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r.1 derecho de voto del accionista

1. La inrervencion del accionista en la gestidn de los asuntos sociales.—2. Naturaleza
del derecho de voro —3. Ilicitud de las limitaciones estatutarias de ese derecho —
4. La proporcién entre el derecho de voto y la participacidn del socio en el capital
social —5. Excepciones que admite ese principio. Las acciones de voto plural.—
6. Distincidn entre el derecho de voto y el derecho de simple asistencia a las juntas
generales de accionistas.

1. " El perfil de la sociedad andnima es ¢l de una pura asocia-
cién de capitales. Esa forma social fué el instrumento de que se valié
la organizacién econdémica.moderna para lograr la concentracidon de ca-
pitales necesaria para el desarrollo de la gran industria y del comercio
en gran escala. El accionista no pone en Ia sociedad nada de su persona.
Se limita a aportar dinero u otros bienes patrimoniales, sin obligarse
a contribuir con su esfuerzo al éxito de la empresa ni responder direc-
tamente frente a los acreedores sociales.

Mas, a pesar de esa nota impersonal y capitalista, la sociedad and-
nima no despiazd totalmente al accionista singular de la gestién de los
negocios sociales. La organizacidén interna de la sociedad ofrece a todo
accionista el medio de influir en la administracién de la empresa con-
curriendo a las juntas generales v participando con su voto en, la for-
macién de Ja voluntad social (1) . La junta general de accionistas se con-

(1) Algunas legislaciones declaran expresamente que los derechos del accionista
en lo que afecta a la gestidn de la sociedad se ejercitarin a través de la Junta general.
Asi el Cédigo de Comercio alemin (art. 250) y la ley alemana de sociedades andni-

mas de 30 de enero de 1937, que en su articulo 102 reproduce la disposicién del
Cédigo.
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figura como dérgano supremo, a cuyas decisiones se someten todos los
demas poderes de la sociedad. Ella nombra y revoca a los administra-
‘dores, aprueba o rechaza las cuentas y balances y puede intervenir en
todos los sectores de la vida social, sin mas limites que el respeto a los
derechos individuales de los socios y a las bases esenciales de la sociedad
misma. El accionista mds insignificante tenia asi un camino abierto a su
.lcgi_timo deseo de intervenir en la direccién de los asuntos sociales.

Pero la realidad no tardd en demostrar que las cosas sucedian de
modo bien distinto. La crisis econdmica y social originada por la guerra
europca de 1914 puso al desnudo el divorcio existente entre la teoria
y la practica de la sociedad anénima. Esta sociedad de cufio democra-
tico, en la que todos los accionistas, reunidos en junta general, podian
decidir los destinos de la empresa, al correr del tiempo habia recobrado
su antigua fisonomia oligdrquica por obra y gracia del poder absor-
bente y tirdnico de los grandes accionistas y por la incuria de los peque-
nos tenedores de acciones, que, ligados a 1a sociedad por un interés insig-
nificante, o no acudian a las juntas generales o delegaban el ejercicio
del derecho de voto en favor de los Bancos depositarios de las accio-
nes (1). El descubrimiento de esa realidad suscité un amplio movimien-
to doctrinal en pro de la revisién de los conceptos fundamentales de la
sociedad andénima, y pronto se inicié un amplio debate sobre la orga-
nizacién de los poderes sociales, la funcién de la administracién y sus
relaciones con la junta general de accionistas como drgano de expresién
de la voluntad social, la licitud de las acciones de voto plural, 1z pro-
teccidn de las minorias, la cesidn del derecho de voto, etc., etc.; temas
preferidos por la literatura juridica de las sociedades andnimas de estos
ultimos tiempos (2).

(1) E! retorno de la sociedad anénima moderna a su primitiva fisonomija aristc-
critica es el tema central de la conocida obra de J. Garrigues Nuevos hechos, nuevo
derecho de sociedades andénimas, Madrid, 1933,

(2) Eil punto de arranque fué el estudio que el afio 1917 publicéd en Alemania
Rathenau, con el titulo de Aktienwesen, eine geschdftliche Betrachtung. A este estudio
siguieron otros muchos en todos los paises, pero principalmente en Alemania Brod-
mann: “Die Sanierung unseres Akticnwesens”, 1931. Geiler: Die Konkretisierung des
Rechtsgebots der guter Sitten im modernen Wirtschaftsrecht” (en los Esfudios en honor
de A. Pinner, pigs 255 vy sigs.), v “Moderne Rechtswandlungen auf dem Gebiet des
Privatrechts (en los Estudios en honor de E. Heymann, I, pag. 138). Gieseke: “Das
Aktienstimmrecht der Banken, 1926, y “Grungsitzliches zur reform des Aktienrechts,
Probleme und Schlagworte” (en los Estudios en honor de E. Heymann, 11, pag. 749)
R. Goldschmidt: “Recenti tendenze nel Diritto della societd anonima”, Firenze, 1935
Goeppert: “Zum Aktienrechtsentwurf” (en Bank Archiv, 30, 27). Hallstein: “Dre
Aktienrecht der Gegenwart”, 1931, Haussmann “Vom Aktienwesen und Aktienrecht,
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La corriente revisionista encontrd campo muy propicio en Ale-
mania con el advenimiento del régimen nacionalsocialista. El prin-
cipio de jerarquia (Fihrerprinzip) en que se basa el sistema politico-
econdémico de Alemania, al ser transportado al terreno de la sociedad
anonima, chocaba con el poder soberano de la junta general de accio-
nistas, montada sobre el principio democratico de la mayoria (1), y

1928. Homburger: “Neugestaltung des Aktienrechts, zur Kritik des Vorentwurfe”,
1931. Hueck: “Das Recht der Generalversammlungsbeschliissen un die Aktienrechts”
1933. Kisskalt: “Zur reform des Aktienrechts” (en la Zeitschrift der Akademie fur
deutsches Recht, 1934, pigs. 30 y sigs., y 1935, pdgs. 247 y sig ). Klausing: “Reform
des Aktienrechts”, 1933, Lifschutz: “Die Generalkause! im Aktienrecht”, 1931.
Ludewig: “Hautprobleme der reform des Aktienrechts, 1929. Miller-Erzbach
“Umgestaltung der Ahtienyeseliscnaft zur Kerngesellschaft werantwortungsvoller Gros-
saktionire”, 1929, Netter: "Piobieme des lebenden Aktienrechts”, 1929, Nussbaum:
“Aktionir und Verwaltung”, 1928 Passow: “Der Strukturwandel der Aktiengesells-
chaft im Lichte der Wirtschaftsenquete”, 1930 Planitz: “Die Stimmrechtsaktie”,
1922. Schreier; “Neue Gedanken zur Aktienrechtsreform™ (en los Estudios en honor
de E. Heymann, 11, pigs. 802 y sigs.).—En Francia, Auger' “Le nouveau régime
des action a vote plural” (Rev. des Soc, 1933). Bosvieux: “La nouvelle réglamenta-
tion du droit de vote dans les sociétés par actions” (Journal des Sociétés, 1934)
Cordonnier: “De 1'égalité entre actionaires”, 1924, David: “La protection des mino-
rités dans les sociéiés par actions”, 1928. Gaillard: “La Société Annoyme de demain”
y “La crise de 1a Société anonyme”, 1933, Percerou: “La question des actions 2 droit
de vote privilegié, Suppresion ou reglamentation” (Ann. Droit Comm., 1930, pigi-
nas 5 y sigs.), v “Sur la régime juridique des sociétés par actions au point de vue du
vote privilegié et de la protection des minorités” (Ann, Droit Comm , 1932, pigi-
nas 202 y sigs.). Picard: “La défense des actionaires” (Rev. Politique et Parlamer.-
taire, 1931) Tambeise “Le droit de vote dans les assemblées génerales”, 1936.—
En lialia, Arcangeli-Ascarelli: “Il regime delle societd par azioni con particolare
riguardo al voto plurimo e alla protezione delle minoranze” (Riv. Dir. Comm.,
1932, 1, pigs. 159 y sigs.). Ascarelli- “Sulla protezione delle minoranze nelle
societd per azioni (Riv. Dir. Comm., 1930. 1, pigs. 735 y sigs, y “La funzione
del diritto cspeciale e la trasformazione del diritto commeraale” (Riv. Dir. Comm .
1934, I, pigs. 1 y sigs.). Dalmartello: “Osservazioni sul problema della protezione
delle minoranze nelle societd per azioni (Guur [ftal., 1934, IV, pdgs. 54 y sigs.).
Rava: “Il voto plurimo nelle societd per azioni”, 1929. Scialoja: “Ii voro plurimo
nelle societd par azioni” (Foro Italiano, 1925. 1, pigs 758 y sigs.). Vivante: “I pre-
geti di nforma sul voto plurimo nelle societd anonime” (Riv. Diwr. Comm., 1925,
I, pigs. 429 y sigs.), y “Contributo alla riforma delle societa anonime (Riv. Dir
Conim., 1934, I, pigs 309 y sigs.). ’

En Espafia, Garrigues: Obra citada ¢a la nota anterior; “La sociedad anénima en
el nuevo Estado” {conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona, 1942),
y “La reforma dé la sociedad andnima” (Reuvista de Estudios Politicos, nam. 2, 1941,
paginas 205 y sigs.). Pérez-Serrano: “La proyectada reforma del Cédigo de Comer-
cio: Compaiiias anénimas y limitadas” (Reuvista de Derecho Privado, t. XIV, 1927,
piginas 3 y sigs.). Calvo Sotelo: "El capitalisme contemperineo y su evolucidn”,
1935 y 1938. “Juan Hurrado”: “Problemas actuales de la sociedad anénima” (folletc-
nes publicados en el diario Arriba, 1942). ‘

(1) Véase Bergmann: “Aktienrecht und Fuhrerprinzip” (D. J. Z., 1934, pigi-
nas 371 y sigs.) P. Fischer: "Die Aktiengesellschaft in der nationalsozialistischen
Wirtschaft”, 1936, pigs 82 y sigs, y 90 y sigs. Kisskalt: “Die Aktiengesellschaft
im nationalsozialistischen Staat” {en el Handbuch fir Recht und Gesetzgebung, de
Frank, pigs. 1.143 y sigs.).
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no faltaron voces que abogaron por la supresion de este organo
social. La junta general pudo resistir el embate, pero el movimiento de
ideas fué recogido en considerable medida en la nueva ley alemana de
sociedades andénimas de 30 de enero de 1937, que si bien conserva la
junta general, restringe considerablemente sus poderes tradicionales.
En el sistema instaurado por esa ley, la junta general decide
todavia por mayoria de votos en materias tan importantes como la
modificacién de los estatutos, la disolucidén, fusién o transformacida
de la sociedad, el nombramiento del Consejo de vigilancia, la revoca-
cién de los administradores, el reparto de los beneficios, etc. Mas lo cierto
es que la junta general perdié su antiguo caricter de 6rgano soberano
y omnimodo. Acaso sea exagerado afirmar (1) que la tradicional pira-
mide de-tres cuerpos formada por los respectivos poderes de la Junta
gencral, ¢l Consejo de vigilancia y la Direccidn, haya quedado sub-
vertida en la reforma alemana de 1937, pero si es evidente que en la
misma medida en que decrecid el poder de la junta general aumentaron
las facultades de la Direccidén, que dispone ahora de un campo acotado
de materias de su exclusiva competencia en el que no puede inmiscuirse
por decisidén propia la junta general de accionistas (2). Tal vez el sin-
toma mas claro de ese desplazamiento de poderes de uno a otro 6rgano
social esté en el hecho de que la ley haya arrebatado a la junta general
de accionistas la tradicional facultad de aprobar el balance y las cuentas
de cada ejercicio social. En la actualidad, la Direccidén somete el balance
y las cuentas a la aprobacién del Consejo de vigilancia, y Unicamente
entrard la junta general a conocer de ese asunto cuando la Direccidn
y el Consejo de vigilancia, de comin acuerdo, lo estimen oportuno,
o cuando el Consejo de vigilancia deniegue la aprobacién de aquél (ar-
ticulo 125). La junta perdié asi su condicién de drgano fiscalizador
de la actuaciéon de los administradores, y la razdn de esta importante
reforma hay que buscarla en la desconfianza de que los singulares accio-
nistas puedan estar en condiciones de emitir un juicio autorizado y
competente acerca de la situacién econémica y contable de la sociedad.
Pero, con todas esas limitaciones, el accionista sigue teniendo en la

(1) La afirmacidn es de Baudouin-Bugnet: Une nouvelle phase de I'évolution capi=
taliste en Allemagne. Paris, 1938, pig. 61.

(2) El articulo 70, en su piarrafo 1.°, declara: “La Direccién administra la
sociedad bajo su propia responsabilidad...” Y el parrafo 2.° del articulo 103 establece
que “La junta general solamente puede deliberar sobre cuestiones relativas a la admi-
nistracion a peticion de la Direccién.”
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junta el instrumento que le permite participar en la marcha de la
empresa.

Al contrario de lo ocurrido en Alemania, la reciente reforma del
Derecho privado italiano no modificé la antigua concepcién de la junta
general de accionistas como 6rgano soberano de la sociedad anonima.
Sustancialmente se mantiene en el Cddigo civil de 1942 el statu quo
anterior en lo que afecta a las respectivas esferas de poder de la junta
general y de la administracion. La junta general de accionistas conserva
en la nueva legislacion las mismas atribuciones que tenia bajo el imperio
del Cddigo de 1882: aprueba el balance. nombra los administradores

y los sindicos y delibera sobre las demds cuestiones relarivas a la ges-
tlon de la sociedad que hayan sido reservadas a su competencia por los
estatutos o que sean sometidas a su examen por los administradores
(art. 2.364).

2. La finalidad principal de toda sociedad mercantil es repartir
ganancias entre los socios. De ahi que el accionista busque en la socie-
dad andnima una colocacién beneficiosa del capital que aporta a ella.
Por eso los derechos principales del accionista sirven directamente a ese
fin y tienen un contenido tipicamente patrimonial (derecho al °divi-
dendo y derecho a la cuota de liquidacidn). Pero al lado de esos de-
rechos existen viros, llamados por Gierke derechos anexos (1), que
no tienen contenido patrimonial vy sélo sirven indirectamente a esa fina-
lidad de lucro, sin que dejen de tener por ello importancia decisiva
para- el accionista, porque el no ejercicio o la pérdida de los mismos
repercute desfavorablemente sobre las posibilidades de hacer efectivos
los primeros, Ordinariamente reciben la denominacién de derechos ad-
ministrativos, y entre ellos descuella, por su relevante importancia, el
derecho de voto en las juntas generales. El ejercicio de este derecho es
el Ginico procedimiento que tiene en su manc ¢l accionista para inter-
venir en la gestiéon de la sociedad y fiscalizar la gestién de los adminis-
tradores.

El derecho de voto es consustancial a la condicién de socio. No
puede faltar en ningiin accionista. Es uno de los derechos individuales
que limitan la soberania de la junta general (en el sentido de que el
accionista singular no puede ser despojado total ni parcialmente de ese
derecho por decisién de la mayoria). Desde el comienzo del siglo XIX,
el derecho europeo -de sociedades anénimas estd inspirado en ¢l princi-

(1) V. Genossenschaftstheorie, pig. 240. n

l
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pio de que ¢l derecho de voto es inherente a la condicidén de socio, y la
mayor parte de las legislaciones (alemana, italiana, inglesa, holande-
sa, etc.) afirman expresamente que todo accionista debe ser titular de
un voto, por lo menos. En la generalizacién de ese principio influ-
yeron tanto las ideas liberales, entonces triunfantes, como el resul-
tado poco favorable de la experiencia recogida sobre el funcionamiento
del sistema de organizacidén oligirquica propio de la sociedad anéni-
ma de épocas anteriores Parecid aconsejable, en interés de la propia
sociedad y de sus miembros, conceder a todos los socios el derecho
de influir'en la gestién de 1a socicdad en proporcién a la participacién
que tuvieran en el capital social (1).

Pero el Derecho espafiol no secundd esa corriente legislativa, Ni el
Cédigo de comercio de 1829, ni el vigente de 1885, contienen.una
disposicién en la que se atribuya expresamente a cada accionista el dere-
cho a votar en las juntas generales. Sin embargo, la falta de textos
legales explicitos no es obstaculo para que la doctrina afirme la validez
de ese principio (2) . Y en realidad, no carecemos de preceptos en el Codi-
go de comercio de los que légicamente se pueda inferir que el pensa-
miento del legislador espafiol era el mismo que informd a los demas
legisladores del continente. De un lado la denominacién junta “ge-
neral” de accionistas, empleada por el Cd&digo en los articulos 151
y 168, autoriza por si sola para suponer que nuestro legislador ha
tenido presente la idea de una junta a la que puedan concurrir todos
los socios, y de otro, la lectura del articulo 168! lleva también a esa
conclusién, pues de no admitir que todos los accionistas puedan con-
currir a la junta general, no se explicaria que ese precepto legal fije
como quorum indispensable para tomar acuerdos la concurrencia de
una determinada parte (dos tercios o la mitad mis uno, segin se trate
de primera o segunda convocatoria) del nimero de socios o de las accio-
nes representativas del capital social. Por tltimo, al lado de esos argu-
mentos de tipo legal estd la doctrina sentada por nuestro Tribunal
Supremo en la sentencia de 30 de octubre de 1918, que anuld una mo-
dificacidn estatutaria que privaba a los titulares de unas acciones de
goce, emitidas a cambio de otras amortizadas, del derecho de interve-
nir en las juntas generales y en la administracién de la sociedad, por

(1) Cfr. Bondi: Die Rechte der Aktiondre, 1930, pag. 183. .
(2) Garrigues Curso de Derecho Mercantil, t. 1. 1936, pig. 277. Vicente y
Gella: Introduccién al Derecho mercantil comparado, 1930, nim. 62, entre otros
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estimar que esa modificacion de los estatutos no podia ser objeto de
deliberacién en la junta general sin traspasar los limites de la sobera-
nia de ésta, porque heria en su esencia la naturaleza de las acciones al
privarlas del primordial y mas sustancial de sus derechos (1).

Aunque en estos ultimos tiempos una corriente doctrinal de indu-.
dable importancia abogé por la restriccion del derecho de voto de los
pequefios accionistas (2), el principio de que todo accionista tiene dere-
cho a participar en la gestiéon de los asuntos sociales a través de las
deliberaciones de la junta general ha sido ratificado recientemente en
las mas modernas legislaciones de sociedades andénimas. La ley alemana
a su titular el derecho de voto, y el Cdédigo civil italiano de 1942
hace la misma afirmacidn en el articulo 2.351. Es cierto que la legis-
lacidén alemana admite la posibilidad de que se emitan acciones privile-
giadas sin voto, en determinadas condiciones que ella misma regula
{arts. 115 a 117) y que el Cddigo italiano prevé la creacién de accio-
nes también privilegiadas, con derecho de voto limitado a las delibera-
ciones de las juntas extraordinarias convocadas para modificar los esta-
tutos o emitir obligaciones; mas, en realidad, esas excepciones no empa-
fan la pureza del principio. El valor absoluto de éste se mantiene en
as leyes al no consentir que los estatutos o la junia generai de
accionistas puedan limitar o prohibir el ejercicio del derecho de voto
que corresponde a todo accionista (3).

(1) Sin duda con el propdsito de llenar esa laguna del sistema legal vigente, el
anteproyecto de reforma del libro II de nuestro Codigo de Comercio rechazé expresa-
mente la validez de los pactos que priven al accionista del derecho de voto, y establece
que, cualquiera que sca la clase y denominacién de las acciones, todas atribuirin el
mismo derecho de voto a sus poseedores (arts. 88 y 89).

(2) Garrigues: Nuevos hechos..., pigs. 81 y sigs. Miller-Erzbach: Obr. cit.
Gaillard: En las dos obras citadas. donde propugna la retirada del derecho de voto
a aquellos accionistas desprovistos de afectio societatis.

(3) Una novedad interesante de la ley alemana es la de ligar, en via de principio.
la atribucidn del derecho de voto al desembolso completo de la accién. El niimero 2
del articulo 114 dice literalmente: “E! derecho de voto nace con el desembolso com-

pleto de la aportacidn. Los estatutos pueden disponer que el derecho de voto comience ~

desde que se haya entregado el montante minimo previsto por la ley o el minimum
més elevado previsto por los estatutos. En este caso, el desembolso del montante
minimo confiere un voto; en caso de desembolsos superiores, el nimero de votos se
determina segin el montante de los desembolsos efectuados. Si los estatutos no dispo-
nen que el derecho de voto comience antes de! desembolso total de las aportaciones, y
si todavia no esta completamente desembolsada ninguna accién, el nimero de votos
se determina segiin ¢l montante de las aportaciones efectuadas: salvo disposicién con-
traria de los estatutos, el desembolso del montante minimo legal confiere un voto.
Las fracciones de votos no son tomadas en consideracion mas que cuando, sumadas,
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3. El principio de que el derecho de voto es consustancial a la
condicidn de socio no tolera restricciones de ninguna especie. El res-
peto a ese principio invalida las cldusulas—muy frecuentes en los esta-
tutos de las grandes sociedades—que exigen la posesion de determina-
do niimero de acciones para poder votar en las juntas generales. La
razén hay que buscarla en que el contenido de esas clausulas priva de
todo derecho a intervenir en la administracién de la sociedad al singu-
lar accionista que no posea suficiente nimero de acciones. Por la misma
razén se impone rechazar la validez de las cldusulas estatutarias que
atribuyen dnicamente el derecho de voto a los accionistas que lleven
determinado tiempo en posesidén de las acciones. No desconocemos que
esa clausula puede perseguir en ocasiones la finalidad laudable de elimi-
nar de las juntas generales a accionistas desprovistos de afectio societa-
tis, que s6lo tienen en la sociedad un interés momentineo o pasajero;
pero es inadmisible, porque lo contrario equivaldria a privar del dere-
cho de voto a aquellos accionistas que no reunan la antigiiedad suficien-
te el dia de celebracién de la junta (1). Tampoco es admisible que los
estatutos nieguen a priori el derecho de voto a personas determinadas,
atendiendo a condiciones de sexo, extranjeria, etc., 0 que reserven ex-
clusivamente a algunas acciones la facultad de votar en determinadas
clases de asuntos (2).

Todas esas limitaciones, u otras semejantes que establezcan los es-
tatutos, pugnan abiertamente con la naturaleza del derecho de voto.
Lo tnico admisible es que los estatutos reglamenten el ejercicio de ese
derecho, exigiendo determinadas formalidades previas para su ejercicio
(verbigracia: el depdsito de las accioncs en el domicilio social o en
otros establecimientos) . Pero esas formalidades no deben gravar o difi-
cultar el ejercicio del derecho de voto en forma que pricticamente ven-
gan a despojar al accionista de ese derecho, pues en cste caso tampoco
serian licitas las cldusulas que las estableciesen.

4. Hubo alguna legislacién que dié la misma extensidén a los sin-

gulares derechos de voto de los accionistas, atribuyendo un solo voto,

a cada socio cualquiera que fuese ¢l nimero de acciones que pose-

den al accionista que tenga derecho de voto votos enteros. Los cstatutos no pueden.

estipular las disposiciones previstas en este parrafo para determinadas categorias de accio-
nes solamente ”

(1) Sobre la invalidez de esas cliusulas, Vivante: Trattato di Dirttto Commer=
ciale, 5.* ed., nim. 497, y los autores alli citados.

(2) Cfr. Wieland: Handelrecht, 11, pig. 230. Schlegelberger-Quassowski: Aktien-
gesetz, 2.* ed., 1937, art. 114, nim. 3
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yese (“principio viril”). Este -fué el sistema seguido por-el Cédigo de
Comercio napolednico hasta la reforma introducida por la ley de socie-
dades de 24 de julio de 1867, que incorporé el derecho francés al sis-
tema seguido en el resto del continente, que da al derecho de voto de
cada accionista una extensién. proporcional al importe de su partici-
pacién en el capital de la sociedad (principto real o de la variedad
de votos). Conforme a ese sistema, para la determinacién del nu-
mero de votos que corresponde a cada accionista se atiende al nimero
de acciones y al importe nominal de las mismas.

