la doctrina mencio-
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nada, y ampliaba el campo de las causas imputables al acrecdor. La
teoria moderna, que de Kobler procede, suele formularse “teoria de la
esfera” (Ennecerus-Lehmann, Derecho de obligaciones, trad. esp., vo-
lumen I, 1933, pig. 287; Heck, Recht der Schuldverhdltnisse, 1929,
pagina 117), puesto que reclama un acontecimiento, aunque fortuito,
pero atribuible a la esfera” del acreedor. El articulo 1.176, parrafo 2.,
sanciona dicha doctrina. Pues normalmente la ausencia del acrcedor es
atribuible a su esfera. No obstante, en nuestro. caso no se puede decir
tal cosa, ya que seria un absurdo castigar a una persona por haberse
hallado en zona nacional. Por ende, en el caso de autos, y en contra
de lo fallado por los tribunales de instancia, debe rechazarse la aphi-
cacidén del articulo 1.176 del Cédigo civil, puesto que la ausencia del
acreedor no le era imputable a los efectos de dicha disposicién. Para
disipar frecuentes dudas e inseguridades, reafirmamos que tanto con
respecto a la “mora debendi” como en cuanto a la “mora accipiendi”,
debe aplicarse la biparticién de causas imputables y de caso fortuito,
revelando un desconocimiento completd del Derecho de obligaciones el
deducir de si una circunstancia no es imputable al deudor en relacién
con la “mora debendi”, lo es al acreedor en lo atafiadero a su “mora
accipiendi”.

2.0 La validez de la consignacién.—Suponicndo el derecho del
deudor a consignar, ;pudo hacerlo validamente ante los tribunales
marxistas? La Ley de 8 de mayo de 1939 no se refiere directamente ‘a
los actos de jurisdiccidn voluntaria. Sin embargo,. el eminente proce-
salista Prieto Castro cree que su idea fundamental se extiende a ella,
provocando la nulidad de los referidos actos (v. su articulo en esta
REvVISTA CRITICA, 1940, pig. 642). o

En casos determinados, aunque no en el presente, la consignacién
puede constituir un fraude de 1a Ley, ya que la situacidn creada por ella
contradice la finalidad apetecida por la Ley: liberar al deudor y satis-
facer al acreedor (aspecto objetivo del fraude), y ¢l dnimo que tal si-
tuacidén provocd puede haber sido malicioso (aspecto subjetivo).

Finalmenté, deberia investigarse la relacidon entre el efecto libera-
torio de la consignacidn realizada en zona ocupada por el enemigo, y
el derccho del “postliminium”, que consiste en volver atrds todo lo
ocurrido durante la ocupacién, de modo que los nacionales encuentren
sus bienesen idéntica situacién como antes de la misma (v. Grocio, Del
derecho de la guerra y de la paz, trad. esp., Reus, t. IV, 1925, pagi-
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na 200 y sigs.; Vattel, Le droit des gens, Paris, t. I, 1820, pags. 672
y 673; Hatschek, V6lkerrecht, 1923, pig. 368; Diena, Derecho Inter-
nacional Publico, trad. esp., 1941, pig. 651).

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1943.—Legitimacién activa (co-
herederos) .

Si bien, por precepto de los articulos 657, 658 y 661 del Codigo
-civil, los derechos a la sucesién de una persona se transmiten y adquie-
ren desde el momento de su muerte, no es posible prescindir de que,
en el periodo de indivision que precede a la particidn hereditaria,
los herederos poseen el patrimonio del causante colectivamente, per-
mancciendo indeterminados los respectivos derechos hasta que se trans-
forman y complementan mediante la particién, que cs Ia que, segln
el articulo 1.068 del mismo Cddigo, reconoce a cada heredero dere-
chos individuales y especificos sobre bienes de la masa hereditaria; y
de esto es consecuencia que, enseste estado de indivisidén, ningin he-
redero puede reclamar sino para la comunidad hereditaria. El mencio-
nado articulo no sdélo es aplicable en los casos en que existan en la
herencia “cosas especificas”, no siéndolo cuando haya que distribuir
una cantidad de dinero. Pues, para razonar en la forma dicha, precisa
olvidar que la necesidad de la particién no la determina el niitmero ni
la clase de los bienes a distribuir, sino el hecho de que exista mas de
un participe de la herencia; y como, ademads, el conjunto de opera-
ciones necesarias para fijar el activo y el pasivo del caudal heredita-
rio, el haber de cada participe y la adjudicacién en cantidad suficiente
para el pago de estos haberes, es lo que integra la particidén, forzoso
es admitir que ésta tiene el cardcter de operaciébn complementaria de la
transmisién y que es siempre indispensable para obtener el reconoci-
miento de propiedad sobre bienes determinados, como expresamente
estatuye el tan repetido articulo 1.068.

Conforme con esta doctrina, ¢l Tribunal Supremo confirma la
sentencia impugnada que desestimé la demanda de un coheredero contra
un tercero de la herencia, reclamindole el pago parcial de una pre-
tendida deuda del tercero frente a la herencia.
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II.—DERECHO PROCESAL

SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1942.—Competencia.

