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Afio Vil Enero de 1931 Nim. 73

La reserva llamada tradicional
u ordinaria.—Su evolucién

(Conclusion.)

ALGO SOBRE NATURALEZA DEL DERECHO DE LOS RESERVATARIOS

Como final de este ya largo trabajo, al cual mi deseo de acer-
tar y en algo contribuir a la labor juridica patria ha hecho au-
mentar ante mi pluma, senalar¢ brevisimamente algunas cons-
trucciones tedricas en que se ha querido encuadrar esta compleja
figura juridica, volviendo a repetir que no pretendo resolver el
problema, que excede a mis fuerzas, de la naturaleza del dere-
cho del reservatario, piedra angular de una exacta teoria de la
reserva. Mi modesto propdsito va quedd expuesto en la introduc-
cion de este trabajo.

Seremos muy breves y sefialaremos dos aspectos en cada figu-
ra, ya que a cada opinién hay que considerarla doble, pues el dar
una naturaleza y contenido al derecho del reservatario implica
una naturaleza dada para el derecho del reservista. Empezaremos
por la antigua construccién o sea :

Usufructuario y nudo propietario.—Es la doctrina tradicional,
tan repetidamente expuesta en el curso de este trabajo: ya indi-
camos su origen Yy evolucidén hasta su crisis en Francia. IEn Es-
paiia se planted ésta por los legisladores hipotecarios al decir:

(1) Véanse los cinco niimeros anteriores.
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upareciendo por un lado verdadero duefio y por otro mero usu-
fructuarion.

L.a Jurisprudencia espanola, rompiendo con el criterio de la
anterior al Cédigo, niega resueltamente la analogia del reservis-
ta con el usufructuario (igo).

De la exposiciébn que hemos hecho de la nueva doctrina, re-
sulta descartada esta construccién, puesto que se niega la ad-
quisicién por los reservatarios de la nuda propiedad con el se-
gundo matrimonio del reservista. IEste es el verdadero obsticulo
al mantenimiento de la antigua construccidn, no el que pueda
disponer el reservista, pues aun en el antiguo Derecho lo hacia
y podia convalidarse la venta nula ab initio por premorirle los
reservatarios. Claro que hoy, en la no adquisicién por el reser-
vatario de su derecho en vida del reservista, va implicita la vali-
dez de las enajenaciones hechas por éste, que conserva su domi-
nio en los bienes, pero de exponer légicamente la causa que im-
pide admitir la antigua construccion, diremos que se redhaza la
antigua distincién de un usufructuario y un nudo propietario,
no porque el usufructuario pueda disponer, sino porque el su-
puesto usufructuario puede disponer como duefio y o es por no
haber perdido la nuda propiedad; luego en la nueva doctrina,
la innovacidén basica que obliga a rechazar la antigua, es que el
reservatario no ha adquirido derecho alguno en los bienes en
vida del reservista.

En contra de la opinién de Scaevola (191) de que «el Codigo
reconoce que se reserva a los hujos la propiedad de los bienes y
que, por lo tanto, se retiene sélo el usufructon, el Tribunal Su-
premo, de acuerdo con la moderna teoria, afirma que «falta toda
analogia entre’el reservista y el usufructuario para establecer iden-
tidad en su situacién juridica (192).

Fiduciario y fideicomisario.—Se creyo en Francia que la re-
serva implicaba una sustitucién, y por ello precisamente se recha-
2o en su Cddigo civil. Fideicomiso condicional la creia Sohet
en sus Institulions de drotl pour le pays de Liége.

Tal construccidon pugna igualmente con la moderna doctrina

{190y Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Julio de 1916.
(191) Obra citada, pagina 230, tomo XVII,
(192) Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1916.
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dado que, prescindiendo del carcter y origen del fideicomiso (193),
el supuesto fideicomisario sélo adquiere el derecho a la muerte
del supuesto fiduciario-reservista y de éste, no del de cujus.

No existe, desde luego, disposicién expresa de un fideicomi-
so (194), ni el reservatario-fideicomisario adquiere derecho a la
sucesion desde la muerte del testador, aunque muera antes que
el fiduciario (195). Precisamente ¢n la reserva, si muere antes que
el supuesto fiduciario, no puede adquirir nada, ni su derecho pasa
a sus herederos (196).

No veo tampoco forma de construir un supuesto fideicomiso
tacito (condenado por nuestro Cédigo) fundandolo en una gratui-
tamente presunta voluntad del cédnyuge premuerto. {En tal caso
podria el premuerto haber dispensado, por su voluntad expresa,
de la obligacién de reservar, y aunque nuestro Cédigo silencia
tal posibilidad, cuya validez admitié el Cédigo sardo (197), es con-
traria a las doctrinas de los comentaristas de Toro y se rechazé
expresamente en ¢l proyecto dec 1851 (198), y es ademas criterio
del derecho moderno ir desechando 1as miticas voluntades pre-
suntas, en los casos en que la Unica voluntad real es la de la ley.

IEl reservatario no adquiere en modo alguno por voluntad, ni
por una supuesta normal voluntad del cdnyuge premuerto, ni hay
prohibicién de enajenar, aunque el derecho enajenado no sea de
momento definitivo para el tercero.

Propiedad revocable y expectante.—La primera implica la co-
existencia de dos personas: propietario real eventual el unoc y
propietario potencial eventual el otro. Ocurrida la revocacién, no
hay sucesion, ni sustitucién, sino cambio de la respectiva consi-
deracidn juridica; es decir, deja de ser duefio el que lo era, pasa
a serlo el que no lo era. Pero en la reserva no deja de ser dueiio
el reservista, sino que deja de existir. No sé hasta qué punto pue-

{193) Véase mi articulo en el nimero de Octubre dc 1927 de esta Revista.

(r94) Articulos 783 v 783, parrafo primero.

(195) Articulo 7384.

(196) Articulo 784.

(197) -Articulo 148.

(198) Articulo Soz: «dLa reserva tiene lugar aunque el difunto consorte
thaya autorizado al wviudo o viuda para repetir matrimonio, y éste haya sido
contraido. con anuencia de los hijos del primero: tiene también lugar aungue
¢l padre o madre haya vueltu a enviudar y muera en tal estado.»
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da decirse que mi propiedad es revocable en mi, siendo asf que
en mi vida no dejo un instante de ser diuefio. Si la propiedad de
una persona desaparece con su niuerte, no puede decirse que se
tha revocado para ella, no puede durar su propedad mds alld del
momento de su muerte, porque la ley impone su transmision a
unas personas determinadas. Las disposiciones mortis causa de
reservista sobre los bienes reservables (199) no pueden tener efec-
to si al premorir a los reservatarios se cumple el supuesto de la
reserva ; sus disposiciones intervivos son afectadas por la retroac-
cién juridica de ésta, pero en ningln momento de su vida dejé
el reservista de ser duefio de los mismos.