El principio de la ecuacidén entre el nlimerc de veotos v ¢l imporie
nominal de las accicnes estd recogido expresamente en algunas leyes.
Asi en el articulo 1.0 de la ley francesa de 13 de noviembre de 1933 (1)
y en el articulo 114 de la ley alemana (2). Alli donde la obliga-
toriedad de la regla proporcional no esté expresamente prevista por
el legislador es evidente que los estatutos podridn seguir cualquiera
de los dos sistemas que dejamos expuestos. Pero a falta de decisidén esta-
tutaria sobre este punto, habrd que entender que la sociedad se consti-
tuyd conforme al sistema proporcional, por ser este principio el Gnico
compatible con el cardcter intuitus pecuniae que reviste la sociedad and-
nima. El voto por cabezas conduce al resultado poco equitativo de
misnio uflujo en los asuntos sociales al grande y al peque-
fio accionista, y sélo puede ser admitido en el supuesto de que al cons-
tituirse la sociedad se haya acordado asi.

5. En la practica, el principio de la proporcién cntre el nimero de
votos y la participacion del socio en el capital social no se mantiene
siempre cn toda su puoreza. La proporcion se quiebra con mucha fre-
cuencia, bien porque los estatutos limiten el niimero-de votos de que
puede hacer uso el titular de varias acciones (fijando un tope maximo
o reduciendo progresivamente los votss), bien porque, ademas de las
acciones ordinarias, admitan otras del mismo valor nominal y con plu-
ralidad de votos.

"

ne N
vl

(1) El texto literal del precepto es el siguiente: “En las juntas de accionistas,
el derecho de voto incorporado a las acciones serd obligatoriamente proporcional a la
cantidad de capital social suscrito que respectivamente representen, sin perjuicio de las
limitaciones del nimero de votos de que pueda disponer un miembro de 1a junta,
previstas en los articulos 27 y 31 de la ley de 24 de julio de 1867.”

(2) El precepto no sdlo dispone que el nimero de votos se determina segiin el
montante nominal de las acciones, sino que en el parrafo 2.° (transcnto literalmente
en la nota 3 de la pigina 71) leva 2 sus Gltimas consecuencias el principio de la pro-
porcidn entre el voto y la aportacion de capital.
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El primer supuesto no plantea dificultades y estd admitido como
excepcion de la regla proporcional en algunas legislaciones positivas.
Asi, en la ley alemana de 1937 (articulo 114) y en la ley francesa
de 1933 (articulo 1.°). En aquellos paises donde el postulado de Ia
proporcidn entre el niimero de votos y el importe nominal de las ac-
‘ciones no estd explicitamente incorporado a una norma legal (caso de
Espafia), no pueden existir obsticulos para admitir la validez de esas
limitaciones en ¢l nimero de votos de los singulares accionistas tene-
dores de varias acciones, porque, en definitiva, con ello ni se lesiona la
naturaleza del derecho de voto, ni se rompe el principio de la igualdad
de trato entre los distintos accionistas, siempre que la limitacién se haga
sobre una base comtn para todos ellos.

Mayor dificultad ofrece el tema de las acciones de voto plural, que
no sélo rompen abiertamente con el principio de proporcidn tantas
veces aludido, sino que lesionan gravemente, ademas, el dogma de la
igualdad de derechos entre los accionistas, que s base ordenadora de la
concepcidn legal de la sociedad andnima moderna. -

Aunqgue las acciones de voto plural se conocian con anterioridad a
la guerra europea de 1914, fué la conmocidén originada por ella la que
les dié carta de naturaleza en el mundo de la sociedad andnima, des-
arrolldndose con profusién en los paises mas afectados por la guerra,
especialmente cn Alemania. Se recurrid a esas acciones con el propdsito
de evitar que las empresas necesitadas de nuevos capitales pasasen a poder
de personas extrafas (extranjeras en muchas ocasiones), permitiendo
a los accionistas primitivos conservar la administracién de la sociedad
sin disponer de la mayoria del capital. Esta finalidad inicial de defensa
de las empresas era francamente laudable, y, sin duda por ello, en un
principio encontraron las acciones de voto plural considerable eco en la
doctrina mercantilista. Pronto pudo observarse, sin embargo, que ¢l uso
de esas acciones daba lugar a fraudes y abusos por parte de admi-
nistradores desaprensivos, que no vacilaban en utilizar el poder del
voto plural para obtener el dominio absoluto en las juntas generales y
conseguir la aprobacidon de combinaciones financieras en las que no era
precisamente el interés de Ia empresa el que salia favorecido.

Esos abusos dieron lugar a que la doctrina se dividiese, entablan-
dose una amplia polémica en la que, desdc el punto de vista juridico, se
discutid la licitud de esas acciones y, desde el punto de vista econémico,
su conveniencia. En favor del voto plural se ha dicho que era el instru-
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mento adecuado para dar estabilidad a la administracién de las socie-
dades y defenderla del capricho y de la veleidad de los accionistas, que
dificilmente pueden apreciar dénde estd ¢l verdadero interés y la conve-
niencia de la empresa; que sirven para defender a las sociedades emiso-
ras contra la competencia de empresas rivales y mas poderosas que pre-
tendan aduefiarse de aquéllas; que evitaban el peligro de que accionistas
advenedizos hollasen los derechos de los primitivos socios; y, por ul-
timo, se ha afirmado que el hecho de que ¢l voto plural pudiera dar
lugar a abusos y fraudes, no era bastante para prohibirle, porque no
era admisible negar un derecho por ia simple razdn de yue su lialar
pudiera abusar de é1 (1)}). En contra de las acciones de voto plural
se han esgrimido fundamentalmente argumentos de caricter practico
basados en la desfavorable experiencia recogida al poco tiempo de ser
empleados esos titulos en grandes masas (2)-

En la actualidad esa polémica estd practicamente decidida, pues la
corriente legislativa moderna marcha con paso firme contra las acciones
de voto plural. Francia tomd la decisién de prohibir para el futuro la
creacidon de esas acciones en la Ley de 29 de abril de 1930 (articulo 6.9),
v mas tarde esa prohibicidn se extendid a las acciones ya existentes, con
lo dispuesto en la Ley de 13 de noviembre de 1933, que al afirmar
con toda energia ¢l dogma de la proporcidn entre el niimero de votos
y el valor nominal de las acciones (articulo 1.°), y al ordenar que en
el plazo de dos ahos las sociedades habrian de acomodar sus estatu-
tos a lo establecido en la Ley (articulo 3.°), decretd implicitamente la
muerte de las acciones de voto plural creadas con anterioridad a la
Ley de 1930 (3). Alemania prohibid esas acciones en la Ley de 1937
(articulo 12), si bien quedd facultado el Ministerio de Economia del
Reich para autorizar las excepciones que aconsejasen la conveniencia
de la empresa y los intereses de la economia nacional. Por ultimo, Ita-
lia se decidié también a prohibir la creacidn de esas acciones en el vi-
gente Cddigo civil (articulo 2.351), aunque respeta aquellas emitidas
con antericridad 2 la publicacidén del mismo (disp. trans, 212).

(1) Entre los defensores mas destacados, Gieseke: Obrs cits. Netter: Ob. «cit
Scialoja: Ob. cit. Con mis tibieza, Perccrou. en las dos obras citadas.

(2) Impugnan decididamente la conveniencia de esas acciones, entre otros. Brod-
mann: Ob. cit, pigs. 17 y sigs. H. Horrwitz: Schutz- und Vorratsaktien, pags. 27
v sigs. Nussbaum: Ob cit. R. Goldschmidt: Ob. cit., pigs 10 sigs. Nell-Breuning:
Aktienreform und Moral, 1930, pigs. 16 y sigs.

(3) En ese sentido, Pic Des sociétés commerciales Suplement, 1937, pag, 47.
H. Bosvieux: Ob. cit., pag. 17



76 EL DERECHO DE VOTO DEL ACCIONISTA

En Espafia, la emisién de acciones de voto plural no alcanzé el
volumen ni la importancia que en esos otros paises, y por ello el pro-
blema de su legitimidad y conveniencia no se ha presentado en términos
agudos (1). En rigor, como el Derecho espafniol no formula legalmente
ni el postulado de la igualdad de derechos de los accionistas, ni el de
la ecuacidén entre el derecho de voto y la participacidn en el capital
social, no existen textos legales explicitos donde pueda fundarse la pro-
hibicién de esas acciones, razdn formal en la que se apoyd el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 28 de marzo de 1936, para pronunciarse
en favor de la validez del voto plural (2). Mas, si desde un punto de
vista estrictamente formalista y positivo no se puede negar la validez
de esas acciones, el hecho innegable de los abusos a que dan lugar, unido
a la circunstancia de que su creaciéon lesiona gravemente los dos prin-
cipios basicos de la sociedad anénima moderna y al ejemplo de las
modernas legislaciones extranjeras, que rotundamente se pronuncian
por la desaparicién del voto plural, son motivos suficientes—a nues-
tro juicio—para desear que no se confirme ese fallo del Tribunal Su-
premo y que la doctrina se incline resueltamente contra esas acciones,
teniendo bien presente que la prohibicién de las mismas no significaria
negativa.a aumentar las facultades de la administracién, porque la posi-
¢ién de los administradores de las sociedades andnimas puede ser forti-

(1) Sobre estas acciones en la doctrina espafiola. Calvo Sotelo: Ob. cit.. pags. 65
a 82. Ruiz Salas: “Derecho vivo de las sociedades andnimas: Acciones preferentes de
voto plural” (en la Revista de Derecho Privado. 1942, pigs. 633 y sigs.). “Juan Hur
tado” : Ob. cit. Garrigues: Nuevos hechos..., pigs. 75 y sigs.

(2) EIl texto de la sentencia, en aquella parte que interesa, es ¢l siguiente: “Con-
siderando que, en cuanto a las caracteristicas de dicha emisidn de acciones privilegiadas,
consistentes en el percibo de un dividendo del 7 por 100 acumulable, preferencia sobre
el activo en liquidacién y mayor participacidn en el voto, precisa examinar si su otor
gamiento ataca la medula del pacto social o sus bases esenciales, o bien los particula-
risimos derechos que los accionistas antiguos ostenten como inseparables de su cuali~
dad de socio, sustraidos, por tanto, si no media su aquiescencia, del poder deliberante
de las juntas generales y, como consecuencia de su dmbito resolutivo, Unicas circuns-
tancias que producirin la nulidad de los acuerdos adoptados sobre el caso, y aden-
trindose en el estudio del tema se observa, desde luego, que ni el Cédigo mercantil ni
los estatutos referidos contienen un precepto que prohiba... que del derecho de voto
sea obligado participar a todos los accionistas en proporcidn idéntica, y si ademis...”
“Considerando, ademis, que al otorgarles una mayor participacion en el voto no se
priva por ello del suyo a los antiguos accionistas, ni aun siquiera las acciones prefe-
rentes adquieren preponderancia bastante para ejercer, con los que les corresponden, el
control social..., debe concluirse sentando que con ese acuerdo no se arrebaté ningin
derecho sustancial, ni de los llamados politicos, a los actores, ni se quebrantaron las
bases fundamentales del pacto en lo teferente a aquellos otros que encajan de modo
perfecto dentro del orden ccondmico, Y que, por tanto, en nada alteran su esencia, cons-
tituyendo por ello, en definitiva, los tomados por la junta general una modificacién
estatutaria que cabe dentro de la amplia norma contenida en el citado articulo 168 .
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ficada por otros procedimientos menos peligrosos y que no dejen a la
mayor parte de 1gs accionistas huérfanos de proteccion y de tutela (1).

6. El derecho de voto no puede confundirse con el derecho de asis-
tencia a las juntas generales. Entre ambos existen diferencias sustan-
ciales. El derecho de asistir a las juntas es una especie.de derecho anejo
al derecho de voto, en el sentido de que la persona facultada para votar
se halla implicitamente autorizada también para asistir a la junta ge-
neral en que ha de emitir el voto. Pero el contenido de ambos derechos,
es- distinto e independiente. Si es cierto que no hay detecho de voto
sin el correlativo derecho de asistencia a la junta, en cambio, si es po-
sible y hasta {recuente que se dé el derecho de asistencia sin que su ti-
tular se halle investido de la facultad de votar. Ocurre esto en la pric-
tica de dos maneras: una, porque e! derecho de simple asistencia a las
juntas generales puede ser conferido por los estatutos a personas que
no tengan la condicidén de socio y que, por tanto, no pueden votar
(asi, es frecuente que los estatutos sociales factilten a personas que ocu-
pan determinados cargos en la sociedad para asistir con voz a las jun-
tas generales, y algunas legislaciones conceden ese derecho a los obli-
gacionistas) . Pero, ademas, puede darse esa situacidn en el propio accio-

nista, que en ocasiones estard facultado para asistir a la junta, sin
poder ejercitar en ella el derecho de vote. Ocurre

1 -~

asi cuando el socio
no cumple los requisitos o formalidades previos qué los estatutos fijen
para el ejercicio del derecho de voto. Entonces, el incumplimiento de
esos requisitos, cuando no sean también condicién previa para ejercitar
el derecho de asistencia a la junta, sélo afecta a la facultad de votar,

y no pucde impedir que el accionista intervenga personalmente cn las

deliberaciones de la junta (2). RODRIGO UR(A

Profesor Auxiliar de Derecho Mercantil
( Continuard.) en la Universidad Central,

(1) Con evidente acierto, Calvo Sotelo no estima aceptables las acciones de voto
plural ni siquiera a titulo de resorte frente a las asechanzas fraudulentas de una sociedad
rival, y ‘afirma que existen otros caminos para garantizar 12 direccidén de las empresas
por manos espafiolas {ob. y loc. cit.). Garrigues dice que los motivos que determinaron
la creacién de esas acciones pueden considerarse desaparecidos, y que, en cambio, siguen
siendo utilizadas como pretexto de manipulaciones realmente injustificadas y abusi-
vas (Nuevos hechos..., pag. 78). “Juan Hurtado” se muestra partidario de una solu-
¢ién intermedia; propone la conservacién de las acciones dentro de un sistema de limi-
tes que condicione cuidadosamente su concesidén ¥ su ejercicio (ob. cit.).

(2) Sobre la diferencia entre el derecho de voto y el de asistencia a las juntas
generales, Vicente y Gella: Las resoluciones de la asamblea general de una sociedad and-
nima, 1932, nim. 36. Staub-Pinner: Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 12.°=13.*
edicién, 1926, art. 250, 17, y art. 252, 35.



La forma del negocio juridico desde el
punto de vista notarial

Reducir el contenido del Derecho notarial a lo que se llama Derecho
notarial formal limitard sus horizontes, pera no disminuird su impor-
tancia, Quedari, para el Derecho sustantivo, el amplio campo de las
personas, de las cosas y de los hechos, que, al relacionar aquéllas entre
si 0 con éstas, hacen nacer los derechos, los modifican o extinguen. Pero
quedara también terreno libre y exclusivo al Derecho notarial, que nos
aleccionara sobre el cumplimiento de los requisitos y condiciones exter-
nas con que han de producirse esos hechos para que la relacién nazca
plenamente eficaz o, al menos—si 1a forma notarial es potestativa—,
para que nazca con una fortaleza procesal y extraprocesal que sea ga-
rantia de eficacia.

Plantéase con ello, como problema preliminar, el de la forma ju-
ridica que deben revestir los actos humanos para que produzcan efecto.
Histéricamente, este problema evoluciona partiendo del absoluto for-
malismo, para desembocar en el criterio de libertad de forma y re-
venir, en fin, en el momento presente, a una restauracién de la tesis
formalista, bien que reduciendo al minimo los requisitos formales (es-
pecialmente en la contratacidén mercantil), para que la exigencia de de-
terminada forma no pueda suponer una injustificada traba a la rapidez
de la contraccidn. )

a) Evolucidn histérica de la forma del negocio juridico: Roma.—
No e¢s nada aventurada la opinidén que formulan Tarde y Cogliolo (1)
al fundamentar la obligatoriedad del vinculo contraido en las socieda-
des primitivas en el temor de violar la promesa jurada hecha a los dioses.
Sin embargo, 'y por lo que se refiere al Derecho romano primitivo o
nacional, niega Von Mayr este origen religioso de la sponsio (férmula
primitiva coexistente con el nexum) : en la primera Era, la sponsio “no
obliga a los peregrinos, pues la palabra dari spondes, spondeo, sélo tiene

(1) Cfr. Castin: Civil Notarias, ed. 1941-42, t. III, pig. 586
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2

eficacia en boca de un ciudadano romano, mientras que ¢! juramento 2
los dioses vincula también a los extranjeros” (1).

Sea o no cierto este origen religioso, y sea o no la sponsio una evo-
lucién de la fianza que el deudor contrae para convertirse en su propio
fiador——como sostiene ¢l mismo Vion Mayr—, lo que es innegable es
ese fendmeno comin en la evoludidn de los diversos derechos historicos,
que nacen formalistas y se desarrollan con tendencias formales o con-
sensualistas. El nexum per, aes et libram (préstamo real o figurado cele-
brado ante el librepens y cinco testigos con palabras solemnes), la fidu-
cig, 1a sponsio o stipulatio, las transmisiones de dominio por la manci-
patio o la in jure cessto—Dbastante anterior a la traditio, que correspon-
de al derecho pretorio—el contrato literal (evolucidon de la expensila-
tio, que es una inscripcién en el libro-agenda de una suma entregada
al deudor), son relaciones formales de la Era nacional del Derecho roma-
no, unicas que, con los actos ilicitos (delicta) en general—en particu-
lar, injuria, furtum y damnum-—son susceptibles de producir obliga-
ciones.

Cierto que “el contrato mismo se hallo desde el primer momento,
como todo contrato obligacional, ¢xento de formalidades. Sélo para
dar lugar a responsabilidades requeria un acto formal. El contrato. de’
por s, uo se hallaba sujeto a formas, pere, en cambio, no engendraba
responsabilidad. Los negocios juridicos que hacian surgir la responsa-
bilidad, el nexum, la fiducia o la sponsio, eran actos formales (2). Este
exagerado formalismo no se requiere solamente para el acto constituti-
vo de la obligacidn; se exige también para el acto liberatorio del deu-
dor, que ha de hacerse con solemnidades formales (aceptilatio) para
producir efectos extintivos de la obligacién.

El formalismo de esta época es interno y externo. La forma decide
los efectos juridicos de un acto, con independencia de su contenido;
y el acto celebrado en la forma legalmente prevista surte sus efectos
—en gracia a la forma—independientemente de la voluntad de los que
en el negocio actuaban. Ello explica, segun Mayr, la validez de las esti-
pulaciones celebradas por el nino—<arente de voluntad propia—rcon la
aprobacién de su tutor; la necesidad de la intervencion del pretor para
atribuir efectos juridicos al dolus—del que el jus civile no se preocupa-

(1) Historia del Derecho Romano J.abor, 1926 . I. pigs. 204-205. Se inclina
en favor de la tesis de 1a sponsio como férmula de juramento Emilhio Costa: Storiu
del Duiritto privato Romano. Turin, 1926, pig 336

(2) Von Mayr: Op. cit, [, 213.
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ba—, y el que no fueran impugnables los negocios juridicos jocandi
causa, ni los celebrados con error sobre la existencia del negocio (1).
Tales consecuencias resultaban contrarias al espiritu ldgico del romano,
Se comprende por esta razén que, como transformacion del nexum y de
la mancipatio (fiduciae causae), aparezcan los contratos reales, y mas
tarde, antes de finalizar la republica, los contratos consensuales. Si a
ello se afiade la eficacia que se concede a los diversos pactos llamados
vestita, se puede dar por consumada la evolucién, muy lejana, del cri-
terio formalista primitivo (2).

1.—Obligationes quae re fiunt {(contratos reales)
Su forma o solemnidad estd en la entrega de

la cosa.
CONTRATOS PROTEGIDOS FPOR | 2 —Obligatio quae verbis fit (contrato verbal).
ACCIONES CIVILES DEL DE- Sponsio o stipulatio.
RECHO CONSUETUDINARIO, .| 3.—Obligatio quae litferis fit (contrato literal).

4.—Obligationes quae consensus fiunt (contratos
consensuales: compraventa, arrendamiento,
sociedad y mandato).

l.—Pacta adjecta (accesorios de los contratos de
buena fe).

2.—Pacta praetoria (sancionados por Edicto del
Pretor).

3.—Pacta legitima (sancionados por las Constitu-
ciones Imperiales).

4 —Pacta nuda (actos aformales, desprovistos de
sancién).

PACTOS. . . ... ..

Esta transformacién del primitivo formalismo se debe, sin duda,
a la influencia del jus gentium. Pero no debe entenderse que el caricter
formal desapareciera de modo absoluto del Derecho romano, ni siquiera
en ¢l Bajo Imperio. El pretor mismo no prescindid nunca por entero
de la forma, aunque el formalismo del derecho honorario se caracteri-
zard siempre por una “mayor flexibilidad” que el del jus civile (3).
Tampoco debe creerse que estas formalidades han de tener caracter
notarial; por el contrario, produce efectos la sola pronunciacién o escri-
tura de la férmula sin siquiera la asistencia de testigos (4) : Omnes sti-
pulationes—dice la Constitucién del Emperador Leén del afio 472—
etitamst non solemnibus vel directis, sed quibuscumque verbis pro con-
(1) Op. cit., 1I; 119.
(2) Sohm, en sus Instituciones de Derecho privado Romano (Madrid, 1928, pi-
gina 358). nos presenta una clasificacién de Jdos pactos y contratos en la época impe-~
rial que refleja el sentido de esa evolucidn.

(3) Sohm: Op «it,, 54 —Von Mayr: II. 121,
(4) Costa: Op. cit., 336.
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sensu contrahemtium compositae sint legibus cognitae suam habeant
firmitatem. La atenuacién en el rigor de la formalidad oral, correlativa

"a la importancia creciente del documento entregado al acreedor en el que

el deudor declara haber pronunciado la férmula (chirographum, cautio,
instrumentum, scriptura), es del mayor interés desde el punto de vista
de 12 historia del instrumento piblico, ya que supone el triunfo—den-
tro siempre del criterio formalista—del contractus qui liters fit sobre
la obligatio verbis (1). ' "7

La evolucidon puede darse por acabada en el Derecho romano bar-
baro: el predominio de la forma escrita (instrumentum), que tenia el

" mismo valor formal constitutivo de la obligacién que la sponsio anti-

gua. sufre la embestida de las tendencias de los diversos sibditos del
Imperio a los que se reconoce la ciudadania romana, y como resultado
de- esta vigorosa reaccion contra las tendencias de los jurisconsultos
clasicos, ¢l instrumentum acaba por ser considerado Unicamente como
medio de prueba de la obligacién (2).

b)  Evolucidn hisidrica de la forma del negocio juridico: Paises
germdnicos.—Semejante a la evolucidn estudiada en Roma es la que se
produce en los paises germanicos; con una diferencia importante, pues
el dltimo periodo—contrato formal escrito de valor probatorio, pero
no constitutivo—no llega a ser conocido de los barbaros. quienes, como
dice Minguijdn, extranos a las sutilezas de los juristas, no llegan a com-
prender la diferencia entre la formacidn del contrato y su prueba (3).
Tampoco tiene el mismo caricter el formalismo romano que el ger-
mano, pues aguél era real y éste es smbdlico. Tal simbolismo se com-
prueba por el empleo de la festuca, virga, baculum, fustis o lignum
varita o pequefio baston que tiene una significacion del poder que se
transmite—o del wadium o wadia—objeto mueble sin valor—, que se
entregaban como prenda de la promesa; pero no como prenda de valor

PO R L U PN U o S B
patrunofiial, si1io de vaior nmoral O nguraao (*‘r) .

(1) Vid. Gneist: Die formellen Vertrdge des neuer rém Obligationen Rechts.
Berlin, 1845, pigs 321 y sigs.—Schupfer: “Singrafa e chirografi”, en Riv, [ta-
liana, VII, pigs. 356 y sigs.

(2} Lex romana Burg. 14, 85 Vid. . Messina Vitrano- “La litterarum obli-
gatio nel Diritto giustinianeo”. Archiv. Giur., LXXX, 1908, y Ferrari: “L'obligazione
letterale delle istituzioni imperiali”, Atti del R. Istituto Veneto, 1909, LXIX. pi-
ginas 1.195 y sigs.

(3) Historia del Derecho espariol. Cfr. Castin: Derecho civil, 11T, 588.

{(4) Planiol-Rippert: Traité elempentaire..., II,-nim. 966.—FEsmein: Les contrats
dans les trés ancien Droit francais. Paris, 1883 —Viollet: Precis. . 2.* ed., pagi-
nas 594-602 —Minguijén: Historsa..., I, 141.

]

2
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[déntico sentido simbodlico tienen, por lo que se reficre a la Gewere
y las transmisiones de propiedad la entrega de un arbusto o de un
pufiado de tierra; la dacidn solemne del guante o de la mano; el aban-
dono del derecho del transferente saltando las tapias (exitus) o limi-
tes de la propiedad transmitida, y, en definitiva, la Auflassung, que no
es, originariamente, sino una forma cdémoda de investidura simbodlica.