Si bien, una constante jurisprudencia tiene declarado que el co-
nocimiento de las demandas sobre remuneracién de servicios corres-
ponde al Juez del lugar donde se prestaron, esto solo puede tener
lugar cuando la reclamacién se dirige contra aquel que recibié o a quien
se prestaron dichos scrvicios, pero no cuando, como en este caso su-
cede, no apareciendo relacién juridica anterior a la demanda que ligue
al demandado con el actor, y no siendo aquel demandado en concepto
de heredero de su hija, beneficiaria de los servicios, cuya herencia, por
otra parte, ha renunciado, tiene que ser considerado como .tercero a
efectos de competencia. Tratindose, por ende, de accién personal, y
no existiendo lugar determinado para el cumplimiento de la obliga-
cién que se demanda, se impone en este caso atribuir la competencia
al Juez del domicilio del demandado.

SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1942.—Competencia de juris-
diccidn.

La competencia de la jurisdiccidn contenciosoadministrativa en
materia de contratacién (articulos 4.2 y 5.°, Ley de 22 de junio de
1894) cstd limitada a los contratos que tengan por objeto “inmediato
o directo” la ejecucidn de obras o servicios puablicos, que es cuando la
Administracién actita en el ejercicio del “jus imperii”. El tema liti-
gioso en estos autos versa sobre el incumplimiento de un contrato de
permuta, en virtud del cual la demandante transfirid al Ayuntamiento
de Salamanca una parcela de terreno que la Corporacidn proyectaba
destinar a la apertura de dos calles, a cambio de otras dos parcelas
que el Ayuntamiento habia de entregar a la parte actora; y asi re-
sulta claro que la relacidn contractual no tenia por objeto “inmedia-
to” la apertura de las calles, sino adquisicién de un elemento preciso
para llegar en su dia a la ejecucién de la obra urbanizadora, por lo
que es visto que ¢l contrato reviste catdcter civil, puesto que la Cor
poracién municipal actué como persona juridica, en plano de igualdad
con la demandante, al crear un vinculo que, tanto por su objeto como
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por su causa o reciproca entrega de parcelas, entra de lleno en la esfera
del Derecho privado.

SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1942.—Congruencia.

Pira apreciar la conformidad o desviacién de la sentencia en re-
lacién con los pedimentos que le sirven de base, se utilizan como ele-
mentos de contraste las llamadas identidades fundamentales, es decir,
la congruencia de lo pedido y lo resuelto, en relacidn con las personas

_intervinientes, con el objeto del proceso v con la causa de pedir. En

r

el caso de autos, los demandantes solicitaron la declaracién de nulidad
del contrato, exigiendo, como consecuencia, que se¢ les reintegre en &l
goce del local arrendado y que se les indemnice, mientras que los de-
mandados, oponiéndose a todo ello, suplican la declaracién de que
el contrato sea vilido. Y como, frente a esas contradictorias actitudes,
el Tribunal “a quo” se desentiende de aquel problema bésico, bien
determinado por la causa de pedir y por el objeto que se demanda, y
después de estimar que es inaplicable la disposicién que los actores
invocaron en su apoyo, y al margen de ella, constituye la obligacién
de indemnizar sobre una base de hechc que en esos términos no fué
objeto de discusidn, altera la causa de pedir (falta genérica de diligen-
cia en lugar de infraccién contractual), y trueca el objeto pedido (se
demanda la nulidad d¢ un contrato y la declaracién de vigencia de
otro, y, desechando estas peticiones bisicas, otorga una indemnizacidn
de perjuicios que, aparte de no coincidir en la cuantia con la solicita-
da, nace de titulo distinto y, por anadidura, se fija sobre base de for:
zada analogia que no es tampoco la que sirvid de sustenticulo a la pe-
ticién que en ese punto se reputa infundada), es innegable que, pot
mucha amplitud que a los poderes del Juez quicra darse, la sentencia
acusa un indiscutible exceso en los mismos, en que preciSamente se
engendra la incongruencia. )

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1943.—Competencia.

En materia de indemnizacién de dafios y perjuicios dimanante de
culpa extracontractual, la mds reciente doctrina de esta Sala, llenando
un vacio de la Ley, ha declarado repetidamente que la obligacién de
indemnizar debe cumplirse donde los dafios y perjuicios fueron oca-
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sionados. En el caso de autos, el demandante reclama indemnizacién
de dafios producidos por la querella que la demandada interpuso en
Valencia contra el demandante, reprochindole la-falsificacién de do-
cumentos. La competencia en este juicio corresponde, por tanto, al Juz-
gado de Valencia.

SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1943.—Competencia.

Se ejercita en estos autos una accién real para la reivindicacion
de un semoviente que. al formularse la demanda, se hallaba consti-
tuido en depdsito judicial en el puerto de Sagunto; y como a csta si-
tuacién de hecho es forzoso atenerse para fijar la competencia, proce-
de decidir a favor del Juzgado de la expresada ciudad.

SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1943.—Interdicto de recobrar.

Que referido concretamente ¢l recurso de casacidn al hecho de
haber sido denegada por la Sala de instancia la peticidon de que fuese
reclamado y unido a los autos un testifnonio auténtico de las actas de
Juntas de la entidad demandante, celebradas en 1917 y 1922, acre-
ditativa de que el demandado fué nombrado primeramente Vocal del
Consejo de Administracidn, y después Secretario de la Sociedad “Elec-
tra”, bien se advierte que el testimonio mencionado, aunque revistiera
el caricter de fehaciente, sélo demostraria la realidad de los nombra-
mientos de Vocal y Secretario, pero en ningin modo serviria para
poner de relieve que, por razén de estos cargos, venia el demandado
ocupando el inmueble objeto del interdicto, y comoquiera que, por
mandato del articulo 1.656 de la Ley de Enjuiciamiento civil, las uni-
cas pruebas admisibles en el interdicto de recobrar, se han de referir
al hecho de la posesion o tenencia de la cosa por el demandante y al
del despojo cometido por el demandado o por su orden, es visto que
la diligencia de prueba pedida ha sido bien dencgada por inadmisible.

LA REDACCION.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ECONOMICOADMINISTRATIVO CENTRAL
DE 6 DE FEBRERO DE 1940.

El legado a plazo cierto causa liquidacién contra el legatario por
su total importe al fallecer el causante, y la causa también en concepto
de usufructo temporal a nombre del heredero que usufructiia los bienes
legados hasta el vencimiento del plazo.

Antecedentes.—E] causante ordend en su testamento cinco legados
de cantidad a favor de varios sobrinos, con la clausula de que no serian
entregados hasta que venciese cierta hipoteca y pasasen cinco afios mas,
sin que entretanto devengasen intereses. En los restantes bienes insti-
tuyd heredera universal a su hermana dofia M. A.

La Oficina Liquidadora giré a cada legatario su ¢orrespondiente li-
quidacidn sobre la base del importe total de cada legado, y a la heredera,
ademas de la liquidacién en concepto de tal, le gird otra sobre la base
del usufructo temporal de la cantidad que importaban los legados dichos.

Los legatarios recurrieron contra las liquidaciones que les afectaban
ante el Tribunal provincial, y entendiercn que, estandc legalmente gi-
rada la liquidacidn a la heredera sobre la base del usufructo temporal
de las cantidades legadas, esa base debia ser proporcionalmente rebajada
de la-que se tomé para girar la liquidacién a cada uno de los legatarios:
pero el Tribunal desestimé la reclamacién, aplicando el articulo 57 del
Reglamento, en relacién con el 799 del Cddigo civil.

El Tribunal central confirmd el acuerdo del provincial, y razona
su tesis diciendo que la institucidn testamentaria de que se trata no es
equivalente a la constitucidn de un usufructo vitalicio, porque le falta

la contrapartida de la nuda propiedad a favor de otra persona. Es, dice,.
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una designacion de beneficiarios a plazo cierto, conforme a la norma del
articulo 805 del Cédigo civil, que supone la suspensién de la entrada
en el goce de los bienes por parte de los legatarios y el consiguiente goce
temporal de aquélios por el heredero, en razén de su condicién de tal;
y ello, en definitiva, envuelve la fijacién de un ordo sucesivus en el dis-
frute de dichas porciones hereditarias, o, lo que es igual, una pura susti-
tucién de personas que por el orden de su llamamiento han de entrar
en el disfrute de los bienes, lo cual hace que haya que rechazar el su-

- puesto de que los llamados en segundo lugar estén afectados por una
condicién suspensiva en sentido estricto, puesto que lo que queda en
suspenso es la ejecucidon de la disposicidn testamentaria, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 799 del Cédigo civil.

De todo elio deduce el Tribunal que la persona instituida en pri-
mer lugar carece de facultades dispositivas sobre tales bienes, sea inter-
vivos, sea mortis causa, y debe, por lo mismo, ser considerada como
usufructuaria temporal, por aplicacién de los articulos 32, 2.2, y 66, 1.0,
del Reglamento del Impuesto; y en cuanto a los llamados a plazo y en
segundo lugar, deben satisfacer ¢l impuesto como si hubiesen sido ins-
tituidos puramente sobre la base del total valor de los bienes, segin
determina el articulo 57, apartado-2.°, en relacidén con el apartado 1.°
del articulo 32, del mismo Reglamento.

Comentarios.—Con la salvedad, como siempre, de la autoridad y
del respeto a que es acreedora la elavada competencia del Tribunal
Econdémico Administrativo Central, no compartimos el criterio que
la resolucidn que analizamos sustenta.