Se dice que la propiedad estd condicionada. No creo se deba
hablar aqui de condicién considerando como tal la posibilidad de
que ocurra un hecho del que la Ley deduce determinados efectos.
Una persona contrae matrimonio y es dueiia de sus bienes; el na-
cimiento de un hijo supone que a la muerte de aquél, dos tercios
de sus bienes irdn a éste por ministerio de la Ley, v tal vocacién
legal limita los efectos de la facultad dispositiva mortis causa del
padre y ‘hasta les da accién contra ciertas donaciones, y nadie
habla, sin embargo, de condicién. Algo semejante Sucede en la
reserva : ocurre un hecho, el segundo matrimonio del padre o
madre, y la Lev declara un derecho, que consiste en que si unas
determinadas personas sobreviven a su ascendiente binubo, unos
ciertos bienes provenientes de parientes de aquéllos pasardn a los
mismos al morir ¢! padre o madre segunda vez casados, v ante el
temor de que en su dia no llegue a tener efectividad el derecho
que declara, ante ¢l hecho de entrar nuevos elementos y actuar nue-
vas influencias en la familia, impone unas ciertas obligaciones de
garantia. No veo las condiciones de que penda el dominio del re-
servista, ni que ¢ste sea duefio condicionalmente: es duefio con
unas obligaciones, y a su muerte, por mandato legal, lo serd el
reservatario, antes no.

Veamos, en efecto, la complejidad a que sc¢ llega por cons-
truir la figura sobre tal base. Dice Capd Bonnafous (200) que la
reserva €5 un derecho perfecto condicionado, sujeto al par a un
plazo v una condicién: un plazo inicial (hasia la muerte del re-

(199} Salvo la mejora del articulo g72.
(200) Articulo citado en esta Revista, num. 42.
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servista) v una condicién resolutoria (premuerte.del reservatario),
sin que «puedan reducirse estos dos supuestos a la misma figura,
de una condicién suspensiva, porque en la sucesion del reserva-
1ario no se dan los efectos relroactivos que son caracteristica esen-
cial de esta categoria de condiciones. Su derecho no se estima al
realizarse ambos, como si existiera desde ¢l hecho origen de la re-
serva. Surge siempre que no premuera (condicién), desde la muer-
te del obligado a reservar (término inicial), momento a partir del
cual se producen los efectos de la relacién nacida. IEs decir, que
si bien el derecho no se perfecciona (?) hasta el cumplimiento de
aquella suspensiva condicién (?), €l objelio del mismo no entra en
el patrimonio del interesado, sino desde un cierto instanten. Me
parece mucho més sencillo partir de este hecho cierto, de que no
hay derecho en el reservatario (201) hasta la muerte del reservista,
y si no adquiere hasta entonces no hay por qué hablar de sus de-
rechos como condicionados en vida del reservista. En manera al-
guna es duefio con condicidén suspensiva; es un posible futuro
duefio, con derecho a exigir ciertas garantias de presente para el
caso de que en el futuro llegue a adquirir. Su adquisicién no pende
de condicidn, sino de un hecho. De otro modo se podria hablar de
toda adquisicién en legitimas: si no se cumplen las condiciones
de que muera una persona con herederos legitimos, éstos no ad-
quieren la legitima, y ni los legitimarios son duefios con condi-
cién suspensiva, ni tienen derechos condicionados ni se trata de
condiciones algunas que afecten a derechos existentes, sino de su-
puestos legales, de situaciones de hecho de que la Ley deduce con-
secuencias juridicas.

Pleno dominio en el reservista y expectaiiva.—Creo es esta ul-
tima expresion la que mas necesita ser aclarada. Donde antes
habia un derecho (nuda propiedad) hoy no lo hay, y se dice que
hay una expectativa, creyendo con ello resolver algo, y, a mi
juicio, nada se aclara con ello. En efecto, decir que un derecho es
una expectativa, es no decir nada, pues precisamente la expec-
tativa es sélo la situacién de un sujeto que puede, en lo futuro,
llegar a tener un derecho, pero que en modo alguno lo tiene. Tie-
ne sélo algo mas que una posibilidad abstracta como sujeto: una

(201) Aparte de poder pedir garantias para su derecho futuro,

&
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posibilidad concreta como sujeto determinado incluido en una
vocacion, pero nada maés.

Mucho se abusa, a mi juicio, de esta palabra, por olvidar su
origen y su significado téenico. Se olvida su origen, que es de
estrecha € intima dependencia de la teoria de la retroactividad de
las leyes: las situaciones de hecho que no habian dado lugar a
un derecho adquirido, que no podian como tales oponerse a la
aplicacién inmediata de la nueva ley, se han llamado esperas,
vattentes», expectativas (202).

Puede, en tal situacién, encontrarse cualquier sujeto y la ex-
presién «expectativan no indica ninguna especie juridica, ni da
contenido juridico alguno, significando s6lo una especial situa-
cion ante una reforma legal. Tal es el sentido técnico de la pa-
labra.

Decir que un derecho es una expectativa, a lo mas significa
que tal derecho no ha sido ain adquirido; pero nada nos dice
sobre la naturaleza del mismo.

Por eso, el decir que en vida del reservista el derecho del re-
servatario estd en expectativa, es decir algo: es decir que no ha
sido alun adquirido; pero decir que tal derecho es una expecta-
tiva, es no decir nada; v es sorprendente que se nos dé como
respuesta a la pregunta de la naturaleza del derecho del reserva-
tario. IEs una expectativa, se nos dice, y si meditamos, veremos
que nada se nos ha dicho. En realidad, podemos volver a pre-
guntar, Bien hoy es (?) una expectativa, y cuando muere el re-
servista ¢ qué es? IEs una propiedad plena, dirdn algunos; pero
precisamente lo que precisa delerminar es en virtud de qué de-
recho a la muerte del reservista el reservatario adquiere esa pro-
piedad plena en los bienes reservables.