Desde el punto de vista formal, la contratacién reviste en la prac-
tica cuatro modalidades: la escritura o contrato per chartam (1), el
contrato real con entrega de la cosa, el contrato simbdlico y el contrato
por juramento. Esta ultima modalidad representa ya la influencia po-
derosa del Derecho candnico, que también se habia hecho sentir en la
altima época del Derecho romano. El principio moral de que en el fuero
interno, o de la conciencia, son obligatorios los pactos aformales (pacta
quantumcumaque nuda servanda sunt), tiende a aproximar las esferas
de reciproca competencia de la moral y del Derecho. El mejor Dere-
cho sera el mas acorde con la regla moral. Mas hasta que este principio
candnico triunfe—como triunfard, a no tardar—, es preciso que al pacto
nudo se sobreponga un fuerte lazo moral—el juramento—que obligue
a respetar lo acordado.

¢) La forma del negocio en el Derecho histdrico espanol—El
Derecho espafiol visigdtico y el posterior indigena estan, evidentemente,
influenciados por la tendencia formalista simbdlica hasta la publicacién
del Ordenamiento de Alcali—promulgado en las Cortes de Alcald de
Henares de 1348—-. A juicio de Riaza y Garcia Gallo (2), el Dere-
cho espafiol de la Alta Edad Media no conoce los contratos consensua-
les libres de forma; sélo son validos los contratos solemnes. Pero no
llegan por eso a creer estos autores—como opina Mayer—que la sola
fuente de obligaciones fueran, como en el primitivo Derecho romano,
el contrato real y el delito. Aunque solemnes, los contratos en que
medie arra, festuca o palmata (apretén de manos), pueden tener caric-
ter consensual. Cabe, sin embargo, destacar como inspirados en princi-

(1) Sirva esta oportunidad para salir al paso de la interpretacién restringida que
dié Maura, en ¢l Apéndice al Cédigo Civil correspondiente al Derecho foral de Ara-
gon, al principio standum est chartae. Semejante axioma del Derecho aragonés no debe
tomarse solamente en el sentido de una regla de interpretacién de los contratos escritos.
sino también como tendencia a una imposicidn de forma escrita, de gran abolengo en
Aragdn, pues impuesta ya por el Fuero de Jaca de principios del siglo XII, parece haber
sido ya anteriormente establecida: al decir de los historiadores locales, tal Fuero jace-
tano no hizo sino reiterar leyes o disposiciones que ya estaban vigentes por Fuero o uso

(2) Manual de Historia del Derecho espafiol, pigs. 662 y sigs. .
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pios de espiritualismo juridico o de -consensualismo el Fuero de Soria
y el Fuero.Real (1). En el Fuero Juzgo no aparece formulado expre-
samente el principio formalista con caricter simbdlico, pero si exige la
forma escrita, que en la compraventa y en la donacién debe ir acom-
paflada de la intervencidn testifical (2).

El Cédigo de Partidas pretendid traer a nuestro Derecho el sistema
romano y la clasificacidon de los contratos segin los efectos o valor de
la forma. Pero el Ordenamiento de Alcald, en la Ley tUnica del titu-
lo XVI, sancioné el principio canénico—mads conforme con la ley mo-
ral—de la validez de los pactos nudos: Sea valedera la obligacién o el
contrato que fueren fechos en cualquier manera que parezca que alguno
se quiso obligar a otro e facer contracto con él.

d) Orientacién actucl en materia de forma.—Desde un punto de
vista exclusivamente moral, no puede negarse la superioridad del prin-
cipio espiritualista sobre el formalista; mas en la constante aspiracién
del Derecho de aproximar su érbita a la de la moral, no puede llegarse
a un resultado definitivo. En lo que se refiere a la forma, esta aspira-
cidén absoluta tiene que quedar frustrada por la compleja serie de rela-
ciones y reciprocas ofertas y modificaciones de éstas que tienen que mae-
diar hasta que se produzca una voluntad cierta y exacta sobre el con-
tenido y los efectos del contrato. Obligaciones no concluidas formal-
mente, apoyadas en presunciones l6gicas o en supuestos erréneos, obli-
garan en conciencia sin producir plenos efectos juridicos, y, en cambio,
relaciones civiles externamente perfectas no serdin moralmente eficaces.
Por otra parte, la obligacién aformal, deseosa de respetar una voluntad
no manifestada segun un determinado molde legal, aunque persiga un
beneficio de la justicia, en el terreno de los hechos puede producir
—y con frecuencia produce—quebrantos del orden juridico externo,
en cuante multiplica la accidn contenciosa de los Tribunales de justicia.

Dejando de lado este terreno tedrico, que olvida la imperfeccidn
moral del hombre y sus posibles inclinaciones a no cumplir lo ofreci-
do, en punto a los hechos interesa que la Ley no se mantenga indife-
rente scbre la forma que pueden presentar los actos juridicos privados;
para que los hechos humanos produzcan relaciones obligatorias, deben
vestir determinados habitos juridicos, que en definitiva sirven para dis-
tinguir la preparacién del contrato y su perfeccién o nacimiento juri-

1)y 2, 1;1IIL 1.
(2) Libro V, tir. 24,
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dice. El principio moral de libertad de forma del negocio juridico es la
fuente principal de la actividad litigiosa. Ademads, permite confundir
—con ambigiledad que nada tiene de cientifica—Ilos actos propiamente
juridicos con sus preliminares, con los actos de mera jactancia, con los
realizados animo jocandi o con asentimientos de mera cortesia.

Por fortuna—en nuestra opinién, al menos—, en la prictica se esta
produciendo una vigorosa teaccién en favor de la forma, porque se ha
impuesto como sentimiento social la conviccidn de que la mayoria de
los litigios—a salvo los que plantean cuestiones de derecho puro y no
dependen de cuestiones de hecho—se producen, o bien por la ausencia
de una forma externa que garantice la real existencia de una voluntad
dirigida a un fin juridico, o bien por una deficiente construccién—mate-
rial o formal——del negocio.

Esa conciencia colectiva es la principal justificacién de la impor-
tancia del Derecho Notarial y de la funcién del Notario. Y el movi-
miento legislativo parece seguir la corriente formalista, tibiamente apun-
tada en el articulo 1.280 de nuestro Cddigo civil (1), que ha sido apli-.
cado con sentido “consensualista” por nuestro Tribunal Supremo (2)
y que esta recogida con mas vigor en las leyes mercantiles y en las dis-
posiciones modernas de cierto cardcter social (Seguros, Cooperativas,
Arrendamientos, etc.) (3).

E. GIMENEZ-ARNAU.

Registrador de la Propiedad

(1) Ademis de los actos enumerados en el articulo 1.280, tienen caricter formal-
solemne en nuestro sistema civil ¢l arbitraje y la amigable composicion (arts. 792
y 828 ley de Enj. civil), el de la sociedad a que se aporten inmuebles o derechos reales
(articulo 1 667 Cod. <ivil) y el de arrendamiento de fincas risticas cuando la renta
exceda de 5.000 pesetas (ley de 15 de marzo de 1935, art. 6.°), sin contar otros actos
de naturaleza no contractual, como el reconocimiento de hijo natural (art 131 Cédigo
civil), la adopcién (art. 179, ibid.) y la emanipacién (art. 316, ibid.).

(2) En otra ocasién, cuando estudiemos el valor procesal del instrumento publico,
tendremos ocasién de examinar esta posicién jurisprudencial, apoyada equivocadamente
en los articulos 1.278 y 1.279 del Cédigo

(3) El Derecho alemin, al que es obligada la referencia por su enorme trascen-
dencia doctrinal, otorga rango formal a los siguientes actos:

Con forma escrita privada: los arrendamientos de uso y disfrute que duren mas
de un afio (566 y 581), la promesa de renta vitalicia (761), la asuncién de fian-
za (760), la promesa de deuda y el reconocimiento de deuda (780 y 781), la acep-
tacién de la delegacidn, asignacidn o Anweisung (784), las obligaciones al porta-
dor (793) y el negocio fundacional (81).

Y con forma publica, judicial o notarial: las obligaciones de transmitir el patri-
monio o una cuota del mismo (311), el contrato entre futuros herederos sobre cuota
legal o sobre legitima (312). la obligacidn de transmitir la propiedad de un inmueble
o de conceder un derecho de superficie (313), la venta de la herencia (2.371) y la
promesa de donacién (518).



La irretroactividad en el Derecho
med1oeva1 espafiol

St se considera en esta materia el Derecho romano, aparece clara-
mente el relieve con que se destaca el hecho de que, aun un Derecho
de tan rica y poderosa técnica y tan adelantado como ¢l romano, el
problema de la retroactividad de las leyes sdlo es directamente enfocado
en su periodo de gran codificacién, Aun precedido por siglos de po-
derosa vida y actividad juridica, sélo hasta que la codificacién, con sus
reformas, lo impone en la misma Roma, patria del Derecho, es cuando
se dan ya declaraciones genéricas pretendiendo reducir a reglas los casos

dispares a que habian atendido los juristas cuyo Derecho habia re-
cogido la recopilacién justinianea.

Los germanos nos hacen retroceder al pcr1odo de ordenacién con-
suetudinaria, falto de leyes escritas. periodo del Derecho no elaborado
por Organos y especialistas, sino directamente nacido en el pueblo y
aun relacionado real y directamente con la comunidad popular (1).

Si recobra con ello vigor el Derecho consuetudinario, no debe sor-
prender que sean objeto del mayor respeto las costumbres; bien lo
prueba el juramento de respetarlas que, segun Gregorio de Tours, hizo
Cariberto a la muerte de Clotario, asi como el Edicto de Luiprande,
c. 118, que dice: “Propter consuetudinem gentis nostrac Langobar-
dorum legem ipsam vetare non possumus”™ (2), y, segin Affolter, los
reyes ¥ caudillos germanos estaban mucho mas obligados que los em-
peradores romanos a mantener la antigua ordenacién juridica, en ellos
consuetudinaria.

(1) R. Schrdder: Lehrbuch der Deutschen Rehtsgeschichte, 3.* ed. Leipzig, 1898.

(2) F. Affolter: Geschichte des Intertemporalen Privatrechts Leipzig, 1902.
pigina 118.—P. Roubier Les conflits de lois dans le temps. 2.%. Paris, 1929-1933,"
1, pag. 83.
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Cuando se empiezan a dar leyes, éstas se dardn con intervencién
del pueblo y tienen caricter de una especic de contrato, diciéndose en
el prologo de la Ley Salica: “Placuit atque convenit inter Francos et
eorum proceres”, e igual caracter ticnen en otros pueblos, como los
visigodos (1), alemanes, burgundas y ripuarios, por lo que, dada la
intervencién de todos en su gestacidén y formacidn, no parecia necesario
un Derecho intertemporal (2).

No debe, pues, sorprender el que no haya en esta materia aporta-
cidon genuina del Derecho germano. Este, que tan vivo y fuerte nos
aparece en sus peculiares instituciones, que aporta o hace revivir un
rico material de formas, y a cuyo conjuro, rompiendo la capa impues-
ta por la superior cultura juridica romana, se levantan instituciones y
formas vivas aun en la entrafia de los pueblos colonizados y domi-
nados por Roma, haciéndolas resurgir, bien directa e independiente-
mente, bien ensambladas y fundidas ‘con las mdis semejantes, por su
origen y estado cultural, de los nuevos conquistadores, cuyo Derecho
no tiene disposiciones especiales sobre 1a retroaccidn y cuestiones a que
da lugar la reforma del Derecho.

El Derecho germano, como el posterior y alin mas atrasado eslavo,
es aun un Derecho casi primitivo, sin reducir a forma escrita, vivo en
la tradicién y usos de cada una de las colectividades de 1a llamada
emigracién de los pueblos. Conocidas son las luchas y el fruto civili-
zador de cllas de servios, bilgaros y rusos con los emperadores bizan-
tinos, y, al fin, la imposicién a los eslavos de un alfabeto y una reli-
gion: el cirilino y la cismitica griega. La Biblia penetra en las llanuras
rusas, como antes en los bosques germanos y en’ las islas britanicas.

Sélo después de un largo contacto con la superior cultura romana,
y tras las compilaciones birbaras de leyes romanas, como la Lex Bai-
variorum y nuestro mal llamado Breviario de Aniano, van surgiendo
las codificaciones o redacciones de los pucblos semindmadas, burgundas,
sajones, longobardos y, para horra nuestra, la mis adelantada de
todas, la de los visigodos (3), asi como el més sabio de dichos legis-
ladores, Recesvinto.

(1) Recesvinto (F. J.), 5, tit I, lib, [

(2) Affolter: Ob. cit, pigs. 116-145.

(3) Martinez Marina: Ensayo histéricocritico sobre la antigua legislacién... Ma-
drid, 1808, pags. 143 y sigs.—J. M. Manresa Sinchez: Historig legal de Espana.
Madrid, 1841, pig 71 —R. de Urefia: Historia de la literatura juridica espafiola.
I, vol. 2.* Madrid, 1906. III, pigs. 5 y sigs
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El Cédigo ‘de Eurico es ¢l més adelantado de su época, influido por
cultura romana; sirve en muchos puntos de modelo y es copiado por
los burgundas, los longobardos y otros pueblos, y hasta por Carlo-
magno (1).

Martinez Marina dice que ¢s un cuerpo legal infinitamente supe-
rior a los que se publicaron en su tiempo, en las nuevas sociedades
politicas de Europa. La Serna y Montalbin (2). que si se le examina
imparcialmente, no puede menos de confesarse que cs en alto grado
superior a los demds cédigos de los barbaros, y Durkheim (3), que,
comparado con ellos, revela el Cddigo visigodo ser de un pueblo mas
culto.

Fuera de su aportacién de una nueva realidad juridica, los germa-
nos no se permiten innovar en el Derecho romano, que empieza a
imponérseles como superior desde el primer contacto hasta que llegue
a producir la extraordinaria realidad histérica que se ha llamado “re-
cepcidn del Derecho romano”

Carlomagno intenta, con ayuda del Papado, restaurar el Imperio
romano, pero el nuevo Imperio estd informado de un espiritu religioso
totalmente desconoudo por la Rom: imperial, de tal modo que, segin
Davis (4), pard las mejores inteligencias de! siglo VIII aparecia el
Imperio romano, no como para Ataulfo y Teodorico, una obra maes-
tra de gobicrno humano, sino mas bien como una institucién divina,
creada providencialmente, antes del nacimiento de N. 8. Jesucristo,
para instruir a las naciones en el gobierno universal de la Iglesia. De
esta nuceva visidn y de la cooperacién del nuevo Imperio y la Iglesia
Catélica surgid la idea de la “translatio Imp;rii romani”.

Aunque el Imperio carlovingio durd poco, sirvié, no obstante, para
salvar la idea imperial, v asi se denominé Derecho imperial, en Ale-
mania, no s6lo a las leyes imperiales, sino al “corpus iuris justinia-
neo"”, al que se agregaron en la época feudal una “collatio novellarum”,
disposiciones estas tultimas que, como las romanas, fueron glosadas por
Acursio y Jacobo Columbo (5).

Del dicho Imperio francogermano distingue Affolter: “Capitula-
ria addenda o pro legibus tenenda”, que se suponia expresaban Dere-

(1) Affolter: Ob. cit., pigs 129, 131, 135, 139 y 149.
(2) Resena histérica. Madrid, 1851, 1, pag 84.

(3) De la division du travail social. Paris, 1908, pag. 116.
(4) H W. C. Davis: Europa medieval, pig. 49.

(5) Affolter: Ob. cit., pig. 164.
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cho eterno y, como el Derecho pablico, no podian alterarse sino por
un nuevo pacto de la Corona y el pueblo; “Capitularia per se scri-
benda”, cuya eficacia y duracidn pende de la vida del monarca-legis-
lador que las dictase, y “Capitularia missorum”, que no establecen
ningiin Derecho permanente ni estable, sino que contienen ordena-
mientos e instrucciones para cuestiones especiales, en su mayor parte
administrativas.

En el Derecho longobardo, donde, como en el francogermano, el
Derecho ptiblico se consideraba también como eterno, se distinguia el
tal Derecho piiblico (“edictum”) y el Derecho real (“noticia-capitula
in breve”) (1), que era variable por disposicién de los monarcas pos-
tertores. “Post autem nostrum decessum, qui pro tempore princeps fue-
rit, faciat sicut ei Deus inspiraverit aut rectum sicut secundum animan
suam providerit.”

El germano aporta, aparte de sus peculiares instituciones, una
nueva concepcion de la Ley en su gestacion, pronto también formal-
mente sumergida por la de la legislacién imperial, pero materialmente
viva en las Cortes, en que, tras los Concilios, revive, pero no modifica
la doctrina ya triunfante en Roma sobre la reformabilidad del Dere-
cho positivo, y aunque no sea aun por la existencia dt verdaderos de-
rechos adquiridos personales, tampoco altera la de la no retroactividad
de las leyes, y ello acaece porque en dicho campo. nada genuinamente
suyo, como en ¢l de sus instituciones propias .pucde oponer a los dos
maestros, que por su grandeza y cultura se le imponen.

El primero, la Iglesia, que aparte de su grandeza espiritual en lo
mundano, como con razén dice Taine (2), desde la invasién, durante
mas de quinientos anos salva lo que aun puede salvarse de la cultura;
y el segundo, el Derecho romano, escrito ya y plenamente maduro al
tiempo de los primeros contactos de la Repuablica con los germanos vy
codificado antes de la consolidacién de las conquistas de éstos. Porque
si en el campo juridico propio pudo haber, y la hubo, lucha de ins-
tituciones como propiedad y dominio romano con la propiedad ger-
mana, posesién “contra genere”, “saisine”, etc., o incomprensién por

parte de los germanos, por ejemplo, del testamento romano, en el”

punto mas abstracto del concepto e idea del Derecho como dindmico

(1) Affolter: Ob. cit., pigs 118 y sigs. y 143 y sigs. .
*(2) H. Taine: Los origenes de la Francia contempordnea. Tomo 1. “El antiguo
régimen”, pig. 10,
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y en el respeto del Derecho personal, ya -naciente, no sélo no hay
oposicidn, sino que el germano injerta en el ciudadano la fuerte per-
sonalidad del guerrero del Norte. No nos extrafie, pues, que los de-
rechos germinicos silencien las declaraciones genéricas; pero, con el
principio de las leyes personales, respetan el derecho de la persona, y en
el ya Derecho comin, cuando se dicta para romanoprovinciales y ger-
manos, a lo més contiene declaraciones de que se aplicard sélo en el
futuro a los que vengan después del legistador.

Sin embargo, cuando, aunque no en nuestra materia, hacen alguna
declaracién, son a veces tan acertadas y lan bellamente expresadas,
con orgullo podemos copiar los requisitos que debe reunir el legislador,
segiin nuestra Ley, que puede servir de modelo: “El fazedor de las
leyes mas deue ser de buenas costumbres, que de bella fabla; que los
sos fechos se acuerden mas con la verdad del corazon que con la belia
palabra, e lo que dixiere mas lo deue demostrar con fechos que con
dichos, é ante deue cuidar lo que ha de dezir, que dezir lo que ha de
fazer” (1).

A veces, el legislador sefiala un punto de partida al imperio de la
innovacién o reforma. Asi, Recesvinto, el de dos afios de la muerte de
padre, Chindasvinto, o el primero de octubre del 655. En el texto

Kol

ue

su padre, Chin
latino, el capitulo se encabeza: “De tempore quo debeant leges en-
mendatae valere.” En el Fuero Juzgo, en la ley 1.%, tit. 1.9, libro 11, se
dice: “Estas leyes que nos enmendamos ¢ las que facemos nuevamiente
é ordenamos ¢ publicamos segun se hallan en este libro y serie de sus
titulos tengan valor y queden obligados a ellas todos nuestros subditos
desde el afio segundo de nuestro reynado y dia doce de las Kalendas de

Noviembre”; y en la ley 2.2, ed. tit.; “Damos leyes en sembla para

. Nos ¢ para nuestros sometidos, a que obedezcamos Nos, e todos los

reyes que vinteren despues de Nos ¢ tod el pueblo.”

El principio de la renovacion del Derecho seglin las circunstan-
cias, a pesar de darse la Ley para siempre, aparece reconocido en la
ley 12, titulo 1.5, libro II: “Puede ennader leyes, segund cuemo los
pleytos avinieren de nuevo”, estando en la legislacién goda expresa-
mente reconocida la necesidad de acomodar el Derecho a la situacién
real, porque el Derecho varia. “Lex erit secundan consuetudinem ci-
vitatis, loco temporique conveniens” Asi, al establecer la legitima (2)

(1) Ley 5, tit. 1, lib. 1, Fuero Juzgo.
(2) Ley ], tit. 5, hib, IV
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“bienes que pertenecen por natura”, dice “quando nos entendemos al-
gunas cosas mal fechas, denemos poner termino a las que son de
venir... ¢ mandamos por esta ley, que se debe guardar, duqui adelantre
que ni los padres ni los avuelos non pueden fazer de sus cosas lo que
quisieren, ni los fiios ni los nietos non sean deseredados de la buena
de los padres e de los avuelos...”. )

EI nuevo Derecho se aplica al presente y al fLi,turo; lo pasado, asun-
tos y causas pasadas, se rigen por ¢l Derecho antiguo. En las en tramita-
cién deben concluirse por la Ley nueva, pero puede admitirse, como
prueba, Ia Ley antigua; los ya conclusos no pueden plantearse de nuevo,
y respecto a ellos puede invocarse el Derecho anterior. Recesvinto, el
Justiniano godo, como le ha llamado Helsferich, conocedor del De-
recho intertemporal, como dice Affolter, reconoce la sumisién a la
Ley antigua de las “pasadas causas” (1), sin que, como hemos dicho,
las conclusas o ya terminadas puedan resucitar (2).

ANTONIO MARIN MONROY.

Notario.

(1) Ley 9, tit. 1, lib. II: “Ninguno de nuestro reyno presente en juicio otro
libro legal sino este que ahora se ha publicado o algun traslado suyo, en la misma
forma, serie, tenor y orden de leyes; y el que presente al Juez otro libro, pechari al
fisco XXX libras de oro, y el Juez, si dilatare romper semejante codice prohibido.
quedara obligado a la misma pena: pero excusamos de ella a los que hicieren uso de
otros libros legales, no para impugnar nuestras leyes, sino para comprobar o confirmar
las pasadas causas.”

(2) Ley 12, tit 1, lib. II. “Los principes an poder de ennedar leyes... e los
pleytos que son ya comenzados, ¢ non son aun acabados, mandamos que seyan termi-
nados segund estas leyes. E los pleytos que eran ya acabados, antes que estas leyes
fuesen' enmendadas, segund las leyes que eran fechas ... nos mandamos que en ninguna
manera sean de cabo demandadas.”



F.1 derecho de sucesién real en Espafia
v el Principado de Asturias ()

Vv

La Casa de Borbdn introduce en nuestra patria un régimen centra-
lizador de tipo francés, a cuya implantacién coadyuvan providencial-
mente las rebeliones de Catalufia, Aragén y Valencia contra Felipe V,
que sirven de pretexto para cercenar libertades antiguas y dar con ello
un primer paso en ¢l camino de la uniformizacién nacional.

- Desaparecida practicamente la personalidad de las regiones y ab-
dicadaq éstas de sus viejos fueros politicos, se comprende que no ofre-
determmada de ellas hacxcndole servir de real o ﬁctmo mayorazgo al
heredero del Trono, ya que este honor no moveria el recelo de las res-
tantes, por considerarse todas miembros de un dnico cuerpo, o, por lo
menos, intuirse en vias de llegar rdpidamente a serlo.

Por esta razdn, fortificada con el ejemplo de Francia, en donde los
herederos recibian el nombre de Delfines, la Casa de Borbdn levanta de
su decaimiento al Principado de Asturias, devolviéndole su rango
perdido de institucidn auxiliar del Derecho sucesorio.

Es natural, ademas, que una dinastia extranjera trate de consoli-
darse utilizando los elementos més tipicamente nacionales del pais
donde llega a reinar, siempre que éstos no se encuentren en franca
pugna con sus ideas sobre Ia gobernacién del Estado. En virtud de
este principio incontestable, vemos que dos espafiolisimas institucio-
nes de Derecho publico, las Cortes y el Principado de Asturias, sufrie-
ron, al advenimiento de los Borbones, suertes muy diferentes, por
oponerse la una al nuevo absolutismo que iba a implantarse, y favo-

(*) Véase el niimero anterior
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recerle. en cambio, indirectamente la otfa, no sélo sin mengua, sino
con aumento de la tradicidn espafiola.

