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SUMARIO: I. Novedades v reformas: tendencia y exaltscion del Notaria-
do.—1i. Las actas de notoriedad: su congepto.—-iti. Su materia y ob-
jeto.—1V. Sus requisitos.—V. Los testiges.—VI. La declaracion de
notoriedad y la protocolizacién.—VE). Responsabilidad de! Notario.—
Viil. Reclamaciones y reservas de derechos.—IX. Paralelo y diferen-
ciacién entre las actas de notoriedad y l!as informacjones para perpetua.
memoria.—X. Valor y eficacia de aquéllas.—XI. Final.

Varias e importantes han sido las novedades y reformas, de ca-
racter orgdnico unas y otras relativas a la funcién, que en el de 7
de Noviembre de 1921 ha introducido el recientc Reglamento del
Notariado, aprobado también con caracter provisional por Decre-
to del Ministerio de Justicia de 8 de Agosto del aio en curso.

En todo ¢l campea el noble propésito y el entusiasta afan, en
lo posible logrado, del perfeccionamiento de la funcidn, del pres-
tigio del Cuerpo a'cuyo cargo se halla confiada, del enaltecimiento
y del ‘beneficio o mejora de los funcionarios que lo integran.
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Tan acusado se manifiesta tal elevado anhelo, que en el predm-
bulo del Decreto de promulgacién se estampa que la reforma no
ha podido ser mas honda, porque estd vigente una ley del Notaria-
do, de 28 de Mayo de 1862, que impide, hasta que sea derogada,
algunas modificaciones mds en armonia con la situacién actual.

Aquella arcaica concepcién, excesivamente estrecha y limitada,
que de la instruccién notarial tenian los autores de la citada ley,
expresada en su primer articulo, segtin el cua! «el Notario ¢s el fun-
cionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de
los contratos y demds actos extrajudiciales», ha venido a ser subs-
tituida, por via de complementacién reglamentaria, por otra de
horizontes mas despejados y de mejor depuracién técnica, mds en
consonancia con lo que, en las complejidades de nuestros dias, es,
representa v significa la figura y la intervencién del Notario en la
organizacién estatal de las civilizaciones politicas mas progre-
sivas.

El Notario no es ya, ni puede ser, el burdcrata de escasos, casi
rudimentarios conocimientos juridicos, cuva misién se concreta a
la puesta en marcha de una facultad certificante; el infimo legu-
leyo que actiia tan sélo para llevar a los folios de su protocolo y
custodiar en su archivo las manifestaciones de quienes quieren so-
lemnizar actos o contratos con la autenticidad, fehaciencia v efica-
cia que a los instrumentos publicos quieran reconocer las leyes.
No es su papel mezquino y endeble. El Notario es mucho mas: es
el técnico y profesional del Derecho en estado de paz; el conocedor
de las normas juridicas que, con su sabiduria, rectitud y experien-
cia, ensefia a los particulares €l modo de garantizar sus derechos ;
el guia protector de sus intereses, que les muestra la forma de re-
solver sus diferencias v cuestiones sin estrépito judicial, que prevé
y evita sus posibles litigios ; el mentor de las familias ; el consejero
de tos ciudadanos : el custodio de sus secretos; el verdadero y fun-
damental eje alrededor del cual ha de girar la vida entera de la
sociedad en el normal desenvolvimiento de sus relaciones de todo
orden, aunque principalmente del civil, conforme a los principios
juridicos, normas de Derecho y postulados de justicia que las re-
gulan. Son los Notarios el mejor baluarte de la paz juridica de los
pueblos ; tiene su ministerio mucho de sacerdocio y de magisterio.
Con elocuente razén se ha dicho de ellos que son «magistrados de
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la paz juridica» (Azpeitia) y «legionarios de la verdad» (Gonzalo
de las Casas).

Atentos a estas y otras multiples consideraciones, que escapan
del objeto y limites del presente trabajo, los autores del nuevo
Reglamento han llevado a su articulo 1.° la expresién de que
los Notarios son, a la vez que funcionarios publicos, protesionales
del Derecho; y en el articulo 2.° se asigna a la institucién notarial
la finalidad de exteriorizar la representacién de los derechos priva-
dos en la normalidad o sin contienda, dando autenticidad y fuerza
probatoria a los instrumentos piiblicos autorizados por los Nota-
rios con arreglo a lo que prescriben las leyes vigentes en Espafa.

11

Entre las reformas y novedades patrocinadas en este moderno
Reglamento, yérguese, con destacado relieve, cuanto se comprende
en su Titulo IV (articulos 143 a 3035), consagrado a tratar Del ins-
trumento publico, en el que, como expresa €l predmbulo del De-
creto aprobatorio, se regulan las escrituras «separando las diferen-
tes partes que la doctrina acostumbra a distinguir en las mismas,
y las actas se tratan detenida v extensamente al clasificarlas, some-
tiendo a distinta regulacién las de presencia, referencia, notorie-
dad, protocolizacién y depésiton. Y dentro de este Titulo ocupan
el primer planc, como nevedad drigna de la mayor v més deiicada
atencién, las prescripciones concernientes a las actas de notorie-
dad, de cuya glosa pretende ser esta composicion modesto esbozo
de ensayn.

. Lo primero que acerca de ellas importa determinar, es su con-
cepto legal ; no por estéril prurito definidor, sino por necesidad de
delimitar el 4mbito de su objeto o discernir lo que debe ser mate-
ria de las mismas. Y, en verdad, no se halla exenta de dificultades
y peligros, a este respecto, la tarea que se ofrece a la escrutadora
mirada de la investigacién; porque sin antecedentes en nuestra
legislacidn notarial, el Reglamento omite establecer aquel concepto.

En el Reglamento, en efecto, se fija en términos generales el
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contenido posible de las actas notariales (1), estableciendo (articu-
lo 143) que la 6rbita propia de las mismas afecta exclusivamente
a hechos juridicos que, por su indole peculiar, no pueden calificar-
se de actos o contratos, aparte otros casos en que la legislacién no-
tarial establece el acta como manifestacion formal adecuada, dis-
tinguiéndolas asi de las escrituras publicas, cuyo contenido pro-
pio, segin el mismo articulo 143, son las declaraciones de volun-
tad, los actos juridicos que impliquen prestacién de consentimien-
to y los contratos de todas clases ; concepto aquel de las actas més
precisado todavia en el articulo 197, preceptivo de que los Nota-
rios, a instancia de parte, extenderdn y autorizardn actas en que
se consignen los hechos y circunstancias que presencien o les cons-
ten y que, por su naturaleza, no sean materia de contrato.

Es més sensible el silencio que del concepto de las actas de no-
toriedad guarda ¢l Reglamento, porque por su objeto v eficacia
ha definido las de presencia, como las que «acreditan la realidad
o verdad del hecho que motiva su autorizaciénn, y porque de los
preceptos del texto reglamentario no es dificil extraer el concepto
de las de referencia (2), protocolizacién (3) v depésito (4).

% * 3

A dos quedan reducidos los articulos que el Reglamento dedica
a las actas de notoriedad : el 209 y el 210, con los cuales se integra
el apartado ¢) de la Seccién 3.* del Capitulo II del Titulo IV.

En el primero de ellos se consignan los requisitos que deben

(1) Lo cual constituye un positivo avance, toda vez que la ley del No-
tariado, de 1862, para nada se ocupa de las actas y los Reglamentos anterio-
res al vigente, aun cuando las mencionaban, para nada se cuidaron de de-
finirlas,

(z) Con arreglo al articulo 208 podrd decirse que son actas de reteren-
cia las que se extienden y autorizan para hacer constar hechos o manifesta-
ciones que al Notario declaran los que en ellas intervienen.

(3) Conforme a lo que sobre ellas previenen los art{culos 211 a 215, po-
drfan definirse como las que tienen por objeto incorporar al protocolo un
documento o expediente no extendido o instrufdo bajo la fe notarial.

(4) Las actas de depdsito, a tenor de lo estatuido en los articulos 216 a
220, son las que acreditan la entrega al Notario de objetos, valores, metalico
o documentos para su custodia temporal y devolucion.
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observarse en la redaccion de tales actas. En el segundo, se hace
referencia a la fecha y nimero de su incorporacién al protocolo,
ya que no requieren unidad de acto ni de contexto.

Dicen, en efecto, literaimente los citados preceptos :

«Articulo 209. En las actas de notoriedad se observaran los
requisitos preceptuados para las de referencia, y, ademas, los si-
guientes :

1. EIl hecho que el requirente somete a notoriedad.

2.° Las declaraciones de los testigos juradas o prestadas por
su honor.

3.° La expresién de si se han publicado anuncios en los pe-
riédicos oficiales o Prensa de gran circulacién y el contenido de
los edictos.

4. Referencia a las notificaciones o requerimientos efectua-
dos a determinadas personas y su contestacién si la dieren.

5.° Relacién de los documentos presentados como comproban-
tes de la notoriedad del hecho y su calificacién legal.

6.° Expresién de que, a juicio del Notario autorizante, el he-
cho por notoriedad resulta suficientemente comprobado.

7.> Indicacién de las reclamaciones presentadas por cualquier
interesado y reserva de los derechos correspondientes al mismo
ante los Tribunales de Justicia.

Articulo 210. Las actas de notoriedad no requieren unidad de
acto ni de contexto y se incorporardn al protocolo en la fecha y bajo
el nimero que corresponda en el momento de su terminacidn.»

Si conocemos, pues, el significado «del género» actas, nos bas-
tard determinar el sentido «de la especien motoriedad para poder
construir, por la conjuncién de ambos elementos, el concepto més
aproximado posible «del todon, actas de notoriedad.

Gramaticalmente hablando, el adjetivo notorio se aplica a lo
«publico y sabido de todos» ; significando el sustantivo notoriedad
«publica noticia de las cosas, o conocimiento claro que todos tienen
de ellasn; y equivaliendo la locucién adverbial notoriamente a
«manifiestamente, con notoria publicidad». °

Pero ¢ el objeto de las actas de que se trata se reduce a cons-
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tatar hechos que antes de extenderlas y autorizarlas ya eran publi-
cos y sabidos de todos, o comprende aquellos otros cuya notorie-
dad quiere alcanzarse mediante su autenticacién y protocolizacién
notarial ?

La respuesta procedente parece ser la afirmativa a los dos ex-
tremos, si se tiene en cuenta lo expresado en los ntiimeros 1.° y 5.°
del precopiado articulo 209 ; pues, en efecto, en aquel nimero 1.°
se dice que en estos instrumentos se expresara el hecho que «el re-
quirente somete a notoriedad», es decir, que pretende darle noto-
riedad mediante la que tal quiere dispensar el precepto reglamen-
tario, €n tanto que en este nimero 2.° se previene que el acta ha-
brd de contener la relacién de los documentos presentados «como
comprobantes de la notoriedad del hecho», o sea que justifiquen
que el hecho que se lleva al acta es ya notorio.

Por todo ello, y en consideracién, ademds, a que esta clase
de actas precisan siempre de la instancia de parte, o sea que no pue-
den extenderse y autorizarse de oficio, como lo demuestran los li-
terales términos del repetido nimero 1.° del articulo 209, podrd de-
cirse que son actas de notoriedad las que, a virtud de oportuno re-
querimiento, extienden y autorizan los Notarios para hacer cons-
tar, en forma fehaciente, hechos de piiblica y manifiesta noticia
o para que la alcancen mediante su constatacién en el acta y con-
siguiente -protocolizacién de la misma.

Claro que si la notoriedad implica, como asi es, en efecto, ge-
neral y publico conocimiento, mal se comprende pueda adquirirla
un hecho por haberse llevado la expresién o relacién del mismo al
protocolo del Notario, que carece de la publicidad que dispensan
la generalidad de los Registros oficiales (1), que es secreto por
ministerio de los articulos 274 y concordantes y del que tan sélo
puéden obtener copias los requirentes, las personas a cuyo favor
resulte del acta algln derecho y quienes acrediten, a juicio del No-
tario, tener interés legitimo en el documento (articulos 224 y 240),
amén de sus herederos y representantes voluntarios o legales. Pero
el hecho indiscutible es que la conjugacién de esos numeros 1.°
y §.° del articulo 209, dada su clara y terminante redaccién, autori-
zan y abonan el acierto de la opinién antes sustentada.

(¢) Como los de la Propiedad inmueble, Intelectual, Industrial, Mer-
cantil, de Aguas, del Estado civil de las personas, etc.
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Mas en manera alguna puede establecerse la tesis de que los
hechos objeto del acta de notoriedad son todos cuantos la realidad
pueda ofrecer ; pues, por un lado, han de ser hechos que no co-
nozca directamente de @isu el Notario autorizante, porque para
éstos son las actas de presencia; de otra parte, ha de tratarse de
un hecho independiente de la voluntad del sujeto que promueve
su constatacion, como Azpeitia, Azpitarte, Ferndndez Casado, No-
voa Seoane y la generalidad de los especialistas sostienen. Por ul-
timo, ha de ser un hecho licito v capaz de engendrar efectos ju-
ridicos ; lo primero, porque la licitud de la actuacién notarial es
siempre exigida, como ya lo previene la modificacién 1.* del ar-
ticulo 197 (en su obligada concordancia con los 208 y 209), y lo
segundo, porque sélo los hechos juridicos, como indica el articu-
lo 143, pueden ser materia de las actas notariales. '

Que no pasé inadvertido este Gltimo requisito a la competencia
y perspicacia del autor del Reglamento, lo revela manifiestamente
la exigencia del final del nimero 5.° del articulo 209, consistente
en que el acta de notoriedad ha de expresar la calificacién legal del
hecho ; exigencia, por cierto, creadora de dificultades insolubles en
muchos casos, por no decir en la mayoria o en casi todos, pues di-
ficil, si no imposible, ha de ser para el Notario calificar legalmente
multitud de hechos; porque, precisamente por ser hechos y no
actos, quedan desorbitados de toda nomenclatura legal.

% & O

Existe todavia una observacién que hacer. 3 Pueden ser objeto
y materia de las actas de notoriedad todos los hechos juridicos, li-
citos, sin excepcidon? El Reglamento no la consigna y, por ende,
‘como la institucién es de pura creacién reglamentaria, no es po-
sible establecerla en sana hermenéutica, ya que para admitirla pre-
cisaria inventar distinciones que en el estatuto no se hallan, en
palmaria contradiccién del elemental principio ubi lex non distin-
guit nec non distinguere debemus.

Ante limites tan extensos, puede sustentarse que no existe obs~
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ticulo regiamentario para poder llevar a las actas de notoriedad,
incluso aquellos hechos, como la posesion de bienes inmuebles o
de derechos reales sobre los mismos, cuya justificacién, a efectos
de su inscripcién en el Registro de la Propiedad, anteriores dis-
posiciones reservaron para procedimientos distintos y ante otras
autoridades. Ademas, ninguna ley, que sepamos, contiene precep-
to que prohiba expresamente que ante e! Notario se acrediten tales
hechos. Tendrin estas actas mayor o menor eficacia, surtirAn unos
u otros efectos; pero su autorizacién y protocolizacién en si, esto
es, en su esencia, son de una compatibilidad legal, o sea de una
constitucionalidad irreprochable; por lo cual, la actuacién nota-
rial, en cuanto a las mismas se refiere, ni excede del 4ambito de sus
atribuciones peculiares, ni mucho menos invade extrafias jurisdic-
ciones.

Viene a ser asf, en tan reglamentario sentido entendida, la ma-
teria de las actas de notoriedad, la misma que la de las informa-
ctones para perpetua memoria, de que se ocupa, como acto de ju-
risdiccién voluntaria, el titulo X de la Primera parte del Libro ter-
cero (articulos 2.002 a 2.010) de la ley de LEnjuiciamiento civil,
aumentada todavia en lo que a las mentadas informaciones pose-
sorias se refiere, puesto que, segun el articulo 2.010 de aquella ley
procesal, fueron excluidas del rito seiialado para las expresadas
informaciones ad perpeluam rei memoriam las de posesion refe-
ridas.

v

En lo tocante a requisitos de las actas de notoriedad, nada es-
pecial ha de decirse acerca: a) del Notario competente para auto-
rizarlas, puesto que rigen los principios relativos a la territoriali-
dad de la jurisdiccién (articulos 116 y siguientes) y a la libre elec-
cién de Notario (articulo 3.°}; b) de la capacidad del requirente,
que ni hace falta afirmarla ni precisa de otra condicién que la de
tener interés legitimo (articulo 197, 1.*); ¢) de la fe de conocimien-
to, que no es exigible, salvo el caso de que la identidad de las
personas fuese indispensable en consideracién a su contenido (ar-
ticulo 197, 3. : d) de la unidad de acto y de contexto, que no la
requieren, pudiendo ser extendidas en el momento del acto o des-
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pués (articulos 197, 4.3, y 210); e) de su redaccidén, que habrd de
ser hecha por el Notario de la manera més apropiada a las declara-
ciones de los que en ellas intervengan, usando las mismas pala-
bras, en cuanto fuese posible, una vez advertidos por el propio
fedatario del valor juridico de las mismas en los casos en que fue-
re necesario (art. 208); f) ni de sus firmas, puesto que habran de
suscribirlas los interesados y signarse y rubricarse por el Notario,
salvo que alguno de aquéllos no pudiere, no supiere o no quisiere
firmar, en cuyo caso se har4 constar asi (articulo 198). En todo ello
han de observarse las normas generales que el Reglamento ha juz-
gado procedente establecer.

Y tampoco merece la menor detencién el examen dc los demds
requisitos no analizados de los nimeros 3.% 4.° v 5.° del articulo 209
(expresidn de los anuncios publicados, referencia a las notificacio-
nes o requerimientos efectuados y relacién de los documentos pre-
sentados), porque la sencillez de su contenido y su transparente re-
daccién hace initil, vano y hasta pueril todo intento de comen-
tario.

A%

En cambio, los requisitos 2.° y 6.° por dicho articulo 209 or-
denados como de observancia ineludible en las actas de notoriedad
descubren tales dificultades, tan intrincados problemas, v sugieren
observaciones y dudas de tal interds, que conviene siquiera apun-
tar someramente las viables soluciones de los que se cree pueden
alcanzar mayor envergadura.

El primero de esios dos requisitos exige: a) declaraciones de
testigos, y b) que sean juradas o prestadas por su honor.

Entendemos que la capacidad de los testigos serd la sefialada
para los testigos instrumentales en los articulos 181 y 182, y que,
por tanto, gozarin de ella los espaiioles o extranjeros domiciliados
en Espafia (que comprendan y hablen suficientemente el idioma
espafol), mayores de edad, emancipados o legalmente habilitados,
que no sean: 1.°, locos o dementes, ciegos, sordos vy mudos; 2.°
parientes del autorizante o de los interesados dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad ; 3.°, escribientes
o amanuenses, dependientes o criados del Notario que presten sus
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servicios mediante un salario o retribucién y vivan en su compa-
fifa ; 4.° condenados por delitos de falsificacién de documentos pu-
blicos o privados o por falso testimonio, y 5.°, de los que estén su-
friendo pena de interdiccidén civil.

Del parangén entre estas disposiciones (que desarrollan con-
gruentemente los articulos 21 y 22 de la ley del Notariado) y las
contenidas en los articulos 1.425 a 1.427 del Cédigo civil, y en los
articulos 648 y 660 de la ley de Enjuiciamiento de igual denomi-
nacion, resulta que estas ultimas permiten la testificaciéon al ma-
yor de catorce afios, funddndose en que la persona, al cumplir esa
edad, tiene sus facultades mentales suficientemente desarrolladas
para poder dar relacién exacta de cuanto presencia u oye, y, en
cambio, recusan o tachan, por fundamentales y evidentes razones
de imparcialidad, al testigo dependiente o criado del que lo pre-
senta, al que tiene con éste sociedad o alguna otra relacién de in-
terés o dependencia, al que tiene interés directo o indirecto en el
asunto en que declara o en otro semejante y al amigo intimo o
enemigo manifiesto de cualquiera de los interesados.

La verdad es que, si donde existe igual razon, debe haber la
misma disposicién de derecho, ni tiene explicacién suficiente el
excluir para los testigos de las actas de notoriedad a los mayores
de catorce afios no emancipados o habilitados, ni el prescindir
de esas otras enunciadas circunstancias que pueden llevar y que
probablemente llevaran al 4nimo del testigo en quien concurren
sentimientos de parcialidad, apasionamientos que resien veracidad
a su deposicidn.

Teniendo en cuenta que la especial capacidad para la testifica-
cién se halla regulada por la ley Civil, y no habiendo, como no
hay, precepto legal prohibitivo, creemos dében admitirse como tes-
tigos a quiencs tengan catorce 0 mas afios de edad, si no se quie-
re segar en flor la vida de muchas actas de notoriedad, al hacerse
imposible la constatacién de hechos que sélo personas de aquella
edad pueden atestiguar, y deben ser interrogados los testigos todos
que en las actas de notoriedad depongan, no sélo por sus circuns-
tancias personales y por los apuntados extremos de la legislacién
notarial, sino, ademas, por todos estos otros de la legislacién civil
sustantiva y de enjuiciar que anotados quedan, haciéndose cons-
tar las contestaciones que dieren, si en tales actas han de atesorar-
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se, con el mas exquisito esmero y acucioso celo, las singularidades
y elementos de juicio suficientes para que el Notario pueda arrai-
gar en sélida base la conviccién formada, que en la propia acta
tiene la obligacién de exteriorizar, segun luego ha de exponerse.

4 * ®

Evidente es que, no limitandose en el Reglamento el nimero
de testigos, habran de admitirse cuantos el requirente quiera pro-
poner. Lo que no aparece tan claro es si el Notario, por si, puede
examinar a algunos mds o ampliar el interrogatorio de los que ya
declararon ; pero no se encuentra obsticulo que lo impida; antes
al contrario, siempre que el Notario lo considere necesario para
cerciorarse de la realidad del hecho sometido a notoriedad o de
alguna modalidad o circunstancia del mismo que, a su juicio, pue-
da tener trascendencia, deberd hacerlo, unica manera de poder asu-
mir, en justicia, toda la responsabilidad que pueda caberle por la
declaracién que se le encomienda hacer como resultado final de su
actuacion.