Se quiere construir sobre tal basc una seudoespecie juridi-
ca, y de la coexistencia de un derecho actual a las garantias, con
una situacién de expectativa de un futuro derecho garantizado,
formar un algo, dando contenido juridico a la situacién de ex-
pectativa para considerar ésta como elemento patrimonial del re-
servatario y llegar por, tal camino, a una facultad dispositiva de
éste sobre su derecho. En tal estado, a que ha llegado desgra-

(202) Ved Bonnecasse, obra citada.
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ciadamente nuestra Jurisprudencia, se habla de una esperanza
transmisible, olvidando que precisamente en el caso del reserva-
tario, su spes no puede ser licita base contractual, dado que es
la espera de la muerte de su padre o madre.

Scaevola llega a mas con este juego de palabras, pues llama
expectativa, no al derccho del reservatario, sino a la obligacién
de reservar (203) algo, para mi totalmente incomprensible.

‘Creo que si no existiese la coincidencia de las obligaciones de
garantia del reservista, que son algo objetivo aclual, se hubiese
hecho més evidente que nada se resuelve con confundir la reser-
va con las obligaciones de garantia de la misma, ni éstas con
la situacién de expectativa de aquélla.

Un derecho futuro puede garantizarse, sirviendo de base suf-
ciente la posibilidad de su futura existencia, para construir so-
bre ella un derecho real de garantia, una hipoteca. La posibie
futura adquisicién del derecho por el reservatario se garantiza
imponiendo unas obligaciones al reservista; pero no creo que de
la posibilidad de esta garantia y de la posibilidad dentro del
campo inmobiliario de efectos independientes de esta hipoteca,
que una vez nacida sigue su vida y leyes, se deban sacar conse-
cuencias sobre la naturaleza del derecho que garantiza. No se
debe en modo alguno por mala comprensién del derecho inmo-
biliario, de por si complejo y poco atractivo, deducirse que la
existencia actual de una garaniia real, con la légica consecuen-
cia de su efectividad de presente, necesariamente implique la exis-
tencia actual del derecho, que en lo futuro se ha asegurado. Por
eso eran justas y idgicas las Resoluciones de 28 de Agosto de
1911, 6 de Abril de 1912 y 19 de Abril de 1920, que, a pesar del
derecho real de hipoteca existente, sélo concedian al derecho del
reservatario una situacion de expectativa, negando su comercia-
bilidad (204).

Admitir lo contrario nos lleva inexorablemente a la absurda
figura de una expectativa adquirida, evidenciando el mal cami-
no emprendido, el absurdo final del sistema de unir los dos tér-
minos esencialmente antagdnicos entre si.

(203) Obra citada, pagina 216, tomo XVII.
(204) Que se niega al mismo derecho de hipoteca. Articulo 152, ley
Hipotecaria,
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No deben confundirse las obligaciones del reservista con el
derecho del reservatario, del cual aquéllas son una garantia an-
ticipada por la Ley. Se dice que, si bien es cierto que el Gltimo
no tiene atn un derecho dominical, ni real sobre los bienes, no
€5 Menos cierto que tiene ciertas garantias correlativas a los de-
beres del reservista de los articulos 977 y 978, y en este sentido
:su posicion juridica significa algo méas que una expectativa (203),
qque hay un beneficiario con un derecho de garantia, ¥ no sdlo
's¢ le niega causa a un derecho actual, sino hasta el que exista
(2006). Sin embargo, decimos que es natural el dudar de que exis-
la, pues lo que se garantiza es la efectividad futura y puede lle-
gar a no tenerla, aunque realmente haya existido antes la garan-
tia, ya que de la garantia de una posibilidad no sabemos por qué
haya de deducirse necesariamente la existencia de presente, de
nada mas, que la garantia misma.

[La confusién de la reserva, con efectos de la misma, afecta
otra forma. IE] derecho de los reservatarios a adquirir los bienes
a la muerte del reservista trae como consecuencia, no la prohi-
bicién de disponer éste mortis causa, sino la no efectividad de
sus disposiciones sobre los bienes reservables, si el supuesto de
la reserva se produce, al par que las enajenac-iones, los actos de
disposicién intervivos de! mismo, pueden ser atectados por la re-
troaccién de los efectos de aquélla. En certo modo, ya que no
una limitacién de disponer, hay, desde luego, una limitacién de
los efectos de los actos dispositivos del reservista, y como ejempio
de la confusién que indrcamos, del efecto con la causa, a tal li-
mitacién se la llama reserva. Asi, Capé Bonnafous (206), «El re-
servista tiene, pues, un derecho de dominio sobre estos bienes,
limitado en su facultad de disponer (?), y esta limitacion es la
reserva misma, la obligacién de reservar, conservar (?) y trans-
mitir, la imposicién de un orden de sucesién determinado con
caracter de necesidad. Es, pues, la instituciéon en si, la reserva
misma, el aseguramiento y la limitacién de disponer, la obliga-
cién legal...»

Propiedad plena y legitima especial—Esta es para nosotres
la naturaleza del derecho de los reservatarios: una legitima con

(2¢3) Castin, obra citada, pagina 808, tomo 1.
(206) Articulo citado.
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varias especiales caracteristicas. A), colectiva total ; B), variable
individual ; C), con derechos de garantia actual; D), cuya cuan-
tia se fija antes de la muerte del padre o madre; IE), que com-
prende la totalidad de un patrimonio, no dos tercios del mismo ;
F), con efectos retroactivos al adquirirse, y G), cuya adqui-
sicion, aun siendo heredero, como no se adquiere por la insti-
tucién, no obliga al adquirente a respetar los actos de enajena-
cién de bienes de la misma. Es, pues, lo que pudiéramos llamar
una legitima reforzada.

IEn la legitima ordinaria, el legislador confia en el afecto y
carifio paternal; en el caso de la reserva, no, porque tiene la
influencia del nuevo cényuge. Quiere, en su virtud, asegurar la
efectividad de la misma, y para ello dicta especiales disposicio-
nes, influido por tal deseo y limitado por el temor de poner obs-
taculos al comercio juridico, que hasta pueden quedar sin fina-
lidad, si premueren los reservatarios.