Por otra parte, es poco lo que este moderado siglo XVIII, de paci-
fico orden en la sucesidén real, aporta a la calificacidn juridica del Prin-
cipado de Asturias, como no sea este hecho de volver a poner la dig-
nidad en primer plano, extrayéndola en su valor integro, con erudita
e interesada oportunidad, de la historia de la Edad Media, y entre-
gindola a los debates de los legisladores y discutidores del siglo si-
guiente,

" Hemos de sefialar que esta restauracién de la importancia de la
dignidad llevada a cabo por Felipe V, retrotraia la situacién de la
misma a la época de los Reyes Catdlicos y no incluia, por tanto, Ma-
yorazgo efectivo sobre Asturias, con poder de jurisdiccién y de perci-
bimiento de impuestos.

La primitiva voluntad del monarca era revalidar, sin mutilaciones
de ninguna especie, la significacién antigua del titulo, como lo recla-
mo, probablemente a instigacién paterna, el Principe Don Luis. Pero
lIa pretensién fué informada desfavorablemente por el Consejo de Cas-
tilla, cuyo criterio, representativo de una politica més realista que Ia
del monarca extranjero, veia, razonablemente, mal una infeudacién
anacrénica e inutil. Ademas, la medida responderia, seguramente, a la
predileccion de Felipe V por Castilla, la regidon que siempre le fué
fiel, y hora era de cicatrizar, con un trato politico igualitario, las he-
ridas de la pasada guerra.

Luis I, Fernando VI, Carlos IV y Fernando VII utilizaron, antes
de subir al Tronp, el titulo de Principe de Asturias, con preferencia a
los restantes de que gozaban,

VI

Hemos ido siguiendo paso a paso, desde la lejania del siglo XIV.
la marcha de un delgado hilo en la trama del Derccho piiblico espa-
flol. Vimos cdmo periddicamente se oculta o aparece, adquiriendo unas
veces una importancia inusitada, y otras perdiéndose casi la memoria
de su existencia.

Hasta ahora, sin embargo, ha sido la practica la que ha moldeado,
con arreglo al capricho de las manos de los diferentes monarcas, los

contornos de esta institucién politica, haciéndola unas veces ser toda
espiritual y simbdlica, y anadiéndole otras la materialidad de una
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tierra en la que es preciso administrar justicia y recaudar impuestos.
En ninguna Real Cédula ni pragmatica—excepto el albald fundacio-
nal de Tordesillas, de indole méis bien practica que tedrica—se sujeta
esta proteica institucion a unos limites y caracteristicas precisas que
suspendan el proceso de transformacién que padece. B

Se ha preferido para ella la oscuridad de unas reglas consuetudina-
rias inconcretas y susceptibles de interpretaciones multiples, a la cla-
ridad de unas disposiciones legales que valientemente la enmarcaran,
sin dejar lugar a diversidad de criterios. Ha sido victima, pues, del
nunca bastante anatematizado delito de la cobardia del legislador, que
ve fluir ante él el rio de muchos fendmenos juridicos, sin atreverse a
construir férreas esclusas en la corriente.

Consecuencia de este temor ancestral a dictar leyes acerca de nues-
tra institucién es que, llegados los tiempos modernos, que viven bajo
el signo y aun la obsesion del Derecho escrito, se habia formado en
torno a ella una marafia de pricticas contradictorias, ante la cual los
historiadores y legistas contemporineos quedaron perplejos, sin saber
como reducir a una doctrina unica aquel caos de elementos contra-
dictorios.

Este es, pues, el gran problema que el siglo XIX intentd en vano

resolver, dictando y prometiends con entusiasmo disposiciones en uno
u otro sentido, pero adulterando también la obra del historiador y
del jurisconsulto con apasionamientos politicos censurables.

Las Constituciones espafiolas, desde la gaditana de 1812 hasta Ia
de 1876, vigente al advenimiento de la Repiiblica, parccen remedar,
en el decurso de un siglo escaso, toda la historia de luz y sombra que
desde el siglo XIv hasta hoy ha tenido el Principado de Asturias. La
primera de ellas trata extensamente de la dignidad asturiana, como co-
rresponde al espiritu seudotradicionalista de sus elaboradores, facil de
demostrar en una institucién tan inofensiva para los principios libe-
rales como la que estudiamos.

Omiten totalmente su mencién las Constituciones de 1837 y 1845,
que se limitan a hablar del sucesor de la corona. La Constitucién de
1869, compuesta por los triunfadores de la Revolucién de septiembre,
nombra al Principe de Asturias, disponiendo que debe prestar jura-
mento a los dieciocho afios de edad. La Constitucién de 1876 vuelve
a guardar absoluto silencio.

Se ha sostenido que la omisién hecha en las ultimas Constitucio-
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nes citadas de cuanto se relaciona con el caricter del Principado de
Asturias, no equivale a una anulacién de lo dispuesto' por las Cortes
de 1812. Solamente pensando asi se explica la aparicién, en 1850, de
un importante Real Decreto, que abre, precisamente en la fecha inicial
de la segunda mitad del siglo, la controversia publica sobre el tema.

Pero, antes de entrar en el examen de esta disposicién legal, vea-
mos c¢dmo el oscuro dominio de las pricticas inestables, que habia con-,
tribuido en las centurias precedentes a desfigurar totalmente la faz de
la institucidn, se adentra como en guerrilla por los afios iniciales del
siglo XIX, provocando nuevos entorpecimientos y detenciones en la
cristalizacién juridica incoada. ’

Si bien no tuvo en Espafa ¢l derecho de sucesidn real de las hem-
bras la enemiga constante que tuvo, por ejemplo, en Francia, siempre
fué aceptado condicionalmente y en evitacidn de posibles luchas di-
nasticas.

Conforme a este criterio medio—muy lejano, desde luego, al es-
piritu de la Ley Salica, pieza postiza en nuestras instituciones politi-
cas—debe ser valorado el. alcance de una institucién que, sin haber
estado nunca sometida a cinones precisos, vive en calidad de auxiliar
del régimen hereditario. La verificacién de este enjuiciamiento ocupara
algunos de los parrafos finales de nuestro estudio.

Limitindonos ahora al caricter que haya tenido el titulo en la
prictica, durante el periodo del siglo XIX anterior, al que pudiéramos
llamar polémico, vemos que en su formacidén ha influenciado un fe-
ndmeno psicolégico que, aunque comun a muchos otros Ordenes de
la vida, se acusa®con mayor importancia en las cuestiones de Derecho,
y, entre ellas, especialmente en las de Derecho politico. Cuando se en-
frentan dos tendencias opuestas Y mantienen una pugna prolongada,
ocurre, generalmente, que al final de ella, lejos de haberse aproximado
. los puntos de vista, los encontramos desmesuradamente distantes en
relacidén a las respectivas posiciones iniciales.

Opuestas,- en nuestro caso, las ideas cspanolas sobre la sucesién
real, que concedian a la Reina nifia Isabel I perfecto derecho al trono,
a las ideas francesas, importadas por Felipe V y paraddjicamente de-
fendidas por el partido tradicionalista, que se lo negaban, ocurriéd lo
que habia de ocurrir: que unos y otros exacerbaron y distendieron
sus respectivos criterios, arrastrando en ese movimiento a la institu-
cién del Principado de Asturias.
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Los liberales, deseosos de afianzar la Monarquia en la joven des-
cendencia del absolutista Fernando VII, ficil de moldear conforme a
sus principios politicos, frente a la intransigencia madurada e imposi-
ble de torcer de Don Carlos Maria Isidro, echaron mano rapidamente
de los recursos que la Historia les ponia a su alcance, para vincular la
Corona en la rama objeto de sus predilecciones.

Como el Principado de Asturias, aunque de dudosa importancia,
servia maravillosamente a su propdsito, invistieron de .él, por la mano
inconsciente de Fernando VII, a la recién nacida Infanta. Dice el De-
creto en que esto se dispone que “se la tributardn honores de tal Prin-
cesa de Asturias, por ser heredera y legitima sucesora de ia Corona”

Veinte afios después de hecha la concesién del Principado a, la
Princesa Isabel, cuando ésta ya era Reina desde largo tiempo antes, se
promulga el Decreto de que haciamos mencién mas arriba, sancio-
nando la conducta seguida por Fernando VII en la concesién de la
dignidad (I). En contra o en favor de dicha disposicidén se levantd
inmediatamente un clamoreo de voces eruditas, entre las que nos in-
teresa recoger, por su autoridad, la del sabio primer Marqués de Pidal,
que dice, en su articulo del diario La Epoca del 1.° de junio de 1850, lo
siguiente: “El R. D. expedldo por nuestra Reina, y que sélo ha po-
dido expedirse por la omision de la Ley constitucicnal en este parti-
cular, resuelve la duda que nuestros publicistas modernos han abri-
gado sobre si el titulo de Principe de Asturias. que llevan los here-
deros de la Corona de Espafia desde los tiempos de Don Juan II, era
aplicable a las hembras, después de las vicisitudes legales por que de
siglo y medio a esta parte ha pasado la sucesién de la Monarquia.
Que en lo antiguo lo era, es caso fuera de toda duda. Aunque, por el
Auto acordado de Felipe V, el titulo, como la sucesién, quedé limitado
a los varones, sin embargo, restablecidas hoy en este punto las anti- :
guas leyes de la Monarquia, parece natural que las hembras que son
llamadas a suceder lleven el titulo anejo a la sucesion. El R. D. es, por
lo tanto, una interpretacién de la Ley fundamental, y el futuro he-
redero de la Corona, sea vardn o hembra, tomara el titulo del Princi-
pado de Asturias” (1).

(1) Real decreto de 26 de mayo de 1850. “Disponiendo que se denomine Prin-
cipe de Asturias al inmediato sucesor a 1a Corona de Espana.”

“Presidencia del Consejo de Ministros.—Teniendo presente lo establecido por mis
augustos predecesores y la costumbre antigua de Espana sobre la categoria que deben
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Creemos que padece la opinidn expresada en este pasaje del error

.comun de que hablamos anteriormente. Se intenta retrotraer una ins-

titucién a una calificacidén juridica perdida, sin percatarse de que dentro
de esa calificacidn caben numerosos matices, maxime si no ha contri-
buido a la fijacidén de ella doctrina legal alguna.

Pero bien o mal, el problema quedaba resuelto, y no habia de re-
sucitar hasta afios mas tarde, cuando la provincia de Asturias eleva a
Don Alfonso XII una representacion solicitando que, en virtud del
Decreto de 1850, se proclamara Principe de Asturias, fuera varén o
hembra, al hijo que se esperaba del alumbramiento de la Reina Dofia
Maria Cristina.

Céanovas del Castillo se opone a dicha representacién y presenta a
la irma del Monarca, el 22 de agosto de 1880, un documentadisimo
Decreto, cuyo examen y critica serd objeto del ultimo capitulo de este
estudio.

VII

Ante el apremio por resolver la delicada cuestidon del Principado
de Asturias antes del nacimiento del nuevo Infante, Cinovas del Cas-
tillo confecciona y somete a la Real firma el Decreto citado.

La primera frase del preAmbulo, contundente y clara, revela ya el
tema en torno al cual se ha de desenvolver la larga prosa siguiente:
“Sefior; El derecho de sucesién a la Corona nunca ha estado forzosa-
mente unido en Espafia al titulo de Principe o Princesa.” Continta el
preambulo con una exposicién histdrica en Ia que el legislador se cifie
excesivamente a demostrar la no necesidad de que la hembra sucesora
del Trono lleve titulo de Princesa, olvidindosec un tanto, sin duda
por la imposibilidad del propésito, de hacer igual demostracidn res-
pecto a los varones.

Los hechos aducidos en esta parte del prélogo del Decreto son
fundamentalmente los mismos de que hemos dado noticia en los ca-
pitulos precedentes.

disfrutar los Principes succsores inmediatos a la Corona, de conformidad con lo pro-
puesto por el Consejo de Ministros, vengo en decretar:

Articulo Unico Los sucesores inmediatos a la Corona, con arreglo a la Constitu-
cién de la Monarquia, sin distincién de varones o hembras, continuarin denominan-
dose Principes de Asturias, con los honotes y prerrogativas que son consiguientes a tan
alta dignidad.

Dado en Palacio, a 26 de Mayo de 1850. (Esti rubricado de la real mano.) —Re-
frendado.—Presidencia del Consejo de Ministros: El Duque de Valencia.”

\
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Tras de varios parrafos de condensada doctrina, cree Canovas de-
mostrado “que el titulo en virtud del cual se ha heredado siempre y
se hereda hoy la Corona no es otro que el de inmediato sucesor, tal y
como estaba éste definido en nuestras antiguas leyes”. Pero a renglén
seguido, tratando de restaurar precariamente los atacados privilegios

de la dignidad, reconoce que ésta es venerable, insigne y digna de no

ser considerada con ligereza, aunque sus origenes sean turbios por lo
poco conocidos, y algo limitada su importancia en ellos, por exten-
derse solamente a los varones. Reconoce que, mis tarde, se aplicé la
denominacidn a las hembras, pero con la diferencia esencial de que
los varones disfrutaban de ella desde el punto y hora en que nacian,
y las'hembras tan sélo si las proclamaban sus padres herederas, a falta
de varones, convocando, para.que les jurasen fidelidad y pleito home-
naje, a las Cortes del Reino.

Considerando después Cinovas del Castillo pulverizadas o poco
menos las presuntas altas prerrogativas del titulo, afecta darle como
merced gubernamental, y no como obra de justicia histdrica, la calidad
de denominacién oficial de los primogénitos, en razén de ser el mas
antiguo de los creados al efecto en Espafia.

El Decreto de 1850 es luego objeto de los no ahsolutamente in-
Jjustificados ataques de Canovas, que expone al Monarca la conve-
niencia de su derogacién inmediata.

Finalmente se soslayan dos censuras que, a falta de razones his-
toricas convincentes, cree el ministro que se podrian oponer a la adop-
c1én de las medidas propugnadas. La primera de ellas se fundaria en
la aparente contradiccion que resulta entre las opiniones que expresa el
firmante del Decreto y la Real Orden de 24 de marzo de 1875, firma-
da por él mismo, concediendo a la Infanta Isabel ‘Francisca, hermana
mayor de Don Alfonso XII, el titulo de Princesa de Asturias, en con-
formidad con ¢l Decreto de 1850, que precisamente ahora se ataca.

Canovas sortéa bizarramente esta objecion, haciendo notar que las
especialisimas circunstancias en que la Corona de Don Alfonso XII se
encontraba a raiz de la Restauracidn, justificaban ¢l haber dado un
paso legal quizas en falso. pero muy oportuno, dadas las circunstan-
cias, con el que provisionalmente se afianzaba la Monarquia, dotando
de un sucesor, honrado con todas prerrogativas del tal, al Soberano,
ya que éste no estaba ailn en edad de contraer matrimonio y tener des-
cendencia directa.
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~ Sin embargo, el texto de la Real Orden de 1875 parece revelar en
su redactor un convencimientd absoluto de que obra conforme a la
tradicién nacional, rectamente cxpresada en el Decreto de 1850, y no
el propdsito de promulgar una disposicién de circunstancias. Si hu-
biera sido éste el Unico moévil que le guiara, Canovas del Castillo hu-
biera pasado como sobre ascuas sobre el Decreto de 1850. Por eso
creemos que es innegable alguna evolucidn ideoldgica a este respecto
del ilustre estadista.

La segunda objecién que cree Canovas que puede hacerse a su De-
creto es la de la supuesta inutilidad de volver a tratar un punto bien
o mal resuelto anteriormente. La rebate de un modo algo desviado vy
extemporaneo, haciendo consideraciones generales sobre la convenien-
cia de separar los conceptos de sucesor al Trono y de Principe, y pre-
ludiando, envueltos atn en consideraciones histdricas, los breves ar-
ticulos que en la parte dispositiva regularizan la institucion.

La doctrina general del Decreto de 1880 queda expresada en sus
tres principales articulos:

1. “Los hijos varones del Monarca reinante que, conforme a
la Constituciéon del Estado, fueren inmediatos sucesores a la Corona,
continuardn gozando, desde.que nazcan, del titulo de Principes, y usa-
ran la denominacién de Principes de Asturias.”

2.2 “Los demis Infantes e Infantas que fueren inmediatos su-
cesores a la Corona, podrin llevar también el titulo de Principes o
Princesas de Asturias; pero solamente cuando dicha dignidad les sea
otorgada por el Rey, en virtud de su constante prerrogativa, expresa-
mente reconocida en la Constitucién del Estado.”

3.2 "A los Infantes o Infantas inmediatos sucesores a la Corona
sc les harin, mientras lo sean, los mismos honores establecidos para
los Principes de Asturias, de conformidad con lo que se dispuso por
Real Decreto de 13 de octubre de 1830 respecto a mi augusta Madre
Dofia Isabel II después de su nacimiento.”

Se dispone, ademds, que se comunique a la Diputacién Provincial
de Asturias las disposiciones contenidas en el Decreto, y que los comi-
sionados de la regién sdlo pudieren asistir a la presentacién del recién
nacido, si fuere vardn.

E!l predmbulo del Decreto de 1880 es, en opinién de Canella,, “una
extensa excursidon, y con frecuencia gratuita, por el campo de la His-
toria”.
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Un f{olletista andnimo, por su parte, llega a decir de él que es
“una violacién flagrante del Derecho en el terreno juridico; una ab-
surda ingerencia en las facultades propias y peculiares del Poder legis-
lativo; un atropello de sagradas y tradicionales prerrogativas de ca-
ricter legal que asisten a la provincia de Oviedo:bun verdadero aten-
tado al Derecho constituido y un solemne desprecio a las atribuciones
del Parlamento”.

Considerando la cuestidon apartados de los apasionados extremos
de estos publicistas, creemos que, en general, el Decreto de 1880 re-
coge y ordena una serie de hechos histdricos irrebatibles, salvo excep-
ciones como la indicada al hablar de 1a pervivencie del titulo durante
el siglo XVII. Si fuéramos compulsando y comprobando dato por dato
de los contenidos en el erudito preAmbulo, veriamos que en la mayoria
de ellos, como sucede en los referentes a la no detentacién del titulo
de Princesas de Asturias por diversas Infantas medievales y modernas,
coinciden con la opinién expresada por Canella y Fabié, impugnado-
res del Decreto en sus respectivas monografias.

Es preciso, por tanto, suponer que, o el legislador omite la men-
cidén de hechos que derribarian la rectitud de su propdsito preconce-
bido, o que no ha sabido o querido libar en la sucesién amorfa ¢ in-
conexa de las edades la sustancia juridica de la institucidén del Princi-
pado de Asturias.

La prueba mis evidente de la certeza del primero de los dos su-
puestos planteados seria enconcrar, frente al edificio histérico levan-
tado por el Sr. Cinovas, otros edificios construidos a base exclusivd
de materiales de naturaleza contraria, que pudieran sostener honrada-
mente frente al primero la tesis de los defensores de 1a extensidn de la
dighidad a las hembras.

Mas si repasamos, por ejemplo, las paginas que Canella dedica a
la institucidn, que, por ser posteriores a los trabajos de mayor impor-
tancia consagrados al asunto, habrian de estar naturalmente enrique-
cidos de argumentos y datos, vemos que en ellas mo hay un-solo pre-
cedente historico ni alegato juridico convincente en pro de la opinién
defendida. El trabajo esti hecho, efectivamente, con un cierto espi-
titu provinciano, que se solaza en mentar nombres y ceremonias de
juras, haciendo caso omiso algunas veces de realidades primordiales.

El argumento maximo que los impugnadores de Cinovas del Cas-
tillo suelen esgrimir es que, restablecido por la derogacidén de la Ley
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Salica el antiguo orden sucesorio, no hay razén para negar a las hem-
bras un derecho cstrechamente vinculado a aquel que en virtud de
dicho restablecimiento se les concede.

Pero este raciocinio es débil a todas luces, puesto que el régimen
tradicional espafiol, si bien concede a la hembra determinadas facul-
tades de acceso al Trono, no equipara, como creemos que ninguna otra
sistematica juridica de pueblos civilizados, el derecho del vardn al de
la hembra. De donde se sigue que si el titulo de Principe de Asturias
tiene caracter de exclusiva concesidén a los herederos varones, no ten-
drian las hembras derecho alguno a ostentarlo.

La opinién de estos debeladores del Decreto de 1880 llegd a tomar
forma legal en el Real Decreto de 10 de marzo de 1881, donde se
concede el titulo de Princesa heredera a Dofia Maria de las Mercedes
y se promete la elaboracién, que no se llegd a realizar, de un Decreto
totalmente impugnatorio del del Sr. Canovas.

El segundo término del dilema que dejibamos planteado es el que
Jjuzgamos cierto. Cinovas del Castillo enumera una serie de hechos
historicos, irrebatibles en su mayoria, pero ordenados perniciosamente
en un frente de ataque y de defensa de tesis ajenas y opiniones pro-
pias, que nadie juzgarid el mis adecuado para trabajos que, aunque
preferentemente legislativos, exigen, ante todo, objetividad cientifica.

El preimbulo del Decreto, por otra parte, es una obra maestra de
exposicién y agudeza deductiva, y por eso, aun sin privarle de la
orientacién aprioristica de que adolece, lo estimariamos como el de
mas talla de entre los dedicados al Principado de Asturias, aunque su
extension sea muy pequefia en comparacién con otros, si se nos ofre-
ciera simplemente como galana muestra de entendimiento y erudicidn,
sin pretensiones dogmatizantes ni coletillas con imperativas ritbricas
reales. .

E!l problema, planteado convenientemente en el preimbulo del ci-
tado Decreto, obtiene una resolucidén no en conformidad absoluta con
los datos. No se trata de una mera leve desviacién del punto de mira
histérico sin trascendencias ulteriores, sino de unos razonamientos de
indole aparentemente desinterasada e ideal, que en realidad nacen pos-
teriormente a la concepcién de las normas dispositivas a las que de-
bieran haber servido, tanto en el orden exterior de las pédginas de la
Gaceta en que aparecid el Decrero, como en el interior de la mente del
legislador, de verdadero predmbulo.



EL DERECHO DE SUCESION REAL EN ESPANA, ETC. 101

Creemos, pues, que la doctrina histérica de que contemporanea-
mente se dispone sobre el Principado de Asturias, magistralmente sis-
tematizada en el Decreto de 1880, no autoriza a conformar en uno u
otro sentido l1a ancestral e inaprehensible institucién. Y aun creemos
también que, por grandioso que sea el desarrollo de la ciencia histd-
rica en el futuro, nunca se llegard a poderlo hacer en condiciones de
garantia, no ya absoluta, sino ni siquiera muy relativa. La simple
razon de ello es que, al parecer, historiadores y legistas estuvieron,
hasta ahora, especialmente durante el siglo XIX, buscando, como vie-
jos conquistadores, el Eldorado imaginario de una regulacién juridica
inexistente, Se empenaron en ver en los actos de las pasadas centurias,
tanto en lo que respecta a nuestra institucidén como a otras muchas, un
légico orden interior del que nunca huobo rastros. Y asi nos encon-
tramos hoy con que la pigina que crelamos llena de apretada escri-
tura, estd en blanco.

RODRIGO CARVAJAL GONZALEZ.

NOTA FINAL.—"“La jura y reconocimiento de los Principes de Asturias ha dado
lugar a algunas ceremonias especiales, entre las que estaba, y se conserva todavia, la de
enviar una Comision nombrada por la Junta general de aquel Principado (hoy por la
Diputacién Provincial) para felicitar 2 los Reyes con motivo del nacimiento del suee
sor y ofrecer a éste un donativo de mil doblas en concepto de mantillas, donativo que
también hicieron otras ciudades y territorios del reino, pero que ha sido hasta ahora
mantenido Gnicamente por los asturianos; a esta ceremonia se ha agregado, desde prin-
cipios del siglo XIX, la de imposicidn al Principe, y como distintivo del mismo. por los
aludidos comisionados, de 12 Cruz de 1a Victoria.” (Adolfo Posada: Enciclopedia Juri-
dica Seix, art. “Principe de Asturias”.)
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LEGISLACION COMPLEMENTARIA

Cédigo civil: Libro IV, titulo VI, articulos 1.542 a 1.603, en
todo lo que no esté comprendido en la legislacion especial.

Decreto de 1 de mayo de 1937, declarando exento del pago de
alquileres y débitos de agua y luz a los obreros ,y empleados, cabos,
soldados y" milicias que se encuentren movilizados, o en paro forzoso,
siempre que se hallen provistos de Ia tarjeta oficial. Este decreto se
complementa y desenvuelve por las instrucciones de 8 del mismo mes
y afo.