Como el Notario carece de potestad coercitiva por virtud de
la que compeler o constrefiir a comparecer a su presencia a los tes-
tigos que rehusen presentarse, u obligarles a prestar juramento o
promesa, o hacerles contestar, contra su voluntad a cuantas pre-
guntas les dirija, las actas de notoriedad quedan frustradas en el
instante 'mismo en que ello ocurra; s‘endo muy de desear que
al Notario se le concedan las atribuciones necesarias para evitarlo,
la carencia de las cuales, a la vez que puede dejarle en situacidn
sumamente desairada, constituye inminente y conslante riesgo,
aue pone en serio peligre el legitime interds del que promovid la
actuacion con la esperanza y el designio de lograr su completo des-
envolvimiento hasta recabar, asegurar y lograr el fin para el que
estas actas han sido instituidas ; del mismo modo que, por analo-
gos motivos, debiera autorizarse al Notario para comisionar a otro
compaiiero para recibir las declaraciones testificales que, por cual-
quier causa, no pudieran rendirse en el territorio de su.distrito, con
el deber, por parte del Notario comisionado, de devolver al comi-
tente las actas que levantare en ejecucién de lo interesado ; es de-
cir, algo semejante a lo que sucede con los exhortos entre las au-
toridades judiciales.
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También somos de opinién que los testigos habran de contes-
tar oralmente al Notario las preguntas que éste les formule, sin que
sea permitido substituir las contestaciones verbales por minutas
que el deponente haya confeccionado fuera de la presencia nota-
rial ; tanto porque esto sdlo se halla autorizado para los otorgan-
tes (articulo 147), requirentes, requeridos y, en general, interesua-
dos, ninguno de cuyos conceptos pueden merecer estos testigos de
que se habla, cuanto que el evitarlo es medida de prudente garan-
tia contra posibles amarfios y confabulaciones. E igualmente afir-
mamos que deberdn firmar, cuando supieren y pudieren, sus decla-
raciones, después de conocer integramente la forma en que que-
dan redactadas y de prestar su conformidad.

v

VI

El segundo de los requisitos a que antes se aludié es, como
queda dicho, el del numero 6.° del por fuerza tan repetido articu-
lo 209, conforme al cual, en las actas de que nos venimos ocu-
pando se hard expresion de que, a juicio del Notario autorizante,
¢l hecho por notoriedad resuita suficientemente comprobado; esto
es, la declaracién de notoriedad.

Prima faciae salta la posibilidad de quc en estas actas ocurra,
o que no resulte suficientemente comprobado el hecho, o que se
justifique, aun sin pretenderlo ni desearlo, su inexactitud o false-
dad. En ambos supuestos, no obstante la afirmacién categdrica del
precepto, entendemos que, después de hacerse constar por mani-
festaciéon del requirente que carece de otros elementos y medios
demostrativos o .probatorios, deberd expresarlo asi el Notario que,
ante todo y sobre todo, por encima de todo género de consideracio-
nes, se debe a la verdad, de la que es carne y verbo. Pensar por un
momento, interpretando pedestremente el precepto, que cualquie-
ra que sea el resultado que arrojen las diligencias, el Notario ha
de afirmar que se ha comprobado el hecho, es, mas que un absur-
do evidenciador del imperdonable desacierto que supone entender
asi el texto reglamentario, una feroz monstruosidad, que atacarfa
en sus mas firmes cimientos el prestigio y thasta el decoro de la
institucidn, que lleva por lema, como norte invariable y como dog-
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ma y credo substancial de la misma, el nthil prius fide ; viniendo a
cuento recordar aqui aquel principio del Rey Sabio, conforme al
que el saber de las leyes no estd en aprender y decorar las letras
de ellas, sino en el verdadero entendimiento de las mismas. No;
no es posible admitir aquella interpretacién, porque el Notario ha
de ser, en todo momento, esforzado paladin de la verdad.

Ello descubre un peligro y es el de que como, al menos hasta
ahora, la competencia notarial no se determina por el lugar don-
de ocurriera el hecho ni por el domicilio de los interesados, st éstos
no logran la sancién notarial favorable, podran acudir a Notario
diferente e intentar, sin duda procurando burlar su previsién ‘o
buena fe, valiéndose de cuantos medios pueda sugerirles su bas-
tardo deseo, ‘instar' nueva acta de notoriedad y alcanzar el éxito
que en la anterior o anteriores no consiguieron.

Podré argtiirse que hay otro peligro peor, cual es el de que, no
pudiéndose negar en ningtlin caso el Notario a extender a autorizar
estas actas, puede acontecer «que en el protocolo de un mismo No-
tario existan actas de notoriedad con sancién contradictoria, por
haber expresado en unas el Notario que no se hallaba suficiente-
mente comprebado el hecho y haber consignado en otras lo con-
trario; pero este argumento es mas aparenie que real, porque al
celo del funcionario no puede escapar la previsién de repasar su
protocolo v a su libérrimo arbitrio queda poder referirse al mismo
y fundarse en lo que en él conste.

Esto nos lleva como de la mano a ia conclusién que propug-
namos de que esa expresion, que ordena consignar el ndmero 6.°
del articulo 209, ha de ser fundada ; es decir, que no bastard que
¢! Notario consigne 1isa, llana y escuetamente si se ha comproba-
do o no el hecho, sino que debera exponer, sucinta, clara y senci-
llamente los motivos en que apova el aserto o la negativa; porque
su funcién aqui es la de una apreciacion de prueba, que supone
siempre, por modo indefectible, una operacién légica de la razén,
llevada a efecto con la mayor objetividad por método inductivo-
deductivo ; un raciocinio que se nutre tanto del andlisis como de
la sintesis y que es el que da alma y vida al juicio que se forma;
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o sea que el acta no sélo expresard la conclusién a que el Notario
ltegue por su estudio, sino que en ella habridn de tener proyeccidn
adecuada las premisas en que la apoye.

Es en ese instante en el que culmina la prestancia de la figura
del Notario; en él deja de ser fedatario, consejero y guia, para
convertirse en Juez imparcial y recto, que ha de valorar y aqui-
latar todos y cada uno de los elementos de juicio que se hayan
aportado a las actas, el conjunto de las cuales forma un verdadero
expediente que, cual los jueces, el propio Notario instruyo.

Como su estudio puede ser arduo y complejo, cuando obren en
las actuaciones multiples documentos, manifestaciones y declara-
ciones diversas, y cuando, ademds, el hecho en si sea complicado,
o cuando sean varios los que en éstas se comprendan—pues nada
se opone a esto—, debera el Notario, ya que no se requiere la uni-
dad de acto ni de contexto (articulo 210), reservar para el acla pos-
trera, como cuspide y remate de su actuacion, la exposicién clara
y precisa del sereno juicio que haya formado ; la conclusién a que
llegue, por el meditado v reflexivo estudio de todo, y la incorpora-
ci6én al protocolo de cuanto actud en la fecha y bajo el nimero que
corresponda en el momento de su terminacién.

‘Cuando las actas de notoriedad—mejor ias llamariamos «juicios
notariales de notoriedad»—no lleguen a su final, o porque desista
de su prosecucion quien las insté o por imposibilidad de aportar
esenciales probanzas requeridas, o por cualquier otra causa fun-
dada, también, previa constancia de la misma, deberan incorpo-
rarse al protocolo en la fecha y bajo ¢l nimero que corresponda
en el momento en que ello ocurriere ; porque, aun cuando el Re-
glamento no prevé expresamente este caso, ha de considerarse im-
plicitamente comprend-do en la frase «en el momento de su termi-
nacién», que emplea al concluir el articulo 210; ya que, en fin de
cuentas, aquellos hipotélicos supuestos no son sino uno de tantos
modos de terminar las repetidas actas.
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VI1

Es de interés hacer notar que ninguna responsabilidad criminal
por falsedad puede alcanzar al Notario por el posible yerro en el
juicio que forme acerca de la comprobacién de los hechos y consi-
guiente inexactitud del instrumento pidblico en que se expresa, pre-
cisamente porque se trata de la expresién de un juicio cuyo mayor
o menor desacierto jamas podrd encuadrarse o catalogarse en nin-
guna de las categorias de falsificacién que el Cédigo penal es-
tablece (1); es decir, porque no puede en manera alguna tipifi-
carse semejante acto como falsedad. Es el principio nullum crimen
sine lege.

Por idéntica razén, o sea por ausencia de tipicidad, tampoco
puede incurrir el Notario, por el mentado motivo, en responsabili-
dad por el delito de prevaricacién, que definen y castigan los ar-
ticulos 356 a 366 de dicho Cédigo; porque ni el Notario es auto-
ridad judicial, ni actua en estas actas como Abogado o Procura-
dor, ni como funcionario publico encargado de la persecucién y
castigo de delincuentes, ni tales actas son negocios administrativos,
ni fa expresion del referido juicio notarial es resolucién dictada en
negocio administrativo.

Es decir, que por la apreciacién honrada de los elementos de
juicio existentes en las actas de notoriedad, ninguna responsabi-
lidad puede alcanzar al Notario. Su facultad "para establecerla es
soberana e irrecurrible, cual corresponde a la elevada misién que
a su autoridad se confia en ese momento, cumbre y 4pice de su
actuacién.

(1) Comprenden éstas, conforme al articulo jo7 del Cédigo penal, a los
funcionarios publicos que, abusando de su oficio, cometen falsedad: 1.°, con-
trahaciendo o fingiendo letra, firma o rubrica; 2.°, suponiendo en un acto la
intervencién de personas que no la han tenido; 3.°, atribuyendo a las que han
intervenido en ¢! declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hu-
hieran hecho; 4.°, faltando a la verdad en la narracién de los hechos; 5.°, al-
terando las fechas verdaderas; 6.°, haciendo en documento verdadero cual-
quier alteracién o intercalacién que rarie su sentido; 7.°, dando copia en
forma fehaciente de un documento supuesto o manifestando en ella cosa con-
traria o diferente de la que contenga el verdadero original; 8.°, intercalando
cualquiera escritura en un protocolo, registro o libro oficial.
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Podra, si, incurrir en delito de cohecho, conforme al articulo 393
del mismo Cdédigo penal en relacién con los articulos que inmedia-
tamente le preceden, por ejecutar injustamente el acto de referencia
mediante dadiva o presente, u ofrecimiento o promesa que acep-
tare ; pero ni ello es cosa que especificamente pueda atribuirse a
" aquel acto notarial, sino que atafie a toda clase de actos de cual-
quier persona que desempefie una funcién publica, ni, afortunada-
mente, descendieron jamis a esos fondos los elementos del Cuer-
po Notarial espafiol, cuyos prestigios, tan unanimemente recono-
cidos y proclamados, flotan a mucha mayor altura que la que pue-
den alcanzar los afilados dardos del soborno.

VIII

Sefiala el nimero 7.° del articulo 209, como ultimo de los re-
quisitos de las actas de notoriedad, que si cualquier interesado pre-
sentara alguna reclamacién, se hard indicacidén de la misma con re-
serva de los derechos correspondientes al reclamante ante los Tri-
bunales de Justicia ; ninguna reclamacién, por tanto, podra entor-
pecer ni suspender el curso vy normal terminacién del acta.

Nada se encuentra que impida el que la reclamacién se formule
después de protocolizada ; en cuvo caso, el Notario deherd proce-
der de la misma manera, levantando y protocolizando la oportuna
acta en que sc indique la reclamacién que se haga y reserva de los
expresados derechos.

Del precepto reglamentario se desprende que sélo quien sea
winteresado» podrd presentar las reclamaciones y que éstas habrdn
de formularse ante el Notario y no remitiéndoselas por correo u
otro medio anélogo ; debiendo ser de cuenta del reclamante los de-
rechos que se devenguen y suplidos que ocasione su reclamacidn,
puesto que a la libérrima decisidn de su voluntad queda el formu-
larla y puesto que es él quien, para el efecto de la reclamacién,
insta v mueve la actuacidén notarial.

No especifica el Reglamento quiénes deben considerarse «inte-
resados» al efecto de poder producir tales reclamaciones; pero en
esta materia toda amplitud y expansién de criterio nunca deberd
considerarse excesiva, y, por consiguiente, bastard que el recla-
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mante manifieste en qué consista su interés y se vislumbre, por
remotamente que sea, la racional legitimidad del mismo, o que se
adquiera la creencia, aunque sea indiciaria, de la posibilidad de
que la informacién de notoriedad pueda pararle el mas minimo
perjuicio, econdémico o moral, inmediata o mediatamente, directo
o indirecto, para que se le tenga por interesado.

La reserva al reclamante de sus derechos ante los Tribunales
de Justicia es obligado corolario de la esfera inter volentes en que
la acruacién notarial ‘se desenvuelve. Mas que una verdadera re-
serva ha de entenderse como especie de consejo o hasta admoni-
cién, a lo sumo; porque sabido y elemental es, que los derechos
existen en tanto les protege v ampara un ordenamiento juridico ;
_Su uso, ejercicio y defensa los confiere, reconoce y reserva la pro-
pia ley; no pueden quedar supeditados a que el Notario se los re-
serve o no, segin crea, sino que es la propia ley la que los rutela,
garantiza y salvaguarda en los términos v forma que la misma
establezca.

IX

Esa es, por cierto, una de las varias v hondas diferencias que
separan las actas de notoriedad de las informacicnes para perpetua
memoria. En éstas, si, antes de ser aprobadas, se opone alguno,
por podérsele seguir perjuicio de la informacién, se sobressen las
actuaciones desde aquel instante para que las partes ventilen su
derecho en el juicio que corresponda (articulo 2.009 de la ley de
Enjuiciamiento civil); en aquéllas, no obstante la reclamacién, el
acta de notoriedad continta hasta el final.

Como el objeto substancial de dichas actas e informaciones vie-
ne a ser uno mismo, al establecer un paralelo entre ambas apare-
cen, aparte otras diferencias que encucntran su origen en la pro-
pia naturaleza del distinto 6rgano jurisdiccional que las tramita y
en la diversa formalidad de su respectiva actuacioén, las que pro-
vienen de los siguientes requisitos que para las informaciones ad
perpeluam son exigidos: 1.°, no pueden substanciarse sobre he-
chos de que pueda resultar perjuicio a persona cierta y determina-
da (articulo 2.002); 2.°, se practican con citacién, audiencia y dic-
tamenes del Fiscal, cuyo ministerio es encarnacién y defensa de la
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ley y tutela de los derechos de ausentes, incapacitados, menores y
(en estos procedimientos) terceros (articulos 2.003 a 2.005); 3.°, el
propio Fiscal puede vy debe, cuando lo considere oportuno, solici-
tar la practica de diligencias procedentes que el promotor de la
informacién no hubiere propuesto (articulo 2.006) ; 4.°, precisa que
el Secretario judicial dé fe del conocimiento de los testigos, debien-
conocimiento (articulo 2.004), y 5.° contra la resolucién final que
do exigirse, si no los conociere, la presencia de dos testigos de
el Juez dicte en desacuerdo total o parcial con las pretensiones del
solicitante o del Fiscal, cabe el recurso de apelacidon ante la Au-
diencia territorial (articulos 382, 1.819 y 1820), dandose contra las
sentencias dictadas por tlales Audiencias el recurso de casacién
(articulo 1.822).

Sin necesidad de ahondar en mas detalles, aparece incuestiona-
ble que se hallan estas informaciones dotadas de solemnidades, fis-
calizaciones, intervenciones y recursos de que carecen las actas de
notoriedad, por lo que la garantia que ofrece ¢l resultado de éstas
es manifiestamente mas débil que el de las primeras, aparte de la
trascendentalisima de «que Jlas informaciones son msutucion de
una ley, en tanto que las actas son mera creacién reglamentaria.

X

Deliberadamente hemos querido dejar para el final la indica-
cién de alguna consideracién referente al valor y cficacia de las
actas de notoriedad.

En general, la regla que valora la fuerza probatoria de ellas es
la que asigna a tcdo documento publico el articulo 1.218 del Cé-
digo civil, conforme al cual los documentos publicos hacen prue-
ba, aun contra tercero, del hecho que motiva su olorgamiento v
de la fecha de éste.

Ahora bien: la Junsprudencia del Tribunal Supremo ha ve-
nido estableciendo criterios interpretativos, a tenor de los que la
exactitud de las manifestaciones que en ¢l documento publico ha-
cen los interesados carecen de fe publica en cuanto a su veracidad
(sentencia de 20 de Abril de 1923), pudiendo esta prueba ser com-
batida y destruirse por los demas medios de prueba reconocidos
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en la ley (sentencias de 26 de Enero de 1922 v 19 de Mayo de 1932,
entre otras muchas).

Por otra parte, tratindose, como se trata, de actas notariales,
la misma Jurisprudencia en autos de 3 de Diciembre de 1894 y 17
de IEnero de 1924 tiene prcclamada la interesante doctrina de que
las actas notariales son auténticas en cuanto certifican lo que pasa
ante el Notario; pero no en cuanto a la verdad que entrafien los
documentos privados o las manifestaciones personales compren-
didas en ellas, que no tienen otro valor que el que corresponde a

propia naturaleza. '

Entendemos que el resultado de la prueba aportada a las ac-
tas de notoriedad, asi como la declaracién que en ellas haga el
Notario, no puede surur valor alguno en juicio, por .ser principio
elemental de derecho procesal v de obligada garantia para los li-
tigantes el que toda diligencia de prueba, como preceptia el ar-
ticulo 370 de la lev de Enjuiciamiento civil, incluso la de testigos
(subrayamos nosotros), se practicarda en audiencia publica vy previa
citacion de las partes, pudiendo asistir éstas y sus defensores.
Nuestro derecho procesal no admite el sistema de la prueba pre-
constituida, y asf lo ha vuelto a proclamar, una vez mds, el Tri-
bunal Supremo en seniencta de 4 de Enero de 1933, expresando
que aquel modo que la ley exige, de practicar la prueba de testigos,
no puede sustituirse por la prueba preconstituida {uera del juicio,
v, en su consecuencia, negd valor probatorio a la declaracidn de
dos testigos prestada en el extranjero ante el Ministro plempoten-
ciario de Espafia.

¢ Y cudl serd la eficacia de las actas de notoriedad que pueden
referitse a todo, como wds arriba se dijo, dada la amplitud que al
criterio deja la misma parquedad de las disposiciones reglamenta-
rias sobre el particular?

Frente a una resolucién judicial, ninguna eficacia. Si el Juez
dicté un auto aprobando una informacién ad perpetuam, no podri
contrarrestars: ni atenuarse ja eficiencia de su resolucién porque
un acta de noturiedad contenga declaracién contraria, ni tampoco
pedra prevalecer una de éstas en que el Notario exprese haburse
comprobado suficicniemenie el hecho, frente a la resolucidn judi-
cial que otra cosa declarc en una de aquellas informaciones. Las
actas de nctoriedad nmi enecrvan ni fortalecen las resoiuciones ju-
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diciales. Cuando éstas existen, la eficacia de aquéllas es totalmente
ncgativa ; pero cuando no existen, su eficacia dependerd de que en
las leyes vigentes haya ¢ no regulado procedimiento especial para
lograr el fin pretendido, o sea que las actas de notoriedad tampoco
pueden sustituir eficazmente aquellos otros procedimientos. \sj,
para acreditar la 1i0sesién o el dominio, en vano serd recurrir a
las aclas de nwotoriedad, porque para inscribir aquetlos derechos
reales en el Registre de la Propiedad precisa recurrir a ios ¢.portu-
nos expedientes, en cumplimiento inexcusable de los ariiculos 2.010
de la ley de [Enjuiciamiento civil, 392 a 394, 400 y sus concordan-
tes de la Hipotecaria y correspondientes de su Reglamento. De
igual mancra, para acreditar la pérdida de licencia absoluta de
los individuos licenciados del Ejército y poder solicitar certifica-
cién de tas mismas, serd preciso practicar ante el Juzgado muni-
cipal corresnondiente la informacién testifical exigida en la Real
orden de 11 de Septiembre de 1886; la pérdida o extravio de los
documentos de crédito y efectos al portador, para impedir ¢! pago
del capital, tintereses o dividendeos correspondientes, habra de jus-
tificarse atemperandcse a lo dispuesto en los articulos 548 y si-
guientes del Cédigo de Comercio; la justificacién del nacimien-
to o defuncién de una persona, que no se inscribieron oportuna-
mente en el Registro civil, para llevarlos a los libros de este Re-
gistro, habrd de amoldarse necesariamente a lo scfialado en el Real
decreto de 19 de Marzo de 1906 v demas disposiciones .que sobre
este jparticular desarrollan la ley de 17 de Junio e 1870, y asi po-
drian multiplicarse los ejemplos.

Ahora bien: cuando el interés el requirente se reduce a que
¢l hecho quede constatado y corroborado notarialmente con ¢l aval,
de importancia extraordinaria, que légica y naturalmente ha dc
prestarie la garantia de la intervencién del Notario y la de la ex-
presion fundada de éste de que, a su juicio, el hecho por notorie-
dad resulta suficientemente comprobado, entonces el valor de es-
tas actas es incalculable y su eficacia para el ciudadano, para la
familia, para sus derechos y hasta para la Historia, puede llegar
a alcanzar proporciones insospechadas.
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XI

El adelanto logrado, dando estado reglamentario a las actas de
notoriedad, es enorme. j Cudntas y cuéntas veces, por via regla-
mentaria, se abrié cauce a instituciones, como ocurrid, por ejemplo,
con las Sociedades mercantiles de responsabilidad limitada, que,
acogidas y patrocinadas por la opinién, tomaron sélida carta de
naturaleza en el Derecho constituido de nuestro pueblo!

La funcién encomendada al Notario, en méritos de la novedad
reglamentaria que comentamos, se agiganta y magnifica. Es indice
indicador que sefiala, para el érgano y para la funcién, un por-
venir excelso, de mavor prestigio, importancia y relieve social to-
davia de los que en la actualidad gozan. Y muestra la posibili-
dad de que el Derecho notarial alcance algtn dia la sustantividad
por la que algunos postulan (1) y sea realidad la formacién del
Cédigo del Notariado a que se refiere el preambulo del Regla-
mento vigente, dando las Cortes forma y fuerza de ley a ésta v
otras multiples instituciones que al Ministerio Notarial se hallan
confiadas y obviando, con la soberania que al Poder legislativo
corresponde, las multiples dificultades que origina el solo patro-
cinio reglamentario.

Jost ARAGONES ANDRADE,

Noturio.

(1) TFigura destacada de esla tendencia es la del ilustre publicista y cul-
tisimo Notario de Oliva, don José Maria Mengual en su fundamental obra
de «Estudios sobre Derccho Notariain.



Hipoteca constituida sobre varias
fincas

AL ACREEDOR LE INTERESA HACER LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABI-
LIDAD DE LAS FINCAS HIPOTECADAS CON ARREGLO AL VERDADERO
VALOR DE CADA FINCA. ¢ HAY RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE
LAS FINCAS HIPOTECADAS CUANDO NO SE INTERPONE UN TERCERO
HIPOTECARIO, PERO S{ UN TERCERO CIVIL?