Fit¢monos que la legitima es una limitacién a la efectividad
de las disposiciones del testador, pues tal es su naturaleza, mas
que limitacién de su facultad dispositiva, dado que pueden pre-
morirle los legitimarios (207), aunque diga el articulo 806 «es la
porcién de bienes, de que el testador no puede disponer por ha-
Lerla rescrvado la Ley a determinados herederos...» Fijémonos
que se puede aplicar totalmente a la reserva, hasta se emplea la
misma palabra, diciendo que la legitima es reservada por la Ley ;
pero ésta, confiada en el carifio de los padres, que normalmente
es la mejor garantia para los hijos, se ahstiene de intervenir en
vida de aquéllos, salvo en casos extremos, de donaciones exce-
sivas o de prodigalidad; mientras que en la reserva, la confianza
en el padre, cede ante el temor de la influencia interesada del
nuevo coényuge, y la Ley extiende su brazo protector sobre los
posibles perjudicados, para lo cual provecta la legitima en el tiem-
po. Podemos decir que la reserva es una legitima adelantada : se
adelanta la legitima de dios modos, hasta el momento del segun-
do matrimonio. Antes se adelantaba la adquisicién de la misma;
era una construccion sencilla y légica : el hecho de la madre que
rompia con su deber de fidelidad al esposo difunto. que antzpn-

(207) Articulo 763.
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nia un carifio al de sus hijos, suponia, en parte para el Derecho
romano, con la infamia, y mas aun para la Iglesia, una muerte
parcial de la misma. No olvidemos que decia San Pablo que la
viuda que vivia en delicias, «viviendo estd muerta» (208). En
realidad, se podia decir que se abria su sucesién en ciertos bie-
nes. LLa madre anterior, en que la Ley confiaba, muere para sus
hijos y la Ley, en aquelios bienes que, de no ocurrir tal hecho,
normalmente hubieran sido conservados para los hijos, abre la
sucesidn de la binuba y transmite su propiedad a los hijos.

Hoy los efectos se han atenuado, y la adquisicién se ha hecho
retroceder hasta que muera el reservista ; pero el antiguo momen-
to de adquisicién sigue atn influyendo, primero, para fijar la
'iegitima (aqui determinar su cuantia, inventariando los bienes,
tasando los muebles, hipotecando por el valor de éstos y de los
bienes que no existen, que la Ley supone existentes econdémica-
mente), y segundo, para dar nacimiento a obligaciones de ga-
rantia, puesto que se ha concretado el derecho de los reservata-
rios, aunque su adquisicién se ha hecho retroceder en el tiempo.

Por este retroceso en la adquisicién del derecho es por lo
que se nos aparece la reserva como dijimos, como proyectada en
el presente, en vida del causante. Legitima adelantada la hemos
llamado por un hecho: {as segundas nupcias del padre o madre.
Ante este hecho, la Ley concreta unos bicnes, que cree en peligro,
de no seguir el curso normal dentro de Ja familia; concreta unas.
personas que pueden ser afectadas por dicha posible anormali-
dad, y ante esta situacién distinta de la normal, hace que la
legitima sea, no de dos tercios, sino de la totalidad del patrimo-
nio reservable; proyecta hasta el presente los efectos de la posi-
ble futura adquisicién del mismo, y no sélo como en la legitima

(208) Epistola 1.2 a Timoteo, V-6. No olvidemos tampoco la, aun hoy,
tristisima situaciéon de la viuda en algunas castas indias, no por sus segun-
das nupcias, sino por el hecho de sobrevivir a su marido; que hasta el
siglo pasado ha luchado el Gobierno angloindio contra los horribles sacri-
ficios «suttiasn de las viudas, quemadas en la pira del esposo (véase F. Ni-
colay, Historra de las creencias, tomo 1l, pagina 332, Barcelona, 1904) ¥
que hay indicios, casi probatorios, de que sacrificios andlogos se efectuaban
en Asia, cuna de los indocuropcos, en la edad del bronce (véase, sobre la
sepulfura en cista de Véri en el Yalique ruso, a J. de Morgan, La humanidad
prehistérica, pigina 291, Barcelona, 1925).



LA RESERVA LLAMADA TRADICIONAL U ORDINARIA 11

ordinaria no debe el padre disponer mortis causa, sino que de
presente debe reservarla v no disponer de ella sin las debidas
‘garantias.

No quiere, pues, la Ley, y trata de evitar ante todo, que a la
pérdida de uno de los padres se una la de unos bienes que, de
haber vivido, normalmenie se hubieran conservado para los hijos,
v por garantizar a estos hijos que perdieron un padre y casi
pierden el otro, no sélo provecta su derecho en el presente, sino
econdmicamente, hasta en el pasado, obligando a que se les re-
serve y garantice también el valor de los bienes enajenados por
el viudo o viuda, aun antes de su segundo matrimonio.

En nuestro derecho positivo el obstdculo para admitir esta
teoria estd principalmente en el articulo 970 del Cédigo Civil.
Por eso nos detuvimos en su estudio, y ya indicamos nuestro
juicio del mismo vy wnuestra opinién de la urgente necesidad de
su reforma.

Hemos estudiado {a reserva ordinaria en su evolucién hasta
el moderno Derecho espafiol ; quédanos, para terminar ¢ste tra-
bajo, tan necesitado de indulgencia y sin mds mérito que el de
todo trabajo o esfuerzo bien intencionado, aunque no valgan sus
resultados, la tarea de indicar sus definiciones. Los modernos
autores la identifican algunos con la obligacién. Castdn, Val-
verde, De Buen, Capé, Montén, Scaeola, la definen como una
obligacion del reservista. Creo que es confundir, como ya diji-
mos, el efecto con la causa; a consecuencia de la reserva, surge
la obligacién de reservar; la reserva no es la obligacién del re-
servista, la reserva €s una vocacidén, un llamamiento que thace
la Ley, una atribucién de un derecho en unos bienes a la muerte
de su duefio actual, y de tal derecho nace una obligacién en éste.
La obligacién de los padres existe para la reserva, es garantia
de la reserva, pero no es la reserva. La reserva no es la obliga-
cién de los padres, sino el derecho de los hijos, v este derecho
se revela de dos maneras: una respecto a los bienes, otra res-
pecto a las personas. El derecho del reservatario respecto a las
personas es actual y a €l corresponde una obligacién en éstas de
garantizar a aquél la permanencia de un valor patrimonial. El
derecho del reservatario respecto a los bienes no es actual, es
futuro posible, y sélo ocurrido el supuesto legal de la premo-
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riencia del duefio actual de los mismos, llegard a ser para aquél
un derecho en los bienes.

La reserva es, pues, el derecho mismo, no su garantia; la
reserva es una legitima, una sucesién forzosa en su dia, e im-
plica de momento una obligacién de garantia y un derecho a
exigir esta ultima.