No se trata, ciertamente, como parece deducirse de algunos de los
razonamientos transcritos, de discutir si el plazo cierto—el término—
establecido por el testador para entrar en el disfrute de los legados equi-
vale andlogamente a Ja constitucién de un usufructo vitalicio, ni tam-
poco de dilucidar si el caso plantea “un ordo sucesivus” o “una pura
sustitucion ‘de personas llamadas a entrar en el disfrute por el orden de
su llamamiento”, para deducir, ecn su consecuencia, que los llamados en
segundo lugar no estdn afectados de condicién suspensiva. A nosotros
nos parece que la cuestién es de mucho mias sencillo planteamiento:
se trata de una institucidn o legado de cantidad hecho con la moda-
lidad de que los legatarios no entrardn en posesiéon de la cantidad que
a cada' uno corresponde hasta que transcurra un determinado tiempo,
cuya forma de institucidn estd autorizada, como es sabido, expresa-
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mente por el articulo 805 del Cédigo civil al establecer la validez de
la designaciéon de dia o tiempo en que haya de comenzar o cesar el
efecto de la institucién de heredero o de legado.

Se trata, por consiguiente, de una institucidon a término suspen-
stvo, que no cabe confundir con la institucién sometida a condicién
suspenstva, ya que el término, cuando es suspensivo, como en este caso
ocurre, implica la adquisiciéon del derecho desde el momento del falle-
cimiento del testador, siquiera de momento y hasta que el término se
cumpla no entre el legatario en la posesién y disfrute del legado;
mientras que la condicidn suspensiva impide adguirir hasta quc la mis-
ma se realiza, con la diferencia sustancial, ademds, de que el instituido
a término suspensivo transmite o puede transmitir su derecho, y el
constituido con condicidn suspensiva nada transmite a sus herederos
si fallece antes de que la condicién se cumpla.

Esta teoria, que no es nueva, ciertamente, para nuestros lectores, y
que no es mas que la reproduccién del clasico dies cedit y dies venit,
y ha sido desarrollada brillantemente por el Tribunal Supremo, entre
otras sentencias, en la de 26 de junio de 1928, explicando la antino-
mia de los articulos 759 y 799 del Cédigo civil, tiene aplicacién y
necesario recuerdo aqui, en el caso presente, para dar la adecuada inter-
pretacién a ese segundo articulo en relacién con el apartado 2.° del 57
del Reglamento del Impuesto, aplicados ambos por la Resolucidén que
comentamos en un sentido no compartido por el comentarista.

Para completar el pleno planteamiento de nuestro punto de vista
hay que afadir que el articulo 805, ya citado, no se limita a autorizar
la institucién del legado a rérmino suspensivo, sino que anade en el
segundo parrafo que “hasta que llegue el término sefialado , se enten-
derd Hlamado -l sucesor legitimo”.

Tenemos, pues, los dos puntos fundamentales, quc son: que el lega-
tario ha adquirido el derecho, pero no el disfrute del mismo, y que este
disfrute Jo tiene el heredero hasta el momento del cumplimiento del
término; y con esos dos elementos esenciales a la vista, nos parece evi-
dente, en contra de lo que el Tribunal Econdmico Administrativo
Central opina, que no hay en este caso ni un ordo sucesivus ni una
persona—1Ia heredera dofia M. A.— “instituida en primer lugar, que
si bien puede gozar de los bienes por un plazo determinado, carece de
-facultades de disposicién intervivos o mortis causa sobre tales bienes,
pues necesariamente ha de conservarlos integramente para los llama-
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dos en segundo término”. No; los llamados en primer y tnico lugar
y los que desde el primer momento adquieren, con la limitacién dicha
en cuanto al momento de iniciar el disfrute, son los legatarios, al
mismo tiempo que la heredera dofia M. A. entra en ese disfrute pro-
visional hasta que el rérmino se cumpla, Jo cual es radicalmente dis-
tinto del ordo sucesivus y de “una pura sustitucién de personas”, e
impide hablar “de persona instituida en primer lugar” y de los “lla-
mados en segundo lugar”,

" Si tal calificacién fuese admisible, la figura juridica por ella dibu-
jada seria iina sustitucién fideicomisaria, para cuya liquidacién no seria
posible acudir al articulo 57 ni habria para qué acordarse del articu-
lo 799 del Cédigo civil, con su inadecuado léxico contradictorio con
el 759, sino que habria que aplicar el articulo 32 del Reglamento, o,
por analogia, el 33, y en cualquiera de los dos casos, conforme a sus
respectivos apartados 2) y 4), practicar una sola liquidacién por usu-
fructo a la primeramente Jlamada—1Ila hercdera dofia M. A.—, sin que
de momento cupiese girar liquidacién a los llamados en-segundo lugar
—los legatarios—, para los cuales la obligaciéon de pagar no naceria
hasta que la sustitucién se consumase, o sea hasta la muerte de aquélla.

Esto dicho, queda claro que, admitida la precedente calificacién del
acto ligquidable, no es sostenible la procedencia de las dos liquidaciones
giradas y dadas por buenas por el Tribunal, una a la heredera por el
usufructo de las cantidades legadas. y otra a los legatarios por el total
importe de las mismas; y queda asimismo patente que no sera apli-
cable el repetido apartado del articulo 57.