Hace algin tiempo que traigo en mente el presente tema, su-
gerido de la realidad al ver que los acreedores sélo se fijan en el va-
lor total de las fincas para la constituciéon de la hipoteca, como si
fuese solidaria, sin darse cuenta de ia distribucion de la responsabi-
lidad entre las fincas hipotecadas por ser este requisito desconocido
para unos y sin importancia para otros, creyendo que se trata de
una exigencia de forma, cuando en realidad, ante el tercero hipote-
cario, es la division de la hipoteca en otras tantas como fincas se
ofrecen para la garantia de la obligacién, y por esta desidia del
hipotecarista sucede que generalmente se hace la distribucién de la
responsabilidad por los Notarios o por sus oficiales, con el acierto
del ojo de buen cubero, resultando luego que unas fincas respon-
den de mucho mas de lo que valen y otras de mucho menos, y el
deudor después va vendiendo éstas, que no falta quien las compre
y le va dejando al acreedor aquellas que no quiere nadie por exce-
der la responsabilidad al valor, v asi, por ‘este descuido, se encuen-
tra el acreedor sin parte de la efectividad de su crédito cuando el
deudor no tiene mas bienes. ‘Conozco un caso reciente, entre otros,
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en que un Banco presté 50.000 pesetas con garantia de hipoteca so-
bre unas 60 fincas con una desastrosa distribucién de responsabili-
dad que le hace perder al Banco casi la mitad del préstamo. Los
Notarios prestaran, pues, un gran servicio a los acreedores procu-
rando que la distribucidén se haga con perfecto conocimiento del va-
lor de cada finca, a fin de que cada una responda de una cantidad
que no exceda del valor de la misma.

Como las hipotecas aseguran generalmente la obligacién prin-
cipal y otra cantidad para crédito supletorio, que en los préstamos
es para la aseguracidn del pago de los intereses, las costas y los gas-
tos, habria que especificar en la distribucién la responsabilidad por
principal y por el crédito supletorio, resultando dos hipotecas por
lo menos : una para garantir el préstamo, que c¢s una hipoteca ordi-
naria con obligacién de cuantia a pagar constatada en la inscrip-
cién, y otra para la seguridad del pago de los intereses, cuya cuan-
tia devengada no consta de la inscripcién ; sélo consta el tanto por
ciento, pero no refleja la inscripcién los intereses no pagados; y lo
mismo para asegurar la cantidad que supongan las costas y gastos
que no se sabe de antemano a cuinto ascenderd. Y por esto mismo
se ha venido fijando para estos dos conceptos supletorios o acceso-
rios una cantidad tope, una cantidad maxima a responder; es de-
cir, que se viene constituvendo para la garantia del crédito suple-
torio una hipoteca de maximo, al lado de la hipoteca ordinaria que
se constituye para la deuda principal ; tan necesaria aquélla como
ésta porque uma y otra son para el caso de no pagar el deudor ; si
paga, no son utilizadas las hipotecas, y si no paga, es preciso pro-
ceder a da ejecucién, y no hayv ejecucidn sin costas y gastos. Dice

Morell que la nhligaéién_ nrincipal es siempre exigible, mientras
que la exigibilidad de la obligacién de costas es condicional ; ¥y
nosotros decimos que en tanto se exige la primera se estd produ-
ciendo la segunda, y por ende ambas serdn exigibles, va que el
verbo exigir se emplea cuando voluntariamente no se cumple la
obligacién o deber. Para el caso de que no pague el deudor son to-
das las hipotecas. No hay mds diferencia sino que la obligacién
principal puede estar fijada a priori y en cambio la cantidad a pa-
gar por intereses y costas se determinara g posteriori, como en las
obligaciones que garantizan las hipotecas de seguridad o de maé-
ximo.
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Se dice en la Resolucién del 14 de FFebrero dltimo «que las obli-
gaciones que garantiza la finca en los préstamos con garantia hipo-
tecaria son de distinta naturaleza, pues mientras la hipoteca que
asegura el pago del principal y dc los intereses es cierta, la que
tiene por objeto garantir el pago de las costas y gastos, en caso
de incumplimiento, depende de un hecho futuro e incierto...n La
Direccién con estas palabras viene a decir que la hipoteca para
costas es una hipoteca condicional cuya existencia depende de un
hecho futuro e incierto, el hecho del incumplimiento. Pero ¢ no se
nos ha dicho en la Resolucién de 24 de Diciembre de 1916 que no es
admitida en nuestro Derecho la hipoteca condicional? Querrd de-
cirse que la obligacién de costas es condicional y no la hipoteca que
la asegura. Esta hipoteca para costas es tan cierta como la que ase-
gura el pago del principal y de los intereses ; lo-que no es tan cierta
como la obligacién principal es la obligacién de coslas, como tam-
poco es cierta para el tercero la obligacién de intereses que no sabré
por el Registro si estin devengados y no pagados.

Las hipotecas para garantir los intereses y las costas son hipo-
tecas de seguridad, hipotecas andlogas a las que se constituyen por
cuenta corriente de crédito, en las que el tercero no puede saber por
la inscripcién la cantidad que el deudor debe al acreedor ; es decir,
que el Registro no le expresara al tercero si el hipotecante hizo o
no uso del crédito que le abrid el hipotecarista. Lo tnico que pue-
den saber los terceros por la inscripcién es la cantidad maxima que
el deudor puede deber al acreedor, v esto es io bastante, y esto es
lo que es preciso para el crédito territorial, y esto nos parece que €s
lo que se exige en los articulos 12 y 119 de la Ley. E! crédito terri-
torial no ha sufrido menoscabo porque la determinacién de la res-
ponsabilidad de cada finca se haya venido haciendo en la préctica
sefialando una cantidad por principal y otra para crédito supleto-
rio de intereses, costas y gastos. Se insinta que la obligacidn de
costas es una obligacién condicional, y cn tal caso la hipoteca que
se constituye para garantia de las costas ser4, por tanto, una hipo-
teca en garantia de una obligacién condicional a que. se refiere el
primer parrafo del articulo 142 de la Ley ; pero en tal caso, al pro-
ducirse las costas, que serd cuando la condicién se cumple, habria
de hacerse constar por nota al margen de la inscripcién el cumpli-
miento de la condicidn, segin preceptia el articulo 143 de la Ley,
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y esto creo que no se ha hecho nunca, y no se ha hecho porque la
obligacién de intereses y la obligacién de costas y gastos, exigien-
do una previa liquidacién como en la cuenta corriente, la hipoteca
para su aseguracién, escapa mejor en la hipoteca de maximo pare-
cida a la que autoriza el articulo 153 de la misma Ley. ; Que se ex-
presa englobada la responsabilidad de cada finca para intereses,
costas y gastos ? El tercero puede ver por el Registro que a la fin-
ca afecia una responsanilidad pcsible y determinada, y lo sabré lo
mismo que se diga que responde de 1.000 pesetas por intereses Y
de 2.000 para costas v gastos, que s° decimos que responde de 3.000
para crédito supletorio de infereses, costas y gastos. ¢ Se dird que
para el tercero puede haber algo de «confusién al practicar una li-
quidacién de rédiios en la cuenta corriente de finca que el tercero
deba soportarn? Vamos a suponer que esta finca aparece afecta a
3.000 peselas para intereses, cosias v gastos, sin que se especifique
que responde de r.000 pesetas para intereses y de 2.000 para costas
y que surge un tercero que compra esta finca, que inscribe y que
luego el acreedor repite contra la misma conforme el articulo 147 de
la Ley v que los réditos de los dos ultimos afios y la parte vencida
del corriente ascienden a 1.400 pesetas. Si las paga el tercero, sélo
le queda gravada la finca por el concepto de costas y gastos en
1.600 pesetas. Se nos dird que si estuviese expresado en la inscrip-
cién que la finca respondia sélo de 1.000 pesetas para intereses, el
tercero sélo tendria que pagar las 1.coo; mas le quedaria en cam-
bio gravada la finca en 2.000 pesetas para costas y gastos. Dira el
tercero que preficre la carga por costas, pues que si le es posible
pagar al acrcedor parcialmente la cantidad de que por principal
responde la finca vy los interescs correspondiciiies, puede pedir ia
cancelacién de la carga por principal y por intereses, segin el ar-
ticulo 124 de la ey v que, como consecuencia, que podri pedir
también la cancelacién de la carga por costas. ¢ Podrd en tal caso
- pedir o conseguir la cancelacién de la hipoteca por costas? Si la
hipoteca se ha constituido sobre una sola finca, no habrd inconve-
niente, porque, siendo pagado todo el préstamo y los intereses, no
habrd costas por extinguirse la obligacién en su totalidad ; mas si
la obligacién es g'arantida con una hipoteca sobre varias fincas, no
parece tan clara y justa la posibilidad de cancelar la responsabili-
dad asignada a cada finca por costas y gastos, toda vez que la obli-
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gacion de costas no resulta obligacion divisible como la del prés-
tamo y de los intereses ; es decir, que no se puede ajustar la pro-
porcionalidad de la cantidad por costas a la cantidad por principal
e intereses, ya que no hay exacta proporcionalidad en el devengo
de las costas. Supongamos una hipoteca sobre cuatro fincas en ga-
rantia de 5.000 peselas por principal, de 750 por inlereses y de 73

para costas ; respondiendo la finca A de 1.200 pesetas de principal,
de 180 para intereses; la finca B de 8oo pesetas principal y de 120
de intereses; la finca C de 2.000 pesetas por principal y de 3oo de
intereses, y la finca I de 1.000 por principal de 150 pesetas de in-
tereses y de 750 para costas y gastos (Resolucidn de 19 de Febrero
de 1904) ; autorizada la devolucidon parcial de la deuda, se pagan
al acreedor 3.800 pesetas vy los correspondientes intereses y se pide
la cancelacién parcial de la hipoteca que afecta a las tres ultimas
fincas, pero no puede concederse respecto a las 7350 pesetas de que
por costas responde la tltima, ni podria prevalecer la pretensidon de
que sc redujera en proporcién e la cantidad devuelta al acreedor
porque exigiria una liquidacién previa que no habria términos po-
sibles para hacerla, puesto que la garantia para costas es como un
seguro (hipoteca.de seguridad) que se establece para el caso de no
pagarse todo €l principal o parte de €I, siquiera se distribuya esia
carga subsidiaria entre las fincas hipotecadas por exigencia del ar-
ticulo 119 de la Ley. Y si las 750 pesetas de costas .se distribuyen
proporcionalmente entre las cuatro fincas, respondiendo 1a finca A
de 180 pesetas para coslas, la B de 120. la finca C de 300 y la {in-
ca D de 150, pagadas las 3.800 pesetas de principal de que respon-
den las tres ultimas fincas y cancelada que fuese la hipoteca del
principal v crédito supletorio de las tres, quedaria al acreedor para
cobrar judicialmente o por ejecucién el principal y los intereses de
que responde la finca A, un crédito para costas de 180 pesetas; y
las costas por esta ejecucidon, ;serdn proporcionalmente tanto me-
nos cuanto haya disminuido la deuda? Las costas de las ejecu-
ciones de des préstamos de 1.200 pesetas cada uno ¢ serdn iguales a
las que resulten de la ejecuciéon de un préstamo de 2.400 pesetas?
El que intervenga en asuntos judiciales bien sabe que no, porque
los aranceles tienden a favorecer a los ricos, ya que cuanto mayor
es la base, menor es €l tipo, y asi, por ejemplo, el arancel de los Se-
cretarios del Juzgado, cuyos honorarios son el principal factor de
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las cosias, establece que hasta 1.500 pesetas de cuantia se cobra el
10 por 100 ; desde 1.500 a 3.000, el 5 por 100 ; desde 3.000 a 10.000,
el 4 por 100, etc. Esto nos lleva a creer que no es posible cancelar
parcialmente la hipoteca dividida para costas. Por tanto, resulta-
ria muy préactico que en las hipotecas constituidas sobre varias fin-
cas para asegurar una obligacién se hipoteque una sola finca o las
que sean precisas para garantizar todas las costas, y asi el resto de
las fincas hipotecadas, libres de la carga por costas, pueden ser li-
beradas parcialmente al ser pagada la cantidad de que responden
por principal e intereses, v de este modo es como puede tener algu-
na aplicacién el articulo 124 de la Ley.

Asi, pues, v teniendo presente la nueva doctrina establecida por
la Direccién en la citada Resolucién de 14 de Febrero de este aiio,
hay que especificar en la constitucién de la hipoteca la responsa-
bilidad de cada finca, la que afecte por principal, la que por inte-
reses v la que por costas y gastos en cumplimiento del articulo 119
de la Ley, haciendo la distribucién de la responsabilidad entre las
fincas hipotecadas segtin el valor de cada finca, para evitar al acree-
dor los perjuicios que hemos indicado.

11

({EXISTE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN LAS FINCAS HIPOTECADAS
EN GARANTIA DE UNA OBLIGACIC)N, CUANDO NO SE INTERPONE UN
TERCERO HIPOTECARIO, PERO sf UN TERCERO CIVIL?

Es ésta una cuestién que se da con frecuencia en la practica:
Un deudor tiene hipotecadas sus fincas en garantia de un prés-
tamo y ademds debe otros préstamos personales cuvo acreedor
pide anotacidén preventiva sobre las fincas hipotecadas, v como
la distribucién de la responsabilidad hipotecaria estd mal hecha,
algunas de las fincas hipoiecadas valen mds de lo que respon-
den y otras valen menos, la hipoteca respecto de estas fincas no
alcanza a cubrir la total’dad del crédito que estaba asignado a
las mismas, y como las otras fincas hipotecadas valen mds que
el importe del crédito de que respcnden, podria cl acreedor hi-
potecario repetir contra estas fincas jpara completar el déficit de
las otras, segun el articulo 121 de la Lev; pero el titular de la
anotacién se opone porque cree que é! tiene derecho preferente en
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lo que excede el valor de las {incas de la responsabilidad hipoteca-
ria; mas el acrcedor hipotecario le contesta que como simple ano-
tante no adquirié el acreedor personal derecho real alguno sobre ta-
les fincas. Expliquemos esto. No perdamos de vista que ¢l acreedor
hipotecario tiene sobre todas las fincas hipotecadas un derecho real
producido por la inscripcién ; sin la inscripcidn tenia sélo un dere-
cho personal; con la inscripcién de la hipoteca, por virtud del ar-
ticulo 146 de la Ley, surge la figura juridica de un derecho que con-
cede a su titular facultades que se concretan en las fincas hipoteca-
das, sin que devenga derecho real tan sélo por la cualidad de ser
tercero hipotecario su titular, o sea por la cficacia especifica de la
inscripcién, sino que viene a ser derecho real por la cficacia gené-
rica de la misma, que da publicidad de las facultades garantizantes
del titular constitutivas de un derecho real sobre las fincas hipote-
cadas. FEl titular tiene, por el hecho de la inscripcién de la hipo-
teca, un derecho real de diversa garantia, segiin los casos: 1.° Cuan-
do la hipoteca se constituye sobre fincas inscritas mediante infor-
macién posesoria, sin haber transcurrido los diez afios, o por vir-
tud del parrafo 3.° del articulo 20 de la Ley, sin que hayan pasado
los dous afios a que se reficre el parrafo 4.° del mismo articulo; en
tal caso el derecho de hipoteca no concede al acreedor prelacion so-
bre los que tengan algin derecho real sobre las mismas fincas hipo-
tecadas adquirido con anterioridad a la inmatriculacidn <e las mis-
mas ; pero si tiene preferencia sobre los titulares de derechos rea-
les no inscritos adquiridos después de la inmatriculacion del cau-
sante de la hipoteca, por toda la extensién del crédito hipotecario
sobre la totalidad de las fincas hipotecadas. 2.° Tiene el acreedor
un derecho real de més amplia garantia cuando la hipoteca se cons-
tituye sobre fincas inscritas hace mas de diez afios por posesién, y
después de los dos afios mediante el parrafo 3.° del articulo 20, por-
que en tal situacién el acreedor es tercero hipotecario, por toda la
extension del crédito, contra cualquier titular de derechos reales,
anteriorés 0 posteriores no inscritos que recaigan sobre las fincas
hipotecadas; y 3.° ‘El acreedor hipotecario tiene un derecho real
mas absoluto para la efectividad de la cantidad de que responde
cada finca hipotecada con respecto a todo titular de un derecho real
sin inscribir y contra tercero hipotecario posterior a la hipoteca,
pero no contra otro tercero hipotecario anterior a la misma. Quiere
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decirse que el hipotecario tiene un derecho real mas absoluto para
hacer efectiva la cantidad de que responde cada finca hipotecada y
un derecho real més relativo sobre todas las fincas hipotecadas en
cuanto a la totalidad del crédito hipotecario. Por esto mismo se hace
constar en la inscripcién de la hipoteca de cada finca la cantidad
total que asegura la hipoteca, cumpliendo el apartado segundo del
articulo g de la Ley, respecto del derecho real relativo sobre todas
las fincas, y ademads se expresa la cantidad de que ha de responder
cada finca hipotecada con perjuicio de tercero hipotecario poste-
rior segun preceptta el articulo 119 a los efectos del 114, 120 y 147
de la Ley.

El derecho del acreedor hipotecario, por efectos de la inscrip-
cidn, se desenvuelve, pues, en el circulo del Derecho civil como uno
de tantos derechos reales, hasta .que surja el tercero hipotecario, con
la accién correspondiente que prevalecerd contra el que no osienie
un mejor derecho sobre las fincas hipotecadas para hacer efectiva
la totalidad del crédito, como subsistencia de nuestro derecho an-
tiguo; pero al surgir un tercero hipotecario, entonces el derecho
del hipotecarista tropieza con el privilegio que la lev Hipotecaria
establece especialmente en los articulos 114, 120 v 147 a favor del
tercero hipotecario posterior, por bien del crédito hipotecario. Ex-
tremo éste en que los autcres de la ley ‘Hipotecaria estuvieron ce-
losisimos, y pareciéndcles poco peifecto el sistema aleman, que
admite, con acierto, la solidaridad en la hipoteca sobre varias fin-
cas, copiaron a los franceses esta rigidez del principio de especiali-
dad por el conducto del tratadista Saint-Joseph, segiin dice nuestro
ilustre tratadista D. Jerénimo Gonzalez ; principio poco préctico en
dores miran al valor total de las firncas ofrecidas por el deudor v
que, siendo de pequefio valor cada una, mal se presta para la se-
gunda hipoteca, ni para la venta después de estar hipotecada, resul-
tando asi que no ha tenido importancia tal rigidez en el principio
de especialidad, excepte para dar lugar a los perjuicios a que hemos
aludido por la mala distribucién de la responsabilidad. Esto veo en
la realidad. Y para los acreedores que se den cuenta de tal exigen-
cia, sabiendo que muchas veces cada una de las fincas hipotecadas
no completa la responsabilidad de las demés, serd motivo para que
exijan del deudor mayor nimero de fincas para ser hipotecadas, vi-
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niendo a ser asi peor el remedio que la enfermedad. Por algo en el
sistema aleman, tan perfecto en lo demds, se admite la hipoteca so-
lidaria y la creen tan util, segun el tratadista A. Nussbaum, para
los casos en que la propiedad estd muy fragmentada y que por ende
es dificil obtener crédito sin hipotecar todas !as fincas o la mayor
parte, que integran el patrimonio del deudor, o cuando, aun siendo
de bastante valor cada una de las fincas, estin ya gravadas con pri-
mera hipoteca.

Resulta peor el remedio que la enfermedad, sucediendo lo con-
trario de lo que suponian los autores de la ley Hipotecaria cuando
decian en la Exposicion de motivos: «Segtn el derecho antiguo,
cuando se hipotecan varias fincas a la vez por un solo crédito, to-
das quedan sujetas a una carga real por el importe total de lo de-
bido, v sobre todas ellas se extiende por igual el derecho hipoteca-
rio del acreedor. Resulta de aqui que el deudor ve frecuentemente
minorado su crédito mucho méas de lo que en realidad ha desmere-
cido su riqueza y Ja garantia que alin ofrecen los mismos bienes.in-
muebles que posee, rebajadas las obligaciones y cargas a que se
hallan afectos, resultundo también quc asi vienen a ser protegidas
indirectamente por la Ley las inmoderadas exigencias de los pres-
tamistas que, no contentos con garantias firmes y de éxito seguro,
multiplican, sin utilidad suva v con perjuicio del crédito territorial,
las dificultades del préstamo con hipotecas. A estos inconvenientes
ha ocurrido el proyecto proponiendo que, cuando sean varias las
fincas que por un solo crédito se hipotequen, haya de determinarse
la cantidad o parte de gravamen e que cada una tiene que respen-
der.» Estos cxcelenies tedricos eran demasiado roménticos y resuita
en la realidad todo lo contrario, pues que el acreedor, no tenicndo
seguridad de la exacta distribucién del crédito entre las fincas hipo-
tecadas, cxige excesivo numero de fincas a fin de que, siendo mu-
chas, toque a menos la responsabilidad y no corra el peligro de que
alguna valga en la ejecucién menos de lo que responde.