Podemos definir la reserva en el antiguo Derecho «El derecho
de nuda propiedad, que por ministerio de la Ley y pendienie de
la condicién resolutoria de su premoriencia para terceros, adquic-
ren los hijos y descendientes legitimos de un primer matrimonio
sobre ciertos bienes de su padre o madre o ascendiente legitimo
desde que éste contrae nuevo matrimonton : y en el Derecho mo-
derno, como «Un derecho de suces'én legitima especial en la
totalidad de un patrimonio determinado por su procedencia, pro-
piedad del padre o madre supérstite que, a causa del segundo
matrimonio de éste, establece la Ley a favor de los hijos o descen-
dientes legitimos de su primera unién, al par que impone al bi-
nubo unos deberes de garantia de la futura transmisiény.

Dentro de nuestras limitadas fuerzas, hemos procurado hacer
un estudio de la reserva como algo vivo, siguiéndola en su evo-
lucién y en el derecho positivo, buscando mdas la lucha de in-
fluencias a que cada articulo responde, que el cuadro estatico
positivo, mds que conocido por los cultos lectores de esta Re-
vista, v sdlo nos queda, como final del estudio de la vida dc la
reserva, una apreciacién de su vitalidad actual, mas necesar:a
aun ante las confinuas afirmaciones de que es un resto arcaico
en el moderno Derecho, el cual, como tal, la excluye de la casi
totalidad de las codificaciones.

Sentimos no compartir el juicio desfavorable de la misma.
Que nuestra construccién en el 'Cédigo Civil precisa reforma y
que revela ser una obra de transaccién poco premeditada, en que
la influencia de dos corrientes doctrinales distintas se manifiesta
a veces hasta en un mismo articulo o en uno u otro dificilmente
conciliables, somos los primeros en reconocerlo v en considerar
urgente su reforma. Pero de esto a deducir que la figura en si
-debe ser totalmente excluida del Derecho moderno, media un abis-
mo : su reglamentacién actual adolecerd de muitiples defectos, no
lo negamos, pero el hecho basico causanie de la misma sigue
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existiendo y, a nuestro juicio. el legislador no puede ni debe
desatenderse del mismo.

A los que condenan totalmente la reserva nos limitaremos a
preguntarles : ; Es que ¢l hecho del segundo matrimonio del pa-
dre o madre sobreviviente no tiene importancia ni trascendencia
para los hijos del primer matrimonio? ; Es que la Ley no debe
preocuparse de las consecuencias del mismo, como si nada in-
fluyese en la situacién familiar?

No creo que nadie niegue que el nuevo matrimonio de viudo
o viuda trastorna gravemente y perturba las relaciones familia-
res. En nuestra vida diaria tenemos conocimiento de multiples
casos, en que, no ya ‘la influencia, sino el solo hecho de la exis-
tencia del padrastro o madrastra ha introducido la perturbacion
y el desasosiego ¢n la hasta entonces tranquila vida familiar;
apartando el solo anuncio de la celebracién del nuevo matrimonio
al padre o madre de los hijos.

Ciertamente que la Ley no puede ser dictada por considera-
ciones meramente afectivas, pero si puede, v a nuestro juicio
debe, estatuir sobre las consecuencias patrimoniales que de una
nueva situacidén familiar puedan derivarse. Por ello, aunque dus-
entonemos de una época en que S6lo se atiende al egoismo, fa-
talmente inclinada a exaltar los derechos y silenciar los deberes
correlativos, aun en desacuerdo con las leyes modernas, que mal
pueden condenar las segundas nupcias, cuando con el divorcio
permiten, aun con hijos, el matrimonio en vida del cényuge an-
terior ; en consideracidn al deber de los padres para con sus hijos,
que ha de ser siempre antepuesto a los apeutos y aun afeccio-
nes de los primeros, no vacilamos en defender la institucién de
la reserva, seguros de que con ello defendemos, al par, una cons-
utucién familiar, en la que a los esposos se les habla, ante y
sobre todo, de sus deberes, y de que la paternidad implica sa-
crificio. No olvidemos los hombres modernos que dice el libro de
los Proverbios :

«Antes del quebrantamiento es la soberbia,
y antes de la caida, la altivez de espiritu.»
(XVI-18))
ANTONIO MAarRIN Moxroy

’

Notario



Crédito agricola

El problema juridico mas actual, mds exigente de nuestro es-
tudio y de una racional, justa, econémica y facil solucién, es el
del crédito agricola.

Cultivo las fincas que cultivaron mis padres y mis abuelos.
Siento una vocacidn hereditaria a cuanto dice.relacién con la agri-
cultura y asi experimento y observo las amargas desdichas del
campo espafiol, que comienza a estremecerse en su actuacién po-
litica.

En esta enfermedad orgédnica nacional, sin duda la mas grave,
la més caquética, tedos tenemos, todos podemos sentirnos cul-
pables de su etiologia y desarrollo.

Los propietarios, sin sentido de su responsabilidad, o abando-
nan sus fincas a cualquier arrendatario, sin otro criterio que el de
la maxima renta, o las labran sin saber, sin poder y sin querer,
rehusando toda colaboracién técnica, prescindiendo de toda reno-
vaciéon cultural, sin preocuparse de revistas ni de tratados agrico-
las, sin estudio econémico de la empresa y sin recursos para su
desenvolvimiento completo.

Individualmente, sin asociacidon, venden sus productos, siem-
pre forzados por los gastos, a cualquier intermediario que se los
compra con positiva y segura ganancia, y piden prestado a quien
se lo da, con hipoteca o retro, o a cambio de letras aceptadas, ei
metalico que la ejecucién de las miltiples labores, la alimentacion
del ganado o la adquisicién de aperos demandan.

‘En estas circunstancias, el fracaso ruinoso es su final, y ante
su realidad de pérdida de la finca, la familia se deshace, los hijos
maldicen la agricultura, la ligereza de su padre en la consagracion
de su actividad a empresa tan peligrosa y huyen del campo y de
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la aldea en cambio desesperado de postura hacia la ciudad, donde
sus esperanzas se trocan las més veces en hambre, en enfermedad
Y muerte.

St nos fijamos en la situacién del arrendatario, habitando en
el cortijo, auxiliado en las faenas camperas por su mujer y sus
thijos, sin descanso ni fiestas, sin escuelas ni trato social, sujeto
a la esteva del arado, como el buey, su compafiero, al ubio, y en-
corvado en su lucha porfiada contra las malas hierbas, amocafre
en mano en el invierno o cortando mieses en el verano, ese hom-
bre, que no muere de frio ni de calor, muere de ignorancia, de
pobreza y de ruindad.