En cambio, admitida la calificacién que nosotros propugnamos, ese
es el precepto que debe ser aplicado para deducir de ¢é1 dos liquida-
ciones, una a la hercdera por usufructo temporal y otra a cada uno de
los legatarios.

Hasta aqui la cosa es clara, pero deja de serlo en el momento en
que se llega a la determinacién de la base liquidable a los legatarios,
o, dicho ¢n forma miés general, a los que adquieren a término suspen-
sivo, siguiendo la nomenclatura que hemos sentado, de acuerdo con
el Tribunal Supremo, sobre el verdadero sentido del articulo 799 del
Cédigo civil.

Segilin la letra de ese apartado 2.° del articulo 57 del Reglamento,
y también seglin la corriente aplicacién practica del precepto, a los lega-
tarios debe girdrseles la liguidacién “como si se tratase de institucidn
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" pura”, es decir, como si adquiriesen y disfrutasen las cantidades legadas
desde el momento de abrirse la sucesién; pero como paralelamente, y
por aplicacidén del articulo 805 del Cédigo civil, se da el disfrute
temporal hasta el cumplimiento del término a favor de la heredera, el
cual también es liquidable a tenor del apartado 1) del articulo 31 del
Reglamento, no ofrece duda que sobre la base de ese disfrute se giran
al mismo tiempo y por el mismo concepto de herencia dos liquidaciones,

"y ello es contrario a los postulados juridicofiscales que sirven de base
al impuesto., '

Y no encierra el comentado atticulo 57 esa sola antinomia en su
apartado 2). Anade que al vencer el término se presentard de nuevo el
documento, a fin de practicar las rectificaciones que procedan conforme
a su ultimo apartado, esto es, para valorar y, en su caso, rectificar
entonces la base y los tipos de tributacidn; y de ahi surge la nueva
antinomia, porque si en el momento inicial se liquidé sobre todo el
valor de los bienes como si se tratase de institucién pura, jqué rectifi-
cacidén cabe en esa liquidacidén, ni en cuanto a la base ni en cuanto a
los tipos, supuesto que se trata de una institucidn a término suspensivo
que confirié el derecho en firme al favorecido con ella desde el primer
instante?

La prevencidn cabria si se tratase de una condicidn suspensiva o de
un término resolutorio, y también en el caso de término suspensivo si
_se hubiese liquidado solamente la nuda propiedad y si dejase-de liqui-
dar el usufructo hasta que el beneficiado con la institucidn lo conso-
lidase.

Esta tdltima indicacidn o supuesto es lo que, a nuestro entender,
puede dar la clave para hallar la verdadera interpretacion del apar-
tado que venimos comentando, sobre la base, claro es, del sentido exacto
v auténtico del articulo 799 del Cédigo civil, tal como anteriormente
lo hemos definido, o sea referido a instituciones testamentarias a tér- .
mino suspensivo. Entonces liquidariamos, si, como si de institucién
pura se tratase, sin aplazamiento, pero al instituido—en este caso el
legatario——se le liquidaria deduciéndole de sus respectivas bases el usu-
fructo temporal que por ministerio de la ley y por aplicacién del pa-
rrafo 2.2 del articulo 805 del Cddigo civil le corresponde a la here-
dera dofia M. A., a la cual se liquida el usufructo temporal, y al fallecer
ésta habria de presentarse nuevamente el documento y girarse a los lega-
tarios las liquidaciones pertinentes por el usufructo que entonces conso-
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liden. De esta mancra tendria interpretacién racional, juridica y fiscal °
dicho articulo 57, puesto que se cumpliria el mandato expreso de liqui-
dar sin aplazamientos y “como si se tratase de institucién pura”, no
se daria la insostenible anomalia de liquidar al mismo tiempo y por
el mismo concepto el usufructo temporal, y tendria sentido la preven-
cion de presentar de nuevo el documento al vencer el -término.

Contra esta visidn del problema no creemos que queda mis excep-
cidén que la que surgiria si el testador hubiese dispuesto que los frutos
o los intereses de lo legado corriesen a favor del legatario desde el
momento de abrirse la sucesién para recibirlos, junto con el legado
mismo, al llegar el término, porque en tal supuesto el disfrute ni se
dividia ni se transmitia temporalmente al heredero, y justo seria que
el legatario tributase desde el primer momento por el total adquirido,
si bien es de notar también que en ese caso tampoco se ve la razén de
la segunda presentacidn del documento prevista por el apartado 2) tan-
tas veces mencionado.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE ABRIL DE 1942.—
No es deducible la deuda contra el causante en una cuenta de crédito
de un Banco si no consta en péliza intervenida por Corredor de
Comercio o por certificacién del mismo con referencia a sus libros,
ni lo es tampoco el importe de una letra de cambio que, aun
teniendo vencimiento posterior al fallecimiento, carece de protesto.

Antecedentes.—Presentada a liquidz{cién una herencia, aparecian
como bajas en ella por deudas del causante el saldo negativo de una
cuenta de crédito que aquél tenia en un Banco y el importe de una
letra de cambio aceptada por ¢l y obrante en otro establecimiento
bancario.