Los autores de la ley Hipotecaria quisieron fomentar el crédito
territorial y asegurar los derechos del que adquiere fundado en el
Registro, y por esto se limitan ¢n la Ley los derechos del acreedor
hipotecario en beneficio del tercero hipoiccario, posterior solamente
porque esta Ley es ley de terceros hipotecarios, y por 1o mismo no
tuvo por qué salvaguardar los derechos de otros terceros que hayan
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adquirido al margen del Registro. De modo que el tercero a que se
refieren los articulos 114, 115, 117, 120, 121, 126, 142, 143, 147,
156 y expresamente el articulo 134, es al tercero hipotecario poste-
rior, como asi opinan los tratadistas Gayoso Arias, Morell y otros
v lo da a entender la Exposicién de motivos al decir que se establece
la distribucién cuando %e hipotequen dos o mas fincas a la seguri-
dad de un mismo crédito para no perjudicar el crédito territorial, a
fin de que el duefo pucda levantar sobre las mismas fincas otro cré-
dito hipotecario ; es decir, que establece la ey esta excepcién a la
solidaridad o indivisibilidad que estatuye el articulo 122 de la mis-
ma, mirando a operaciones hipotecarias posteriores a la hipoteca, a
derechos reales de terceros hipotecarios posteriores ¥ no a terceros
titulares de derechos reales adquiridos antes o después de la hipo-
teca que no consten en el Registro, toda vez que, si la excepcién o
la distribucidn fuese instituida también en beneficio de los titula-
res de estos derechos reales ajenos al Registro, a mas de no fomen-
tarse el crédito territorial o mejor, el crédito hipotecario, que era el
fin de la Ley, resultaria con la distribucidn o excepcidn referida
mermado el derccho del acreedor hipotecario, lo quc no esttuvo €n
el pensamiento de los autores de la Lev, que tan sélo querian evitar
con la distribucién aquellas «inmederadas exigencias de los presta-
mistas, que, no contentos con garantias firmes y de éxito seguro,
multiplican sin utilidad suya v con derjuicio del crédito lerritorial
las dificultades del préstamo sobre hipotecas». Dichos autores en
la célebre IExposicién de motivos, a veces, en vez de aclarar oscure-
cen. Asf sucede al decir: «Por consecuencia de esto, enajenada la
finca a un tercero (la finca hipotecada) o constituida sobre ella una
hipoteca nueva, el tercern adquirente o hipotecaric no deberd ser
inquietado por la obligacién personal del deudor. Al acreedor le
quedard siempre expedita la accién real para reclamar contra los
demds bienes hipotecados, cualquiera que sea su poseedor, hasta
donde alcancen sus respectivas hipotecas, y respecto a la suma a
que no alcancen, como su accidn es puramente personal, no podra
ni perjudicar a las enajenaciones ni pretender que queden sin efec-
to cualesquicra otras cargas reales que se hayan impuesto sobre 1a
finca.» Esto es para el caso en que tales enajenaciones y cargas rea-
les sean hipotecarias, porque de lo contrario estaria en contradic-
cién con lo que acababan de decir en la misma Exposicién respecto
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a la hipoteca de intereses en el caso de que haya tercero hipoteca-
rio posterior : «Por estas consideraciones establece ¢l proyecto, si-
guiendo al Cédigo civil, que la hipoteca sdlo asegurard con per-
juicio de tercero los intereses de los dos ultimos afios que estén en
descubierto y la parte vencida de la anualidad corriente. Mas esto
solo es para el caso en que haya un lercero que pueda resultar per-
judicado (un tercero hipotecario): Cuando no sucede c¢Slo conserva
toda su fuersa la regla de que cs exlensiva la hipoleca a la seguri-
ridad de todos los intereses.» Pucs si a falta de tercero hipotecario es
extensiva la hipoteca a la seguridad de todos los intereses o cuando
le sobre valor de la finca al tercero, el titular de la hipoteca no ten-
dria una accién puramente personal, sino que serd una accién rela-
tivamente real que corresponde a la hipoteca en cuanto se extiende
a la seguridad de! crédito. Le quedar4 al acreedor hipotecario ac-
cién puramente personal en el caso en que un posterior tercero hipo-
tecario agote el valor de las fincas hipotecadas, va que, en tal situa-
cidén, aquel acreedor tiene que dirigirse contra otros bienes del deu-
dor, no por el derecho de hipoteca, sino por ser acreedor personal
escriturario, v a cste sentido responde el articuio 147 de la Ley, que
dice : «El acreedor hipotecario podra repetir contra los bienes hipo-
tecados por el pago de los intereses vencidos, cualquiera que sea la
épcca en que deba verificarse el reintegro del capital; mas si hu-
biere un tercero interesado en dichos bienes, a quien pueda perju-
dicar la repeticién, no podra exceder la cantidad que por ella se re-
clame e la correspondiente a los réditos de los dos dltimos afios
transcurridos y no pagados, v la parte vencida de la anualidad co-
rriente.

La parte de intereses que el acreedor no pueda exigir por la ac-
cion real hipotecaria, podrd reclamarla del obligado por la personal,
siendo considerado respecto a ella, en caso de concurso, como acree-
dor escriturario.»

Ll articulo 114 de la Ley dice que «la hipoteca constituida a ta-
vor de un crédito que devengue interés, no asegurard, con perjui-
cio de tercero (tercero hipotecario), ademas del capital, sino los in-
tereses de los dos Gltimos afios transcurridos y la parte de la anua-
lidad corrienten. El acreedor, si no hubiere un tercero hipotecario
perjudicado, podra hacer efectivos todos los intereses vencidos, re-
pitiendo contra los bienes hipotecados, segun se desprende del ar-
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ticulo 147, mediante su accién real relativa, derivada del derecho de
hipoteca, que no ha perdido por la distribucién de la responsabili-
dad entre las fincas el cardcter de hipotecario, como dice el ilustre
comentarista D. Carlos Lépez de Haro, y ademas porque se dice en
la mencionada Exposicién de motivos que la hipoteca es, por de
pronto, un derecho real a mas de ser una garantia de una obliga-
cidn, accesoria a ésta.

Y si el acreedor quiere asegurar todas las anualidades de inte-
reses contra el tercero hipotecario posterior, tiene que acudir a la
ampliacién de la hipoteca, tiene que completar el derecho real re-
lativo con la ampliacién de la hipoteca para convertirlo en derecho
con accion contra €l tercero hipotecario posterior, y por esto €l ar-
ticulo 115 dice que al transcurrir tres afios de intereses no pagados
el acreedor podra exigir que la hipoteca se amplie sobre los mismos
bienes hipotecados para asegurar el primero de los dichos tres afios.
El primer parrafo de este articulo quiere decir que esta ampliacidn
se har4 al estar venciendo los tres aifos para que en los primeros
dias o meses sigulentes a los tres afios el acreedor tenga asegu-
rados, por la ampliacién de hipoteca, 1os intereses del primer afic
de los tres, contra los terceros hipotecarios -posteriores, v asegura-
dos, mediante el articulo 114, los dos aiios siguientes y los inte-
reses que correspondan a los dias del afio cuarto, o sea la anuali-
dad corriente. $1 no se hiciese 1a ampliacion al estar venciendo los
tres afics y se hace después, en los tltimos dias del afiv cuarto,
por ejemplo, puede suceder que en el tiempo transcurrido desde
que vencieron los tres anos, o sea desde que vencicron los dos afios
siguientes al primero de los dichos tres aiios hasta que haya tenido
lugar la ampliacidn, hava adquirido algiin derecho schre las fincas
un tercero que inscribe, y a éste no le perjudica la ampliacién que
se haga para asegurar fos intereses que excedan de Jos correspon-
dientes a los dos Giltimos afios ¥ a la anualidad corriente. Tampoco
le hubiera perjudicado, aunque no lo dijera este articulo.

Estes dos aiios siguientes al primero de los tres son, a nuestro
entender, los dos afios a que alude el segundo péarrafo del articu-
lo 113, segun se desprende gramaticalmente del mismo articulo,
porque en el primer parrafo se hace mencién de tres afios y se cita
luego en el mismo parrafo el primero de los tres afios, y faltan por
citar los otros dos afios que se hace en el segundo pérrafo, que dice :

43
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«Si el acreedor hiciere uso de su derecho después de los tres afios,
podra exigir la ampliacién de la hipoteca por toda la parte de ré-
ditos que en ¢l momento de hacerse dicha ampliacién no estuviere
asegurada con la hipoteca primera; pero sin que €n ningun caso
deba perjudicar la que se constituya al que anteriormente (anterior-
mente a Ja ampliacién) y «<espués de los dos afios (siguientes al
primero de los tres) hava adquirido cualquier derecho (cualquier
derecho inscrito) sobre los hienes hipotecados.n El legislador es-
tuvo en este parrafo con el pensamiento enfescado, sin claro al-
cance.

‘Dice el articulo 116 de la Ley que si la finca hipotecada no per-
teneciera al deudor no podra el acreedor exigir que se constituya
sobre ella ta ampliacién de hipoteca; pero tiene que constar en el
Registro que el deudor no es duefic, porque, de lo contrario, aun-
que el deudor tenga vendida la finca a otro que no inscribid, y si
voluntariamente conviene con el acreedor, que ignora la venta, ha-
cer cscritura, la ampliaciédn de hipoteca serd vilida mediante el ar-
ticulo 34 de la ‘Ley, y lo mismo si se procede judicialmente a la
ampliacién, conforme al tercer parrafo del articulo 113, si no consta
cn autos la previa enajenacién de la finca.

IE1 articulo 119 de la Ley preceptia que, cuando se hipotequen
varias fincas a la vez, por un solo crédito, se determinara la can-
tidad o parte de gravamen de que cada una deba responder, de-
biendo fijarse, segin establece 1a Direccién, la cantidad por prin-
cipal, otra para intereses y otra para costas y gastos; y fijada en
la inscripcidn, segtin dice ¢l articulo 120, la parte del crédito de que
deba responder cada uno de los bicnes ‘hipotecados, no se podra
repetir contra ellos, con jpecjuicio de tercero (de tercero hipotecario),
sino por la cantidad a que, respectivamente, estén afectos (per prin-
cipal) y la que a la misma corresponda por razén de intereses, con
arreglo a lo prescrito en los anteriores articulos. Debiera decir tam-
bién que responde de [a cantidad para costas, ya que se habla de
la cantidad por intereses.

Se dice, respecto de estcs articulos, que, hecha la distribucidn
del crédito entre las fincas hipciecadas, quedan constituidas tantas
hipotccas como fincas ; mas esto solo se puede afirmar para el caso
de que se interponga un tercero hipotecario, cuyo derecho agote
el resto del valor de las fincas, porque el articulo 120 no es més
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que una excepcién, en aras del crédito hipotecario, a la indivisibi-
lidad o solidaridad que estatuye el articulo 122; cstableciendo e!
articulo 121 una transaccién entre la regla general, contenida en el
articulo 122, y la excepcion, que comprenden los articulos 114,
120 ¥ 147. .

Interpretemos el articulo 121 y siguientes. El articulo 121 dice:
«Lo dispuesto en el articulo anterior se entendera sin perjuicio de
que, si la hipcteca no alcanzare a cubrir la totalidad del crédito
(del crédito que afecta a cada finca), puede el acreedor repetir por
la diferencia contra las demas fincas hipotecadas que conserve el
deudor en su poder ; pero sin prelacidn, en cuanto a dicha diferen-
cia, sobre los que, después de inscrita la hipoteca, hayan adquirido
algtin derecho real en las mismas fincas.n Supongamacs que se hi-
potecan dos fincas para responder de 1.800 peselas y que una finca
responde, por la primera hipoteca, de 1.000 pesetas, y que no vale
mas que 700, v que la oira finca vale 1.500 pesetas y so6lo respon-
de, por la primera hipoteca, de Soo pesetas; pero responde. por
segunda hipoteca, de otras 300 pesetas a favor de otro, y que, por
tanto, el primer acrcedor, que no tiene prelacién sobre el segundo
acreedor para cobrar el descubierto de 1a primera finca, sélo puede
repetir contra la segunda para cobrar la diferencia, deduciendo pre-
viamente las 500 pesetas a favor del segundo acreeder, cobrande
sélo por la diferencia 200 pesetas, quedando sin lhacer efectivas las
100 peselas restantes, toda vez que la segunda finca no vale mis
que 1.500 pesetas.

Como se ve, no es exacto que al distribuirse el crédito entre las
fincas hipotecadas queden constituidas tantas hipotecas indepen-
dientes comoe fincas respondan el crédito, porque se puede repetir
con accién hipotecaria contra las demds fincas cuando el valor de
alguna de ellas no alcance a cubrir el crédito que se le asignd, con
tad que el deudor las conserve en su poder, segun el Registro {si
las tuviese otro, segun el Registro, ya seria un iercero hipotecario
posterior). Si otra persona adquirié, después de inscrita ia primera
hipoteca, algtin derecho real sin inscribirlo, no tendra prelacidn sc-
bre el hipotecarista, porque éste tiene, por razon de la hipoteca,
un derecho real de garantia sobre todas las fincas hipotecadas, al
amparo del articulo 23 de la Ley, sin m4s limitaciones que aque-
llas que establecen los articulos 120 y 147 a faver del tercero hipo-
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tecario posterior, con el objeto de fomentar el crédito territorial a
base del Registro, v por ello el hipotecario, adquiriendo su dere-
cho de hipoteca de quien es duefio, seglin el Registro, tiene am-
parado el crédito hipotecario, en toda su extensidn, por los articu-
los 23 v 34 de la Ley, contra los terceros titulares de dereches rea-
les que no figuran inscritos. Segun esto, si alguno promoviese una
terceria de dominio o de mejor derecho sin titulos inscritos, opo-
niéndose a que el acreedor hipotecario repita contra las demas fin-
cas para hacer efectivo el déhicit del crédito de otra, no podrd pre-
valecer tal tercerfa, ya sean anteriores a la hipoteca los titulos, por-
que respecto a ellos, no constando en el Registro, es el acreedor
tercero hipotecario para la efectividad de toda la obligacion, ya sean
posteriores, porque no siendo inscritos carecen del privilegio com-
prendido en los articulos t1g4, 120 y 147; y mucho menos tratdn-
dose de acreedores personales, aunque su titulo sea anterior a la
escritura de ‘hipoteca y se haya tomado anotacién preventiva des-
pués de la inscripciéon de la hipoteca, toda vez que la anotacién no
convierte Ja obligacién personal en real, y el articulo 121 sélo priva
al acreedor hipotecario de la prelacidn en favor sélo de los que ha-
yan adquirido después de inscrita la hipoteca algin derecho real
en las mismas fincas hipotecadas. Conoci una cuestién judicial en
la que, después de inscrita la hipoteca de varias fincas, un Banco,
que era acreedor personal del hipotecante, pidié anotacién preven-
tiva de embargo sobre las mismas fincas, v luego, al cjerctarse la
accidn ‘hipotecaria, se opuso el banquero a que el hipotecario repi-
tiera contra las demds fincas para cubrir el crédito de otras. El Juez
fallé en favor del acreedor hipotecario, fundindose en el sentido
del articulo 122, y, ademds, en el 121.

El articulo 122 dice: «La hipoteca subsistird integra mientras
no se cancele sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque
se reduzca la obligacion garantizada, y sobre cualquiera parte de
los mismos bienes que se conserve, aungue la restante haya des-
aparecido ; pero sin perjuicio de lo que se dispone en los dos si-
guientes articulos.» [Este articulo establece la indivisibilidad o so-
lidaridad de la hipoteca entre todos los bienes hipotecados sobre
todos los bienes hipotecades, sin mas excepciones que el privilegio
del tercero hipotecario posterior, comprendido en los articulos 114,
120, 147 ¥, ademis, la excepciéon del articulo 124 de la Ley, que



HIPOTECA CONSTITUfDA SOBRE VARIAS FINCAS 677

permite la cancelacién parcial, que sélo serd posible cuando se haya
convenido o se permita por el acreedor el pago parcial de la obli-
gacién asegurada ; de lo contrario, el acreedor tiene asegurada la
integridad del pago por el articulo 1.169 del Cédigo civil, por el
que no puede ser compelido el acreedor a recibir parciaimente la
prestacién, y por esto mismo la excepcién del articulo 124 serd muy
poco frecuente.

El articulo 122 termina diciendo: «... pero sin perjuicio de lo
que sc dispone en los dos siguientes articulosn. El articulo 123
dice: «Si una finca hipotecada se dividiere en dos o mas no se
distribuird entre ellas el crédito hipotecario sino cuando volunta-
riamente lo acordaren el acrecdor y el deudor. No verificAndose esta
distribucion, pedrd repetir el acreedor por la totalidad de la suma
garantizada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se ha di-
vidido la primera o contra todas & la vez.n ¢ En qué es excepcion
este articulo al 122? Sélo es excepcidén en cuanto permite que la
indivisib'lidad en el crédito hipotecario sobre cada finca no sea un
elemento esencial, sino natural, en cuanio autoriza a que acuerden
el acreedor y el deuder la distribucién de! crédito hipotecario asig-
nadc a una finca hipotecada entre las parcelas en que se divide ésta ;
y acordada tal distribucién, resulta excepcién del articulo 122, por
caer ccmprendida la distribucién del crédito en la facultad de can-
celar parcialmente, segiin se concede por e} articulo 124 ; es decir,
que sélo es excepcién el articulo 123 del articulo 122 cuando sea
posibie la cancelacién parcial y no por el hecho del acuerdo de la
distribucidn del crédito, ya que éste puede existir sin facultad de
pago parcial sélo a efectos del tercero hipotecario posterior, fomen-
tando el crédito hipotecario, o sea gue, no habiende dereche 2 la
cancelacién parcial, los articulos 123 y 124 no son excepcién del ar-
ticulo 122, v en tal caso la excepcién estard en el articulo 120 sélo
en faver de tercero hipotecario posterior.

Algunos tratadistas interpretan tan restrictivamente la indivisi-
bilidad, estatuida en el articulo 122, que creen quc sélo se refiere,
al decir «sobre la totalidad de bienes hipotecadosn, al caso de que,
segun el articulo 123, se haya dividido una finca hipotecada ; pero
para tal sentido habria de decir el articulo: «La hipoteca subsistird
integra, mieniras no se canccle, sobre cada finca hipotecada, aun-
que ésta se divida y se reduzca la obligacién garantizada y sobre
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cualquiera parte de la misma finca o de las parcelas en que se di-
vida, aunque fla restante haya desaparecido...n Mas el articulo nos
dice : «La hipoteca (en singular, la constituida para toda la obli-
gacién) subsistira integra mientras no se cancele, sobre la totalidad
de los bienes hipotecados», sobre los bienes hipotecados al consti-
tuirse la hipoteca total, sin que pueda referirse exclusivamente a
la totalidad de bienes que resulten de la divisién de una finca hipo-
tecada, gravados con la hipoteca total, si no se acordé la distribu-
cién del crédito al hacer la divisién. Al decir bienes hipotecados
quiere referirse a una hipoteca constituida sobre varias fincas. Si
se interpretase el articulo 122 tan restrictivamente, resuitaria un pre-
cepto inttil, ya que seria suficiente el articulo 123, en relacion con
el 125, para establecer la indivisibilidad, en el caso de ser una la
finca hipotecada, o que resulten varias, por dividirse aquella sobre
que recae la hipoteca, sin distribuir el crédito, y el articulo 124, en
vez de ser una excepcién al articulo 122, resultaria una regla con
una excepcién en el articulo 125.

Manresa, al comentar el articulo 1.860 del Cédigo civil, hizo
una interpretacién exacta del articulo 122 de la Ley, al decir: «A
este fin (al fin .de fomentar el crédito hipotecario) responde el ar-
ticulo 119 de dicha Ley, que de hecho cstablecié la distribucién de
la garantia entre los varios bienes hipotecados, mediante cuya di-
visién o distribucién el acreedor no puede repetir contra ellos,. con
perjuicio.de tercero, mas que por la cantidad de que responde cada
uno, sin que por eso pierda su condicion de indivisible la hipoteca,
pues como comsecuencia del principio de indivisibijidad subsiste
integra la misma, a pesar de dicha distribucion, sobre la totalidad
de los bienes hipotecados mientras no se cancele, aunque se reduzca
la obligacién garantizada, y sobre cualquier parte de ellos que se
conserve, aunque la restante haya desaparecido, segtn el ar-
ticulo 122.»

Ccemo se ve, Manresa dice que la indivisibilidad subsiste inte-
gra, a pesar de la distribucién que preceptia ¢l articulo 119, que
la exige cuando se hipotecan varios bienes, sin que aluda al caso
de dividir en varios bienes una finca hipotecada.

MANUEL ViLvares Pico,

Registrador de ia Prociedsd.
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PROPIEDAD FAMILIAR

AUSTRIA.—BRASIL.—VENEZUELA.—MEXICO . —PORTUGAL .—ESpaNs :
DESVINCULACION.—CATALUNA.—VIZCAYA.

Austria.—Parecido proceso se observa en Austria en cuanto a
la Anerbeurech.

La ley de 27 de Junio impone la divisién sucesoria forzosa y
rompe la tradicional trasmision integral del patrimonio familiar,
hasta que la lev e 1 de Abril de 1889 da via libre a la aspiracién con-
suetudinaria respetando la libertad de testar del padre de familia
y extendiendo el poder de la Dieta provincial hasta determinar la ex-
tensién del bien de familia y del sucesor privilegiado, con arreglo
a las necesidades y costumbres locales.

- Por el contrario, la implantacién de los principios econémicos’
del «homestead» americano se apuntan tan sélo como aspiracién en
diversos proyectos particulares.

Brasil.—«Bien de familian. Ha sido implantado por el Cédigo de
1 de [Enero de 1016. '

Venesuela—«Hogar familiarn. Su Cédigo civil lo regula espe-
cialmente.

M éxico.—«Patrimonio de familian. ‘Lo establece su Cédigo ci-
vil de 1928.

Portugal —«Casal de familian. Se crea en el Decreto de 16 de
Octubre de 1920.

Haiti—ILa ley de 19 de Enero de 1934, modificada ligeramente
con posterioridad, deroga la de 5 de Diciembre de 1932, creadora
del «patrimonio rastico familiar inembargable», siendo sus notas
més destacadas las siguientes : se refiere tan sélo a concesiones de
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terrcnos del Estado; exige la intervencién de la Administracién
general de Contribuciones y de la Direccién del Servicio Nacional
de la Produccién Agricola, para su establecimiento; lo sujeta a
la inspeccién constante del Servicio Nacional de Produccién Agri-
cola, en relacién al cultivo de los terrenos (atticulos 1 al g); y de-
creta su inembargabilidad, salvo excepciones, su sucesién uni-
personal y su inalienabilidad, con el nombre de privilegios, en el ar-
ticulo 10.

Las citadas leyes coinciden en la regulacién del patrimonio fa-
miliar asignandole, con mayor o menor limitacién, los beneficios
de inembargabilidad, inalienabilidad e indivisidn.

Coinciden tambén, defectucsamente, en su temporalidad o
duracién limitada, y las nolas que mds nos interesa destacar son :
de Venezuela, que su valor no puede exceder de 24.000 holivares ;
de México, que su valor se limita a 6.000, 3.000 ¥y 1.000 pesos, se-
gun el territorio en que radique el pairimonio; vy, de Portugal,
que se extingue por el celibato continuado del beneficiario, salvo
que antes de los cuarenta y cinco afios de edad adopte para la ca-
sa algtn nifio huérfano o abandonado.

Dentro del mismo orden de ideas, pero como mas sencillas y
fragmentarias, se citan las leyes servias de 24 de Diciembre de
1873 y de 1898 ; las rumanas de 1864 ; la Yugoslava de 7 de Julio
de 1923 y las egipcias de 28 de Noviembre de 1912, 1 de Marzo
de 1913 y 27 de Abril del mismo afio, que se limitan a declarar
insecuestrable la pequefia propiedad, asi como las rusas de 1891
y 1893, que ponen trabas al aldeano ruso para la enajenacién de
sus tierras.