LLos acaparadores, los usureros, los tratantes, tienen en él su
mejor botin, y desnivelan con su hambre, con su salvaje egoismo,
con su aislamiento industrial, todo equilibrio en la compraventa,
toda defensa en los precios; es el mayor enemigo del progreso
agricola nacional en cuanto es ignorantisimo, es rutinario, €s un
depauperado, sin alientos ni esperanzas, ni rebeldias ni apetea-
cias ideales.

La industria agricola es un complejo econdémico, estrechisimo,
armonico de los factores tierra, trabajo v capital mobiliario, ¥
mientras la tierra no se destine a la mejor v mds adecuada pro-
duccidén -que sea conforme a su naturaleza, al clima y a su situacién
v de acuerdo con este estudio se organice la Propiedad y su Re-
gistro; mientras el trabajo no se maquinice, se racionalice y se
humanice al compéas y bajo la direccién de la ciencia; mientras
el capital no fluya del ahorro de los Bancos v se canalice por todos
los cultivos llevado por el préstamo barato, facil de garantia pren-
daria, eficaz, de ejecucién sencilla v segura, la agricultura espa-
fiola serd la causa en su atraso, en su anarquia, de la ruina de la
nacién, siendo el florén de Europa.

Nosotros, los Abogados, tenemos una muy grande responsabi-
lidad en este atraso doloroso, en cuanto dedicados a los pleitecillos
rurales, a la politica, a la defensa o acusacién de los delincuentes,
nos themos colocado desde siempre en una posicién de extrafieza,
de desdén, de apartamiento de los problemas juridicos del campo.
Y asf, ni en los pueblos, ni en los Ayuntamientos y Diputaciones,
ni en las Cortes, donde hemos estado en mayoria, hemos hecho
nada que tienda a estudiar y corregir la organizacién de la pro-
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piedad, a fomentar la técnica moderna del cultivo, a facilitar al
labrador los conocimientos que necesita, las asociaciones que re-
clama, los créditos que pide.

El Notario y el Regisirador tienen esa responsabilidad del Abo-
gado, acentuada. Vienen dedicando, egoistamente, su actividad y
sus energias a luchas fratricidas, a pedir reformas que les permitan
su huida del pueblo, su traslado a una capital, y asi no tienen mas
ideal que el ascenso por oposicién o sin ella v la ganancia cada
vez mayor de sus honorarios.

No observan que las Notarias hanse convertido en 6rgano uni-
voco de prolestos, que las particiones hereditarias en escritura pu-
blica se van considerando como actos de insensata prodigalidad
en los herederos, que la compraventa de inmuebles en documento
privado se multiplica con la facilidad de los hopos en los habares,
que soélo nos quedaran los testamentos de cinco duros y los po-
deres de siete pesetas.

No observan que los Registros van siéndolo exclusivamente
de arrendamiento de aspecto fiscal, oficinas de liquidaciéon de de-
rechos reales, anotadores de libros de ventas.

¢ Para qué sirve esa legislacién hipotecaria, con tanta distin-
cién, con tanta teoria del derecho aleman, si el pueblo, de dia en
dia, la declara inutil, prescinde de ella y de sus érganos de apli-
cacién y se emboza para sus créditos en las letras de cambio y para
sus contratos sobre inmuebles en los documentos redactados por
los corredores que le cobran el 2 por 100°?

La lev Hipotecaria espafiola exige una atenta y profundisima
revisidn ; su sistema no se ha aceptado ni se asimila por la nacién ;
la agricultura esta clamando, como hace un siglo, por la creacion
de ¢6rganos e instrumentos crediticios territoriales; la propiedad
esld tan insegura, tan desconocida, tan inadecuada, como ha es-
tado desde los peores tiempos de ia Reconquista.

i Abogados, Notarios, Registradores, cumplamos con nuestro
deber de profesionales del Derecho, y estudiemos con amor y con
entusiasmo las férmulas de la propiedad v el crédito agricola!

Con tales alientos y propésitos voy a colaborar en la empresa,
ddndoos las notas expresivas de mi manera de ver ¢l problema.

Luis CARDENAS MIRANDA,

Notario.
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OBSERVACIONES

Con el precedente trabajo del Sr. Cirdenas Miranda abrimos
una seccién que deseariamos ver animada por las ideas y suges-
tiones de nuestros colaboradores y que podriamos llamar la técnica
hipotecaria de los pobres.

[Las gigantescas conquistas del Derecho inmobiliario, como las
tan ensalzadas del vapor v de la electricidad, parecen orientadas
hacia las grandes empresas y favorecer tan sélo las poderosas co-
rrientes del capitalismo. El pueblo menesteroso, los pobres cam-
pesinos y el jornalero ignorante ven pasar los trenes de lujo, sin
participar en sus comodidades, y tienen una remota nocién de las
grandes operaciones de crédito, sin intentar comparar los auxilios
que de la legislacién reciben los que necesitan miles, con las pe-
nurias y miserias a que fatalmente condena el préstamo cominero
y usurario.

Nada mas lejos de nuestro animo que atajar los progresos de
un sistema que responde en forma adecuada a los avances y nece-
sidades de la industria y de la civilizacién ; pero en una nacién
como la espaiiola, en que el pequefio propietario y el trabajador
del campo, que aspira a serio, constituyen el més firme apoyo de
la produccion agraria, bien estaria que volviésemos los 0jos con
mayor desinterés a sus modestas ambiciones y penosos ahorros.
El peligro del actual régimen juridico no esti, como creerian los
traductores de Menger, en que se haya sustituido el dominio cla-
sico por una propiedad formal, en quc la transferencia, modifica-
cién o extincién de derechos se desprenda cada vez con més ener-
gia de la causa juridica; en que la teoria del titulo y del modo
haya sido sepultada o sustituida por el principio del consentimien-
to y la proteccion al tercero; en que las relaciones econémicas y
la seguridad de la propiedad hayan cedido ante las exigencias del
comercio y de la contratacién ; en que la posesién aparezca defen-
dida con el cerbero de cien cabezas, llamado Cédigo penal .