Ambos motivos de deber, con sus cifras correspondientes, se acre-
ditaron con sendas certificaciones de los aludidos organismos, y, ello
no obstante, la Abogacia del Estado, al aprobar el expediente de com-
probacidn en agosto de 1932, no estimé deducibles tales deudas, como
no las estimé tampoco el Tribunal Econédmico Administrativo Provin-
cial, a pesar de que la reclamacién, en cuanto a la letra de cambio se
refiere, se reforzé con el arguménto de que en escritura publica de
25 de octubre del mismo afio habia reconocido el heredero la deuda
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y le habian dado carta de pago de la parte de ella entonces satisfecha
por él.

La razdn aducida por el Tribunal fué que las expresadas deudas no
constaban en documento que reuniera los requisitos del articulo 101
del Reglamento, y que los presentados eran de fecha posterior al acto
administrativo impugnado.

El Tribunal Econémico Administrativo Central confirmé eI acuer-
do, .y otro tanto hace el Tribunal Supremo en su sentencia, diciendo,
en cuanto a la cuenta de crédito, que su saldo negativo es indispensable
acreditarlo con la poliza correspondiente o con la certificacidn del
agente mediador, sin que baste, a tenor del citado articulo, la certifi-
cacidon de la entidad concesionaria del crédito, incluso aunque se la
refuerce con.el reconocimiento posterior del heredero. De tal manera,
aflade, que la carencia de pdliza—como en el caso ocurria—no afecta
a la legitimidad del crédito, pero si a la rebaja o reduccidén del caudal
hereditario por faltarle el requisito esencial de constancia en el docu-
mento que el Reglamento exige.

Respecto al crédito contra el caudal representado en la letra de
‘cambio aceptada por el causante, estima la Sala que, contra la invoca-
" ctén clara y precisa que el articulo 101 del Reglamento hace del 1.429
de la ley de Enjuiciamiento civil, no caben interpretaciones ni distin-
g0s y que no es posible perder de vista que se trata de un precepto fiscal
de indeclinable observancia, por extremado y riguroso que parezca,
dictado para evitar la posibilidad de perjuicios a la Hacienda.

La Sentencia de que tratamos se ocupa después de otro argumento
esgrimido por el recurrente y deducido del apartado 3.° del mismo
articulo 101 cuando preceptia que las deudas que no consten en docu-
mento ejecutivo ni sea a favor de Bancos en las condiciones dichas,
serdn deducibles si se prueba su existencia a satisfaccidon de la Adminis-
tracton y se ratifican en documento publico por el acreedor y por los
herederos y, ademis, no son a favor de éstos o de los legatarios de
* parte alicuota ni de los cényuges, ascendientes, descendientes o herma-
nos de esos herederos y legatarios, y lo rcbate diciendo que ese apar-
tado 3) no se refiere a aquellas deudas, y que, aunque comprendiera
todas las que puedan existir contra el causante, es lo cierto que su justi-
ficacién no tiene prueba tasada y es facultad discrecional de la-Adminis-
tracién el apreciarla, lo cual implica—anade—que esa apreciacidén no
es susceptible de revisién en via contenciosa .
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Comentarios.—Como se ve por la sucinta exposicién del caso que
acabamos de hacer, el Tribunal Supremo ratifica el sentido restrictivo
que la jurisprudencia viene dando continuadamente al articulo 101, y
en cuanto a ese sentido general nada tenemos que decir, pero si hemos
de destacar el punto de vista que la Sentencia sostiene al interpretar y
aplicar el apartado 3), sosteniendo que él concede a la Administracién
facultades discrecionales para aplicarlo. Es ésta una novedad o un matiz
interpretativo que no debe quedar sin anotar y sin comentar, dada su
trascendencia. .

El apartado, en efecto, se refiere a las deudas que no son ni ejecu-
tivas ni bancarias, con pdliza intervenida estas Gltimas, y prevé su deduc-
cién, supuestas las demas condiciones en él previstas si su existencia se
justifica “a satisfacciéon de la Administracidén por los medios de prueba
admisibles en Derecho”, y de aqui, al parecer, deduce la sentencia comen-
tada que la Administracién queda en completa libertad para estimar o
no deducible la deuda, o, lo que es lo mismo, que su decisién es discre-
cional y, por lo tanto, no recurrible en la.via contenciosoadministrativa

Esta es la conclusidon a que la Sentencia llega, por muy dudoso que
pueda parecer que el espiritu del apartado sea de una amplitud tan grande
a favor del Fisco, de tal manera que una apreciacién de un precepto tri-
butario que no es de mera, gracia quede completamente a merced del
funcionario que la aplique. Esto encaja mal o no encaja en nuestra
técnica juridica, y nos parece que ella solamente con cierta violencia
permite dar a la frase “a satisfaccién de la Administracién” una am-
plitud tan desmesurada, porque tal facultad estd condicionada en el
mismo texto “por los medios de prueba admisibles en Derecho™ y por
el altimo inciso del mismo apartado, al decir que “no serd admisible
a tales efectos la prueba testifical ni, por si sola, la de presunciones”;
luego, cuando la prueba aportada supere esos requisitos, jserd soste-
nible que la apreciacién de la Administracidén sea infalible?