Con referencia a Espafia, no es preciso esforzarse mucho para
deducir que se mueven en este mismo campo las leyes de coloni-
zacién y repoblacion interior, que nos hablan del patrimonio familiar
perpetuamente indivisible, inhipotecable, sujeto a sucesién uniper-
sonal, y las de Casas baratas, que, en definitiva, trasportan del
campo a la ciudad la misma aspiracién, con analoga solucién.

Y actualmente, juzgando por la referencia que tenemos del
provecto presentado a las Cortes, tememos que el problema sea plan-
teado en la misma forma superficial y ligera que se muestra en las
legislaciones extranjeras que acabamos de examinar, que tal vez le
thayan servido de modelo.
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Las conclusiones que del examen anterior deducimos son: a)
que una corriente universal trata de encontrar una férmula juri-
dica que regule la pequefid propiedad rural, para la que resulta
inadecuado el régimen individualista ; b) que sus notas esenciales,
inalienabilidad e indivisién, nada significan por si mismas sino por
el espiritu familiar que en ellas se traduce ; ¢) que persigue un fin eco-
némico social, pues se contrae a la pequefia propiedad y repele la
extensa ; d) que con tales elementos y caracteristicas y no contando
con otros medios que las reglas del individualismo para crear
aquella férmula nueva, ha de encuadrarla necesariamente en el
orden sucesorio, y, pese a la repugnancia que todavia inspiran,
ha de utilizar dentro de tal orden las formas vinculares y fideico-
misarias, v ) que aquel anhelo obra en la incertidumbre,’ tim*damen.-
te, empiricamente, sin conocerse a si mismo, moviéndose en un cam-
po extrafio, sin comprender que ha de exigir campo propio, diferen-
te y especial, tan alejado del individualismo como del colectivis-
mo, en el que adecuadamente puede desenvolverse en instituciones
originales que indudablemente han de surgir.

Para enfocar el prehlema con justeza ¢ donde dirigiremos la
mirada ?

En otra ocasién afirmamos que el régimen de pequeiia vincula-
cién familiar carece de molde legal adecuado en el mundo entero; y
ahora, contestando a la interrogacién anterior, afirmamos que el
régimen de propiedad familiar se desenvuelve actualmente en Es-
pafna, no sélo en el orden sucesorio, sino en varias instituciones
vivas, peculiares, especificamente privativas de él, ayudado al-
gunas veces por la ley, en oposicién en ocasiones con ella, afian-
zado siempre en la costumbre y proyectando su espiriiu inconfundi-
ble sobre la vida juridica hasta marcarla con el sello indudable de
la concepcién familiar.

Todas las dudas, todas las vacilaciones de las legisiaciones ex-
tranjeras, todos los problemas de los proyectos existentes, todos
sus balbuceos € incoherencias, hemos de verlos superados en Es-
pafia, en perfectas organizaciones juridicas, en amplias institu-
ciones acabadas, en finisimas matizaciones insuperables, en que el
genio jurfdico de la raza brilla con luz propia capaz de iluminar

al mundo.
E I )
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Ciertamente, en iEspafia cayeron destrozados toda clase de
vinculos y mayorazgos al conjuro de la legislacién individualista
revolucionaria, renovadora, inicidndose el libre juego de la propie-
dad, libre, individual y absoluta.

Sin embargo, es posible afirmar que donde quiera que hallemos
la adscripcidn integra a la familia, continuadamente de un patri-
monio indivisible, nos hallaremos en presencia del problema que
examinamos o propiedad familiar.

Hallamos esta trasmisién y adscripcién familiar, antes y des-
pues de la revolucién, ininterrumpidamente, en Catalufia, Vizcaya,
Aragén, Navarra, Guiptizcoa, parte de Alava, Galicia y tal vez (lo
ignoramos) en Asturias.

¢ Cual es su explicacién ?

La misma ignorancia revolucionaria que borr los mayorazgos
cortos sin distinguirlos de los extensos, impidié ver que en dilatadas
regiones forales de Espaiia vivia aquella misma odiada organizacién
familiar en forma juridica diferente de la tipica del mayorazgo.
Respetadas tales formas, al prescribirlo, dejé vivos los medios le-
gales al amparo de los cuales pudo continuar subsistiendo, en esen-
cia, la vinculacidén tanto extensa como corta.

No obstante, pese a tales medios, el vinculo de la nobleza, el ma-
yorazgo de la aristocracia, desaparece en las regiones forales, al
paso que el pequeiio o vinculacién familiar corta subsiste y alcan-
za su mayor desenvolvimiento. | Aleccionadora ensefianza que de-
muestra que la vida excede al derecho y que éste es tan sélo cauce
sin otro contenido que la vida misma!

Comenzaremos, pues, por examinar ¢sla misma vida como rea-
l'dad, prescindiendo de su forma juridica.

En todas las regiones expresadas, sin excepcion, sc desenvuelve
idénticamente en una serie de pequefios acontecicientos y de sen-
cillas relacicnes y actividades que forman una cadena cn la que,
aislando en cualquier tiempo v lugar uno de sus eslabones, podemos
contemplar la siguiente realidad : el patrimonio agricola estd ocu-
pado por una familia formada por un matrimonio y su prole; tra-
bajan aquéllos en las faenas campesinas avudados por ésta en pro-
gresién creciente a medida que aumentan su edad y sus fuerzas,
llegando a equilibrarse las aportaciones de trabajo de los padres
y de los hijos, cuando en plena madurez aquéllos y en plenitud de
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juventud éstos, se produce el momento culminante de la vida fa-
milar o casamiento del hijo sefialado para la continuidad de la fa-
milia, .que generalmente, por razén natural, es el primer varén;
los restantes hijos, conocedores de su destino, impuesto por la natu-
raleza econdmicamente modesta del patrimonio, que sélo puede so-
portar la carga de una familia, han salido o van saliendo del hogar,
para nutrir las legiones de obreros, de comerciantes, de artistas, de
profesiones liberales, de emigrantes, etc.

Casado el hijo mayor, aparece ahora integrado el hogar por
aquel matrimonio viejo, el nuevo matrimonio joven y los colate-
rales que no han salido todavia del hogar para establecerse ; en es-
ta segunda etapa de la familia, se inicia el declinar del matrimonio
viejo y la plenitud del matrimonio joven. Todo el esfuerzo y sa-
crificio de los viejos ha de ser sustituido por el trabajo y esfuerzo del
hijo y matrimonio nuevo; si aquél dié vida a su hijo y le asistié du-
rante sus arios de impotencia y crecimiento, ahora éste le asistird
en sus afios de impotencia y declinacién hasta la muerte. Y ahora,
como entonces, el bien de familia subvendri econdmicamente a
esta historia humana v.tal. )

El matrimonio viejo conservard en principio la direccién y el con-
sejo, que insensiblc y paulatinamente ir4n pasando al matrimonio
joven al unisono con el trabajo vy la responsabilidad ; suave y natu-
ralmente, habrd tenido lugar la sucesién en la jefatura de la
familia. .

Juridicamente, tomard la forma de transmisién de su propiedad
al hijo que se casa y reserva del usufructo por sus padres; vy esta
térmula, de profundidad insospechada, serd 1a férmula de una vida,
de miles de vidas, discutible juridicamente. pero indiscutible co-
mo realidad.

Los demds hijos, alejados del hogar, con otros destinos y pers-
pectivas de vida, mas cémodas vy halagriedias casi siempre a las del
heredero privilegiado, de menor espiritualidad siempre, no se han
desconectado del hogar por eilo. No; mientras vivan tendran en él
un asilo familiar; si prefieren continuar habitdndolo, serdn consi-
derados no como asalariados, sino como familiares y a su muer-
te reposardn en la sepuitura familar; si se hallan fuera, conserva-
rdn su derecho a volver al hogar en sus enfermedades y fracasos,
como a un asilo. He aqui un pacto general: «tendran derecho a
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habitar la casa sanos y enfermos mientras trabajen en lo posible a
su utilidad». .

Pero, ademds, estos segundones reciben de sus padres una ayu-
da pecuniaria, que serdA mayor o menor, segtin el valor del patri-
monio, al abandonar el hogar para emprender un oficio o para ca-
sarse, que es cuando mds se hace sentir su necesidad. Esta nueva
carga ha de ser soportada también por el «bien de familia», y de
aqui que, en ocasiones sea necesario escalonar su pago, en afios
sucesivos, cuando la cuantia de tal carga o el matrimonio simult4-
neo de varios hermanos asi lo aconseje. En un sistema de legiti-
mas esto toma el nombre de pago de derechos legitimarios (obsér-
vese qué desentonadamente suena ahora la rdbrica).

Pues bien : estos hijos asi alejados de su hogar, se casarian a su
vez con un heredero privilegiado, si son mujeres, o con una here-
dera privilegiada, si son hombres, y aquellas dotes o legitimas que
recibieran serdn entregadas al heredero privilegiado con quien se
casan,

En esta misma forma, en la familia y eslabén que examinamos,
el heredero, al casarse, recibe la dote en metdlico que su esposa
ha percibido al retirarse de su casa matriz con motivo del matrimo-
nio ; pues bien, esa dote es aportada a la familia de que en adelante
formara parte y servird para pagar con ella los derechos legitimarios
de los hermarnos y hermanas del heredero que se casen o se esta-
blezcan.

Es un engranaje perfecto y racional.

Nunca el heredero se considerard privilegiado, pues sabe que
estin compensados los privilegios que adquiere con las responsa-
bilidades y cargas que contrae.

Y nunca e! segundén se considerard perjudicado, pues sabe
intimamente la justicia y razén de su situacién especial.

Asi, es pcsible observar en Catalufia, como en Vizcaya, como en
las demés regiones forales, que si el padre fallece sin nombrar he-
redero privilegiado, los restantes hijos nunca piden la divisién del
patrimonio, ni utilizan sus derechos a una parte igual de la he-
rencia, sino que mediante recibir lo que ellos calculan seria el im-
porte de la legitima, renuncian al patrimonio en favor del hermano
al que su posicién natural y de hecho en el hogar, ha sefialado tal
destino con inconfundible imperio.
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Y ante estos ejemplos, repetidamente comprobados por nosotros,
es preciso creer en la belleza moral del hombre, constatada en sus
méas rudos e ignorantes ejemplares.

En esta forma, en este transito de una declinacién a un resurgi-
miento, que une Ja muerte y la vida, se perpetia la familia en un
bello poema, tragico y jocundo, como la realidad de ia vida misma.

Veamos ahora los moldes legales que utilizan estas regiones.

Catalufia.—Para la persistencia de su sabia organizacién secular
familiar, se vale de su régimen foral especial y modela institucio-
nes tipicas, orientadas todas al mismo fin, que logra plenamente, co-
mo algo perfecto.

Mediante el fideicomiso familiar romano, vigente y vivo, impo-
ne la sustitucién fideicomisaria familiar : designa heredero ¢ suce-
sor del patrimonio al hijo que se casa para la casa (en capitulos
matrimoniales) o al mismo hijo casado que ha vivido con él, asis-
tiéndole (en testamento). Sefiaia el cardcter familiar ordenando de an-
temano que ¢l hijo privilegiado hcrew o la hija privilegiada pubilla,
para gozar de la disposicién de sus bienes ha de tener descenden-
cia, en la que igualmente designa el donante o testador una regla
de preferencia sucesoria (primogenitura v masculinidad) o bien
decreta que el heredero privilegiado pueda elegir libremente hereu
entre sus descendientes, en cuyo caso la regla de preferencia se-
fialada sera supletoria en defecto de esta eleccidn.

Provoca asi una situacién especial de semiamortizacién del patri-
monio, en cuanto sobre su libre disposicidn intervivos provecta su
destino sucesorio familiar, originandose el tipo hibrido de herede-
ro gravado de restitucidn, que solo permite a este titular moverse en
la figura condicional resolutoria.

Las leves desvinculadoras citadas impiden el vinculo perpetuo y
dejan en vigor el derecho romano que lo permite hasta la cuarta
generacién consentida por Justiniano, margen méas que suficiente
para que subsista secularmente mediante renovaciones periddicas.

En los mismos capitulos matrimoniales hallaremos el desenvol-
vimiento de la idea: dada la exigiiidad de la legitima romana, res-
pecto de la cual es elocuente la ley de Felipe II en las Cortes de
Monzén, de 1535, que al generalizar para toda Catalufia la anti-
gua legitima romana de un cuarto se funda en el deseo de conser-
vacion de las casas principales, le serd facil sernalar las dotes y
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cantidades con que los restantes hijos se tendran por pagados de
sus derechos legitimarios, sin que con ello peligre la transmisién
integral del patrimcnio: la reserva para testar; la obligacidon del
herew de tener a sus hermanos en Ja casa mientras trabajen para
su utilidad ; la reserva de usufructo hecha por el matrimonio vie-
jo; la facultad concedida a la viuda para designar entre los varios
hijos al hereu privilegiado, de aplicacién cuando aquéllos sean im-
puberes al morir su padre: el pacto reversional en su doble mo-
dalidad, etc., etc.

Todo prueba su espiritu familiar.

Culmina en aquella sabia institucién llamada heredamiento uni-
versal, reconocida por la costumbre sin numero comprendida en el
titulo 1X, libro 8.°, volumen I, que refunde lo que en la do-
nacién matrimonial hay de inter vivos y de morlis causa para
perplejidad y asombro del individualismo, y eleva un monumento
legal en que todos los casos estdn previstos, todas las dificultades
resueltas y todos los matices diferenciados. Veremos estos hereda-
mientos aptos para regir el casamiento de un herew y una cabalera
o segundona, como el de un segundén o cabaler con una pubilla; v
proyectado en los mismos capitulos, llegard a prohibir la detrac-
cién de la trebelidnica al donatario-heren, a impedirle utilizar el
beneficio de inventario y a imponer su irrevocabilidad, diferencidan-
dole asi de la sucesién por testamento.

La misma esencia familiar creard el aixobar, en que veremos
aportar su legitima al marido como una dote masculina afecta al
mismo destino y finalidad de la dote de la mujer, y en que la sol-
dada, limitada de ordinario a diez afios, saldra al paso de una po-
sible disgregacién del patrimonio familiar.

Y lo veremos en el heredamiento preventivo, que evilard la su-
cesion intestada capaz de impedir su transmisién integral.

Y en el heredamiento prelativo, cuya férmula «hijos por hijos
e hijas por hijas», probard que esta transmisién se hace al mas
apto, excluyendo toda idea de preferencia, de capricho, de senti-
montalismo particular, borrada ante otro sentimentalismo mayor,
méas profundo y poderoso, el familiar, ante el que todo sacrificio
debe consumarse, ante €] que ha de perecer toda preferencia per-
sonal,

Y en las reglas troncales de la sucesién intestada de los impu-
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beres,  regulada por la Constitucion de Pedro 11, segunda del ti-
tulo 11, libro 6.°, volumen I.

Y en la prohibicidn hecha por el testador de detraccion de la cuar-
ta trebelidnica (Constitucién unica, titulo VI, libro 6.°, volumen 1
de las Constituciones de Catalufia).

Y cuando impone la practica los pactos contractuales sucesorios,
cartas de pago de derechos legitimarios, renuncia a futura sucesién,
etcétera, que un criterio individualista nos haria rechazar como
nulos.

Y se hard mds palpable cuando por ser la ley contraria a su es-
piritu familiar la rechaza en el pacto de supervivencia o renuncia
de legitima de los ascendientes en la sucesién intestada de los im-
puberes.

 En cuanto al régimen matrimonial, es el dotal romano y de se-
paracién de bienes, salvo las excepciones locales de Tortosa, Valle
de Aran, Campo de Tarragona, etc.

Como luego veremos, todo régimen que no sea el que con ca-
ricter original y especial corresponda al tipo patrimonial, obliga
a la utilizacién descentrada de aquél, deforméndolo en una adap-
tacién forzada al fin familiar para que se utiliza. Se logra éste en
Catalufia mediante a que en el heredamiento sc designa conjunta-
mente herew por los cényuges al mismo hijo, con lo cual se refun-
den en éste todos los derechos, por dote, por adquisiciones indivi-
duales, etc., que, a no mediar el nombramiento comin, contrariaria
la sucesién integral del patrimonio, ya que por tales conceptos po-
drian alegar derechos los hermanos del hercu que lo fuera del pa-
dre v no fuera hereuw de la madre. En cuanto al escreix, que por ser
derecho comtn de los hijos habria de ser partido con igualdad en-
_tre ellos, es practica constante facultar a la mujer para su distribu-
cién desigual, y que el herew favorecido excluye a sus hermanos,
aun cuando no se mencione expresamente el escreix al hacer su
designacion.

Por otra parte, el usufructo es pacto que siempre se establece
en los capitulos matrimoniales, y, en su defecto, se impone en el
testamento.

Deteniéndonos un instante en las legitimas, es interesante ano-
tar que pueden ser satisfechas por el heredero, bien en fincas o bien
en metilico. a su eleccién, siendo esta dltima la forma usada, por
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facilitar su indivisién (Constitucién segunda def titulo V, libro 6.°,
volumen I).

Pero asf como vimos que en algin territorio de Alemania la le-
gitima se sustituia por una renta impuesta sobre el patrimonio,
como derecho real especifico incluido en el grupo de carga real
rentaria, hemos podido comprobar que en algunos lugares de la
provincia de Gerona se ha seguido analogo procedimiento y el
hereu ha asegurado el pago de una renta perpetua a cargo del pa-
trimonio, en compensacién de las legitimas, utilizando, para ello,
ia forma juridica del revesejal o censo al revés, en que el dominio
es del tenedor de la tierra desde el momento de constituirse.

Bien se ve que es, en realidad, el mismo tipo juridico de carga
real que surge en Alemania en los casos que hemos visto, que, por
otra parte, tiene el mismo origen e idéntica finalidad ; sin embar-
go, la perpetuidad del revesejat es un obstaculo de tal magnitud y
trascendencia que nos hace rechazar esta forma de pago, que pro-
vocaria, en el transcurso de varias generaciones, una acumulacién
de cargas de renta superiores al valor del patrimonio.

Otra nota curiosa es que cn Catalufia se amplia la constitucién
de! patrimonio familiar a la pequeiia industria y al pequefio comer-
cio, en los que es féacil observar la aplicacién de los medios con-
ducentes a tal fin: heredamiento, sucesién integral, etc., etc.

Vizcaya.—Su ley Foral es el mas perfecto monumento juridico
de organizacién familiar gque conocemos, pese a sus vacilaciones e
imperfecciones, tal vez en su mayor parte nacidas de una defec-
tuosa interpretacién de sus preceptos.

Antes de la fundacidn de las Villas, Vizcaya se regia por usos
y costumbres no escritos que, primero en el Fuero Viejo, 1452, ¥
luego en el Fuero Nuevo, 1526, vigente en parte, son la prueba
més patente de la preponderancia de la familia en la organizacion
juridica de la propiedad en su mis amplio sentido: matrimonio,
sucesién, etc., referida a la propiedad raiz, entendiendo por tal la
de la tierra con su casa, o caserio, y no la propiedad urbana o la
industrial.

Es, pues, de aplicacién tanto a la grande como a la pequefia
propiedad, y actualmente sélo se utiliza voluntariamente respecto
de ésta, o caseria con sus pertenecidos, sin que el gran propieta-



DERECHO AGRARIO ESPAXOL 689

rio la utilice, ni nombré heredero unico, ni use el retracto en las
ventas, etc.

'Esto es 1o que en esencia quiere expresar la afirmacién de que
el Fuero rige en la tierra llana o antiglesias, y no en las Villas,
férmula defectuosa, originada por razones histéricas que no he-
mos de examinar en este lugar, siquiera todavia se padezcan sus
consecuencias.

Por ello ha sido fdcil a la familia campesina modesta vivir se-
cularmente en un régimen familiar, caracteristico de la caseria o
propiedad rural del pafs.

En la misma forma los grandes sefiores pudieron utilizar para la
subsistencia v poderio de sus familias, cuando la organizacién po-
liticosocial asi lo exigia, la legislacién de tipo sefiorial constituida
por los IFfueros, Privilegios, Franquezas y Libertades del M. N.
y M. L. Sefiorio de Vizcaya. ‘Con este Fuero crearon vinculacio-
nes extensas, fueron grandes sefiores; y con esta misma ley seiio-
rial, aplicada por ei labrador modesto a su caseria, tunica propiedad
de que disponia, pudo este labrador ser también sefior, si bien tan
s6lo de su casa o caseria, vinculdndola a la familia. Pudo ser y fué
xsefior de su casan. ¥V c¢s hoy dia echeko (de su casa), jauna (sefior),
titulo que ostenta en un preciso y ajustado compendio.

Entresacando del Ifuero lo que de momento nos interesa, vere-
mos que la familia se pone en contacto directo con el bien raiz o ca-
seria a través de una serie de limitaciones que impone a la libre
disposicién del llamado duefio, tanto en cuanto a su donacién y a
su enajenacién, como a la transmisién hereditaria; en consecuen-
cia, la familia se determina por razén de troncalidad en relacién

a los bienes mismos, y s¢ extiende a ics J—a‘i-enres profincos dentro
del cuarto grado (ley Iil, titulo XVIIT y deyes XIV y XIX del

titulo XX y ley V del titulo XXI).

Ahora bhien : dentro de esta limitacién, tiene libertad para de-
vignar sucesor integral en el patrimonio, en un sabio orden de pre-
fercncia, con legitimas puramente nominales, mediante la institu-
cién del apartamicnto (ley XI), y con elio y con la validez de los
pactos sucesorios contractuales, transmite indivisa la caseria en ca-
pitulaciones matrimoniales, en las que establece pactos similares
a los de las demds regiones forales.

Basta leer los epigrafes de las leyes del titulo XX para com-

43
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prender que desenvuelve un tipo netamente familiar, llegando a
sus ultimas consecuencias en la ley XIX, que le extiende hasta la
sepultura.

Consecuentemente, no podia faltar una perfecta regulacién de
la facultad de delegar el nombramiento de heredero con las lumi-
nosas razones familiares expuestas en la ley I del titulo XXI.

Por lo demés, el testamento mancomunado, las disposiciones
referentes a la sucesién intestada, la reversién por falta de hijos,
todo el I‘uero, en suma, nos habla de troncalidad, que suena como
sinénimo de familia a la mas elemental penetracién.

Culmina en el titulo XVII, con los avisos de venta de bienes
raices, retracto por precio de peritacién, concurrencia de parientes
en el mismo, etc., que son de asombrosa perfeccion.