Tan poco dafio hacen estos principios al honrado campesino
como el carédcter abstracto del cheque o la inseguridad correlativa
a la tenencia de titulos al portador. Lo grave son las exigencias

2
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legitimadoras del sistema, que imponen a la titulaciéon gastos des-
proporcionados, y a la inscripcién, limites infranqueables; la falta
de protecciéon a la viuda con menores, que para lograr un mintsculo
precio del pegujar relicto por su marido se ve en la necesidad de
incoar un expediente de declaracién de therederos; otro con el ob-
jeto de nombrar un defensor judicial, un tercero para que se aprue-
ben las operaciones particionales, el cuarto a fin de obtener una
autorizacién para enajenar, y todo ello con timbres, documentos,
impuestos, honorarios, inscripciones y notas; el ningin desenvol-
vimiento del crédito agricola, de las asociaciones y cajas rurales ;
¢l gigantesco desarrollo de la usura..

¢ Existen remedios para estos males? Vamos a bhuscarlos; pero
no descalcemos la via férrea para fabricar carretas.

LA REDACCION.

BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital autorizado...... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado . .. 51.355.500 —
Reservas.............. 54.972.029 —~

Domicilio social: Aleala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por too. Libretas, mdximum 10.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia y Maxruecos
Corresponsales en las principales cindades del mundo
Ejecuciéon de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO

Unmes......ovviviinninneans .3 por 100
Tresmeses...vivuensnennans .. 3 1YY, por 100
Seis meses..... FS N 4 por 100
Unafio..... Cerere i, 4 Y, por 100

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del publico, para la con-

servacion de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento

de cajas DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencie. aconseja Este

departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8'a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 102 14.

Para cuentas corrientes de toa 14y de 16 a 17. L




El Registro mercantil en Dere-
cho espanol

ACOTACIONES DE UN LECTOR

Hemos leido con toda detencidon el estudio que con el titulo
que encabeza estas lineas ha publicado, en los nimeros de esta
Revista correspondientes a los meses de Septiembre y Octubre
ultimos, el sabio catedratico de la Central, sefior Garrigues. Se
trata de un trabajo concienzudo, ordenado, de gran amplitud y de
fina observacién, en el cual hay seguramente mucho que apren-
der, no sélo para la posible v necesaria rcforma del vigente Re-
glamento, s'no para la practica diaria de esas Oficinas, ya que, se-
gun el ilustrado articulista, «la desorientacién de los titulares se
ve claran, a juzgar por algunos ejemplos, que sefiala, de actos v
contratos referentes de modo especial a los comerciantes, que han
sido inscritos en algin Registro sin deber serlo, por no estar en-
tre los incluidos en el articulo 21 del Cédigo de Comercio vy 97 y
98 del Reglamento del Registro Mercantil.

Plantea ese estudio cuestiones tan interesantes como la de se-
fialar «el error del Reglamento al tratar de equiparar los efectos
de la inscripcién en el Registro Mercantil y en’el Registro de la
Propiedad, sicndo asi que entre ambos Registros no hay ningu-
na analogia, va que en el Mercantil se inscriben personas y hechos
y en el de la Propiedad cosas y derechos reales» ; anadiendo que
el Registro de Buques, en que también se inscriben cosas, es el
tinico mutatis mutandis al que pudieran ser aplicadas normas
andlogas al de aquél, previa inscripcidn, tracto sucesivo, etc., et-
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cétera. De todo ello deduce el sefior Garrigues que para el Re-
gistro Mercantil propiamente dicho (comerciantes y Sociedades)
son absolutamente indtiles las anotaciones preventivas y de sus-
pensién que autoriza el Reglamento, la necesidad de llevar un
libro Diario y hasta la calificacién del Registrador, al menos en
la forma de analogia con la hipotecaria que establcce el articulo 59.

Sin entrar en el fondo de los problemas que el ilustre maestro
presenta v resuelve de modo perfecto, vamos a permitirnos algun
pequeiio comentario sobre varias de las materias tratadas, quizas
las mis externas, las menos fundamentales, pero que hacen rela-
¢ién a la practica de la Oficina.

IEl hecho de que en algtin o en algunos Registros Mercantiles
se hayan inscrito actos o contratos que no son de los legalmente
determinados, constituye, segun el articulista, un grave cargo con-
tra los Registradores, quienes, «desentendiéndose del Reglamento
del Registro Mercantil, practican todas las inscripciones que so-
licitan los comerciantes con tal de que tengan alguna relacién,
aun muy remota, con las operaciones del negocio», pero para juz-
gar con esa severidad quizas fuera oportuno averiguar si los pre-
ceptos legales no son ya un poco estrechos, si alguno de los actos
o contratos que cita no deben necesariamenie ser inscritos si el
Registro Mercantil ha de servir para algo, aunque no sean de los
expresamente auforizados, y ademds las condiciones en que se
cred esa Oficina y en las que pudo desenvolverse hasta el Regla-
mento de 1919.

'En cuanto al primer punto, nuestra modesta opinién es que
efectivamente los actos v contratos comprendidos en las disposi-
ciones citadas no son todos los que deben constar en el Registro
Mercantil, y que esa es la razén de que aplicando un criterio de
extensién o analogia hayan podido registrarse algunos, como el
de constitucién de prenda sobre el establecimiento, del mayor in-
terés, por lo demas, para cuantos contraten con €l comerciante.
Respecto del segundo, y refiriéndonos a los casos citados en el
estudio en cuestién, no nos ofrece duda alguna que si conforme al
numero 5.° del articulo 93 del Reglamento es preciso hacer cons-
tar en la solicitud del comerciante y [uego en la inscripcién—ar-
ticulo g7—el titulo o nombre del establecimiento, es absolutamen-
te necesano inscribir €l cambio de ese nombre siempre que tenga
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lugar ; que también es preciso inscribir el cambio de apellidos del
comerciante, toda vez que no ha de seguir figurando con los que
antes tuviera y ya no son los suyos, y lo mismo pudiera decirse de
alguno de los otros ejemplos citados.

Cuando el Cédigo de Comercio cre6 el Registro Mercantil y
le organizé el Reglamento interino de 21 de Diciembre de 1885,
se encomendaron esas Oficinas interinamente a los Registradores
de la Propiedad, los cuales hubieron de sufragar todos los gastos
precisos para que comenzaran a funcionar, y todo ello con un
Arancel que en los tres o cuatro Registros Mercantiles de im-
portancia permitié pagar los gastos de personal y material nece-
sarios para su sostenimiento, v que en los demas fué para los ti-
tulares una carga analoga a la que hoy representa el Registro de
Arrendamientos. Si a ello se agrega que la inst'tucién se desenvol-
vié de una manera precaria, se podrd explicar muchas cosas. [El
que esto escribe recuerda que cuando para hacer sus oposiciones
practicé unos meses en una capital de provincia préxima a la
Corte, no pudo conseguir ver los libros del Registro Mercantil,
que dormian llenos de polvo en lo alto de un estante, de donde no
habia habido precisiéon de bajarlos desde mucho tiempo antes.