JOSE M.2 RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C de Madrid
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JAIME MASAVEU: Nueva direccidn espanola en filosofia del Derecho
penal (Comisidén de Legislacidn extranjera, 1942. Madrid, 219 pa-
ginas). -

El profesor en la Universidad de Madrid y en la Escuela de Estu-
dios Penitenciarios, D. Jaime Masaveu (véase REVISTA CRITICA, 1942,
290),-cuya “semblanza cientifica” ha sido trazada en la presente publi-
cacidn por el ex profesor universitario y fiscal Ramén Rivero de Agui-
lar, analiza en la misma, con puleritud y profundidad, la teoria prag-
matista del nunca bastante llorado Saldana. k

La obra consta de tres partes: [a primera contiene el esrndio pro-
piamente dicho y se estructura como sigue: el Maestro; nuestra filia-
cidn cientifica; geografia del pragmatismo; el pragmatismo y su valor
filoséfico; doble cronologia; introduccidén al pragmatismo juridico; el
pragmatismo juridico, el pragmatismo penal, y la escuely pragmatica
en el Derecho penal. La segunda y la tercera parte enumeran las publi-
caciones cientificas de Saldafia y las criticas de su obra en los diferen-
tes paises del mundo, sustituyéndose y completindose de esta forma el
folleto “La obra cientifica del profesor Saldafia”, publicado en el vigé-
simoquinto afio de su profesorado (Madrid, Libros Ibéricos, 1934)
y prologado por Castejon.

Debemos a Masaveu otra brillante exposicion de las doctrinas de
Saldafia, intitulada “I.a doctrina pragmatica aplicada a la filosofia del
Derecho y al Derecho penal”, y publicada en la Revista de la Facultad
de Derecho de Madrid (nims, 4 y 5, enero a junio de 1941, pigi-
nas 165 a 205).

I. 1) El pragmatismo filoséfico (véase sobre él Masaveu: “La
doctrina pragmatica”, pags. 168 a 172; “Nueva direcccién espaniola”,
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13 a 32) debe su nombre, que por cierto no agrada a William James,
uno de sus fundadores (véase “Pragmatismo, nombre nuevo de anti-
guos modos de pensar”, Madrid, Jorro, 1923, pag. 7), a Ch. Peirce,
que lo introdujo en Filosofia, en 1878, en un articulo titulado “How
to make our Ideas clear” y aparecido en el Popular Science Monthly
(James, 1. c., pﬁg. 44), v debe su origen a la lucha contra el neokan-
tismo y neohegelianismo inglés (véase Maier: “Wahrheit und Wirk-
lichkeit”, Tubinga, 1926, pag. 56) y americano, caracterizindose esta
corriente por el afin de completar a Kant por Hegel (véase H. Maier,
. c., pdg. 20) y siendo mantenida en Inglaterra, por ejemplo, por
Bradley (véase Maier, . c., pig. 41) y en América por William T.
Harris, cuyo centésimo aniversario ha sido cclebrado en su pais en 1935
(véase Daniel S. Robinson: “Philosophy in the United States during
1935”7, en Philosophia, 1936, vol. I, fasc. 1 a 4, pag. 217).

2) EIl contenido del pragmatismo filosdfico consiste, segun las
exposiciones corrientes de dicha doctrina, en la equiparacién de la ver-
dad con la utilidad (véase, por ¢jemplo, Karl Vorlinder: “Geschichte
der Philosophie”, ed. 5.8, 1919, tomo I, pag. 490; August Messer:
“Die Philosophie der' Gegenwart”, ed. 5.2, 1924, pag. 76; Corts Grau:
“Filosofia del Derecho”, 1941, pags. 68 y siguientes), tesis de tan
facil refutacién que sus adversarios hubieran debido haber sospechado
la inexactitud de la exposicidon. Asi no faltan autores que analizan el
pragmatismo con mas justicia (véase Maier, 1. c., pags. 228 y siguien-
tes; Kiilpe: “Introduccién a la Filosofia”, Madrid, 1931, pag. 172).
Por otro lado, los mismos pragmatistas pecan por cierto confusionis-
mo, por lo cual ¢l reciente historiador de la Filosofia americana. Gustav
E. Ph. Miiller (“Amerikanische Philosophie”, 1936, pig. 203), cali-
fica el libro de James sobre el pragmatismo como su obra “mas cono-
cida, pero no su mejor” (véase “Philosophia”, 1937, vol. 2, fasc. 1 a 4,
pag. 314). \ o

3) El verdadero acervo teorético del pragmatismo pueda, tal vez,
sintetizarse del siguiente modo:

A) Criterio para seleccionar y exponer temas ctentificos.—FEn una
situacién dada cientifico-vital, la utilidad para su desarrollo debe guiar-
nos en la seleccidn de los temas a investigar (James, 1, c., 203 a 205,
234, 235). En efecto: toda investigacién cientifica sc halla situada en
un contexto determinado. Un tribunal se encuentra, por ¢jemplo, con
un caso concreto a resolver. Ahora bien: este tribunal debe sélo ocu-
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parse de aquellos problemas cientificos que son prejudiciales para la re-

solucién del caso y sélo en aquel momento en que lo son. Si, por ejem-

plo; se duda si es aplicable a un caso con elementos extranjeros Dere-

cho espafiol o alemén, pero resulta que en la cuestién concreta ambos
Derechos poseen la misma reglamentacidén, se puede prescindir de la

resolucién de la duda.