Y ailn hallarfamos un principio de insecuestrabilidad en la
ley XXV del titulo XI, que es acusadamente significativa, como
de inalienabilidad e indivisibilidad en la ley II del titulo XXXVT,
para que siempre esté sana y entera.

Nos detendremos un instante en la comunicacidn matrimonial :
ciertamente, el usufructo vidual universal es conveniente a la fa-
milia, como lo prueban los ejemplos de Navarra y Aragén y el
hecho de que se pacte siempre voluntariamente en Cataluiia, pero
ello es asi partiendo del supuesto de que haya hijos con los que el
viudo o viuda podra continuar la sociedad familiar, cuya extincién
y subsiguiente particién evitard dicho usufructo. El Fuero de Viz-
caya, mas profundamente familiar, no podia dejar de prever el
caso de que, por carencia de hijos, se enfrentan el expresado usu-
fructo y el derecho de la familia, parientes profincos, a entrar inme-
diatamente a habitar la caserfa para continuar en ella la vida fami-
liar, y, en consecuencia, las leyes I del titulo XX, y VIII del ti-
tulo XXI, rechazan el usfructo para dar entrada a los parientes,
dejando tan sélo a salvo los limitados derechos que a la viuda se-
fiala la ley I1 del mismo titulo XX.

Por el contrario, al regular el supuesto de que haya hijos, esta-
blece la comunicacidn en la misma ley.

Evidentemente, la comunicacion entendida como una adquisi-
cién del dominio por parte del conyuge sobreviviente, es totalmen-
te contraria a la conservacién indivisa de la caseria: si el viudo o
viuda adquiere el dominio de su mitad y dispone de él, divide la
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caseria a su antojo, el hijo es colocado en peor condicién que los
parientes profincos, v la viuda o vindo tienen menos derechos, res-
pecto de la caseria, ante los extrafios que ante su hijo: a éste pue-
de perjudicarle; a aquéllos, no.

¢ Cémo explicar el absurdo ?

En la interpretacidn. Ni los Tribunales, ni los tratadistas, han
acertado a interpretar bien el Fuero. Desconocian tal vez la enorme
fuerza de su espiritu, que imperiosamente les hubiera conducido
a una interpretacién totalmente contraria a la antes expresada.

Poco importa que dentro de ella pretenda paliarse el error inge-
niosamente, como lo hacen Jado, Hormaeche y Angulo Laguna,
admitiendo que son reservables por el cényuge sobreviviente a fa-
vor de los parientes tronqueros, o que, como Jado, se considere
renunciable la comunicacién para dar voluntariamente preferencia
a cualquier otro régimen matrimonial no contrario al espiritu fa-
miliar.

Creerlo asi_tan sélo, es ya ofensivo para el mismo Fuero. No;
el régimen de comunicacién es obligatorio ¢ irrenunciable, y, por
serlo, ha de tener un significado diferente al que le dan sus intér-
pretes. Ha de asombrarnos que el mandato de que «los bienes del
marido y de la mujer sean comunes y a medias, y haya en ellos
hermandad y compafifan, pueda en ningin caso entenderse que
significa la adquisicién del condominio, pues ni el espiritu del
Fuero ni la letra copiada, autorizan a tal ligereza juridica, pese a
la aparente contundencia de la ley VII del titulo XX. No; el de-
fecto est4 en los intérpretes, y no en el Fuero, que ya sabia y pre-
visoramente conmind a no guiarse de la opinién de los doctores en
su interpretacion, para ia que basta tener presente que toda raiz en
Vizcava es troncal y que el Fuero no es de sotileza ni de rigor de
derecho, sino de albedrio (lev IHI; titulo XXXVI). j Sabia leccién
no aprovechada !

Jost URIARTE,

Notar:o.
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Revista de revistas juridicas

LA RELACION ENTRE EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMfA, DE LA VOLUN-
TAD Y EL PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION, por
B. T. Blagoyevitch. (Revue Générale duw Droil, de la Législa-
tion et de la Jurisprudence. Afio 1935, pagina 21 y siguientes.)

Si el Derecho debe estar de acuerdo con las necesidades de las
relaciones de la vida, las cuales siguen la ley natural y general
de la dinamica, que se modifican, desarrollan y evolucionan, pre-
cisa deducir que el mismo experimenta las evoluciones citadas.
Basta observar, v. gr., la propiedad, en la cual del poder ilimitado
.se pasa a las limitaciones <e hecho y de derecho, la teoria del abu-
so del derecho y la propiedad considerada como funcidén. Respecto
a la capacidad juridica de la mujer casada en el primitivo Derecho,
la esposa era asimilada al esclavo, es decir, a una cosa, y hoy se ha
transformado existiendo una igualdad juridica completa de los es-
posos, tanto en lo que se refiere a la capacidad de goce, como de
ejercicio, a la igualdad completa del estado juridico de la esposa
ydel espose, tanto en el Derecho privado como en el Derecho pu-
blico.

Sin embargo, algunos autores (Planiol, Bonnecase) creen que
las obligaciones representan la parte inmutable del Derecho, puesto
que habiendo sido elaborada con un gran espiritu de continuidad
y una ldgica rigurosa, por los jurisconsultos romanos, encierran en
si disposiciones aplicables a todos los casos que se ocasionen en el
presente y en el porvenir. El autor cree no es exacta esta tesis, y lo
prueba con la existencia, en el momento actual, de instituciones
desconocidas por el Derecho romano y por el Derecho del sigio
pasado ; el riesgo, los contratos colectivos, los contratos en bene-
ficio de tercera persona, etc., y aun las instituciones que existian,
han adquirido una nueva modalidad.

Y en esta transformacién de las instituciones y de las ideas
ocupan un lugar especial el problema de la autonomia de la volun-
tad y de la libertad de contratacién, que se han desarrollado para-
lelamente a las concepciones individualistas v sociales de la época.
El principio de la autonomia de la voluntad es consecuencia de las
concepciones individualistas de la escuela racionalista y que se in-
trodujo en el Derecho positivo durante la Revolucién francesa.
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Oponiendo el individuo a la colectividad, ha opuesto, en princi-
pio, la voluntad individual a ia voluntad general, reconociendo su
accién, no sélo en los limites dé la Ley, sino donde ésta no la ha
regulado expresamente. Y asi como el individuo existié con ante-
rioridad a la colectividad, la voluntad individual es anterior a la
voluntad general, y aquélla es una fuente de Derecho igual que la
voluntad general. Este criterio c¢s atn hoy seguido por algunos
autores (Capitant, Planiol), que consideran como fuente de las
obligaciones la Ley v la voluntad.

Sin embargo, este principio es sélo el producto de una época
condenada a desaparecer con ella. La Revolucién francesa sefiald
ya ciertas limitaciones a este principio, que en realidad no existid
mas que cn teoria (Jivoin Peritch). La Escuela colectivista cree que
la voluntad general (Ley), es la tnica fuente de Derecho; si la.
existencia de un contrato depende de la voluntad de tales ¢ cuaies
personas, no seria su voluntad Ja fuente de! Derecho, sino ia vo-
luntad general que en un momento dado permite a los particulares
penetrar, por sus actos, en ciertas situaciones no prohibidas por la
Ley v conforme a los fines de la colectividad. Mas hoy, como las
tendencias individualistas siguen ejerciendo una gran influencia so-
bre el Derecho privado, el principio de la autonomia de la volun-
tad no debe ser considerado como principio fundamental, sino
como excepcién solamente.

El principio de la libertad de contratacién es diferente del de
la autonomia de la voluntad. En efecto, segin aparece de la diver-
sidad ¥ compiejidad de la vida moderna, es un medio que concede
el leg'slador a les particulares que saben su interés particular en
cada momento, para gque regulen las relaciones que surjan de su
actividad, pero sometidas a la Ley y al interés general. Es decir,
existe, no para salvaguardar la independencia de la voluntad de
los particulares, sino para adaptar el Deredho a las necesidades de
cada época. El principio de autonomia de la voluniad no existe
méas que en el derecho individualista. y el de libertad de contrata-
cién sigue subsistiendo en el Derecho colectivista, y en cuanto no
cumple su misidn, la intervencién de la Ley lo hace desaparecer.

Examina a continuacién el criterio de las diferentes legislacio-
nes sobre el principio de la libertad de contratacién. El Derecho
romano—dice—lo admite, aunque con ciertas limitaciones. En el
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Derecho francés tué prociamado por la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano: «todo lo que no estd prohibido es
licito ; la Ley considera como autdrizado todo lo que no est4d pro-
hibido.» El Cédigo civil no lo reconoce expresamente, pero impli-
citamente estd reconocido en numerosos articulos.

El Cédigo ausiriaco tampoco lo reconoce expresamente, pero se
deduce del articulo 871, si bien la legislacién de la postguerra ha
establecido numerosas excepciones. El Cédigo alemin tampoco
contiene una disposicién expresa, pero el principio de libertad se
deduce del parrafo 138, del espiritu general del Cddigo y de la Ju-
risprudencia. El Cédigo suizo de Obligaciones lo declara expresa-
mente en el articulo 1g: «el objeto de un contrato puede ser libre-
mente determinado en los limites de la Ley». El Cédigo del Brasil
no contiene un reconocimiento expreso, pero se deduce del articu-
lo 8.°. El Cédigo civil soviético no contiene ninguna disposicién
expresa, pero teniendo en cuenta que el articulo 1.° dice «que los
derechos no son protegidos por la Ley mas que cuando son ejerci-
tados de acuerdo con su sentido econdmico y social», y el articu-
lo 30 «que todo acto juridico que se propusiera un fin contrario a
la Ley o la desviase serd nulon, deduce que la libertad de contra-
tacién esti reconocida en el Derecho soviético y sélo estd limitada
por un fin social y econémico determinado.

Concluye afirmando que, a diferencia del principio de autono- -
mia de la voluntad, que es un producto de la escuela individualista,
el de !a jibertad de Contratacion queda necesario en el nuevo De-
recho social que se estd formando, aunque con numerosas excep-
ciones.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y FUERZA MAYOR, por M. Pierre

Wigny. (Revue Trimesrrielle de Droit Civil, afio 1933, pagina 19

y siguientes.)

Estudia el problema con relacién al Cédigo y a la jurispruden-
cia francesa, y partiendo del principio de que los contratos son la
ley de las partes y que el deudor deberd de grado, o por fuerza,
realizar la prestacién (articulo 1.134 del Cddigo francés y articu-
lo 1.098 del Cédigo civil espafiol), y que no estd permitido al deu-
dor reemplazar una prestacion por otra, aunque sea mas preciosa
(articulo 1.243 del Cédigo francés y articulo 1.166 del Cédigo civil
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espafiol), sefiala el criterio de la jurisprudencia de que, para ad-
mitir la existencia de una fuerza mayor, precisa la prueba de la im-
posibilidad de la prestaciéon. Exige para la responsabilidad del
deudor la existencia de una falta, ausencia de derecho, un perjuicio
y la violacién de un derecho del acreedor; faltando uno de ellos,
estd completamente libre de la indemnizacién de dafios y per-
juicios.

Senala como uno de los elementos esenciales del caso fortuito, la
inevitabilidad, o sea que el deudor no sea ni directa ni indirecta-
mente la causa de la imposibilidad de la prestacién. Considera con-
tradictoria con el caracter de la obligacién la cldusula de no res-
ponsabilidad por dolo, pues es esencial a ella ser obligatoria, y si
el sujeto convierte en imposible la ejecucién, deberd responder de
los dafios y perjuicios. Pero fuera de este caso los contratantes
pueden modificar las condiciones y la extension de los mismos, pues
ambos se fundan en la voluntad contractual. Por una cldusula ex-
presa, el deudor puede garantir el caso fortuito o manifestar su
voluniad opuesta; en defecto de convenio expreso, el deudor no
es responsable del caso fortuito (articulos 1.147 y 1.148 del Cdédigo
francés, articulo 1.182 del Cédigo espaiiol). Sin embargo, el autor,
fundandose en que es también elemento esencial de la fuerza ma-
yor la imprevision, le parece una mas acertada interpretacién res-
ponder el deudor, cuando el acaecimiento de un caso de fuerza ma-
yor apareciese probable desde la conclusién del contrato.

En resumen: la fuerza mayor se identifica con la ausencia de
falta. Existe entre ambas expresiones una identidad perfecta. Por
otro lado, si se disocia el caso fortuito en sus tres elementos de im-
posibilidad, inevilabilidad e imprevisibilidad, y se -busca el valor
particular de cada uno, se comprueba que la vieviiabilidud es el
factor esencial, pues expresa la ausencia de la falta en el deudor.
Al contrario, la imposibilidad es elemento comin a la fuerza ma-
yor y a la falta que es su contradictoria; puede ser considerada
como una condicién preliminar, pues su realidad es necesaria para
que la prestacién sea definitivamente abandonada y se plantee la
cuestién de la responsabilidad. Y, por dltimo, la 1mprévisibilidad
concierne menos a la existencia misma de la fuerza mayor, que ¢
su efecto liberatorio.

HERMENEGILDO GOMEZ,
Sbogado
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SOCIEDAD CIVIL ANONIMA DE MINAS. NO SOLO ES OBLIGATORIA SU INS-
CRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL, TODA VEZ QUE A ESTAS SO-
CIEDADES LES SON APLICABLES LAS ‘DISPOSICIONES DEL CODIGO
DE COMERCIO, SINO QUE CON ARREGLO A LA REAL ORDEN DE 28
DE ABRIL DE 1925, ESTA INSCRIPCION DEBERA PRECEDER A LA QUE
SE EFECTUE EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, CASO DE APOR-
TACION Di INMUEBLES O DERECHOS REALES, PARA EVITAR LA IRRE-
GULAR SITUACION DE APARECER FINCAS INSCRITAS EN FAVOR DE
PERSONA JURIDICA QUE NO TIENE EXISTENCIA LEGAL,

Resolucidon de 21 de Mayo de 1935. (Gaceta de 22 de Junio.)

Don Antonio Ledesma Herndndez, su esposa dofia Magdalena
Benitez Duimovich y dofia Maria Lépez y Lépez otorgaron en Al-
meria, el 27 de Abril del afdo Gltimo, una escritura de constitucién
de Sociedad civil anénima por acciones al portador para la explota-
cién de cuatro minas y cuatro demasias de plomo argentifero, bajo
la denominacién social «Los Placeres y Consortes», de la cual dié
fe el Notario de Ja citada capital D. Antonio Martinez Rodriguez.

IEl Registrador de la Propiedad de Cuevas de Almanzora puso
en el citado titulo la nota que sigue:

«No verificadas las operaciones a que se refiere ¢l precedente
titulo, por observarse los siguientes defectos: Primero. Aunque se
expresa ser civil la Sociedad constituida, por adoptar la forma de
las Sociedades anénimas por acciones al portador, requicre se cum-
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pla el requisito de la inscripcién en el Registro Mercantil de la
provincia. Segundo. Estipularse en los apartados E) y G) del nt-
mero quinto y cldusulas 11 v 12 que el Presidente o Director, por
si solo, verificard todas las operaciones de administracién sin some-
terse al voto de la mayorfa, e incluso podra dencgar la disolucién
de la misma acordada por todos los accionistas. Tercero. Existir
falta de claridad en los aparlados D) y F) dei ntmero quinto res-
pecto a si el cargo de Presidente se vincula en el otorgante D. An-
tonio Ledesma o es movibie. Cuarto. Establecer limitaciones para
la enajenacién de acciones, cuando éstas son al portador. Quinto.
No senalarse la forma de conovecatoria de las juntas ordinarias ni
extraordinarias, asi como sus respectivas atribuciones. Sexto. En-
comendarse por la cldusula 11 al socio fundador Sr. Ledesma la
facuitad de repartir las pérdidas y ganancias. Y séptimo. Parccer
existir una donacién de! socio fundador Sr. Ledesma a favor de su
esposa dofia Magdalena Benitez, también otorgante del titulo, al
estabjecerse en el parrafo segundo de la cliusula 8. que el mismo
esta faculiado para aplicar lcs productos de las minas objeto de esta
Sociedad al pago de deudas hipotecarias contrafdas por ambos es-
posos. Y pareciendo insubsanables los defectos sefialados en los
numeres segundo, sexto y séptimo, deniego las operaciones solici-
tadas, sin tomar anotacién preventiva, que tampoco se pide.»

En el recurso interpuesto por el Sr. Ledesma, tanto el Presi-
dente de la Audiencia como la Direccién general estiman la exis-
tencia del primero de los defectos de la nota del Registrador, de-
clarando que la escritura en cuestién debe inscribirse en el Registro
Mercantil antes que en el de la Propiedad, prescindiendo, por no
ser pertinente, de cxaminar ahora los demés defectos que figuran
en la nota del Registrador, con los siguientes considerandos:

El primer defecto consignado en la nota recurrida, o sea la
obligacién de inscribir en el Registro Mercantil la Sociedad civil
anénima de miras por acciones al portador «Los Placeres y Con- .
sortesy, aparcce con claridad de los articulos 1.670 y 1.500 del Cé-
digo civil, en los cuales, prescindiendo en parte de un sistema for-
malista, se prescribe que las Sociedades civiles pueden revestir
todas las formas reconocidas por el Cidigo de Comercio y en estos
casos se regulardn por sus disposiciones en lo que no estén en opo-
sicién con las del Cédigo civil, si bien en cuanto a ciertas causas
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de extincién de tales Sociedades regird preferentemente el Cédigo
de Comercio.

La Sociedad anénima es una de los formas que pueden adoptar
las Compaiiias mercantiles, segtin la enumeracién hecha por el ar-
ticulo 122 del Cédigo de Comercio, y que la inscripcion en el Re-
gistro Mercantil de la escritura de constitucién es obligatoria, de
conformidad con lo preceptuado en sus articulos 17 y 119, y, por
1o tanto, es manifiesto que la Sociedad civil anédnima «l.os Placeres
y Consoriesn estd sujeta a inscripcion en dicho Registro, porque
en este particular, como fundadamente exponen autorizados comen-
taristas, no se hallan en pugna las disposiciones de ambos Cuerpos
legales.

El articulo 107 del Reglamento del Registro Mercantil, ajus-
tindose al mencionado articulo 1.670, establece que en el libro de
Sociedades del repetido Registro se inscribirdan las Compafiias ci-
viles que se constituyan con arreglo a lo prevenido en el Cédigo de
Comercio, es decir, las Sociedades denominadas mixtas, mercan-
tiles por su forma y civiles por su objcto, sin que dc estos precep-
tos legal y reglamentario surjan racionalmente dudas, que, en todo
caso, quedarian desvanecidas con la lectura de la Exposicién de
motivos del Reglamento, en la cual se expresa que no sélo las Com-
pafifas mercantiles, «sino también las Sociedades civiles compren-
didas en el articulo 1.670 del Cédigo civil deben inscribirse en el
Registro mercantil, ya que a estas Sociedades les son aplicables
las disposiciones del Cddigo de Comercioen cuanto no se opongan
a las del Cédigo civiln.

Ademads, cl articulo 123 del Coédigo de Comercio determina que
«por la indole de sus operaciones», podran ser las Compaiifas mer-
cantiles, entre otras, «Comparias de minas» ; que el articulo 242 del
Reglamento del Registro Mercantil impone a los funcionarios en-
cargados del mismo la obligacién de enviar periédicamente a esta
Direccidén general un estado de las Compaiilas que se hayan ins-
crito durante el afio anterior, con el fin de que se tenga en cuenta
en los resimencs que se insertan en la Seccion de Estadistica de los
respectivos «Anuariosn, clasificadas por la forma de su constitu-
cién y por la indole de sus operaciones, figurando entre las prime-
ras las andnimas y entre las segundas las Compafiias de minas,
circunstancias ambas que concurren en la Sociedad a que se contrae
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el recurso; y que, segtn el articulo 126 del mismo Reglamento, los
Notarios deben remitir a este Centro relacién de las escrituras de
constitucién de Sociedades anénimas que autoricen, con objeto de
que surtan efecto en el Registro de Sociedades anénimas creado
para cumplir el articulo 152 del Cédigo de Comercio.

Las citadas disposiciones legales y reglamentarias armonizan
con los precedentes de nuestro Derecho relativos a las Sociedades
anénimas de todas clases por acciones al portador, con lo que se
infiere de la Real orden de 14 de Febrero de 1924 sobre inscripcién
en el Registro Mercantil de Asociaciones no comerciales y con la
tendencia de la legislacién en todos los paises, encaminada a que
la organizacién de las Scciedades andnimas tenga la mas efec-
tiva publicidad y a que consten sus Estatutos legalmente otorgados
en el Registro correspondiente, para garantia del crédito, de quie-
nes contraten con tales Sociedades y hasta de los tenedores de sus
acciones, asi como para impedir los abusos, que la realidad ha de-
mostrado, cometidos por Sociedades constituidas bajo la expresada
forma.

Respecto a si la inscripcién en el Registro Mercantil ha de pre-
ceder o no a la que se efectiie en el de la Propiedad, con el fin de
evitar «la situacién irregular de haber inscrito bienes en el Registro
de la Propiedad a favor de una persona juridica inexistente», si se
registrasen los inmuebles antes de practicar la inscripcién primera
de la Sociedad en el Registro Mercantil en los casgs en que la es-
critura social adolezca de algtin defecto que impida su inscripcién
en este Registro, se dictdé la Real orden de 28 de Abril de 1925, en
la cual, con cardcter general, se dispone que las Sociedades sujetas
a inscripcién en el Registro Mercantil deben inscribirse primera-
mente en el mismo; que si se aportasen bienes inmuebles o dere-
chos reales se inscribirdn después en el de la Propiedad, presen-
tando cn éste, al efecto, la escritura social, dentro del plazo de quin-
ce dias, a contar desde la fecha de su inscripcién en el Mercantil ;
v que realizada la inscripcién de los inmuebles o derechos reales a
favor de la Compaiifa, se volverd a presentar el titulo en el Registro
Mercantil para consignar.este hecho por nota al margen de la ins-
cripcién de la Sociedad; habiendo servido de base la citada Real
orden a la Resolucién de este Centro de 7 de Mayo de 1923.

En cuanto a los dem4s defectos incluidos en la nota recurrida
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por estricta cbservancia del articulo 132 del Reglamento hipoteca-
rio, declarada la nccesidad legal de la previa inscripciéon de la es-
critura en el Registro Mercantil, es inoportuno entrar €n su examen,
como acertadamente sostienen el Registrador y el Presidente de la
Audiencia, sin perjuicio de la facultad de calificar que incumbe al
Registrador mercantil, conforme a lo dispuesto en los articulos 59
y siguientes de su Reglamento, y de que, hecha la inscripcion por
este funcicnario, califique de nuevo el documento el Registrador
de la Propiedad del respective distrito hipotecario cuando se solicite
‘1a inscripcién de las minas a favor de la Sociedad.