Decreto de 26 de octubre de 1939. Organiza el depésito y empleo
de las fianzas.

Decreto de 9 de septiembre de 1939. Sobre requisa de edificios.

Ley de 23 de septiembre de 1939, relativa a las fincas administra-
das por el Instituto Nacional de la Vivienda.

Decreto de 20 de diciembre de 1936, y reglamento de 4 de febrero
°de 1937, sobre Fiscalia de la Vivienda, que se reorganiza definitiva-
mente por el de 23 de noviembre del 40 y orden de 17 de abril del 41.

Ordenes de 28 de mayo de 1937, 21 de junio de 1938 y 10 de
septiembre del mismo afio, complementarias del decreto-ley de 28 de
mayo del afio anterior sobre condonacién total o parcial de las rentas
y exencion en el pago de alquileres,

Decreto de 20 de septiembre de 1938, referente a la administracién
o posesién interina de las fincas embargadas o hipotecadas. Seﬁalamienfo
de renta y desahucio en ambos casos.

Orden de 25 de mayo de 1939, en cuanto a la cédula de habitabi-
lidad se refiere.

(#*) Véase el niimero anterior
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La ley de 9 de junio de 1939, que exime del pago de la renta a los
que, habiendo habitado en territorio nacional, tenfan su casa en zona
roja.

Orden de 20 de septicmbre de 1939 haciendo una derrama entre
todos los propietarios en beneficio de los afectados por las disposiciones
exentivas antes citadas. :

La ley de 25 de noviembre de 1939, que aclara la de 9 de junio
y es complementada por la de 27 de noviembre del mismo afio.

La de 29 de diciembre de 1939 insistiendo en Ia materia de requisas
y sefialando el precio de arrendamiento o la oportuna indemnizacién
en los casos previstes.

El decreto de 10 de febrero de 1940, en cuanto a fabricacidén y venta
clandestina del papel de fianzas; y la orden de 12 de febrero de 1940,
que regula definitivamente todo lo que afecta a la exencidn en el pago
de alquileres, habitabilidad y desabucio. Toda esta materia es comple-
rentada por los decretos y érdenes del Ministerio de Trabajo de 14 de
marzo, 8 de mayo, 17 de julio, 11 y 17 de octubre de 1940; orden
del de la Gobernacién de 27 de marzo, y otra del Ministerio del Aire
de 6 de mayo de 1940.

La orden de 23 de mayo de 1941, del Ministerio de Trabajo, hace
xtensive el decreto de 17 de octubre de 1940 a los obreros parados de
la industria de conservas de pescado.

En el ‘mismo sentido interpretativo de ese decreto, y especialmente
de las instrucciones para su aplicacion, de 13 de diclembre de 1940, Ia
orden de 23 de mayo del mismo afo, aclarando que cuando el benefi-
ciario sea persona distinta del inquilino que a su nombre tenga el con-
trato se extienda a nombre de éste la tarjeta de exencidn, bhaciendo
constar ¢n el expediente el nombre del beneficiario y las causas de la
sustitucién.

La orden de 27 de noviembre de 1941} también del Ministerio de
Trabajo, autoriza un prorrateo entre todos los inquilinos de viviendas
acogidas a 1a ley de 25 de junio de 1935, en relacién al precio de
alquiler que paguen, equivalente al sobreprecio del carbdn, segin precios
de tasa, en relacidén con el que regia en 18 de julio de 1936.

Reconoce personalidad a los jefes de casa designados por las Jerar-
quias de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J. O. N. S. para
poner su visto bueno a estos prorrateos que el propietario les presente.
Pero deja expedita la accién ante los Tribunales ordinarios para que

>
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propietarios e inquilinos reclamen lo que, en cada caso particular, esti-
men su derecho.

En la ley de 25 de junio de 1935 se disponia, en orden a la materia
a cuyo estudio venimos dedicando este trabajo, en su articulo 15, caso
primero, apartado 3.°, que “a los particulares o Sociedades inmobilia-
rias que se decidan a construir casas de renta se les otorgardn los bene-
ficios del articulo 13 de la ley de Saneamiento o mejora interior de
poblaciones, siempre que se trate de uno de los casos sefialados” : cons-
truccién y ampliacién de casas de pisos en las que los alquileres y demas
servicios y percepciones de propietarios por cada vivienda no excedan,
en ninguna de cllas, por lo que a Madrid y Barcelona se refiere, de
250 pesetas mensuales, v en las demds poblaciones, en forma esca-
lonada, segiin el censo de poblacién de las mismas.

Esta ley bha sido diversamente interpretada, por lo que, a mas de
otras disposiciones que carccen de importancia a nuestros fines, se ha
publicado la de 10 de noviembre del corriente afio, en la que, tendiendo
a evitar ciertas maniobras oscuras por parte de los propietarios, deja
en libertad a éstos para alquilar las plantas inferiores, en la forma que
determina. Asi nos lo hace presumir, relacionando el precepto conte-
nido en el articulo 15 de la ley de 25 de junio, que hemos transcrito,
donde s6lo se habla de viviendas, con el articulo 1.7 de esta otra ley,
al disponer “en las edificaciones acogidas a los beneficios de la ley de
25 de junio de 1935, con sus prorrogas posteriores, sélo las plantas
bajas podrin ser dedicadas a establecimientos mercantiles o industriales,
siempre que los proyectos presentados hayan sido objeto de aprobacién
con esta modalidad y paguen a la Hacienda publica Ia contribucién
correspondiente; ¢l resto de las plantas necesariamente habrd de dedi-
carse a vivienda”.

Parece, pues, presumible que los locales destinados a estableci-
mientos mercantiles o industriales no estin sujetos al limite de alquiler
establecido en la ley de 25 de junio de 1935, toda vez que tampoco
disfrutan de los beneficios de exencidn en la misma concedidos, al tener
que pagar a la Hacienda publica la contribucién correspondiente, y
habrin de regirse, pues, por la legislacidon especial sobre arrendamiento
de establecimientos destinados a la industria o al comercio. .

En el articulo 2.° se prohibe el traspaso del piso, en forma tal,
que aunque en el contrato no se hiciese constar tal prohibicién del modo
que se expresa, ésta se considera siempre incluida.
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En los articulos 3.° y 4.% se prohibe, respectivamente, arrendar estos
locales con mobiliario o exigir a los presuntos inquilinos, “como tra-
mite previo para la ocupacién de viviendas o locales, la entrega de
cantidades en concepto de aportacién social, alegando fa constitucién
de una entidad seudoinmobiliaria, o utilizando cualquier otra férmula
gue tienda a desvirtuar pricticamente la finalidad de la presente ley”.

Y en el articulo 5.° se sefiala la penalidad en que incurren los con-
traventores a estas disposiciones y la forma de hacer efectivas las san-
ciones que en el mismo se regulan.

De un interés grande son las disposiciones transitorias, en virtud
de las cuales se hacen retroactivas estas normas a ia fecha dc la iibera-
cién total de Espana, de este modo:

DISPOSICIONES TRANSITORIAS.—Frimera. Los preceptos que se dejan indicados
seran de aplicacién no soélo por las situaciones juridicas que se creen en lo sucesivo,
sino también para las creadas a partir del dia 1 de abril de 1939.

A este efecto, los arrendatarios que hubieran tenido que someterse a condiciones
contrarias a las hoy estipuladas, podran solicitar la revisién de sus contratos ante las
Juntas Provinciales de Paro, para lo cual se concede el plazo de tres meses, contados
desde el dia siguiente al de la insercidn de la presente Ley en el Boletin Oficial del
Estado. Contra las resoluciones que se dicten, y en plazo de diez dias, podra interpo-
nerse recurso ante la Junta interministerial de Obras para mitigar el paro.

Segunda. En el plazo de un mes, contado desde el dia siguiente al de la publi-
cacién de 1a presente Ley en el Boletin Oficial del Estado, las Juntas Provinciales de
Paro confeccionarin por duplicado un registro en que consten todos y cada uno de los
inmuebles acogidos a los beneficios de 1a Ley en el territorio de su jurisdiccidn.

Un ejemplar se conservara en las oficinas de las respectivas Juntas y el otro se
remitird, dentro del plazo marcado, 2 la Junta interministerial de Obras para mitigar
el paro, que llevara ¢l registro general de toda la nacién.

Otras varias disposiciones se han dado sobre esta misma materia;
pero carecen de importancia, y no las enumeramos por no hacer inter-
minable esta lista,

Antes de la guerra de liberacién habian sido dictadas otras, que
pasamos a resefiar, porque ain continllan vigentes; éstas son:

El decreto de 11 de marzo de 1932 sobre arrendamiento de vivien-
das, revisidon, indemnizacion, pruebas y aranceles.

El de 16 de junio del mismo ano, en lo relativo a la fijacidén de
rentas por la autoridad judicial en caso de litigio, v el de 30 de diciem-
bre, también de ese ano, que did forma de ley al de 20 de abril de 1931.

El decreto de 2 de junio de 1933 sobre desahucio de viviendas
por usos no pactados, que interpreta el apartado b) del articulo 5.° del
decreto de Alquileres de 1931, en el sentido que los usos no pactados
se entenderan cuando hagan desmerecer la cosa arrendada. - .
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Los decretos de 2 de agosto de 1934 y 6 de diciembre de 1935;
el primero modifica el ndmero 3 del articulo 2.2 y el articulo 7.° del
decreto de Alquilcres; el segundo realiza otra modificacion en el suso-
dicho nimero 3 del articulo 2.°, que viene a quedar definitivamente
redactado en la forma como se expone anteriormente al hacer el estudio
de este decreto.

LA LEY DE 7 DE MAYO DE 1942

Ya concluido este trabajo, y con el pensamiento fijo, como en
paginas anteriores se hace constar, en la necesidad que en nuestro pais
se siente, cada vez mds, de una ley que regule y unifique cuanto disperso
hay sobre materia de arrendamientos en predios urbanos y salve cuan-
tas lagunas hemos senalado, nos sorprende la promulgacién de la ley
de 7 de mayo del afio actual, publicada con el exclusivo fin de hacer
mas equitativas las rentas o alquileres sin entrar en la materia propia-
mente contractual, fin mas modesto que el propuesto por nosotros,
pero mas rapido, como la urgencia del mal demanda y las necesidades
del trafico juridico, en esa parte, exigen, que incluimos en el articulo
presente, ya que nuestro objeto al publicarlo ha sido el de cooperar,
en la medida de nuestras humildes fuerzas, a poner en claro, relacionar
y comentar en derecho materia tan importante como es la que hoy nos
ocupa.

En el preimbulo de la aludida ley se justifica su promulgacidn, que
ha sido impulsada por 1as “miltiples solicitudes que se han elevado al
Gobierno nacional ¢n suplica de especiales modificaciones en la legisla-
¢ién de arrendamientos urbanos”, asi como en las “dudas y vacilacio-
nes que se reflejan en las sentencias de los Tribunales competentes” y en
la “necesidad de otorgar a los propietarios, que con meritorio esfuerzo
emprenden la reconstruccion de los edificios destruidos, ventajas propor-
cionales al capital invertido”, al mismo tiempo que el de atajar y corta-
pisar el egoismo de otros que, sin causa o razdn fundamental, se apro-
vechan de las dificultades actuales motivadas por la carencia de alber-
gues, destruidos en la lucha, para acrecentarlas, alin mas, elevando el
costo medio de la vida en un articulo de primerisima necesidad como es
la habitacién humana.

La ley, por otra parte, no intenta “ordenar de un modo, definitivo
tan ardua materia, sino proveer en forma transitoria a las necesidades
actualmente -sentidas, esperando que el retorno a circunstancias de
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mayor normalidad en el trifico y en la construccidn permitan acometer
una reglamentacién més completa”.

A las promesas del predmbulo nos atenemos, y con esa esperanza
vamos a dedicar unas lineas a su articulado.

Articulo 1.0

“Las rentas o alquileres de edificios, pisos o habitaciones sujetas a la
legislacidn especial de arrendamientos urbanos que se hallasen vigentes
el dia 1 de enero de 1942, se reputaran licitos y no podrin ser eleva-
dos mediante pactos, estipulaciones, condiciones o garantias que corn-
tradigah el espiritu de aquellas disposiciones.” .

En este articulo se sienta con cardcter general una afirmacién, cual
es la de considerar como de derecho necesario, que escapa, por lo tanto,
a la libre estipulacién de las partes, a todos aquellos contratos de
arriendo que en lIa fecha indicada estuviesen vigentes; es decir, se enlaza
con el articulo 1.¢ del decreto de Alquileres, extendiendo la excepcidon
del nimero 1.2 del articulo 2.° a los que se hagan a.partir del dia 1 de
enero de 1942; con ello quedan sujetos a la legislacidn especial contenida
en el repetido decreto y disposiciones complementarias todos los contra-
tos celebrados hasta esa fecha tope y que no estén comprendidos en las
excepciones que determinan los nimeros 2.2y 3.°

Articuio 2.2

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los propietarios
y los inquilinos que se consideren perjudicados por el alquiler, renta.
clausulas contractuales o condiciones del arrendamiento vigentes, podran
solicitar del Juez municipal competente, dentro de los dos meses si-
guientes a la promulgacion de esta ley, el aumento, disminucién o modi-
ficaciones que estimen de justicia, atendidos los preceptos dictados por
el Estado nacional desde 18 de julio de 1936.”

Se concede, con este precepto, un plazo, a nosotros nos parece dema-
siado corto, dentro del cual pueden ambas partes intentar la revisidén
de sus contratos para ponerlos mas en consonancia con la realidad, con-
forme a los demis pisos o edificaciones del barrio o lugar.

Y es que, no cabe duda, la necesidad ha obligade en muchas oca-
siones a realizar el alquiler:de una casa por un precio o merced superior
al que en la fecha del contrato pagaban los demas pisos de 1a finca; o
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menor, segn, si el necesitado era el propietario; casos hay innumera-
bles por los destrozos de la guerra y la premura en allegar recursos a
una economia disminuida; o el inquilino, ejemplo de ello, entre varios,
las casas edificadas al amparo de la ley de 15 de junio del 35, que en
algunas circunstancias adquirian un precio en renta superior al per-
mitido.

En cuanto a las normas que han de regir esa revisién temporal, a
pesar de que el articulo que comentamos se refiere Unicamente a las
dictadas por el Estado Nacional, no nos cabe la menor duda de que
podridn ser también invocadas las que con el mismo objeto fueron
publicadas afios antes, y que, tanto unas como otras, serviran de mé-
dulo de regulacién a los Tribunales para marcar la renta justa.

Como en las pdginas que preceden se indica y estudia de un modo
amplio cuanto a esta materia se refiere, remitimos al lector a ‘esa parte,
para no incurrir en repeticiones.

Articulo 3.0

“Sin necesidad de solicitar el auxilio judicial, los propietarios po-
drin exigir un aumento de las rentas o alquileres en los casos y con los
limites que a continuacién se expresan: ,

A) Por haber realizado en la finca instalaciones o mejoras y, en
especial, obras que hayan contribuido a Ja higiene, salubridad o como-
didad de los locales o viviendas. El aumento de la renta anual no podra,
en estos casos, exceder del 5 por 100 del costo de las obras o insta-
laciones.

Las obras de conservacion o reparacién hechas por ¢l arrendador en
cumplimiento de sus deberes contractuales, o en el intervalo que media
entre dos arrendamientos, no serin computables para los efectos de
elevar la merced o renta del local.

El importe de los trabajos, obras y materiales dedicados a la recons-
truccidn de fincas, con la aprobacién de la Direccién General de Regio-
nes Devastadas, o sin ella, siempre que se pruebe la inversién, se tendrian
en cuenta para los indicados efectos de elevar la merced siempre que
no excedan del 50 por 100 del valor de la finca, excluido ‘el solar.
Cuando el importe de las indfcadas obras de reconstruccidon exceda del
50 por 100 del valor de la finca, las habitaciones tendrdn la conside-
racién de nuevas, y las rentas correspondientes se regulardn con sujecién
al articulo siguiente.
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B) Por haberse creado impuestos o elevado los tipos contribu-
tivos con que el Estado, las Provincias o los Municipios graven la pro-
piedad urbana.

El propietario podri, en tales supuestos repartir el exceso de tribu-
tacion entre los inquilinos, con sujecion a lo dispuesto en las respectivas
leyes o reformas tributarias y en proporcién a la renta satisfecha.

C) Por haberse clevado los precios de los suministros o servicios
que el propietario presta al inquilino, como los de calefaccién, fldido
eléctrico, agua, porteria y otros anilogos, cuando no se hubiesen tenido
en cuenta en las declaraciones hechas a la Hacienda publica. Estos
aumentos se distribuirdn entre los arrendatarios en proporcidn a las
rentas que satisfagan y a la utilizacidn del servicio.”

Sienta este articulo, en su parrafo primero, una afirmacién pere-
grina: “sin necesidad de solicitar el auxilio judicial”, y esto, a nuestro
entender, quiere decir que, en este caso, no es el Juez el encargado de
sefalar la renta, sino que el propietario, en conciencia, y de acuerdo con
sus calculos, segun el apartado que invoque, puede senalarla; ahora
bien: esto no quiere decir, ni mucho menos, que el inquilino que se crea
perjudicado, o vea abultados y falsos los gastos que alegue el propie-
tario. no pueda acudir en definitiva al Juez para oponerse al intento.

Los distintos apartados que contiene el articulo no creemos necesi-
ten explicacidn, pues su texto es claro; finicamente anadiremos que la
renta sobre la cual ha de recaer el aumento, a nuestro juicio, es la que
sefiale el Juzgado en caso de revisidn y por el procedimiento antes
indicado, de ninglin modo la que se venia satisfaciendo en régimen de

libre contratacién. Es decir, 1a renta justa (1).

Articulo 4.°

“Las rentas de los edificios, pisos o habitaciones que hubieren sido
construidos u ocupados por primera vez después de la fecha fijada en
el articulo 1.2, podrdn ser convenidas o pactadas libremente con arreglo
a lo dispuesto en el Cddigo civil o en las legislaciones forales, siempre
que no se desobedezcan las prohibiciones y limites a que se hallasen

(1) Moucho habra de meditar el Juez a quien se le planteen estos casos y ponderar ~
(conforme a la idea del Decreto del 32, pero no a su letra, hoy a todas luces despro-
porcionado) el valor de la moneda, asi como el mayor alcanzado por la edificacién en
relacidn con la depreciacidn de aquélla, el interés del dinero y cuantas circunstancias de
orden econdémico rigen hoy, con sus leycs nexorables; todo ello antes de marcar una
renta o precio de alquiler en la revisidn que se someta a su decisién.
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sujetas las construcciones por su naturaleza econdmica, familiar o pri-
vilegiada.” .

Este precepto no es mas que una consecuencia de la declaracidén con-
tenida en el articulo 1.°, que antes comentamos. De forma que, en su
virtud, tanto las edificaciones que en adelante se construyan, desde
1 de enero del ano actual, o habiten por primera vez, asi como aquellas
en que sus propietarios hayan invertido en obras de reparacién o me-
jora mas del 50 por 100 de su valor, quedardn fuera de la legislacion
especial y sometidas al Derecho comtn, en la misma forma que el
articulo 2.° del decreto del 31 determina, para los ocupadcs o cons-
truidos a partir del 1 de enero de 1924, hoy, por esta ley, extendido
a la misma fecha del afio 1942.

Se exceptia de esta disposicidon a cuantas viviendas se construyan
en régimen especial, como somn, entre otras, las edificaciones con cargo
al Instituto Nacional de la Vivienda, Obra Sindical del Hogar y cuales-
quiera otra de iguales o parecidos fines.

Articulo 5.0

“Fuera de los casos comprendidos en los articulos anteriores, se
reputa ilicito y abusivo cualquier aumento de renta, aunque se trate de
justificarlo con la plusvalia o mayor precio que el inmueble hubiere
adquirido por otras circunstancias.”

Concede este articulo, a sensu contrario, un derecho de oposicidn
al inquilino cuyo casero pretenda subirle la. merced sin justificacién
alguna que esté de acuerdo con las disposiciones y apartados que
preceden. |

Articulo 6.0

“Los preceptos de esta ley no seran aplicables a los arrendamientos
de edificios y locales destinados a la explotacién de industrias o de esta-
blecimientos mercantiles, que se regirdin por las disposiciones vigentes
hasta que se dicte una especial sobre la materia.”

Con arreglo a este articulo, contindia, pues, vigente para esta clase
de contratos el decreto de 21 de enero de 1936, aclarado por otro de
30 del mismo mes y afio, sin que les afecten para nada las demas dispo-
siciones citadas, que sélo se refieren, como ya hemos indicado, a los
locales destinados a vivienda. ’
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Esta ley ha sido interpretada de muy diverso modo en la préctica,
por lo cual, y a fin de poner en claro algunos de sus preceptos, se ha
dictado la de 22 de julio del 42, en cuyo predmbulo se insiste en la
trascendencia que la materia tiene y la importancia, como ninguna otra,
por su radio de accidn tan extenso, de aplicaria en un todo conforme
al espiritu que la informa; y asi dice que esa ley ha tenido por principal
objeto fijar las rentas o alquileres de las habitaciones o edificios desti-
nados a vivienda o usos domésticos’y decidir situaciones de hecho que,
originadas al amparo de anormales circunstancias, prestaban argumentos

Pero no se propoma favorecer 1a incoacidén de temerarios procedi-
mientos de desahucio, y menos dar ocasién para que, sin razdn acep-
table, se privara de su hogar a quien paga puntualmente Ja renta o
merced estipulada o reconocida.

Sin’embargo, los Juzgados sc han visto sorprendldos por la presen-
tacidon de demandas que, partiendo del supuesto de calificar como casas
nuevas las edificaciones ocupadas con- posterioridad a .1 de enero
de 1924, se amparaban en los articulos 1.569, niimero 1; 1.571 y 1.581]
del Cddigo civil, o en las escasas disposiciones forales de igual alcance.
para solicitar el lanzamiento del inquilino que se hallaba al corriente
en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Para cerrar el paso a estas interpretaciones y unificar la actuacidn
de los Tribunales, se promulga la presente ley, en la que se dispone:

“Articulo 1. Por edificios. pisos o habitaciones nuevos, a los
efectos de la plena aplicacién del Cddigo civil, se entienden, como esta-
blece el articulo 4. de la ley de 7 de mayo, solamente los que hubieran
sido construidos u ocupados por primera vez con posterioridad a 1 de
enero de este afio, ‘

Art. 2.° El arrendador de edificios, pisos o habitaciones ocupados
desde 1 de enero de 1924 a la indicada fecha, no podra desahuciar judi-
cialmente, fundado en esta sola circunstancia, al arrendatario por haber
expirado el término convencional o el que se fije para la duracién de
los arriendos en los casos de los articulos 1.571, 1.572 y 1.581 del
Cédigo civil; pero podra hacerlo con sujecidn al articulo 5.° del decreto
de 29 de diciembre de 1931.

Art. 3. No obstante lo preceptuado en el articulo anterior, el

comprador de una finca urbana que la necesitara para vivienda suya o

de sus ascendientes o descendientes y no. dispusiera en propiedad o
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arriendo de casa, habitacién o piso de anilogas circunstancias y cate-
goria en la misma poblacidn, podrd denegar la prorroga del contrato
de arrendamiento vigente, participindolo al arrendatario con un afo
de anticipacién y abonindole en concepto de indemnizacién por los
dafios y perjuicios que le ocasione el traslado, el importe de seis meses
de alquiler. : )

Cuando el comprador dispusiera en cualquiera de los expresados
conceptos de casa, habitacidén o piso, el plazo que debe conceder al arren-
datario serd de dos afios, con la indemnizacién de seis meses.”

Esta ley, que transcrita queda en su parte dispositiva, no necesita
comentario alguno, si bien hemos de indicar que el derecho a que se
reflere el articulo 3.° de la misma queda subordinado, en las localidades
adoptadas por el Caudillo, a cuanto se determina en el decreto de 11 de
noviembre pasado, y mientras permanezca vigente, tiempo que se deter-
mina en su articulo 2.2, en el plazo de dos anos naturales, contados a
partir de su publicacidén en el Boletin Oficial, cosa que tuvo lugar el
dia 26 de diciembre ultimo.