B) Los temas cientificos mismos.—los pragmatistas niegan la
sustancialidad del concepto general de verdad, y reconocen sélo, como
buenos nominalistas que son, la realidad de verdades concretas, de cu-
vos rasgos comunes podrd formarse, naturalmente, un concepto gene-
ral, mas sin sustantividad propia. Ahora bien: hay que distinguir entre
temas cientificos verificables y no verificables.

a) Temas cientificos verificables—Una tesis es verificable si es
posible examinarla en la experiencia por sus consecuencias. “Vivo a
tres kilémetros de distancia de la Puerta del Sol.” He aqui una tesis
verificable, puesto que si ello fuera verdad podré alcanzar dicha plaza
a pie en unos cuarenta minutos, afirmacién de ficil verificabilidad. La
verdad de una afirmacién es idéntica a su verificabilidad (véase Dewey:
“Pedagogia y Filosofia”, Madrid, Beltrdn, 1930, pags. 197 a 203;
James, I. c., 201, 207 a 210; Maier, 1. c., pigs. 56, 57). Esla tesis
pragmatista se denomina “teoria instrumental de la verdad”. Es muy
facil objetar que confunde el criterio de la verdad con ésta misma. Pero
esta confusidn o equiparacién jes perjudicial o mdis bien contraccién
fecunda de un gramaticalismo inttil? El hecho es que el criterio de la
verificabilidad ha encontrado aplauso aun fuera de la escuela pragma-
tista; ast, por ejemplo, en la obra de Heinrich Maier (1. c., pags. 269,
270). Y lo mismo puede afirmarse de la equiparacién de la verdad con
la verificabilidad. Piénsese, por ejemplo, en el neopositivismo del “Circu-
lo vienés” (Schlick, Wittgenstein, Reichenbach) y de Praga (Carnap,
Franck) (véase sobre él: Aster: Die Philosophie der Gegenwart; 1935,
pags. 177 vy siguientes).

b) Temas no verificables—Sobre la admisién o refutacién de
una tesis no verificable ha de resolver su utilidad para el fomento de
nuestra vida (James, 1. ¢, pdgs. 103 a 107, 218). James estima, por
ejemplo, el materialismo y el espiritualismo como igualmente no veri-
ficables. Sin embargo, da la preferencia al Gltimo por su valor estimu-
lante. “Los hechos comprendidos en la cuestion que se debate son, en
verdad, asaz vagamente concebidos por nosotros al presente. Mas la fe
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espiritualista, en todas sus formas,-afecta a un mundo de promesas,
en tanto que el sol del materialismo se pone sobre un mar de desespe-
raciéon” (L. c., pag. 106).
' 4) El pragmatimo tiene afinidad con diferentes corrientes filoso-
ficas. Dejando aparte los ingredientes eternos de su concepcién del
mundo (el sensualismo y el nominalismo), mencionaremos dos teorias
contemporaneas cercanas a él. Maier (l.°c., pags. 228 y 293) opina que
el pragmatismo continua la obra del positivismo. El dltimo subjetivo
y elimind las categorias sustanciales de la sustancia, causalidad y exis-
tencia, respetando sélo la categoria de la verdad, categoria destruida por
el primero. Aster (L. c., pags. 33 y siguientes), en cambio, subsume
el pragmatismo bajo el concepto de la “filosofia de la vida”; la vida
crea los valores (por ejemplo, el de verdad), siendo ella misma el maxi-
mo valor. '

II. E! pragmatismo juridico, como asequible con miés facilidad
a nuestros lectores, puede ser descuidado en esta nota bibliogrifica. Hay
que distinguir el pragmatismo juridico en general (véase Saldafia: “Die
pragmatische Gerechtigkeit”, Berlin, 1935, pigs. 51 a 63; Masaveu:
“La doctrina pragmadtica .”, pags. 174 a 193, y “Nueva direccidn
espafiola 7, pags. 33 a 51) y el pragmatismo penal (Masaveu: “La
doctrina pragmatica ", pags. 193 a 205: “Nueva direccién espafio-
la.. 7, pigs. 52 a 73).

Expresemos, finalmente, nuestra alegria sobre la exquisita mono-
grafia de Masaveu como sintoma de la resucitacidon del interés filosd-
fico en la ciencia del Derecho, y a la par sintoma de la originalidad
hispanica contemporinea.

LA REDACCION.
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