RECURSO GUBERNATIVO. CABE LA RECLAMACION GUBERNATIVA CON-
TRA LA CALIFICACION SUSPENSIVA O DENEGATORIA DEL TI{TULO HE-
CHA POR EL REGISTRADOR, PERO NO CONTRA LA NOTA EN QUE
AQUEL DEVUELVE SIN CALIFICAR EL T{TULO PRESENTADO Y DEJA
SIN EFECTO EL ASIENTO DE PRESENTACION, CON LO QUE ESTE QUE-
DA CANCELADO VIRTUALMENTE, PORQUE NO SE TRATA DE OBTENER
UN FALLO O DECLARACION SOBRE LA EXISTENCIA DE LAS FALTAS O
DEFECTOS QUE PFUEDA CONTENER EL T{TULO DE CUYA CALIFICACION
SE TRATA, SINO QUE SE PRETENDE INVALIDAR UN ASIENTO CAN-
CELATORIO QUE, BIEN O MAL EXTENDIDO, NO ES ATACABLE EN via
GUBERNATIVA Y Sf S61.0 ANTE LOS TRIBUNALES ENCARGADOS DE
SU SALVAGUARDIA.

Resolucion de 6 de funio de 1935. (Gaceta del 27.)

El Registrador de la propiedad de Alicante no admitié el aiio
1933 la inscripcién de un expediente posesorio tramitado a instan-
cia de persona en la que por virtud de instituciéon hereditaria re-
cafa la propiedad de un inmueble en el caso de que lo abandona-
ran, como asi sucedid, unas Religicsas que lo habitaban sin pagar
renta por crecrlo implicitamente incluido en la prohibicién que pa-
ra vender, enajenar y gravar sus bienes la Iglesia y las Ordenes,
Institutos y Casas religiosas establecio el Decreto de 20 de Agosto
de 1931, v por tratarse de finca procedente—decia la nota—de una
Comunidad religiosa, ademés de no estar amillarada a nombre de
los poseedores.
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El Presidente de la Audiencia y la Direccidon generai confir-
maron la nota del Registrador, afiadiendo que ella no impedia que
el ministro de Justicia, en uso de sus facultades discrecionales,
pueda considerar e! hecho posesorio como no comprendido en la
prohibicién, o aun estimandolo comprend’do, autorizar su inscrip-
cién con las prevenciones y garantias que estimase oportunas.

El 6 de septiembre del mismo afio de 1933 se volvid a presentar
en el Registro el citado expediente en unién de una Orden del Mi-
nisterio de Justicia de 20 de Febrero de dicho afio, por la que se
autorizaba a la Comunidad de Religiosas para efcctuar la venta
o cesion de la finca objeto de aquél al Ayuntamiento de Alicante, a
base de que la cantidad que constituia el precio de tasacién se de-
positara o invirtiera en la forma que se determinaba. Se afiadia en
dicha disposicién, aclarada por otra igual de 22 de Abril del mismo
afio, que ni el Notario ni el Registrador debian poner reparos en
cuainto a la relacién que pudiera tener el acto con las disposiciones
restrictivas del Decreto de 20 de Agosto de 1931, y terminaban los
interesados alegando que puesto que la finca resultaba excluida de
la prohibicién contenida en dicho Decreto, tinico defecto de cérac-
ter denegatorio que habia puesto el Registrador, se pedia se to-
mase anotacién preventiva del expediente para convertiria en de-
finitiva inscripcidn tan pronto se subsanase la falta de amillara-
miento, o, en su caso, se calificase en la forma que estimase el
Registrador oportuna.

El Registradcr de la Propicdad puso la nota siguiente : «El de-
cumento que precede, que ha sido presentado por tercera vez, con
el ntmero g49 del tomo g1 de! Diario, se dcvuelve sin nueva califi-
cacion, porque, habiéndose confirmado por 1a Direcc’dn general de
los Registros y del Notariado, en resolucién de 6 de Marzo tdltimo,
la nota denegatoria de esta Oficina, fecha 16 de Agosto de 1932, se
considera agotada la via gubernativa y sin efecto alguno la presen-
tacién. Limitada la cglificacidn a los efectos de inscripc’én, queda
a salvo el procedimiento judicial para que los Tribunales decidan
sobre el derecho de los interesados.»

El Presidente de la Audiencia deja sin efecto la nota del Re-
gistrador, orden4dndole proceda a la calificacién del documento a la
vista de los nuevos documentos aportados, manteniendo la vigencia
del asiento de presentacién, y la Direccidn general, con revoca-
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cién del auto apelado, declara la improcedencia del recurso, con
los siguientes fundamentos :

Teniendo facultad los interesados para reclamar gubernativa-
mente contra la calificacién del titulo, por la que el Registrador
deniegue o suspenda la inscripcién solicitada, con el fin de llegar
a una declaracién definitiva sobre la existencia real de las faltas
que se atribuyan o, en su caso, a la inscripcién correspondiente, la
cuestién general que en primer término plantea este recurso es la
de su procedencia, en relacién con el necesario respeto a la sustan-
tividad del asiento ya extendido, de conformidad con la Exposicién
de motivos de la ley, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
constante doctrina de esta Direccién general.

Si bien muchos de los puntos discutidos tendrian dificil desen-
volvimiento dentro del cumplimiento normal del derecho fundamen-
talmente amparado por el Registro, habiéndose devuelto sin cali-
ficar el documento presentado y dejado sin efecto alguno la presen-
tacién, segun expresan las notas suscritas por el Registrador al pie
del titulo y al margen del asiento, que quedé sin virtualidad y
realmente cancelado, es indudable, dados los términos de la stplica
de los recurrentes, que no se impugna una calificacién suspensiva
o denegatoria, sino que se pretende invalidar la declaracidn cance-
latoria hecha en la citada nota marginal, que, ajustada o no a las
exigencias legales, es indestructible en la via gubernativa.

Los asientos del Registro de la Propiedad estdan bajo la salva-
guardia de los Tribunales, conforme a los explicitos términos del
citado articulo 51 del Reglamento para la ejecucién de la ley Hipo-
tecaria, y que, por tanto, no es procedente estimar la reclamacién
producida, sin que a ello se oponga la Orden de 7 de Marzo de 1934,
que reconocid a los interesados el derecho de interponer los recursos
procedentes, entre los cuales pudo estar comprendido el guberna-
tivo contra la calificacién, porque parte del supuesto, que no se ha
dado, de expresar la nota los reparos que se opusieran a la inscrip-
cién del titulo.

Los razonamientos anteriores impiden mas que excusan el exa-
men de las demds cuestiones que directa o indirectamente se han
discutido, porque, aparte de ser ello inutil a los fines propuestos,
podria entenderse prejuzgada, aunque sélo fuera en funcién inter-
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pretativa, la actuacién de los funcionarios que obran siempre con in-
dependencia y bajo su responsabilidad.

El resumen de la Resolucion de 6 de Marzo de 1933, que sc
cita al principio del extraclo que precede, puede verse, con un pe-
queiio comentario de oposicion a la doctrina que sustenta, ya que
no estaba el acto de posesion intentada incluido en la prohibicion
y que ésta declaraba que no se modificaban las facultades domini-
cales y-de administracion no comprendidas especificamente en el
decreto de 20 de Agosto de 1931, en la pagina 539 del nimero de
Julio del afio 1933 de esta REVISTA.

La doctrina de la precedente Resolucidn es clara y terminante :
si el Registrador acusa en la nota la existencia de defectos de la cla-
se que sean, cabe reclamacion contra clla. Si se limila a devolver
el titulo sin calificarlo—ya veremos si esto procede vy cudndo—,
en el caso de entablarse recurso, éste habra dé ser desestimado.

La Resoiucion de 30 de Abril wliimo (nimero de Junio de esta
Revista, sienta la nusma teoria de no haber lugar a resolver so-
bre la peticion formulada de dejar sin efecto la nota de inscripcion
de un documento puesia por el Regislrador, aunque, como la
misma Direccion dice, y nosolros comentamos, sea muy discutible
la operacion efectuada, lo que ocurre también en el presente caso.

Y por dllimo, y para no citar mds que las que en la que co-
mentamos se dan como vistas, la Resolucidn de 17 de Septiembre
de 1027 contiene idéntica declaracidn de no ser procedente el Te-
curso gubcrnativo contra mota cancelatoria de cargas que grava-
ban una finca v que constaban cn el Registro, contenido ratificado
por la de 4 de Nowiembre del mismo afio.

Todas ellas tienen el mismo fundamento: el articulo 66 de la
ley Hipotecaria al establecer que el recurso procede siempre que el
Registrador suspenda o denicgue la inscripcion, anotacion, cancela-
cidn 0 nola que se¢ pretenda; que cuando ¢l Registrador anota, ins-
cribe o practica, en una palabra, la operacidn que se solicita, no pro-
cede el recurso gubernalivo, sin perjuicio de que los interesados
puedan pedir la nulidad de la operacidn efectuada; que la walidez
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o nulidad de los asientos practicados no puede discutirse en via gu-
bernaliva, producieido todos sus efcctos, interin los Tribunales a
guienes se somelan no pronuncien ¢l follo que estimen proceden-
te, en virtud de la demanda que se enlable, de la que puede solici-
tarse anotacion en ¢l Registro v que anofada denlro de los treinta
dias de duracion del asiento de presentacion relrotrae sus efectos a
la fecha de ésle.

El interesado, al interponer el recurso, sdlo puede tener la as-
piracion de que por la Superioridad se manifieste si son 0 no faltas
o dcfectos que impidar praclicar la operacion que solicito los que el
Registrador aduce en su nola. 'Y en caso negalive, que sc ordene a
aquél la extension del asicnto que pidid ¢l interesado, mandalo que
el Regisirador licne que cjecutar, quedando limitadas sus faculio-
des a extender las operaciones necesarias para cumplirio, en lodas
sus partes. (Res. 3o Nowv. 1897.)

Y para completar este apartado afiadireinos que tampoco puede
entablarse el recurso gubernalivo cuando el Registrador se niegue
a expedir certificaciones (Res. 17 Dic. 1891), ya que el arliculo 286
de lu ley Hipotecania solo faculla para acudir en queja. O cuando se
pretenda disculir la valides o nulidad de actos inscritos con anterio-
ridad. (Res. 11 Agosto 1916.)

L1 Centre directive, después de negarse a admiler el recurso, lo que
le impide entrar en ¢l estudio de las cuestiones que se han alegado
en ¢l curso del debale, cuida de hacer la salvedad de que la declara-
cidn cancelatoria contenida en la nota marginal, por la que se de-
vuclve sin calificar el documento y se deja sin efecto alguno lu
presentacidn, pucde o no hallarse ajustada a las exigencias legales.

Parece que esta duda debe resolverse en sentido negativo.
No es procedente, a nuestro juicio, dejar de hacer nueva calificacion
cuando el titulo que ha sido despachado con nola denegatoria, dic-
lamen confirmado por lu Direccion, se presenia de nuevo unido a
documentos no lenidos en cuenda, quc aporfan otros elemenlos de jui-
cio que pucden hacer wariar ¢l concepto primeramente formado de
fa obligacidn conlraidua, haciéndola pasar de nula, como consecuen-
cia necesaria de falta insubsanable, a cowipletamente vdlida y nor-
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mal. Tal, en este asunto, la declaracidon ministerial de no existir ya
la prohibicion legal que sirvid de fundamento a la denegacion.
Igual en el caso de una escritura de venta de la que se denegara la
inscripcion por ¢l tinico defecto insubsanable de hallarse inscrita
la finca en favor de persoma distinta del vendedor y de quien se
alegare en el titulo que aquél la habia adquirido. Aun confirmada la
nota por la Dircccidn, si se presenta de nuevo el documento acom-
pafiado de los en que se conlengan las trasmisiones intermedias, no
cabe duda que es preciso calificarlo de nuevo. Y al no existir, co-
mo no deben aparccer sila calificacion estuvo bien hecha, mds de-
fectos, debe inscribirse la compra, previa igual operacion de los
titulos que comepleten el historial de la finca en acatamiento del.
texto del pdrrafo primero del articulo 20 de la ley Hipotecaria,

Ll recurso no podrd volver a inlerponerse con éxito ni aun cuan-
do los rzclamantes aleguen nuwevos argumentos, ni en el caso de
que sean distintos los interesados que pretendan acudir a esta via.
Ahora que no sélo no wemos inconveniente en que el Registrador
extienda mota confirmando lo anterior, en la que adusca como un
motivo mds de denegacion el haber sido confirmado su dictamen
por la Superioridad, sino que pudiera ser un derecho a exigir por
aquellos interesados cn el documento que por no haber sido parte
en el recurso no se les haya notificado el fallo, o por aqucllos otros
que teniendo interés en que el documento denegado no se inscriba
pretendan conocer ¢l estado de la cuestion para poder solicitar ope-
racion de documenios que pasarian a un primer plano de no inscri-
birse aquél.

La calificacion es, al mismo liempo o antes que facullad, una
obligacion del Registrador. Y asi como éste no tiene compelencia
para calificar de nuevo la validez o nulidad de un titulo ya inscri-
to (Res. 21 Emnero 1897 v 17 Octubre 1898) ni cuando se trate
de documento que la Direccidn ha acordado se inscribiese (Res.
30 Nov. 1897), tampoco puede excusarse de c¢sia obligacion por el
hecho de haber sido ya calificados los documentos en otro Regis-
tro (Res. 28 Junio 1907), 0 aun en el mismo con relacion a derechos
no inscritos antes (Res. 7 Mayo 1907), pues el hecho de haber me-

43
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diado una calificacion anterior, no priva del derecho ni exime del
deber de volver a calificar (Res. 27 Mayo y 20 Junio 1go2).

De donde se infiere que, suspendida o denegada la inscripcidn
de un titulo, el mismo Registrador u otro que le suceda en el car-
go puede cambiar o alterar la primera calificacion, rectificdndola si
le parece que la negativa es infundada, o repitiéndola hasta el infi-
nito si tras un nuevo examen no halla mds que razoncs para ratifi-
car su primera decision. Y a buen seguro que esto wllimo ocurrird
pocas veces, sobre todo si ¢l interesado no incide en cl error tan ge-
neralizado que hasia en este debaie se emplea de estimar que las
sucesivas presentactones de un titulo equivalen a dejar a merced de
un particular el entorpecimiento de la inscripcion de otros docu-
mentos, sin tener en cuenta que queda siempre entre asiento y asien~
to wn plaso de mds o menos duracion durante ¢l cual el asiento pri-
meramente hecho deja de tener vida y adquiere un primer rango el
nuevo tiulo perjudicado un dia por aquél.

Es de las ultimas resoluciones citadas la docirina de que los
Registradores estdn obligados a extender, cuantas veces lo solici-
te el interesado, el asiento de presentacion de wun titulo, aunque hu-
biere sido ya presentado anteriormente. Y tal asiento es una a mo-
do de demanda que el interesado presenta para que sea examinado
el titulo y se dicte resolucion, admiliéndole a la prdctica de la opera-
cion que se solicita o aduciendo los defectos o faltas que impidan
practicarla, o sea la calificacion.

El asiento de presentacidn deja de existir, se extingue por fala
ta de eficacia cuando y en la misma fecha en que se han practicado
las operaciones que se solicitaron ; se amplia su duracion en algu-
n0s casos—recurso, demanda y consulta—que autoriza la ley. Pe-
10 no se puede en forma alguna, al menos no conocemos disposi-
cion que lo autorice, dejarlo sin efecto antes de los 30 dias que lie-
ne de vigencia.

[Luis R. LuUEso,

Regisirador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

CIVIL. Y MERCANTIL

Regquisitos del contrato.—Prestacion del conseniimienio e
ilicitud de la causa—Declarada la validez de un contrato es
- -=preciso respetar las normas que las partes convinieron. Senten-
cia de 21 de Marzo de 1935.

24.

El aparejador D. A. B. interpuso demanda contra una Socie-
dad Anénima solicitando el pago de los trabajos prestados como
tal aparejador, en virtud de nombramiento hecho en legal forma
por la Sociedad ; el Juzgado absolvid, pero la Audiencia comdend
a la Sociedad al pago de 226.000 pesetas, e interpuesto recurso, tan-
to por la entidad demandada como por el demandante, el Supre-
mo rechaza aquél y admite éste.

Considerando que examinado en primer lugar por convenien-
cia de método, el recurso interpuesto por la Sociedad demandada,
puede concretarse su fundamentacién en dos supuestos legales,
consistentes uno, en que el contrato celebrado entre las partes que
intervienen en el pleito no debe reputarse valido por faltarle un
requisito tan esencial como el consentimiento, y en tal sentido ha
de considerarse infringido el articulo 1.261 del Cédigo civil; y el
otro fundamento estriba en suponer que el contrato de referencia
se halla viciado por ilicitud de la causa, y bajo este aspecto, al es-
timar Ja Sala sentenciadora completa validez y eficacia a aquél, se
ha infringido de igual modo el articulo 1.275 del citado Cédigo.

Considerando que examinados por separado ambos aspectos del
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recurso, se plantea el primero por entender la parte que lo pro-
mueve que el contrato basico del pleito no le presté el consenti-
miento necesario para su validez y cficacia en derecho, la entidad
que debia otorgirselo; toda vez que si bien se concertd entre el
Comité Ejecutivo que estaba facultado para llevarlo a cabo por
delegacién del Consejo de Administracién de la Sociedad Nueva
Plaza de Toros de Madrid, necesitaba para su perfeccionamiento
la aprobacién del Consejo y ésta no se llegé a prestar; y asi plan-
teado el problema, en orden al recurso, hay que rechazarlo, habida
consideracidén a que la iesis que sustenta la parte recurrente no es
otra ccsa que la contradiccién rotunda a apreciaciones de hecho de-
claradas por el Tribunal, «a quo», como resultantes de las prue-
bas practicadas en el pleito, al afirmarse en el segundo Conside-
rando de la sentencia recurrida, que las facultades que con arreglo
a lo dispuesto en e} articulo 26, nimero 2.° de los Estatutos socia-
les sobre nombramiento, cesantia y remuneracién de los emplea-
dos, era facultad del Consejo de Administracién, que. podia dele-
garse y de hecho fué delegada en favor del Comité Ejecutivo con
otras importantes atribuciones por acuerdo del Consejo de 13 de
Noviembre de 1920, sin que para la validez y eficacia de los actos
que en uso de tal delegacién ejecutara el Comité, fucra necesaria
ulterior aprobacién por el Consejo; y mientras estas categéricas
manifestaciones del Tribunal de instancia, apreciadas en tal senti-
do, no estén en contradiccién con el texto de los documentos adu-
cidos y como resultado de las probanzas decl pleito no combatan
por ¢} cauce procesal del ntmero 7.° del articulo 1.692 de la ley de
Enjuictamiento civil, que en este caso ni siquiera ha sido invoca-
do, tienen toda la virtualidad que de las mismas se desprende ; y
por tanto un motivo de recurso que se hasa en supuesto contrario
a lo que como existente y probado admitié la Sala sentenciadora,
no puede en modo alguno prevalecer.

Considerando que el mismo razonamiento que se contiene en
el Considerando que antecede es aplicable al segundo aspecto que
el recurso plantea, alegando ilicitud de causa en el contrato, ya
que frente a este criterio particular de la entidad recurrente se alza
el del Tribunal «a quo», expresado de modo bien claro en los Con-
siderandos 5.° y 6.° de la sentencia recurrida, declarando que no
hay razén alguna que permita calificar de ilicito ni de inmoral el
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acuerdo pactado entre el Comité Ejecutivo y el demandante, que
es objeto de litis, y por consiguiente, de acuerdo con lo que queda
ya expucsto, nada vale cuanto en contrario se pretenda para ener-
var o destruir una declaracién de la Sala, que por no ser combati-
da en forma legal, es invulnerable en casacién; de todo lo cual se
desprende la improcedencia del recurso planteado por la Sociedad
demandada.

Considerando que por lo que afecta al recurso que ha inter-
puesto la parte demandante, hay que dejar sentado como hecho
cierto, que la Sala sentenciadora reconoce y proclama la validez y
eficacia en el orden legal del contrato en cuestién, y per tanto las
relaciones juridicas que del mismo hayan de derivarse en orden a
las estipulaciones pactadas han de tener por norma obligada el res-
peto a lo que los contratantes convinieron y se obligaron recipro-
camente a cumplir, en acatamiento a lo que dispone el articu-
lo 1.091 en relacién con los 1.234 y siguientes del Cddigo civil, y
al motivarse el recurso en infraccién de alguno de estos articulos,
asi como el 1.278 del mismo cuerpo legal por entrar la Sala en la
realizacion de operaciones de orden aritmético para buscar solu-
cién a un problema que no fué sometido a su decisién por los liti-
gantes y que en la forma resuelia aitera fundamentalmente lo es-
establecido por las partes contratantes en la clausula 1.* del con-
trato tantas veces citado, al condenar a la Sociedad demandada a
que pague al actor una cantidad inferior a la que a éste le corres-
pcende percibir, hay que reconocer que en efecto resultan infringi-
dos por la Sala sentenciadora los articulos 1.091, 1.258 y 1.278 del
Cdédigo civil, invocados por el recurrente en el primer motivo del
recurso, y en su consecuencia debe éste ser estimado, sin necesi-
dad de entrar en el estudio del segundo motivo que se propone por
esta parte, porque queda implicitamente resuelto con lo acordado
respecto al primero.

Para un estudio de la doctrina de la causa, véase la nota biblio-
grdfica que sigue a la Sentencia del 14 de Enero de 1935 (REvis-
rta CriTica X1, pdgina 377).

Consiiliese Demogue : «Des modifications aux contrats par wo-
lonté unilatérale.» Revue Trimestrielle, tomo VI, pdgina 244.
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DIVORCIO Y SEPARACION

25.  Desamparo legal.—No lo constituye la separacion pactada
libremente con la condicidn de pago por el marido a la mujer,
de determinada cantidad.’Sentencia de 19 de Marzo de 1935.

Presentada demanda de divorcio por D. J. T., contra su espo-
sa, la Audiencia estimé la demanda e interpuesto recurso lo recha-
za el Supremo considerando que en el primer motivo del recurso
se pretende indirectamente resucitar la cuestidon de incompetencia de
jurisdiccién desestimada por esta Sala en su sentencia de g de Fe-
brero de 1934, discurriendo la recurrente sobre la validez o nuli-
dad del matrimonio contraido por los cényuges en 19oz, en Paris,
en consideracién a la forma en que se contrajo y alegando la infrac-
cién del articulo 100 del Cédigo civil, suscitando una cuestiéon nue-
va que no ha tenido alegacién ni desarrollo en los autos ni puede
constituir injusticia notoria con arreglo a la ley de Divorcio, ya
que no se invoca infraccién alguna de esta Ley.