La excepcidn a que nos referimos, y que ha sido motivada por las
circunstancias que atraviesan las viviendas en esas Jocalidades, grave-
mente afectadas por la destruccidn y devastacidén de la guerra, se desen-
vuelve en su articulo 1.° en esta forma:

“En las localidades adoptadas por el Caudillo en que se declare su
necesidad, y en tanto prevalezca la vigencia de la presente disposicion
no se admitirdn demandas de desahucio que se funden en causa de nece-
sidad, alegada por la parte actora, de ocupar los locales de su perte-
nencia o disfrute, arrendados u ocupados con autorizacidn gubernativa,
y quedaran en suspenso los procedimientos que, fundados en la misma
causa, estuvieren en tramitacidn, cualquiera que fuere su estado, sin
haber llegado al lanzamiento a virtud de sentencia firme.”

Dos motivos han de concurrir, pues, para su otorgamiento: el
uno, que el local se halle habitado u ocupado con autorizacién guber-
nativa; el otro, que se declare la necesidad de aplicar esta excepcidn.
Quedan, con ello, por lo tanto, facultados nuevamente los Goberna-
dores civiles para que, de acuerdo con el caso particular y en esas loca-
lidades, apliquen el derecho en esos casos.

Las causas 0 motivos, a nuestro juicio, no requiere que concurran
en la misma persona, ya que, de entenderlo de esa forma, su aplicacién
seria muy limitada. Sin embargo, este derecho, excepciones primera y

.
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segunda del mismo articulo 1.°, no se concederd cuando el demandado
es desafecto al Movimiento, cosa que exigird prueba, como es natural,
en el oportuno juicio; o si el propietario demandante sustituye el local
objeto del desahucio por otro de condiciones semejantes en la misma
localidad, y cuyo precio o merced no excediera de un 25 por 100 sobre
el que se viniera satisfaciendo. Pero si el local no es aceptado por el
demandado, al alegar la desemejanza de condiciones entre el que tiene
y el que se le ofrece, se oira, sin perjuicio de otras pruebas que pueden
practicarse, al Fiscal provincial de la Vivienda, quien limitard su infor-
me a este solo caso, sin perjuicio de que sea también apreciado por el
Juez al dar el fallo.
J. ROBLES FONSECA

Secretario auxiliar de la Comisidn General de
Codificactén  Del Cuerpo Técnico del Minis-
terio de la Gobernaciédn.
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[.—DERECHO CIVIL
SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1942.—Alimentos.

En el segundo motivo se alega violacidon o interpretacidén errdnea
del articulo 148 del Cddigo civik y reglas 3.2 y 5.% del mismo. en rela-
cidn con la doctrina de la jurisprudencia, fundiandose el recurrente en
que la demandante no se halla en la situacidon de necesidad que la
Ley exige para que la obligaciéon de alimentar y el derecho correlativo
se produzcan; y en relacidn con éste, es de observar que, segiin el ar-
ticulo 142 del propio Cddigo, los alimentos se han de prestar segin
la posicién de la familia, y con arreglo al 146, ha de ser su cuantia
proporcionada a los medios de quien los da y a las necesidades de
quien los recibe, de lo que puede inferirse que, seglin el sentido de la
Ley, aunque el alimentista tenga los medios indispensables para vivir
estrechamente, ¢llo no enerva el derecho a reclamar alimentos cuando
esos medios no guardan proporcidn con la elevada posicidon econdmica
de la familia, y por ello tiene declarado esta Sala, en sentencia de 27
de marzo de 1900, que lo mismo al tenor del citado articulo 142 que
de conformidad con la dltima parte del ndm. 3.2 del 152 del mismo
Cédigo, lo necesario para satisfacer las atenciones del alimentista tiene
que apreciarse con relacién a la respectiva situacidén de las personas li-
gadas por la obligacién, y que ésta no desaparece por ¢l solo hecho de
que dicho alimentista ¢jerza un oficio, profesidén o industria, si, obli-
gado, a pesar de ello, a vivir con estrechez, estima el Tribunal que sus
necesidades pueden y deben ser desahogadamente satisfechas dada Ia
posicidén social del alimentante, y lo que resulta mas evidente si se
tiene en cuenta que los alimentos son un modo de asistencia mas
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amplia que lo que el articulo 143 del reperido Cddigo liama auxilios
necesarios para la subsistencia y no deben confundirse con éstos; de
todo lo cual puede concluirse, en lo atinente al presente caso, que aun-
que se admitiera que la demandada se encuentra en situacidon de poder
ejercer un empleo u oficio que le diera lo estrictamente necesario para
subsistir, esto no le privaria del derecho a reclamar alimentos, dado
que la posicién econdmica de su padre le da derecho a reclamarle para
vivir con mayor holgura. ’

1i.—DERECHO PROCESAL
SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1942.—Competencia.

Segun el articulo 1.462 del Cédigo civil, se entendera entregada
la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesidn del comprador;
y debiendo entregarse el taldén o carta d¢ porte representativa de la
mercancia en el mencionado Banco, previo pago del precio, es evi-
dente que dicha mercancia no estuvo en poder y posesién del compra-
dor mientras dicho pago no se realizé en Bilbao. por lo que’es for-

entender gque en esta capit

o
4
3
D
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1 Morell, punto de partida

de la expedicidn, se verificé la entrega.

SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1942.—Competencia.

En el caso, origen de la presente cuestion de comptencia, no se ha
promovido juicio ni formulado pretensién relativa al cumplimiento
o incumplimiento del contrato que liga a las partes, y solamente se
_solicita por el comprador, al amparo del articulo 2.127 de la Ley
procesal, en relacidn con sus concordantes del -Cddigo de Comercio,
que se proceda a hacer constar judicialmente el estado y calidad de
las mercancias vendidas. por estimar el solicitante que se hallan en
malas condiciones. Requerido el vendedor con el exclusivo objeto de
designar perito quc pueda intervenir en las diligencias de que se trata,
aun estimadas éstas como preparatorias del ejercicio de una accidén en
via contenciosa, no constituyen sustanciacion de una controversia entre
partes, y, por tanto, la intervencién de dicho vendedor no significa
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sumision al Juzgado ante el que.se tramitan, ni obsta a que, caso de
llegar a suscitarse contienda, sean de aplicacién el articulo 62 y si-
guientes de la citada Ley procesal.

SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1942.—Costas.

A diferencia de ciertos Cddigos extranjeros y del de procedimiento
civil en la zona del Protectorado de Marruecos, nuestra Ley procesal
no establece reglas que de una manera general regulen la condena
en costas, limitindose a imponer en casos determinados a una dz las
partes la carga de satisfacerlas, por lo cual, si bien no cabe, cuando se
dan estos"supuestos espccialmente regulados, admitir la validez de un
pacto que contradiga o de alguna manera modifique la solucién legal,
no existe obsticulo en los demas para estimar valida la estipulacién en
cuya virtud un contratante asume la responsabilidad de satisfacer los
gastos judiciales en caso de incumplimiento o de cumplimiento inade-
cuado de obligaciones contraidas, esst1pulacxon que vincula a las partes
y, planteada contienda, al juzgador, como tiene declarado esta Sala en
sentencias de 9 de marzo de 1892, 13 de febrero de 1911, 19 de di-
ciembre de 1927 y 22 de marzo de 1928.

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1942 — Casacién y amtqable
compo.stc:on

Comprende el articulo 793 de la ley de Enjuiciamiento civil, en su
niamero 6.°. como requisito que—juntamente con los demdis que aquél
enumera—ha de contener la escritura de sumisién a juicio arbitral, bajo
pena de nulidad, la estipulacidn de una multa que el que se alzare del
fallo de los arbitros habri de pagar para ser oido, sin cuyo pago no es
admisible el recurso de casacién que interponga, segiin preceptiia el ar-
ticulo 826 de la misma Ley; y aunque ésta, en lo referente al juicio de
amigables componedores, dejando excluida la estipulacidon de multa que
antes se dice de las circunstancias que en el articulo 828 exige en cali-
dad de precisas para la validez de la escritura de compromiso, omite su
prohibicidén, no por ello ha de entenderse que, cuando los interesados
la hayan convenido, su incumplimiento serd obstativo para que el re-
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curso de casacidn que uno de los compromitentes interponga, al ampa-
ro del niimero 3.° del articulo 1.691..de la Ley citada, sea admiiido
y resuelto, porque, ademis de que tal estipulacidn careceria de toda efi-
cacia para impedir que se recurriera contra un fallo que se hubiese dic-
tado sin jurisdiccidn, por haber cesado la concedida a los amigables
componedores, que en cuanto queden desprovistos de ella actdan sin
validez, no es licito a las partes condicionar la interposicién y admisi-
bilidad de los recursos que la Ley regula con la exigencia de requisitos
distintos de los que ésta seflala preceptivamente para que si concurren
sean tramitados: y asi la Ley procesal, en comsonancia con la disposi-
cidén en que oblwa en lo relativo a los juicios dc arbitros, a estipular
la multa, la indicada, con la finalidad de que este pacto sca eficaz. adi-
ciona cn el precitado articulo 826, a los requisitos que exige en el 1.716
y en el 1.751 para la admisidén de los recursos por infraccién de ley
o por quebrantamiento de forma, el de que el recurrente acredite haber
satisfecho a la otra parte la multa estipulada en el compromiso, mien-
tras que, conforme al articulo 1.774, sélo serdn admisibles, para que
haya de darse tramitacién 2 los recursos contra las sentencias de los
amigables componedores, los documentos que de manera taxativa se-
nala, por lo que no puede impedirlos aquella falta de justificacion de
haberse satisfecho la muita que los interesados hubiesen pactado.

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1942.— Desahucio.

Ordenado en el parrafo 3.2 del articulo 1.565 de la ley de Enjui-

" ciamiento civil que procederd la accién de desahucio contra el que dis-

frute o tenga en precario la finca sin pagar merced, siempre que se le re-
quiriera con un mes de anticipacién para que la desaloje, al no sefia-
larse por la citada ley forma determinada a la que deba sujetarse el
requerimiento en ella aludido, resulta indudable la eficacia del practi-
cado por el actor al recurrente mediante la intervencién del Sindicato
local de Ia Vivienda y cuya realidad estima demostrada la Sala senten-
ciadora, sin que esta afirmacién se impugne en el recurso; y encaminado
tal requerimiento, no a impedir la usucapcidén del inmueble mediante
la interrupcién civil de su posesién, sino a cumplir el requisito exigido
legalmente como previo a la interposicién de la demanda de desahucio,
es inaplicable al caso controvertido el articulo 1.947 del Cédigo civil,
que, por tanto, no puede estimarse.infringido en la sentencia.
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III. — LEYES ESPECIALES

SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1942.—Ley Hipotecaria.

La contienda sobre relacidn juridica de propiedad debatida en estos
autos quedd centrada en la pugna sobre la preferencia de titulos invo-
cada por los litigantes, a saber: inscripciéon de posesién convertida en
inscripcién de dominio a favor de los demandantes, y posesion de hecho
no sélo por mas de treinta afios, sino por tiempo inmemorial, a favor
del Ayuntamiento demandado y reconviniente; y en estos casos de con-
flicto entre duefio y poseedor—en especial si no ha surgido el tercero
hipotecario—rige el parrafo final del articulo 35 de la ley Hipotecaria
en relacién con el 1.960 y el 1.969, del Cédigo civil. que proclaman
el derecho de dominio en favor del poscedor, segiin declard con reitera-
c16n la sentencia de 13 de julio dltimo, sin que, en contrario, sirva
alegar lo dispuesto en el articulo 41 de la ley Hipotecaria, pues dada la
forma en que quedd redactado por el Decreto-Ley de 13 de junio de
1927, la presuncién de posesidn que establece en favor del titular del
derecho inscrito cede ante la demostracidén de que los términos de la
inscripcidén no concuerdan con la realidad juridica, que es precisamente
lo que ocurre en el caso de autos, procediendo, en consecuencia, la deses-
timacién de dichos motivos primero y tercero.

SENTENCIAS DE 30 DE NOVIEMBRE Y DE 15 DE DICIEMBRE DE 1942.
Ley de 7 de diciembre de 1939.

El articulo 38, apartado 6), de la Ley de 7 de diciembre de 1939,
exige el “vencimiento de deuda superior a los cinco afios de la fecha
del titulo” para la accidn revisora del pago. El problema en ambas
sentencias consistia en saber si una deuda exigible por el acreedor sélo
después de un plazo superior a cinco anos, peto pagable por el deudor
a su voluntad con anterioridad a tal plazo, es subsumible bajo el texto
citado. El Tribunal Supremo afirma esta cuestidn.
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Jurisprudencia del Tribunal Especial de contrata-
cién en zona roja

El auto de 17 de diciembre de 1942 se ocupa de la incompetencia
de jurisdiccidon. “La debida aplicacién de la anterior doctrina al caso
de estos autos pone de manifiesto la incompetencia de este Tribunal,
por razén de la materia, para conocer de las acciones ejercitadas en la
demanda inicial del juicio. porque. como ¢n la misma se expresz, en
cumplimiento de lo ordenado en el articulo 524 de la ley de Enjuicia-
miento civil, se ejercita en ella una accién ordinaria derivada del Dere-
cho comin, cuya naturaleza estd determinada por las pretensiones que
se aducen y constituyen realmente la sustancia del pleito, ya que se
- pide que se declare ciue el pago del préstamo hecho por el demandado
sOlo le libera de la cantidad que resulta de la aplicacién de los porcen-
tajes sefalados en la Ley de 7 de diciembre de 1939, y, por tanto, que
renace la garantia hipotecaria constituida. y, como consecuencia, la nu-
lidad de la inscripcidén de la cancelacidén de la hipoteca en el Registro de
la Propiedad; pretensiones éstas que no pueden comprenderse en nin-
guno de los supuestos que establece la referida-Ley especial.

Las sentencias del 28 de noviembre (niim. 43) y del 2 de diciem-
bre (ndm. 44) aplican el articulo 2.° de 1a ley especial por razones de
hecho. ’

La sentencia del 5 de diciembre de 1942 (nim. 45) aplica el ar-
. ticulo 6.° de Ia ley especial, ya que no era imputable al deudor el incum-
plimiento de su obligacién, “de haberle hecho abandonar los elementcs
rojos el pueblo de , lugar de su residencia y donde radicaban sus bie-
nes e industrias, antes de iiberar éste ias fuerzas dei Ejército Nacionazi,
y haber tenido que permanecer contra su voluntad en zona roja”.

LA REDACCION.



Jurisprudencia de la Direccion general
de los Registros y del Notariado

EL PADRE CON PATRIA POTESTAD SOBRE SUS HIJOS MENORES, Y EN
SU REPRESENTACION, TIENE CAPACIDAD PARA REPUDIAR GRATUI-
TAMENTE LA HERENCIA O HERENCIAS QUE PUDIERAN CORRESPON-
DERLES A LOS MISMOS. LA REPUDIACION, MAS QUE UNA VERDA-
DERA RENUNCIA DE UN DERECHO PATRIMONIAL, ES UNA NO ACEP-
TACION DE LA OFERTA O LLAMAMIENTO LEGAL.

Resolucidn de 25 de noviembre de 1942, (B. O. de 16 de dt"ciembre.)

Ante el Notario de Alicante D Luis Verdd Verdd se otorgd es-
critura en 28 de mayo de 1941, por la cual D. Rafacl Martinez Jerez,
en representacién de sus hijos menores de edad, sometidos a su potes-
tad, D. Rafael y D.» Maria del Carmen Martinez Reig, renuncid .a
cuantos derechos pudieran corresponder a los mismos en las herencias
de sus abuelos D. Miguel Reig y D.* Maria Ferri, fallecidos abintes-
tato, aceptando, como consecuencia de tal renuncia, la otra heredera,
D.* Rosa Martinez Reig, mayor de dieciocho afios, emancipada por.

concesién paterna, dichas herencias, consistentes en un solar que se

adjudicé mitad por herencia de su abuclo D. Miguel, y mitad por la
de su abuela D.® Maria, solicitando del Registrador de la Propiedad
la prictica de la correspondiente inscripcidn.

Presentada la primera copia de la escritura en el Registro de la
Propiedad de Alicante, se puso a continuacién de la misma la siguien-
te nota: “No admitida la inscripcién del documento que precede por-
. que ¢l padre necesita la autorizacién judicial para renunciar derechos
reales de sus hijos menores, a tenor de lo dispuesto en el articulo 231
de! Reglamento Hipotecario. y el derecho hereditario es un derecho
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real. Y no pareciendo subsanable dicha falta, no se extiende tampoco
anotacién preventiva.” _

Interpuesto recurso por el Notario-autorizante de la escritura, a
fin de que se declarase la misma extendida con arreglo a las prescrip-
ciones legales, la Direccién, ratificando la sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de junio de 1906 y las Resoluciones de 13 de julio de
1911 y 25 de agosto de 1925, ha declarado, .confirmando asimismo
la decisidén presidencial que rechazé la nota del Registrador, que el No-

Ntario procedié acertadamente al apreciar la capacidad de los otorgan-

r2s, porque la declaracidn de rehmusar la herencia hecha por el llamado

testamentaria o legalmente, a la misma implica a veces la exoneracidén
de cargas que en otro caso pudieran originarle perjuicios y hasta arrui-
narle; que el articulo 1.060 del Cédigo civil faculta a los padres que
no tengan opuesto interés para representar a sus hijos menores’ de edad
no emancipados en las operaciones particionales, sin necesidad, no
obstante la trascendencia de éstas, de que intervenga la autoridad ju-
dicial; que en el derecho moderno. la repudiacién, mas que una ver-
dadera renuncia de un derecho patrimonial, es una no aceptacidn de
la oferta o llamamiento legal, y dada esta correlacién entre aceptar y
répudiar herencias, es logico que el que tenga capacidad para hacer lo
primero, la tenga también para lo segundo, siempre que no exista dis-
posicidn expresa que se lo impida o condicione, toda vez que, con la
aceptacién se pueden sufrir pérdidas, y con la repudiacién, cvitarlas;
que en el citado Coddigo se, contienen reglas especiales respecto a la
aceptacion y repudiacién de herencias dejadas a pobres, establecimien-
tos publicos oficiales, asociaciones, corporaciones y fundaciones, mu-
jeres ‘casadas, incapacitados y menores de edad sujetos a tutela, y nada
se preceptda en cuanto a los menores sometidos a la patria potestad,
de 10 cual se inflere que se reputd suficiente ia actuacidn del padre: que
el legislador espafiol no sélo no recogié los articulos de Cédigos. ex-
tranjeros, que sirvieron en muchos casos de precedentes al nuestro, en
los cuales se establece que la aceptacién de herencia correspondiente a
un menor sera siempre a beneficio de inventario, sino que, sin duda
por inspirarle confianza la gestion de los padres, no les impuso esta
norma; que el procedimiento prescrito en el articulo 164 del repetido
Cédigo, por referirse a objetos determinados, es inaplicable a la re-
pudiacién de herencia, lo cual casi exigiria una especie de juicio uni-
versal en que se estimasen y contrapesaran el activo y el pasivo de la
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masa hereditaria, y que el articulo 231 del Reglamento Hipotecario
no constituye innovacién alguna, porque en el mismo se reproduce
lo prevenido en la Real Orden de 28 de agosto de 1876.

FACULTAD CALIFICADORA DEL REGISTRADOR. NO PUEDE SER DIS-
CUTIDA POR ESTE LA DECISION DEL JUEZ AL DECRETAR LA PRO-
HIBICION DE ENAJENAR, BASANDOSE EN QUE SE ACCMOCDO O NO
A LA LEY DE TRAMITES, NI LA FALTA DE PERSONALIDAD DEL DE-
MANDADO, COMO TAMPOCO PUEDE OPONERSE A PRACTICAR LA
ANOTACION DE EMBARGO PORQUE EL PROCEDIMIENTO SE SIGA
CONTRA HEREDEROS INDETERMINADOS DEL DEUDOR.

Resolucién de 18 de diciembre de 1942. (B. O. de 18 de enero de 1943.)

Por el Procurador D. José¢ Gdmez Martinez, en nombre de D. Juan
Mateo Toscano Palacios, se promovid, ante el Juzgado de Primera ins-
tancia de Posadas, juicio declarativo de menor cuantia contra dona
Elvira Guzman Serrano, obligada solidariamente con su esposo, don
Pedro Palacios Bonilla—que fallecié intestado el 23 de julio de 1936—.
y contra las demds personas desconocidas que puedan tener derecho a
la herencia de éste, sobre pago de 10.888 pesetas, intereses a razdén del
5 por 100 anual que se devenguen en lo futuro, y costas causadas vy
que se causen en el procedimiento: decretindose a instancia del actor,
por rebeldia de los demandados, el embargo, con prohibicidn absoluta
de venderlos, ni gravarlos, ni obligarlos, de un edificio sin nimero, des-
tinado a fabrica de aguardientes, y de una quinta parte indivisa de
una casa sefialada con ¢l nimero 14, sitos en la Avenida de Soldevilla
Vazquez y calle de Gaitan, de la villa de Posadas.

Librado el oportuno mandamiento, el Registrador denegd las
anotaciones ordenadas por las razones que consigné en otro presen-
tado por dos veces sobre el mismo asunto. La primera de las notas se
fundamenté en no expresarse si la deuda es propia del causante o de
su viuda, ni la cantidad que se reclama a cada cdnyuge por principal.
intereses y costas, ni concretarse estas dos Gltimas en cantidades ciertas
y determinadas; en que, por ser gananciales las dos fincas embargadas,
no se acreditaba la adjudicacién de la porcién que se deseaba embargar
en la particién oportuna, y en que los preceptos en que se basan para
solicitar la anotacién han sido derogados por disposiciones posteriores.
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La segunda nota se baso en que hoy dia™no existen en nuestra legisla-
cién civil herederos desconocidos, inciertos e indeterminados y de para-
dero desconocido en las sucesiones intestadas, en razdén al Real Decreto-
Ley de 13 de enero de 1928, que reformé los articulos 954 al 957 del
Cédigo civil. estableciendo que, a falta de herederos colaterales del
cuarto grado, hercdaria el Estado; el cual, al desconocerse aquéllos, re-
sultard heredero real, cierto y de domicilio conocido, y cuya represen-
tacién ostenta en cada provincia ¢l Delegado de Hacienda, contra el
que, por tanto, tiene que dirigir su accidén el acreedor, y porque la pri-
mera parte del ntimers 2.° del articulo 141 dei Regiamento Hipoteca-
rio, que habla de los embargos contta herederos indeterminados del
deudor, por scr copia de otro articulo del Reglamento Hipotecélrio de
29 de octubre de 1870, que se dictdé para regular la legislacién civil
procedente de las Partidas y demés leyes posteriores, se considera de-
rogado por el Codigo civil que empezd a regir el 1.2 de mayo de 1889,
el cual llamd a suceder al Estado, después de los herederos de sexto grado,
en las herencias intestadas, y el Real Decreto-Ley que lo reformd.
Entablado recurso por cl citado Procurador, el Presidente de la
Audiencia dicté auto declarando procedente la prictica de las anota-
ciones preventivas ordenadas respecto a la cantidad principal objeto de
la reclamacién, si bien suspendiéndolas, por defecto subsanable, sélo
en cuanto al extremo relativo a los intereses y costas, hasta que en ul-
terior mandamicnto se fijen las cantidades respectivas; cuyo auto fué
confirmado por la Direccidn en cuanto al defecto subsanable senalado
en el mismo, por ser firme ¢l auto en tal punto a consecuencia de haber
sido consentido por el recurrente. y respecto a los demas extremos, por-
que, segin ticne reiteradamente declarado, las facultades de los Regis-
tradores de la Propiedad estan limitadas, en la calificacién de los docu-
mentos judiciales, a la competencia del Juez o Tribunal, a la congruen-
cia del mandato con la correspondiente naturaleza del procedimiento, a
los obstaculos dimanantes de los asientos del Registro y a las formali-
dades extrinsecas de los titulos; que, por consiguiente, de acuerdo con
dicha doctrina, tiene declarado el Centro directivo que no es de la com-
petencia del Registrador calificar si el Juzgado, al decretar la prohibi-
cién de enajenar, se atemperd o no a la ley de trdmites; que la falta
de personalidad del demandado no pucde ser discutida por el Regis-
trador, porque ello equivaldria a invadir funciones privativas de los
encargados de administrar justicia, toda vez que constituye una de las
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excepciones que deben ser propuestas en la forma regulada por la ley
de Enjuiciamiento civil .y cuyo conocimiento incumbe a la autoridad
judicial; que la imposibilidad de determinar en ocasiones dénde resi-
den y quiénes son los interesados en una herencia, la circunstancia de
que los herederos suceden al causante por el solo hecho de la muerte.
el nimero 3.° del piarrafo 8.2 del articulo 20 de la ley Hipotecaria,
y concretamente el parrafo 1.2 del numero 2.° del articulo 141 del Re-
glamento Hipotecario, han servido de base para que las demandas en-
caminadas a hacer efectivas obligaciones contraidas por quien falleci
sin testamento puedan ser dirigidas contra las personas desconocidas
que estén interesadas en la herencia, y, por consiguiente. los Registra-
dores no deben oponerse a cumplir las decisiones judiciales porque el
procedimiento se siga contra los herederos indeterminados del deudor;
que la reclamacién judicial ha sido entablada no solamente contra las
personas desconocidas que tengan interés en la herencia de D. Pedro
Palacios, sino, ademaés, contra su viuda, es decir, contra todos los posi-
bles interesados en el caudal relicto, .y, por lo tanto, el Juzgado, al
acordar la anotacién preventiva del embargo de bienes reputados ga-
nanciales, se acomodé a la legislacién y a la jurisprudencia anteriores
y posteriores a la reforma del Cddigo civil sobre reduccidn al cuarto
grado del limite del parentesco en la sucesidén intestada, sin que sea
procedente denegar la ejecucidn de esta medida de garantia, y no faci-
litar la ripida administracién de justicia, afirmando que no pueden
existir herederos legitimos desconocidos y de ignorado domicilio, por-
que ni eso se ajusta a la indicada practica forense ni, en todo caso,
tal alegacion seria 1itil en el presente recurso, teniendo en cuenta que
dicha sefiora estd nominalmente demandada, y la viuda no separada
por sentencia firme de divorcio sucede abintestato en todos los bienes
del conyuge difunto, a falta de hermanos y sobrinos, con preferencia
a los demds parientes colaterales y al Estado, segin ordena el articu-
lo 952 del Cédigo civil; y que, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 958 del mismo cuerpo legal y 4 y 7 del Real Decreto de 23 de
junio de 1928, el Estado no puede apoderarse de los bienes heredita-
rios sin que proceda la declaracién judicial de herederos a su favor,
por falta de parientes colaterales dentro del cuarto grado y de cényuge.

G. CANovas CoOUTINO,
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

COMO DEBE SER CALIFICADO EL CONTRATO POR EL QUE UNA SOCIE-
DAD ANONIMA ADQUIERE DE UNO DE SUS SOCIOS UNA PARTICIPA-
CION INDIVISA EN UN INMUEBLE A CAMBIO DE ACCIONES DE LA
MISMA SOCIEDAD. LOS ACTOS LIQUIDABLES, jSON EL DE COMPRA-
VENTA Y EL DE APORTACION A LA SOCIEDAD, O SOLAMENTE ESTE
ULTIMO? (1).

.
’

Antecedentes—FEntre una Sociedad anénima y uno de sus socios
se otorgd escritura publica en 1a cual se declard que ¢l segundo aporta-
ba a Ia Sociedad una sexta parte indivisa de una fabrica y que, en pago,
se adjudicaban al aportante ocho acciones de la misma Sociedad. impor-
tantes -40.000 pesetas nominales,

Presentado el documento a liquidacidn, la Oficina liquidadora gird
dos liquidaciones sobre la base de las 40.000 pesetas, una por el con-
ceplo y-tipo de compraventa y otra por “Sociedades”.

Recurrida la liquidacidén de compraventa ante ¢l Tribunal Econo-
mico-Administrativo provincial, éste la confirmd, y otro tanto hizo en
su sentencia el Tribunal Contencioso- Admunisirativo de la provincia.

Como no tenemos a la vista ni la mencionada escritura ni tampoco
Ja de constitucién de la Sociedad, nos atenemos a lo que de Ia senten-
cia resulta en sus dos @nicos considerandos, y, seglin ellos, 1a teoria del
Tribunal Contencioso provincial es la siguiente: para aplicar el tipo
comprendido en la tarifa, en cl epigrafe “Sociedades”, a las aportacio-

(1) Apartindonos un poco del enunciado bajo el que esta scccidn se contiene,
incluimos e¢n ella unos casos de interpretacion del reglamento, vistos segun el .criterio
del articalista, que, aunque no se refieren a resoluciones dictadas por el T. E. A. C. ni
a sentencias del T. S., encierran inrerés, han tenido vida real y pucden servir de orien-
tacion a los lectores a quienes esta parte de la REVISTA mas particularmente afecta
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nes hechas por los socios, es menester que éstas “sean hechas al consti-
tuirse.-la Sociedad” y que “las que se desembolsen o aporten en: lo suce-
sivo lo sean por las estipulaciones sociales o en virtud de las modifica-
ciones o transformaciones que se acuerden”, y redondea su criterio afa-
diendo que “siempre es requisito indispensable que consten en el con-
trato o en las modificaciones de los mismos”.

A esta premisa anade otra segunda, cual es. que en los estatutos de
la Sociedad recurrente no se estipula nada sobre aportaciones en lo fu-
turo y que “el articulo 4.° de la escritura social, al conferir al Consejo
de Administracién la forma de colocar y pagar las 201 acciones, no
tiene otra finalidad que facultar a dicho Consejo para este solo extre-
mo”; de cuyas dos premisas dedude la sentencia que la Sociedad, “al
adquirir un inmueble pagando su importe con acciones de las que pue-
de disponer, sin constituir un aumento de capital, realiza una verdadera
compraventa, porque la titulada aportacién no ha sido hecha por las
estipulaciones acordadas, cual categdricamente exige el articulo 19 del
reglamento”.

A lo dicho afade después la sentencia que, seglin el articulo 41, el
impuesto ha de exigirse con arreglo a la verdadera naturaleza del con-
trato, sea cualquiera la denominacién que las partes le den. y deduce
quc el acto es de compraventa exclusivamente.

Comentarios.—Hemos hecho notar que no conocemos los términos
concretos de la escritura de constitucién de la Sociedad ni los de Ia escri-
tura discutida, pero, a través del primer considerando resenado, capta-
mos un dato fundamental para sostener nuestro criterio, radicalmente
opuesto al de'la sentencia. El dato es que la mencionada Sociedad tenia
en cartera un determinado niimero de acciones, parte de las cuales fue-
ron entregadas al socio aportante en equivalencia de la porcion de casa
transmitida a aquélla, y que el Consejo de Administracién estaba facul-
tado para ponerlas en circulacién.

Esto dicho, digamos también que el problema consiste en determi-
nar si el contrato discutido engendra dos actos liquidables, uno de
compraventa y otro de aportacién a la Sociedad, liquidable por el con-
cepto de “Sociedades”, o si, por el contrario, el acto es, civil y fiscal-
mente, uno solo: el de aportacidn social.

Esta claro, en primer lugar, que el pago de la aportacién de que se
trata fué hecho por la Socicdad con acciones existentes en cartera, Y,
v~r lo mismo, es claro también que, en contra de lo que la sentencia

-

)
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dice, el capital social sufrié un aumento equivalente a 40.000 pesetas.
que es el valor nominal de.las accioncs puestas en circulaciéon. En esto
estd precisamente el nervio de la cuestién y de ahi arranca la desviacion
del camino real en que el considerando incurre. Una Sociedad puede
realizar, y realiza de hecho, innumerables actividades juridicas con sus
bienes que nada tienen que ver con los actos que técnicamente se llaman
de “constitucién” o “aportacién” a los efectos del articulo 19 del Regla-
mento de! impuesto, y asi puede adquirir bienes dando, en cambio,
otros o metalico, y en tal caso habra realizado una compraventa o una
permuta, con lo . la persona que con e‘l2 contrata guedard. una ve

En cambio, quien siendo o no socio de una Empresa, contrata con
‘ella y le entrega determinados bienes ‘o derechos, recibiendo en com-
pensacion acciones que la Sociedad tiene en cartera y pone para el caso
en circulacién, establece con ella un vinculo juridico y econdmico que,
lejos de terminar, como en el caso anterior, al consumarse el contra-
to, es fuente de sucesivos y reciprocos derechos y obligaciones en lo
futuro. Sencillamente—y esta es la diferencia sustancial con el caso
anterior—, el individuo contratante ha adquiride, con su aportacidn,
Ia cuaiidad de socio, con todas sus consecuencias, y si ya lo era, ha
aumentado su haber y reafirmado. por decirlo asi, su condicién de tal,
y la Sociedad, también a diferencia del anterior supuesto, ha aumenta-
do su capital en la cuantia de la aportacién realizada poniendo en
circulacién las acciones correspondientes, las cuales, de capital “in po-
tentia”, pasan a ser capital real, y en manos del aportante, a salva-
guardar sus derechos de socio. .

A la luz de estos clementales principios, estad fuera de toda duda
que el contrato analizado en la wniencia examinada es pura y simple-
mente un acto de aportacidn de bienes a una Sociedad constituida, que
no envuelve ni puede envolver al mismo tiempo una compraventa,

Con el argumento que el considerando resefiado contiene, no se
puede llegar a la consecuencia a que la-sentencia llega, aun admitiendo
el sentido literalista que ella da-al parrafo 1) del articulo 19 del Re-
glamento, al decir que el acto de “aportacién” sélo nace en el mo-
mento de la constitucidén por el valor de lo que entonces entregan los
socios, y que para que nazca posteriormente ha de estar previsto en
las estipulaciones sociales, o, en otro caso, previo acuerdo social ulte-
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rior, puesto que siempre que una Sociedad adquiere bienes y a cambio
de ellos entrega acciones existentes en cartera, no sélo lleva a cabo un
aumento de capital y una aportacion de bienes, sino que realiza un
acto que implicita o explicitamente estd contenido en las estipulaciones
sociales, sean éstas iniciales, sean ulteriores, y que, por lo tanto, cae de
lleno dentro de la 6rbita de ese apartado 1) vy, todavia mas concreta-
mente; dentro de la del nim. 58 de la tarifa, que dice que no sélo
tributan al 0,60 las aportaciones de los socios al constituirse las so-
ciedades, sino también aquellas otras que efecthian “al realizar ulte-
riores aumentos de capital”. .

+  Esto es incuestionable por lo que hace a la aportacién de un socio
con contraprestacién de acciones por parte de la Sociedad, y lo es tam-
bién cuando la aportacidén la realiza un extrano mediante esa misma
contraprestaciéon, ya que, a mas de desprenderse asi de las considera-
ciones expuestas, estd terminantemente previsto en ¢l mismo articulo 19
cuando, ¢n su apartado 13), dice que “todo acto que dé lugar a nuevas
aportaciones” se considerard como constitucién de Sociedad y tributara
en tal concepto. : ‘

Desde otro punto de vista, en fin, hay que decir que aunque esos
preceptos reglamentarios no existiesen, no seria posible calificar el acto
analizado como de compraventa, o por lo menos seria muy discutible
tal calificacidn, supuésto que la compraventa supone, en definitiva, la
entrega dec una cosa determinada a cambio de “un precio cierto, en di-
nero’o signo que lo represente”, y en el caso estudiado no se da la cor-
traprestacién ni en dinero ni en signo que lo represente, como lo seria,
por ejemplo, un cheque o una letra, y, por lo tanto, la calificacién pro-
cedente seria, en puridad, la de permuta dc biencs muebles por in-
mucbles.

Para terminar nuestro analisis, diremos que para defender que en
el contrato en cuestidn no existe mas acto liquidable que el de aporta-
cién o constitucidén, hemos partido del supuesto de que el valor com-
probado de la participacidén de casa aportada no exceda de las 40.000
pesetas que importa el valor nominal de las acciones, pues si hubiese
exceso de valor en lo aportado, habria que aplicar el apartado 2) del
mismo articulo 19 y liquidar por la diferencia, en concepto de cesidn
a la Sociedad, al 5 por 100.
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UNA CASA CONSTRUCTORA DE BARCOS HIZO ENTREGA DE UNO A UN
ARMADOR, QUE LO RECIBIO POR Sf Y COMO MANDATARIO VERBAL DE
VARIOS HERMANOS. POR ESTA ESCRITURA. SE SATISFIZO EL IMPUES-
TO DE DERECHOS REALES Y TIMBRE CORRESPONDIENTE, Y EN
OTRA POSTERIOR LOS HERMANOS AUSENTES ACEPTARON LA EN-
TREGA Y CONSINTIERON EN SER PARTICIPES CON SU HERMANO EN
LA EMBARCACION ENTREGADA. ESTA SEGUNDA ESCRITURA, jEN-

CIERRA UN ACTO LIQUIDABLE POR EL IMPUESTO DE DERECHOS
REALES EN EL CONCEPTO “SOCIEDADES”.

L.a interesante cuestidn que aqui se plantea encierra, a la vez, otras
dos: una, al contrastar los hechos con los preceptos del Derecho sus-
tantivo del Derecho mercantil, y otra, al enfrentarlos con la legislacidén
del impuesto de Derechos reales.

El primero de esos dos aspectos consiste en determinar si la adqui-
sicién de un buque en las condiciones propuestas engendra 0 no una
Compafiia, esto es, una persona juridica independiente de la individual
de cada uno de los adquirentes.

Este aspecto del caso quedaria resuelto de plano st nos atuviéramos
al textro literal del priuer parrafo dei articulo 589 del Cddigo de Co-
mercio, cuando dice que “si dos o mas personas fueran participes en la
propiedad de un buque mercante, se presumird constituida una Com-
pafiia por los copropietarios: pero es lo Clerto que, no obstante lo ter-
minante dcl precepto, pueden oponerse muy serios reparos a la conclu-
sidn que tan claramente parece fluir gramaticalmente de las lineas trans-
critas. Es muy dudoso que el verdadero sentido de las palabras y la real
intencidn de la Ley fuese la de que una adquisicién de tal naturaleza
engendrase una nueva persona juridica, v para mi eg indudablk que lo
que el Cdédigo quiso fué, sencillamente, dejar reglada esa comunidad o
copropiedad %obre un bien que, por especiales caracteristicas y funcio-
nes econémicas dentro del comercio maritimo, no puede ser aprovechado
y explotado como una simple y corrientte comunidad de bienes.

Sélo asi se explica que, a renglon seguido de la antedicha defini-
ci6n de “Compafiia”, se hable en los articulos siguientes de “copropie-
tarios” del buque, de “respectiva propiedad”, de representacion de “la
parte menor”, de “porcion del buque”, de tanteo y retracto en el caso
de venta del mismo; cuyos términos y conceptos son todos, técnica-

5
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mente, perfectamente incompatibles con la existencia de una persona
juridica y un patrimonio distintos e independientes de las personas y
patrimonios de los comuneros. De no admitirlo asi, habria que llegar
a la conclusidén de que ¢l legislador confundié y equipard conceptos
irreconciliables, y como esto no,es creible, no queda mis camino que
adoptar la interpretacién que propugnamos.

Siento, pues, la conclusién de que el hecho no es constitutivo de un
acto de formacidon de sociedad, y que lo que ¢l Cddigo de Comercio
hace ¢s presumirla a los solos efectos de la adecuada reglamentacién de
la explotacién del buque por los comuneros.

Sentada esta conclusién y dando un paso mas en nuestro analisis,
decimos que, a los efectos fiscales, estimamos quc es indiferente admitir
o no si la discutida comunidad ha llegado a convertirla en Sociedad el
Cédigo de Comercio; es decir, que, sea Sociedad, sea comunidad, estd
igualmente afectada por el impuesto de Derechos reales; si es lo pri-
mero, porque cae de lleno dentro del dmbito fiscal del articulo’19, apar-
tado 1), que grava el acto de constitucidn, y si es lo scgundo, porque
le alcanza el contenido del apartado 24 del mismo articulo.

Con esto entramos ya en el scgundo aspecto que indicibamos en
las primeras lineas de este estudio: ¢l meramente fiscal

Efectivamente, ese apartado 24) prevé que cuando exista un con-
trato, cualesquiera que sean las personas que lo celebren, por el cual
se constituya una administracién unica comtin sobre detecrminados bie-
nes, “se liquidard como constitucidén de Sociedad, por el valor total de
los bienes”; y como estas circunstancias se dan por entero y sin discu-
sidn posible en el contrato de que se trata, es claro que la escritura ana-
lizada debe tributar como constitucidn de sociedad.

Contra esto no caben, a nuestro juicio, mis que dos objeciones, las
cuales vamos a examinar brevemente.

Es la primera que aqui no se da el pacto contractual expreso de
constituir una administracién unica comtun, presupuesto por el men-
tado apartado para que el acto esté sujeto-al impuesto. A ella contes-
tamos que esa administracidn, aunque no pactada, estd impuesta por la
Ley en el citado articulo 589 y siguientes del Cédigo Mercantil y es
una consecuencia indeclinable del contrato, y en su virtud, producido el
hecho y con él el acto previsto por el legislador fiscal, es indiferente que
nazca de la voluntad auténoma o de la adhesion al mandato legal.

La otra objecién arranca del principio general del articulo 43 del
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Reglamento, segun el cual "a una sola convencidén no puede exigirse
mas que el pago de un solo derecho”, pero en realidad carece de fuerza.
En primer término porque, conforme al mismo articulo, ese principio
palidece ante un precepto expreso, como lo es el que comentamos; de
la misma manera que no tiene tampoco aplicacidn en el caso regulado en
el apartado 26) de ese mismo articulo 19, y consistente en que la aso-
clacién de herederos de una persona para continuar la explotacidn de
bienes del causante, tributa como Sociedad, independientemente de la
liguidacidn por herencia. Este caso 'tiene gran analogia con el que es-
tudiamos, y en él, en realidad, ¢l acto esencial no es mas que uno: el
de herencia; sin embargo, el Reglamento lo afecta con el impuesto en
ese concepto y en el de Sociedad.

Fuera de ese argumento. atin se puede afiadir que el mencionado ar-
ticulo 43 sienta también, como excepcidn al pago de un solo derecho,
la de que “el documento o contrato comprenda varias convenciones su-
Jetas al impuesto separadamente en la Tarifa”, cuya circunstancia bien
puede afirmarse que concurre en el caso de adquisicién del buque pro-
indiviso, puesto que al lado del contrato fundamental de compraventa
que el contrato contiene, esta el acto de constitucidn de la administra-
cion dnica comin. el cual. aunque impuesto por la Ley, no por eso
deja de ser un acto con sustantividad juridica bastante para diferenciarse
de aquél y para que esa sustantividad sea sometida a tributacidén.

En conclusién, estimo que el caso propuesto debe ser liquidado
como compraventa de fincas muebles, ¥ también como Sociedad, por el
valor de los mismos, y que este segundo concepto liquidable mas bien
nace del apartado 24) del articulo 19 del Reglamento, que del articu-
lo 589 del Cédigo de Comercio.

JOsE M.* RODRIGUEZ VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C de Madrid.
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JAVIER MARTIN ARTAJO y Luls FERNANDEZ SALCEDO: Arrendamien-

‘tos rusticos. respuesta a las principales cuestiones planteadas.—
Madrid, 1942.—139 paginas.

Para darse una idea de las normas aplicables al contrato de arren-
damiento rastico, es preciso conjugar la ley de 23 de julio de 1942
con la de 15 dc marzo de 1935, mantenida en vigor por la de 28 de
octubre de 1940, con las modificaciones por ésta decretadas. En vista
de tal complejidad legislativa, loable era, sin duda, el afan de los auto-
res de exponer la situacidn arrendaticia de manera clara y comprensi-
ble, anhelo éste conseguido por completo.

Los autores enumeran como principios informadores de la nueva
legislacion: la libertad contractual, la proteccidn al interés publico, la
proteccidn al cultivador, el respeto a la propiedad, la supresion del for-
mulismo y la sencillez procesal. A continuacién la monografia se ocupa
del contrato de arrendamiento rustico, de la duracidén del arrendamien-
to, de los derechos y obligaciones de las partes, del retracto, de la prohi-
bicién de los subarriendos, de la subsistencia de las aparcerias, de la
reparaciéon y mejoras en las fincas arrendadas, de la extincidén de los
arrendamientos, de la accion de desahucio y de la jurisdiccion en ma-
teria de arrendamientos. Los autores afiaden a estos estudios modelos
de un contrato de arrendamiento ordinario y de un contrato de arren-
damiento protegido. Siguen unos cuadros sinépticos y la reproduccidn
de la ley de 23 de julio de 1942.

Antes de la promulgacidén de dicha ley se discutia la validez de los
contratos de arrendamiento que no se atenian a la forma prescrita por
la ley especial (véase, por ejemplo, Barros Sierra, REVISTA CRITICA,
1942, pigs. 483 y sigs.). Nosotros, en contra de la tesis, por ejemplo,
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de Gundin, mantuvimos siempre la validez de los contratos sin forma
con arreglo al Cédigo civil (véase REVISTA CRITICA, 1941, pags. 637
a 640), punto de vista hoy dia sancionado por el articulo 2.°, pirra-
fo 1.2, de la ley de 23 de julio de 1942, que tiene caricter de inter-
pretacidon auténtica, aunque este ultimo y la retroactividad de una ley
son a veces dificiles de distinguir. Helo aqui: “Desde la promulgacién
de esta ley, los contratos sobre arrendamientos de fincas risticas, lo
mismo anteriores que posteriores a la misma, se tendrin por validos.
cualquiera que sea la forma de su celebracién y la fecha de su otorga-
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se reflere ol articulo 1.261 del Cddigo civil. Se reconoce a cada contra--
tante el derecho a exigir de la otra parte ¢l otorgamiento de documento
publico o privado, siendo del cargo del peticionario cuantos gastos lleve
aparejados la formalizacidén solicitada.”

Celebramos la publicacién del valioso estudio que acabamos de
resefiar, y damos las gracias a sus autores en nombre de todos aquellos
que buscan consejo e informacién en tan dificil materia.

FELIPE CLEMENTE DE DIEGO: Discurse leido en la solemine apertura
de Tribunales el 15 de septiembre de 1942.—Reus. Madrid, 1242

El egregio presidente de nuestro Supremo TFribunal profundiza en
el magistral discurso que tenemos a la vista el intrincado problema de
la interpretacién del Derecho.

El primer problema que se presenta es el de la competencia inter-
pretativa de los jueces. Numerosas legislaciones (Constituciones de Jus-
tiniano, Ordenamiento de Alcalid, Ley Primera de Toro, Legislacién
Josefina en Ausiria) niéganies dicha competencia, exigiendo que eieven
el pleito al legislador para que resuelva la duda. Frecuentemente las le-
gislaciones mandan al juez juzgar segin la letra de la ley (1). Sin em-
bargo, pese a todos estos intentos, la magistratura ha reivindicado
siempre y con éxito la funcidén interpretativa, respaldada por los auto-

(1) Asi. los Fueros Valencianos (Fuero IV, tit. “Comencen les costumes”, y en e!
“Privilegio”, 65. Jacobi I. fol 19); Navarra (Ley 6.%, tit 3.° lib. 1.° de 1a Novisima
Recopilacién de Navarra); Vizcaya (Leyes 13, tits, 7.° y 3 °, tit. 31 del Fuero de
Vizcaya) ; Catalufia (Alfonso II, en las segundas Cortes de Monzén, celebradas en 1289:
Jaime 1I, en las segundas Cortes de Barcelona. de 1299); Aragdn (“standum est
chartae”)
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res (Crespi de Valdaura en sus Observaciones illustratae decisionibus,
1677; Gothofredo, Baldo, etc.) que concebian tal funcién como de
derecho natural. También se aduce que la mera calificacién de una ley
como necesitada de interpretacién y la remisién de los autos al legis-
lador implica ya una interpretacién de la ley. "El problema preocupé
asimismo a otros dos eximios jurisconsultos espafioles: Fernando Vaz-
quez Menchaca y Fr. Alfonso de Castro. Este negaba toda interpre-
tacién de la ley a los subditos como inferiores a ella, y recomendaba la
consulta a la superioridad para desvanecer las dudas que pudiesen ocu-
rrir en la prictica, y aquél, el Pinciano Vizquez, se burlaba donosa-
mente de ¢l diciendo que de su doctrina se seguiria que cuando se tocase
una dificultad del “Derecho divino” o del “natural”, seria menester, a
ejemplo de Icaro, ponerse las alas para subir al Altisimo” (pig. 21). De
idéntica opinidén que Vizquez son Montalvo, Villadiego, Fermin Ber-
langa y Escriche. Sin entrar en este lugar en indagaciones filosdficas,
observemos de paso tan sélo que el legislador evidentemente esti some-
tido a ciertos limites que o pueden trabar su deber o su poder. Cuando.
por ejemplo, Herodes mandé matar a todos los nifos-recién nacidos
(San Mateo, cap. II, vers. 16), o Faraén di6 aniloga disposicién (Moi-
sés. lib. 11, cap. I}, infringieron la ley natural, y sus disposiciones eran,
por ende, juridicamente nulas. Pero por ello no eran de hecho inchica-
ces, y aunque un mandamiento ¢n contra de da ley natural encontrara
la resistencia de todos aquellos en cuyos corazones-ésta reine, no fal-
tardn personas pervertidas que se presten a ejecutarlo. Por esta razén
decimos que la ley natural limita y encauza el deber, mas no el poder
del legislador. Otras normas hipotecan, en cambio, el poder legislativo.
Ni que decir tienc.que todas las leyes de la Naturaleza pertenecen a este
grupo. Asi, sc dijo con acierto que el “Parlamento inglés podia hacer
todo menos convertir un hombre en una mujer”. Pero, ademas de las
leyes dc la Naturaleza, forman parte de este grupo ciertas leyes socio-
l6gicas. Opinamos, por ejemplo, que el legislador no puede prohibir la
existencia de derecho consuctudinario “contra legem” (1). Y tampoco
pucde, en nuestro entender, prohibir la interpretacién por aquellas per-
sonas que han de aplicar las leyes: aplicacidén e interpretacidn son
idénticas.