Considerando que si bien esta Sala en su referida sentencia de
g de Febrero de 1934 entendié que el domicilio de la mujer era el
de su marido al interponer éste su demanda, conviene no confun-
dir el domicilio legal de la mujer a efectos procesales de competen-
cia, que es el que tuvo presente esta Sala al dictar aquella.resolu-
ci6én, con el domicilio real, material o de hecho de los cédnyuges
para su vida en comun, que es el que ha tenido en cuenta la Au-
diencia para decretar el divorcio, por lo que al aceptar la senten-
cia recurrida la causa doce del articulo 3.° de la Ley, o sea la se-
paracién de hecho de Jos cényuges en distinto domicilio, ni in-
currié en contradiccién alguna con la sentencia de esta Sala ni co-
metié injusticia notoria como se afirma en el segundo motivo del
recurso, ya que para aquella estimacién se fundé en un documen-
to piblico reconocido por ambos cényuges, en el que convinieron
la separacién y en la realidad de este estado desde 1920, segin
confesién de los litigantes, y si bien la recurrente opuso en su con-
testaciéon a la demanda «que asintid a tal documento coaccionada
cuando menos espiritualmente», sobre la existencia de esta coac-
cién no formulé prueba alguna, sin que sea posible apreciar como
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formal intento de reanudar la vida en comun, la propuesta hecha
al marido por un Abogado a nombre de la mujer en una sola carta.

Considerando que tampoco existe injusticia notoria en el fallo
recurrido al desestimar el adulierio del marido, invocado como
causa primera de divorcio en la reconvencién, porque aunque con-
fesado por el marido su adulterio, y admitiendo que de esta infi-
delidad naciera el documento publico de separacién conyugal otor-
gado por ambos cényuges en Ténger en 24 de Septiembre de
1920, que, como expresa la propia recurrente en su contestacién
«vino a poner fin a la situacién de desavenencia, desvio y hostili-
dad del marido por sus relaciones intimas desde 1912 con otra
mujer», estipulandose en su cldusula 2.* «que deseando, de comin
acuerdo, recobrar cada uno su libertad de accién y separar com-
pletamente su existencia sin recurrir a decisién judicial, determi-
naban su separacidnn, contra la afirmacién de la sentencia recu-
rrida de que la mujer conociendo dichas relaciones no reaccioné
en otra forma para impedirlas, evitarlas o perseguirlas que pactan-
do aquella separacidn, deduciendo de ello un t4cito consentimien-
to de la esposa en el adulterio del marido, ni en el pleito ni en este
tercer motivo del recurso se alega hecho alguno que contrarie o se
oponga a aquella afirmacién de la Audiencia, y si el consentimien-
to puede manifestarse por palabras o por actos expresamente o
por actuaciones t4citas, a veces presuntivas, y la recurrente, ni
antes ni después de 1920 consta realizara acto alguno ni ejercitara
accidon en defensa del vinculo matrimonial o de su honor de espo-
sa, limitdndose al convenio referido, a recibir en Paris la pensién
que hasta 1928 le envié su marido en cumplimiento de una de las
_clausulas de tal documento, y a demandarle en 1930 en la misma
capitai para que continuara abondndola alimentos, en juicio que
los mismos Tribunales declararon nulo, peticién que se repitié en
acto de conciliacién en Madrid el 24 de Marzo de 1931, mostrando
una pasividad y una indiferencia absoluta en cuanto al adulterio,
cuya realidad la constaban de ciencia propia, estas circunstancias
durante tantos aifios inducen racionalmente a presumir y creer en
el ticito consentimiento de la mujer sobre tal causa de divorcio.

Considerando que si bien el desamparo a que se refiere la cau-
sa 4.* del articulo 3.° de la ley de Divorcio, supone una desaten-
cién y falta de apoyo de caricter marcadamente material y econd-
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mico, ‘reiterado y contumaz por parte del cényuge, que tiene re-
cursos para sostener en la proporcién que le corresponda la car-
ga de la familia, no es menos cierto que cuando como en el caso
presente se pactd libremente una separacién de personas y bienes
en 1920, estipulindose en la cldusula 5.* del convenio que el ma-
rido «se obligaba a enviar al lugar donde fije su residencia su espo-
sa una renta de vida para la misma, que serd igual a la suma que
representa el 30 por 100 de los emolumentos oficiales que disfru-
te, correspondiendo en el dia de la fecha 1.325 francos...», y cuan-
do es un hecho reconocido por ambos conyuges que hasta el afio
1928 el marido cumplié con tal alegacién, su posterior incumpli-
miento no integra el desamparo legal, ya que la mujer puede acu-
dir a los Tribunales, ejercitando las acciones que estime proceden-
tes para hacer efectiva aquella obligacién nacida de un-contrato y
cumplida durante ocho afios por el obligado, y al no estimarlo asf
la Audiencia no incurre en injusiicia notoria como en el cuarto
motivo se expone ni tampoco al no acoger la causa quinta o aban-
dono culpable del cényuge, ya que, consentida la separacién por
ambos cényuges, no pudo darse tal abandono.

Considerando que la sentencia recurrida, si bien reconoce que
el marido cometié adulterio, declara también que fué consentido
por la mujer, con lo cual deja de constituir causa legitima de di-
vorcio a favor de la esposa y con ello imputacién de cényuge cul-
pable al marido, tanto en cuanto a los efectos de poder enervar la
accion que en su demanda ejercité por alegarse no ser cényuge
inocente como exige el articulo 5.° de la Ley, como respecto a la
declaracién de culpabilidad del articulo 9.°, segin se sostiene en
los motivos 5.° y 6.° del recurso, que por tal razén no puede esti-
marse.

Considerando que segin el articulo 62 las costas del pleito se-
rdn a cargo del litigante vencido, salvo los casos en que el Tribu-
nal, por motivos fundados, dispusiere otra cosa en la sentencia, y
en el presente divorcio, aparte de que no puede legalmente existir
litigante vencido por la naturaleza objetiva y consensual de la
inica causa de divorcio estimada, la conducta del marido antes y
después de su separaciédn conyugal y el haber originado con aquel
proceder las discusiones y desavenencias conyugales que culmi-
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naron en el presente pleito, aconsejan ja no imposicidn de costas

a cényuge determinado.

Véase sobre divorcio, la sentencia de 10 de Julio de 1934 (REv.
Critica, N, pdgina 718) acerca de divorcio de exlranjeros; la de 13
de Octubre de 1934 (X, pdgina 867) sobre domicilio del matrimo-
nio, al final de la cual daimos una referencia de sentencias relacio-

nadas con esta materia.

Consuiltese Sabatier : «Les conventions de séparations amiables

enire épouxn. Revue Trimestrielle, tomo XXX, pdgina 535.

ENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia.
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Jurisprudencia administrativa
del impuesto de derechos reales

XLVI1

Promesa de venta. 1.° La promesa de venta no sujeta a condicion
alguna, sino que ha de surtir efectos por si misma, estando con-
venidos ¢l objeto y el precio, esta equiparada a la venta efec-
tiva para el impuesto, sin que a ello obste el que se haga refe-
rencia a que sc¢ olorgue uma escritura publica, si esto no se
impone como condicion, ni que se haya rescindido por no ob-
tener el comprudor un préstamo para abonar el precio. 2.° Si la
cesacion del contrato no es libre en las partes, sino por dificul-
tades legales o materiales para mantenerle, no procede liquidar
al rescindirle nuevo conirato de transmision de bienes.

Caso.—Mediante documento privado de 1929, unos particulares
y un Ayuntamiento celebrarcn un contrato que denominaron com-
promiso de compraventa, por el cual los primeros se obligaban a
vender al segundo cierias fincas por precio de 400.000 pesetas, que
el Ayuntamiento, por acuerdo adoptado en sesién, se obligaba a
entregar a Jos vendedores el dia que se otorgase la escritura de
compraventa, que serfa formalizada tan pronto como éstos tltimos
tuviesen a su dispesicion todos los documentos necesarios, una vez
formalizada una testamentaria, siendo el plazo méximo para ello
el del mes de Febrero de 1930, respetdndose el arrendamiento exis-
tente de las tierras y percibiendo el importe del arriendo desde
la fecha del contrato.

El Liquidador liquida como compraventa ; el Alcalde impugna
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esta-liquidacién alegando que tal contrato fué otorgado a base de
que el Instituto Nacional de Previsién le concediera un crédito, y
como se lo negd quedd sin efecto aquél, rescindiéndolo o anulando
su compromisc el Ayuntamiento, constando que fué demandado
éste por los vendedores jpara otorgar lla escritura sin llegar a ave-
nencia alguna, y asimismo que el Ayuntamiento estaba en jpose-
sién de las fincas por virtud del arriendo; y por dltimo que se
otorgé un documento de nulidad o rescisién de la venta y de liqui-
dacién del jprecio por los contratantes.

El Tribunal Central fija la siguiente doctrina :

Segiin el articulo 41 del Reglamento, el impuesto se exigiri
conforme a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato
liquidable, cuaiquiera que sea la denominacidn que las partes ie
den y iprescindiendo de los defectos de fondo o forma.

La cuestién actual es la de la calificacién del contrato privado
para determinar si es una promesa de venta o venta perfecta. Exa-
minado el contrato privado en relacién con el acta de conciliacién
y con el documento de rescisién, se ve claro que hubo convenio
expreso sobre el objeto vendido, precio de la venra, entrega de la
cosa vendida, arriendo de la misma y percepcién del precio de
¢ésta desde la fecha del mismo y, jpor lo tanto, es indudable que,. a
tenor de los articulos 1.441 vy 1.450 del Cddigo civil, hubo verdade-
ro contrato de comppraventa, ya que por ésta se obliga uno a entre-
gar a otro una cosa jpor precio cierto y se perfecciona desde el mo-
mento en que se conviene en la cosa y en el precio, segin dichos
articulos, y eso es lo efectuado en este caso.

No obsta a esta calificacién el que en el contrato privado se
diga que los transmitentes se obligan a vender al Ayuntamiento y
éste se obliga a abonar el precio €l dia en que se otorgue la escri-
,tura'de compraventa, toda vez que lo estipulado habia de surtir
efectos adecuados a la naturaleza de un contrato de compraventa,
sin necesidad de realizar ningtin otro acto que quedase al arbitrio
de los interesados: y si jpor la virtualidad misma de las estipula-
ciones acordadas, teferentes al precio y a la cosa, el contrato pro-
duce los mismos cfectos que una compraventa, aunque se le haya
denominado promesa de venta, debe ser calificado juridica y fis-
calmente en aquel concepto y no en éste ; ademds, segin el articu-
lo 1.451 del Cédigo civil, la promesa de venta habiendo conformi-
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dad en la cosa y en ¢l precio, da derecho a los contratantes para re-
dlamar reciprocamente el cumplimiento del contrato, y recono-
ciendo a aquéllos los mismos derechos del comprador y vendedor,
es l6gico que los contratos de compraventa en que concurren estas
circunstancias estén equiparados a la compraventa para los cfectos
del impuesto. Esta doctrina ha sido aplicada por el Tribunal Cen-
tral en acuerdos de 26 de Jul'e de 1927 y 5 de Junio de 1928 (ni-
meros 127 de 1925-26 y 8g de 192%).

En el contrato referido no se establecié el préstamo jpara pagar
el precio como una condicién del contrato mismo, sino que fué un
medio posterior de que intenté valerse el Ayuntamiento por su
falta de recursos para abonar aquél en cumplimiento de una obli-
gacién validamente contraida, ya que el contrato de compraventa
estaba perfeccionado y no se habia hecho depender esta perfeccién
de circunstancia alguna; y tampoco se estipuld en el contrato pri-
vado la clevacién a escritura publica como condicién de que de-
pendiera Ja validez y eficacia de aquél, sino que unicamente el re-
cenocimiento expreso de la facultad que establece el articulo 1.279
del Cdédigo civil de compelerse reciprocamente a tal otorgamiento.

Nc es admisible la alegacién de que al tratarse de inmuebles
sblo se verifica la transmisién por lla escritura publica inscrita en
el Registro de la Propiedad, porque a tenor del articulo 48 del Regla-
mento del impuesto, en las transmisiones onerosas basta el docu-
mento privado, y en segundo término, segin el articulo 1.278 del
Cédigo, los contratos son validos cualquiera que sea la forma, si
en ellos concurren las circunstancias esenciales de consentimiento,
objeto y causa; y los jpreceptos de los articulos 1.279 y 1.280 del
mismo, referentes a necesidad de escritura pablica en aigunos, sélo
significa, segin las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de IEne-
ro, 7 y 10 de Octubre de 1904, que los intercsados tienen un me-
dio coercitivo para obligar a los coestipulantes al otorgamiento de
la escritura, pero sin que ello afecte a su validez y eficacia. El con-
trato referido no ha quedado sin efecto por mutuo acuerdo libre de
las jpartes, sino por circunstancias ajcnas a la voluntad de éstas,
incluso del adquirente, que se encontré en la imposibilidad de
abonar el jprecio convenido por dificultades llegales y materiales
para obtener la suma destinada al pago del precio. No es proce-
dente aplicar al caso actual el articulo 58, parrafo quinto del Re-
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glamento del impuesto, tcda vez que, seglin el cual, si el contrato
queda sin efecto por muiuo acuerdo de las jpartes contratantes, no
procede 1a devolucién del impuesto y se considerard como un acto
nuevo sujeto a tributacién. (Acuerdo del Tribunal Central de 10 de
Marzo de 1934.) (NUm. 40 de 1934.)

XLVII

Fusidn de Sociedades. El contrato por el que dos Sociedades se
funden, supone extincion de una de ellas, que es absorbida por
la otra; y si el walor de los bienes que se adjudica es superior
a lus acciones de la fusionada, que se trata de recoger, es pre-
ciso hacer tres liquidaciones : una, por adjudicacion para pago
de deudas ; oira, por disolucidn social al 0,60, y otra, por el
aumento de capital de la Sociedad que subsiste, mediante los
bicnes aportudos por la que se disuelve. La fusion no es mera-
menie una transformacion que impligue la subsistencia de am-
bas Sociedades.

Caso.—Constituida una Sociedad Eléctrica llamada E. y otra
también eléctrica denominada C., se acordé en Junta general de
18 de Abril de 1932 la fusién de una y otra «por via de aportacién
de la segunda a la primeran», sin reserva alguna, sobre la base de
canjear 16.000 acciones preferentes de C. jpor otras de E. en pro-
porcién de una de ésta (de 1.000 pesetas desembolsadas) por cuatro
de C. preferentes por el valor que se les atribuye de 236,54 y los
residuos, y asimismo poner en circulacién 4.102 acciones de E.
para el canje, aprobar el balance de E. de 31 Marzo 1932, inserto en
la escritura; C. se hab‘a constituido por otra escritura anterior, es-
tando su capital compuesto de 500.000 pesetas de acciones, serie A,
liberadas ; serie B, originarias, jpor 4.000.c00 de pesetas, y serie C,
de 8.000.000, que gozardn de los derechos preferentes en la parti-
cipacién del capital social o al disolverse; el balance aprobado
de C. da un activo de 10.772.597,60 |pesetas y un pasivo de jpese-
tas 6.671.038,93 v un saldo de 4.101.538,67 jpesetas. En Junta ge-
neral se aprobé la aportacion total de C. a E., tomando como base
el valor neto de la estimacién del activo liquido del expresado apro-
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bado balance, habida cuenta que el valor neto no alcanza, ni
con mucho, a cubrir el valor de las acciones serie C. ; desde 1.° de
Abril de 1932 todas las operaciones de C. se entienden hechas
por E. En la nueva escritura se dice que E. se hace cargo del acti-
vo y pasivo de C. El liquidador giré dos liquidaciones: una, so-
bre 8.000.000 de jpesetas, al 0,60, por Sociedad, y otra, por adju-
dicacién, al 5 por 100, para pago de deudas. El Tribunal Provin-
cial estimé que la fusién de Sociedades no supone disolucién so-
cial y solo es una transformacién que debe comprenderse en el pa-
rrafo 14 del articulo 19 del Reglamento y ordené se girase una
liquidacién por transformacién de Sociedad. El Central fija esta
doctrina.

Segin la escritura liquidada, que los intcresados llaman de fu-
sién, la Sociedad E. y la Sociedad C. se fusionaron por via de
aportacién total y s'n reserva alguna de la segunda a la primera,
cesando C. en sus funciones industriales, comerciales y de explo-
tacion y haciéndose cargo {a Sociedad E. del active y pasivo de C.,
segun el balance, cerrado en 31 de Marzo de 1932, y aportando la
misma Sociedad C. todos los bienes de su propiedad que se rela-
cionan en la escritura y que son los mismos que figuran en el ba-
lance, con las obligaciones resultantes de! pasivo, quedando C.
absorbida por la Sociedad E., la cual subsisie, y seguird rigién-
dose por sus propios Estatutos, reformados, tal como se insertan
en la escritura, y estipulindose que todas las operaciones realiza-
das por C. desde 1.° de Abril de 1932 se entenderan realizadas por
cuenta y a cargo exclusivo de E.; todo lo cual demuestra que al
cesar C. en sus actividades mercantiles, en virtud de la fusién ope-
rada, y pasar, como consecuencia de tal fusién, a ser propiedad
de L. todos los bienes de C. se produjo fa disolucién de ésta, que-
dando sélo subsistente E., la cual, segiin la escritura, es la unica
que continta operando en los negocios propios de la misma.

Aun en el supuesto rechazado de que C. no se hubiera disuelto
por efecto de la fusién acordada, eilo no impediria exigir el im-
puesto correspondiente a la disolucién, segun el parrafo 16 del ar-
ticulo 19 del Reglamento del impuesto, el cual previene que para
que la liquidacién se jpractique bastard que exista el acuerdo de
poner en liquidacién a la Sociedad ; y en este caso no puede ne-
garse quc C. cstaba en liquidacién, puesto que ello aparece demos-
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trado por los acuerdos de la Junta extraordinaria de accionistas,
transcritos en la escritura y en las estipulaciones de la escritura
misma, en que reiteradamente se habla de las autorizaciones del
Consejo de Administracion, en funciones de Comisién liquidado-
ra, para que concurran a la escritura de fusién, realizar el canje de
acciones, distribuir el liquido del balance y ppor certificacién de la
Comisién liquidadora, segiin la que se designaron las jpersonas
jpara otorgar esa escritura.

La disolucién de Sociedad es acto sujeto al impuesto, segtn el
parrafo quinto del articulo 19 del Reglamento, con el 0,60 del ha-
ber social liquido, si se acompaiiz el balance; y figurando en la
escritura que ¢l balance de C. es de 4.101.558,67 pesetas, sobre esa
cantidad, o sobre la mayor que proceda, si comprobados los bie-
nes y deducido €l valar de las partidas del pasivo resultase mayor
haber liquido, ha de girarse la correspondiente liquidacién por di-
solucién de C., toda vez que en virtud del canje estipulado los po-
seedores de las acciones preferentes, serie 'C, de C., reciben en pago
del capital que sus acciones representan, las emitidas a tal hn por IE.,
quedando sin reembolsar las demas acciones y cédulas de C. por
no alcanzar el haber liquido social de esta Sociedad a cubrir el
importe.

Al aportar C. a E. todos sus bienes y derechos y todas sus obli-
gaciones, hay que reconocer que a los efectos tributarios se origi-
naron dos actos distintos: uno, de aportacién de bienes a E. por
valor de 4.101.558,67 pesetas, 1gual, incluidos los residuos, al im-
porte de las 4.102 acciones de 1.000, de 'E., que ésta puso en circu-
lacién y entregd a ios accionistas de C. para canjear las acciones
preferentes, serie C, de esta Gltima Sociedad, aportaciéon gravada
con ¢l 0,60 por 100 de su importe, v que debe producir, segiin los p4-
rrafos primero y 10 del articulo 19 del Reglamento, la correspon-
diente liquidacién, ia cual habr4 de girarse tomando como base la
cantidad expresada o la que resulte de la comprobacién de los bie-
nes aportados, si este valor es mayor que el de las acciones apor-
tadas; y el otro acto relativo a los demés bienes que E. recibe
jpara solventar las obligaciones resultantes del pasivo de C. Este
pasivo asciende, segin el balance, a 6.671.038,93 pesetas, y ha-
biéndose hecho cargo E. de ese jpasivo, los bienes sociales que esta
Sociedad recibe en cuantia superior al pasivo, los adquiere, no



72¢C JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

en concepto de aportacién o aumento de capital social, sino para
solventar con ellos llas deudas de C., puesto que tal obligacién con-
trajo al hacerse cargo del pasivo, y cste acto constituye una adju-
dicacién de bienes para pago de deudas, que el Reglamento del
impuesto declara sujeto al mismo, conforme a sus articulos 9 y 19.
Dicha liquidacién debe girarse al 5 por 100, como inmuebles, y no
como adjudicacién emporal de muebles al 1,25 por 100, porque
si bien en esos bienes los hay de ambas clases, ha de seguirse, con-
forme al articulo 47 del Reglamento, el criterio de aplicar el de
inmuebles, por no constar con separacién los que se adjudican de
una y de otra clase.

Este criterio ha inspirado los acuerdos del Tribunal Central de
8 de Enero de 1925 y 20 de Enero de 1933 (ntiimeros 2 de 1924-25
y 1 de 1932) y sentcncia del Supremo de 2 de Abril de 1930, con-
firmando el acuerdo citado de 8 de Enero de 1923.

En consecuencia, el Tribunal Central declara procede: 1.° Es-
timar el ‘recurso interpuesto por la Direccién de lo Contencioso
contra el fallo del Tribunal Provincial. 2.° Anular la liquidacién
por transformacién de Sociedad ordenada girar por éste. 3.° Con-
firmar la liquidacién girada por adjudicacién para pago de deudas
al 5 por 100 por el liquidader y anular la otra liquidacién girada por
él, sustituyéndola per otras dos: una, por disolucion social sobre
el haber ifquido de C., detetminado como se ha dicho; vy la otra,
por el aumento de capital conforme al verdadero valor de los bienes
aportados a I2. por C. (Acuerdo del Tribunal Central de 19 de Mayo
de 1934.) 28 de 1934.

GABRIEL MARNUECO,
Abogado del Estado
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