El segundo problema consiste en la limpida separacién entre la
interpretacién reconstructiva del pensamiento legislativo y la interpre-

(1) V REVISTA <CRfTICA, 1942, pig. 748 y nota 2." ibidem.
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tacion que, a fuer de creacion, completa y modifica ia ley. Clemente
de Diego resucita a este efecto los términos de “interpretatio legis” y de
“interpretatio juris”. “Dado ese concepto general y extenso de la inter-
pretacion, es natural que queda dentro de ¢l un cierto desdoblamiento,
como el que se manifiesta en la antigua distincién interpretatio legis e
interpretatio juris, que en los” modernos escritores se corresponde con
la interpretacién propiamente dicha de la ley mera y pura declaracién
del sentido y pensamicnto legislativo v la libre investigacidn cienti-
fica del Derecho, interpretacién no tanto de la fey como del Derecho
objetivo. que busca inspiracidn en otras fuentes formales del Derecho,
0 en otros principios extranos a la ley y superiores a la voluntad
legislativa” (pag. 67).

REVISTA DE REVISTAS ALEMANAS.

I. Filosofia de Derecho.—Fl doctor Hans Harten acaba de publi-
car un folleto sobre la comunidad del pueblo: Dre vélkische Gemein-
schaft (Berlin, Junker und Diinnhaupt, 1941; 158 pags.), libro seve-
ramente criticado por el profesor doctor Kriiger (Deutsches Recht.
1942 pia. 1.643) . El autor concibe la cultura como una forma espe-
cial de la naturaleza: la naturaleza consciente y voluntariosa. Este
punto de vista permite poner en parangén la comunidad humana con
las sociedades animales (hormigas, termites, abejas, etc.) y vegeta-
tivas. El autor considera, por ejemplo, un bosque como el tipo ideal
de una comunidad. Harten opina que la comunidad humana no de-
biera alejarse demasiado de las comunidades vegetativas y sensitivas,
ya que la naturaleza inconsciente provee todas las necesidades de ma-
nera ejemplar, y un exceso de organizacidn, economia planeada, etc.,
no es sino perjudicial. Kriiger reprocha al autor que la extensién del
concepto de comunidad a las sociedades infrahumanas evapore el con-
tenido esencial de la nocién; tampoco comparte el entusiasmo opti-
mista de Marten acerca de la perfeccion de la naturaleza a la Rousseau’

II. Derecho publico (El derecho a salir de una comunidad ecle-
siastica en Alemania.) —Oswald Dorner (en Deutsches Gemein-und
Wirtschaftsrecht, 1940, pigs. 193 vy sigs. y 219 y sigs ) aborda este
tema interesante en un documentado articulo. En general, cada pais
alemin ha legislado sobre esta cuestidn, faltando una reglamentacion
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unitaria alemana. Sin embargo, debe mencionarse en cste Gltimo as-
pecto la ley imperial del 15 de julio de 1921 sobre la educacidén’
religiosa de los nifios. Reproduciremos, en lo que sigue, los rasgos esen-
ciales y comunes del Derecho aleman sobre el indicado problema.

Comunidades eclesidsticas: Se trata de Iglesias de Derecho piiblico,
sobre todo de las Iglesias protestantes, de la Iglesia catolica, los meto-
distas, los baptistas, etc. Autoridades competentes para recibir la decla-
racion de salida: En algunos paises lo son los Juzgados municipales
(por ejemplo, Prusia); en otros lo es la autoridad administrativa
(Baden) ; en otros, finalmente, la misma comunidad religiosa (por
ejemplo, Baviera). Competencia territorial: Se determina por el domi-
cilio del declarante. Forma: LLa autoridad competente debe levantar
acta de la declaracién. Derechos: La declaracién es exenta de derechos
de toda clase. Eficacia de la declaracion: Por regla general, produce efec-
tos desde su misma realizacidén; en algunos paises, un mes después. Sin
embargo, el cese de la obligacidn de pagar impuestos suele aplazarse
més tiempo. Capacidad del declarante: La ley imperial del 15 de julio
de 1921, entrada en vigor en Austria desde el | de marzo de 1939,
distingue las edades hasta doce afios, entre doce y catorce afios y después
de catorce afios. Para menores de doce afios, el titular de la patria
potestad declara su abandono de una comunidad religiosa Entre doce
y catorce anos, el titular de la patria potestad necesita el consentimiento
del nifio para declarar, en su nombre, la salida. Mayores de catorce afios,
pueden declararla ellos mismos, sin necesitar el consentimiento de nadie.
Diferentes observaciones: El declarante no ticne que indicar sus razones,
ni esti obligado a escuchar advertencias de ninguna clase. La publica-
cidn de los nombres de las personas salientes esta prohibida. bajo pena:
asimismo lo es la lectura de los nombres desde el plilpito

III. Derecho civil—a) Los doctores Rudolf Hermann y Fritz
Kéhler dan una exposicién del Registro de la Propiedad en Austria y
los Sudetes: Das Grundbuchsrecht in den Reichsgauen der Ostmark
und im Reichsgau Sudetenland (Viena, Manzs'che Verlagsbuchband-
lung, 1941, pag. 497). El libro trac asimismo un breve resumen del
Derecho aleman acerca de idéntica materia. Desde la publicacidén del
libro se han promulgado las siguientes disposiciones concordantes:
Grundbuchsnovelle, del 19-1-942; decreto “zur Aenderung des Beur-
kundungsrechts in der Ostmark, Sudetenland”, etc., del 21-1I-942;
decreto sobre “die Vereinbarung zwischen dem Deutschen Reich und
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dem Protektorat Bohmen und Mihren iiber das Staatsvermogen und
die innere Staatsschuld der ehemaligen tschechoslowakischen Republik”.
del 2-1V-942; Ausfithrungsverordnung des Reichsjustizministers iiber
die Zustindigkeit zur Fihrung der Eisenbahabiicher in dem sudeten-
deutschen Gebieten, del 28-1V-942; decreto sobre “die Regelung der
Eigentumsverhiltnisse bei der Anlegung des Grundbuchs im ehemaligen
. Burgenland”, del 4-VI-942; decreto sobre “die Preistiberwachung von
Preisverstdssen im Grundstiicksverkehr”, del 7-VII-942 (véase Hesse.
en Deutsche Justiz, 1942, pag. 644). b) Una sentencia del Tri-
bunal Supremo aleman del 15 de enero de 1942 sobre la existencia
de una deuda hipotecaria pagable en divisas da lugar a un interesante
articulo del profesor Karl Michaelis sobre el mismo tema: “Fremd-
wihrungsschulden und hypothekarische Sicherung” (Zeitschrift der
Akademie fir Deutsches Recht, 1942, pags. 278 y sigs.; ibidem, pa-
gina 285, ¢l mencionado fallo del Tribunal Supremo). La jurispru-
dencia y literatura alemana distinguen entre “modo de calcular la
deuda” (“Berechnungsmasstab”) y “medio de pago” (“Zahlungsmit-
tel]”). Una deuda puede, por ejemplo, determinarse en atencién al
precio del oro o a la cotizacién de una moneda extranjera, mientras
que ¢! pago habrd de realizarse en moneda nacional. Si el calculo de
la deuda debiera hacerse a razdn del precio del oro, las partes han de
someterse al precio del oro fijado por la “Reichsbank™ (véase Verord-
nung del 16-XI1-940, en combinacidn con el § 14, parrafo 2.°, del
Reichsbankgesetz ), siendo un kilogramo de oro igual a,2.790 marcos.
Algunas veces ocurre que la moneda extranjera que sirve como base de
calculo experimenta una desvalorizacién antes del vencimiento de la
deuda. En este caso, una ley alemana del 26-VI-936 permite al deudor
pagar segin el nuevo médulo rebajado. Sin embargo, la ganancia del
deudor pertencce al Reich como “Abwertungsgewinn” {ley del
23-XI1-936). ¢) El doctor Ernst Gregor publica un interesante ar-
ticulo sobre la ejecucidén forzosa a base de una hipoteca existiendo
un usufructo posterior o una posesién civil (Deutsche Justiz, 1942,
paginas 646 v sigs. v 664 y sigs.). Fl comprador de una finca retrasa
frecuentemente la inscripcién de su propiedad en el Registro y, con ello.
seglin el Derecho alemdn, la adquisicion de la propiedad, para obstacu-
lizar posibles ejecuciones en la finca. Sin embargo, dicho comprador se
halla ya en posesién de la finca como poseedor civil, aprovechando los
rendimientos del inmueble. Desde el punto de vista del acreedor hipo-
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tecario, la situacidén juridica de tal poseedor civil es semejante a la de
un usufructuario. Gregor analiza con cierta detencién los diferentes
problemas producidos por ¢l embargo de cosas muebles, de rentas arren-
daticias, de la administracidon judicial, etc.

IV. Derecho procesal.—Ios paises escandinavos poseen actual-
mente todos magnificas exposiciones de sus Derechos procesales. Fin-
landia tiene la obra de Wrede, Finlands gdllande Civilprocessedtt;
Munch-Petersen analiza en Dinamarca 'Den danske rettspleje; Suecia
puede referirse a Kallenberg, Svensk civilprocessrdtt, y recientemente
acaba de publicarse en Noruega 1a monografia de Jon Skeie Pen norske
Civilprocess (ed. 2.8, t. I, pag. 582; t. 11, pag. 512; t. III, pag. 487;
Oslo, Olaf Norlis, 1939 y 1940). E! Derecho procesal noruego se
reglamenta por las leyes del 6 de agosto de 1915, entradas en vigor
el 1 de julio de 1927 (ley organica del Poder Judicial, ley de Enjuicia-
miento civil y ley de la Ejecucidn forzosa). Existen tres instancias-
en primera, el "Bezirks"—v en las ciudades el “Stadt-Gericht”—; en
segunda, ¢l “Lagmannsgericht”, y en tercera, el Tribunal Supremo
(“Hoiesterett”). En las primeras dos instancias rigen los principios de
la publicidad, de la oralidad y de la inmediacién. En la esfera tedrica
merece especial mencidén que toda ciencia contemporanea escandinava
rechaza la teoria de la relacidn procesal (Skeie, t. I, pag. 378; Wrede,
tomo I, pig. 288). Herbert Schneider (Deutsches Recht. 1942, pa-
gina 1.495) no aprueba esta posicidn.

Dr H. E. FRIEDLAENDER: “La Sociedad en poder de un solo accio-
nista” (One man company). Reuista Cubana de Derecho, abril-
junio 1942,

“ILa Sociedad andénima con un solo accionista”, por “Juan Hurtado”.
Folletones de Arriba. 15 septiembre 1942.

Lo que hace alglin tiempo sc reputaba tema académico adecuado
para que luciesen sus conocimientos los profesores de Derecho mercantil
es hoy un problema de economia superior, practico y apremiante.

La One man company (Compania de un solo hombre) es una
Sociedad anénima (o de responsabilidad limitada), cuyas acciones estin
concentradas en una sola mano. Aunque el articulo 1.665 de nuestro
Cédigo civil y el 116 del Cédigo de Comercio. por via de definicién,
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parecen exigir dos 0 mas personas para que la Sociedad exista, es indu-
dable que puede crearse esa situacién ab initio cuando comparece ante
el Notario una sola persoria y otorga el acto fundacional, como si se
tratara de una obra pia, y también puede resultar 'de la adquisicidén o
concentracidén posterior.

En la vida mercantll la Compania estudiada cumple las mgulentes
funciones: '

1.*  Favorece la’constitucién de empresas arriesgadas y la explo-
tacién de patcntes que acaso comprometan la fortuna del inventor.

2 Ta -y [
8 Uit \.lxgcl'lu a VELes

indispensable para ¢xiender el comercio
y Ia industria horizontal o verticalmente y presenta, en algunos casos,
ventajas indiscutibles sobrc las agencias, las sucursales y las corres-
ponsalias.

pmie

3.2 Concede tal valor a la iniciativa y tal independencia a la ges-
tidn, que un agente habil prefiere el puesto de gerente de una Sociedad
pequena al mandato o apoderamiento de una casa grande.

4.2 La contabilidad es mis clara y precisa; el pago de los impuestos
se puede hacer mas equitativo y suave, .

5.2 Facilita extraordinariamente la participacién del Estado, Pro-
vincia y Municipios en las empresas de gas, electricidad, agua, trans-
portes y otros servicios publicos.

Las ventajas son indiscutibles y 1a adaptacién al medio econémico
tan adecuada que, a pesar de las ocasiones y peligros de que este tipo
de Sociedad se utilice para defraudar al piblico o a la Hacienda, los
economistas y los técnicos del Derecho han repasado de nuevo todas las
reorias de la persona social para justificar la existencia del monstruo
en cuestién, llegando los proyectos mas avanzados a permitir la cons-
titucién por una sola persona de empresas independientes, con respon-

bilidad limitada.

Por de pronto, en Espana, los Notarios no tienen inconveniente en
autorizar la escritura de Sociedad anénima otorgada por una sola pet-
sona, si bien algunos especialistas exigen que las acciones se hallen va
suscritas por varios cuando se presenten los estatutos en el Registro Mer-
cantil. Y en cuanto a la concentracidn posterior de las acciones en una
sola mano, dadas la falta de publicidad o prueba suficiente y el criterio
del Tribunal Supremo que no admite la disolucién de Compafias ex
ministerio legis, si los interesados no la promueven o los Jueces la decre-
tan, pocos seran los juristas que declaren extinguida la persona social.
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Los Tribunales de Italia, Francia, Bélgica, Inglaterra, Estados Uni-
dos, Alemania, Austria y Suiza se han inclinado por la continuidad y
validez de la situacidén creada con la reunidn de las acciones. En el
fondo de las discusiones juegan los mismos argumentos:

a) La Sociedad andénima asi constituida es una especie de testaferro
(“dummy”); b) en una interpretacién de voluntad mds benigna, apa-
recerd como un fiduciario (“Trustee”) ; ¢) siempre que haya juego lim-
pio, es decir, mientras no exista la prueba de que se trata de defraudar
a terceras personas o al publico en general, cabe tolerar la situacidn;
d) si la Sociedad no tiene, en realidad, existencia distinta de la del
socio dominante y es solamente una mera agencia que encubre sus mani-
obras, aquél queda obligado solidariamente; e) aunque se reconozca
que la falta de relaciones contractuales provoca la disolucidon de la So-
ciedad aparente, se necesita una resolucidn judicial para extinguirla;
f) las personas interesadas en acreditar el estado de cosas, por ejemplo,
los acreedores, pueden pedir la disolucién y la declaracidn de que el
socio Gnico responda solidaria e ilimitadamente.

Por lo que hace al Derecho espafiol, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de junio de 1891, al discutir la posibilidad de que se
incluya en la razdn social su nombre, afirma que no puede existir nin-
guna Sociedad compuesta de un solo individuo, y Garrigues mantiene
esta tesis. “Hurtado” cita como precedentes aceptables el Cddigo de
Liechtenstein, el italiano y la ley de 11 de mayo de 1942, que ordena
en Espana la constitucién de una Sociedad andénima cuyo Gnico accio-
nista es el Estado, y propone que se acepte como inevitable la forma
social discutida, rodeando de garantias su constitucién, funcionamiento
y o6rganos; regulando la separacidn de patrimonios, la tutela de acree-
dores y llegando, en altimo término, a la responsabilidad ilimitada del
duefio de la empresa.

La evolucién italiana puede servir de®advertencia y guia a la doc-
trina espafiola. Bonelli, en 1911, admitia la validez de la Compafiia
durante cicrto periodo Después de la primera guerra mundial. Straffa
y Bonfante sostuvieron en una consulta que no se trataba de un ins-
tituto cuyo objeto fuera defraudar Ja ley, ni de un negocio simulado.
y que existia en el Derecho Romano, como tipo de patrimonio separado.
el peculium. Por tltimo, Ascarelli, en un estudio sobre el negocio indi-
recto y la Sociedad andénima, demuestra que en la economia moderna
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los grupos o individuos dominantes estin fueta de la escena y actan
por personas intermedias.

Estas razones fundamentales y la necesidad de organizar seria y
dignamente una sociedad en que las juntas generales, las scsiones del
Consejo, las relaciones entre mayorias y minorias, la contabilidad, los
balances censurados, las Memorias aprobadas y la publicidad, en ge-
neral, se prestan a toda clase de amanos y son mas aparentes que reales,
mientras que los contratos y transacciones entre la Sociedad andnima y
el socio anico, entre la Compafia madre y ias filiales, no se inspiran
siempre en una iealtad y fidelidad escrupulosas, imponen un estudio
profundo del llamado control y de la institucion discutida

Lun

carta de naturaleza a la Sociedad de un solo hombre.

ae As Ao
antes de dar

RAFAEL NUREz LAGOs: Situacidn juridica de los actos realizados
por los gestores sin mandato durante la dominacién marxista (con-
ferencia desarrollada en el Salén de Actos del Colegio Notarial de

Barcelona, el dia 21 de abril de 1941).—Barcelona, 1942.—36 pa-
ginas.

El conocido autor, que enriguecid la cienda juridica por una no-
table monografia sobre El enriquecimiento sin causa (1934), hace ob-
jeto de sus estudios a las empresas que continuaron funcionando bajo
el dominic marxista, desposeidos sus Organos con firma comercial y
suplantados por gerentes o administradores nombrados por el personal
obrero de la empresa o por los sindicatos. El Sr. Nunez Lagos excluye
tanto las empresas que desaparecieron durante la época roja, repartién-
dose entre sindicatos y ramas, como las que seguian funcionando bajo
la direccién de su legitimo duefio, aunque fuese la actividad del misme
intervenida y coaccionada. Ahora bien, la validez de los negocios reali-
zados por los gestores sin mandato durante la dominacién marxista
puede defenderse desde dos puntos de vista: 1.° El articulo 286 del C6-
digo de Comrercic contiene, entre otras cosas, una presuncién “juris tan-
tum” de poder, y una extensién minima y rigida “juris et jure” de ese
poder. “El que en época roja estuvo en posesidon del cargo de gerente o
factor, y como tal contraté sobre materia del giro y trafico del estable-
cimiento sin notificar al tercero en la antefirma el hecho de la incauta-
cién, sin que el tercero conociera la ausencia de autorizacién del domu-
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nus, contraté validamente con poder, aunque sin mandato; con poder,
por apariencia, y, por tanto, vinculé y obligé al duefio frente a tercero
de buena fe. Y la buena fe se presixme siempre” (p. 10). 2. La validez
de los negocios puede deducirse asimismo de la negotiorum gestio. El
autor distingue la negotiorum susceptio y la negotiorum gestio. Ambas
tienen de comun la gerencia voluntaria de un negocio ajeno. Pero estin
bien distanciadas, como lo esta la representacidén voluntaria, a cuya es-
fera pertenece la megotiorum susceptio de la representacidn legal, en
cuyo ambito se encuentra la negotiorum gestio por el utiliter coeptum.
La negotiorum susceptio y la negotiorum gestio se diferencian por el
origen de su fuerza obligatoria, por sus requisitos o elementos y por sus
resultados juridicos. Por el origen de su fuerza obligatoria, la negotio-
rum susceptio no vincula para nada al dominus mientras no ratifica
Y si ratifica, las obligaciones del dominus tienen su origen dnica y ex-
clusivamente en su voluntad. La gestién de negocios obliga al dominus
stempre que se dé el utiliter coeptum, y la obligacidn tiene por fuente
la ley y no la voluntad de las partes. No la del dominus, porque ésta
es inoperante si no ratifica; no la del gestor, por que ésta, como escribe
Scialoja, se dirige al fin de gestionar el negocio, no al de obligarse res-
pectos al dominus. Por sus elementos o requisitos, la negotiorum sus-
ceptio no exige ninguno. Cuando llega la ratificacidn, se convierte en
mandato cualesquiera que sean las condiciones de hecho en que se haya
desenvuelto el gestor. La negotiorum gestio exige, para el nacimiento
de cada una de sus acciones, sus requisitos especiales, Por sus resultados
juridicos, la negotiorum susceptio, o se frustra con el deje de cuenta, o se
transforma en mandato con la ratificacidn, o desaparcce, embebida en
la negotiorum gestio, si se did el utiliter coeptum (pags 19-20).

El resultado a que llega el autor a base de lo expuesto es, por ende,
que los actos cclebrados por gerentes intrusos durante la dominacién
roja obligan en muchos casos hoy dia a los duefios de las empresas in-
cautadas, resultado exigido por las necesidades de la seguridad del trafico.

El estudio, rico en sugerencias sobre la difcrencia entre mandato y
poder y sobre el origen histérico y la naturaleza juridica de la negotio-
rum gestio, resuclve un dificil problema con fino tacto juridico y gran
erudicién cientifica.
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MANUEL SERRANO RODRIGUEZ: Culpabilidad en Derecho Penal. Espe-
ctal referencia a la culpa. (Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas. Madrid, 1942; 45 péaginas.)

Los penalistas discuten si 1a esencia de la culpabilidad consiste en un
vicio de la inteligencia o de la voluntad. Serrano nos ensefia una con-
cepcion totalitaria de la culpabilidad: la misma es la expresién de nues-
tra defectuosidad intelectual, volitiva, afectiva y corporal global. Las
siguientes palabras del autor revelan claramente sus opiniones (pag. 16) :

“En resumen, es a satisfaccion de nuestros egoismos, como expre-
siébn de nuestra propia personahidad normal, ya que la normalidad en
nosotros es defectuosa. Si hubtesen dirigido sus investigaciones en csta
direccién. en la imperfeccion humana que mira al “yo” antes que al
prdjimo, hubicsen centrado el problema y habrian aborrado camino,
y habrian encontrado el fundamento de la culpa en donde estd, en la
totalidad de la personalidad humana, en su imperfeccién global, total,
en esa ley que le tira hacia abajo egoistamente, imperfectamente.”

El autor demuestra a continuacién que esa su concepcién de la cul-
pabilidad estd dentro de la mas perfecta ortodoxia, citando textos de
San Pablo y de Santo Tomas de Agquino.

Finalmente, esboza los rasgos esenciales de su concepto de la pena,
[a que, en consonancia con el de la culpabilidad, aspira al perfecciona-
miento de la personalidad total.

La obra contiene, por lo demds, interesantes menciones de la teoria
de Santo Tomas acerca de la influencia del cuerpo sobre el alma (p. 24),
de las diferencias esenciales entre las almas de los diversos hombres
(p- 30) y de la “escuela humoralista” (p. 35). Deseamos que el autor
desarrolle pronto las consecuencias técnico-juridicas de su concepcién
totalitaria de Ia culpabilidad.

JUAN DEL ROSAL: Acerca del pensamiento penal espanol. (Editorial
Aldecoa. Madrid, 1942; 288 paginas) (1).

El autor, conocido de nuestros lectores (REVISTA, 1942, p. 352),
reune en el libro que tenemos a la vista trabajos diversos, que en parte

- ya habian sido publicados. Helos aqui:

(1) También es digno de atencidn su reciente libro Nuevo sentido del Derecho
renal (Valladolid, 1942), que aborda problemas de concepto, método y fuentes.
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Acerca del pensamiento penal espanol.—Politica y criminalidad.—
Nuevo sentido defensista del Derecho Penal espafiol (doctrina general
de la Ley para la seguridad del Estado.—Algunas consideraciones sobre
la doctrina particular de la Ley.—Doctrina de la ley de Aborto.—Evo-
lucién del concepto técnico-juridico del delito.—El nuevo Cddigo Pe-
nal federal suizo.—Lecciones de Criminologia.

Llamamos la atencién sobre todo de la exposicion somera del des-
envolvimiento del concepto técnico-juridico del delito, asi como de la
traduccién de la parte general del nuevo Cdédigo Penal suizo, que uni-
fica por primera vez el Derecho Penal de los diferentes cantones.

LA REDACCION.
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