No cabe duda que para cuanto afecta al Registro Mercantil pro-
piamente dicho—comerciantes y Sociedades—, es en general in-
necesario, como afirma muy bien el sefior Garrigues, el Diario
de presentacién, las anotaciones preventivas, el tracto sucesivo,
etcétera, pero no creemos que esto sea tan absoluto que permita
isuprimirlos por completo, pues puede haber y hay de hecho ca-
sos en que deben ser precisos. Porque tratindose de anotaciones
preventivas, claro es que no son aqui de aplicacién ninguno de
los nimeros t al 8 del articulo 42 de la ley Hipotecaria, pero como
si puede ser necesaria la anotacién por defectos (ntimero g), no
cabe prescindir de ellas en absoluto. Y no se diga, como afirma el
ilustre catedrético, que esa anotacién no recibe aplicacién en la
prictica, ¥ que el titulo que tiene algun defecto se devuelve al
presentante, porque lo primero no creemos que pueda afirmarse en
absoluto, y lo segundo ni es garantia para el interesado, ni es
conforme al deber de un funcionario técnico que debe decir bajo
su firma la razén que le impida despachar un documento, para
que se entable el recurso que proceda o el defecto se subsane.
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Vaya un caso. Una Sociedad solicita una concesion adiministrativa
.para la que el Estado exige, como es légico, que aquélla presen-
te su escritura de constitucién inscrita en el Registro Mercantil.
Presentado el titulo a inscripcién con el plazo para solicitar ya
muy apurado, observa el Registrador que falta un documento
complementario—un poder—, y asi lo dice al presentante. [El po-
der olvidado ha de venir de lejos y ya no podrd hacerse la inscrip-
cién dentro del término preciso para presentar la escritura y soli-
citar la concesién. ¢ Qué hacer? El Registrador aconseja que se
solicite la anotacién preventiva por ese defecto subsanable; se
toma, se presenta la escritura dentro de plazo en donde dehia
serlo, y poco después, traido el documento que taltaba, la anota-
cién queda convertida en inscripcién y puesta en Ja escritura la
nota correspondiente.

Quiz4s pudiera alegarse que si basté con la anotacién preven-
tiva para que la escritura produjera sus efectos, o mismo hubiera
sido acreditar que ‘habfa sido presentada en el Registro, pero no
debe olvidarse que la presentacién ni en el Mercantil ni en el de
la Propiedad prejuzga nada con respecto a la validez o suficiencia
del titulo, y, en cambio, al tomarse anotacidén preventiva ya se
dice en la nota que tiene tal o cual defecto y sdlo ese, y que ese
defecto es de los que se pueden subsanar dentro del plazo legal,
que en este caso es mayor que el del simple asiento del Diario.

Con este punto estd muy ligado el de la calificacién: si en
absoluto no ha de ser precisa, el titular habrd de limitarse a ins-
cribir cuantos documentos le sean presentados, cualesquiera que
ellos sean, y si ha de examinarlos y tiene facultad para no inscri-
birlos, entonces ya califica. Tratindose de documentos que afec-
ten a comerciantes y Sociedades (personas), no es la calificacién
tan complicada como los correspondientes a fincas o buques (co-
sas), pero es imposible negar la necesidad y la facultad del Re-
gistrador para examinar y juzgar sobre la capacidad de los otor-
gantes y la legalidad de las formas extrinsecas de los titulos. De
no ser asi, ¢ para qué quiere el sabio maestro esos funcionarios aun
mas técnicos y mds competentes que los Registradores de la Pro-
piedad a quienes encomendar los Registros Mercantiles? ¢Es que
puede inscribirse un poder hecho por documento privado, o con-
ferido por el gerente de una Sociedad sin facultades para ello, o
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una cscritura en que el Notario no dé fe del conocimiento de los
otorganies? ¢ En qué varia, €n esos y otros casos andlogos, la ca-
{ificacion hecha para el Registro de la Propiedad o para el Mer-
cantil ?
¢ Y el tracto sucesivo? No puede inscribirse en el Registro de
la Propiedad la venta de un inmueble mas que si estd hecha por
quien es duefio segin la inscripcion; sélo éste puede gravarla,
sbélo ¢l puede transmitirla por testamento, pero en €l Registro
Mercantil s6lo se puede registrar el poder otorgado por un comer-
ciante o por una Sociedad) si ésta o aquél constan ya previamen-
te inscritos. ;Cémo ha de ser una inttil restriccién, cual se afir-
ma en el trabajo que glosamos, este principio necesario de orden?
¢ Es que seria natural inscribir primero ei poder, o la modificacién
de la escritura social, y después el poderdante o la escritura de
constitucién ? Eso, y perdone el sefior Garrigues, seria un lio for-
midable, que en una hoja en que hubiera muchas inscripciones
impediria entenderse ni descifrarlas. :
Desde luego, el Reglamento vigente tiene todos los defectos
que en el trabajo se sefialan, v algunos mds, pero es imposible ne-
gar que representa un cnorime progreso sobre el anterior, aun en
muchas de las cosas que no son del agrado del articulista, cuya
opinién en esto no compartimos. [Ese Reglamento necesita revi-
sién porque no es perfecto, pero las personas que le redactaron
no eran de las que «sélo pudieran percibir vagamente la diferencia
entre el Registro Mercantil y el de la Propiedad». IEn aquella Co-
misién figuraban oficiales técnicos de la Direccién general, a los
que nadie podra tachar de incompetentes o indocumentados, v
Registradores de la altura de Diego Pazos y de Martinez Alonso,
éste que a mas de proceder de aquel Centro tenia a su cargo, desde
muchos afios antes, uno de los Registros Mercantiles de mds im-
portancia de [Espaifia, el de Bilbao. Todos ellos eran personas muy
capaces de algo mas que tener una idea vaga de esas cosas.
Quiere el sefor Garrigues para el desempeiio de los Regis-
tros Mercantiles personas especialmente competentes, porque, se-
gun él, «los Registradores de la Propiedad no retnen todas las
condiciones deseables a este efecto y tienen, ademds, el inconve-
niente de estar especialmente preparados en materia hipotecarian.
A los términos en que conforme al trabajo comentado queda

L
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reducida la muision del Registrador Mercantil, bastaria para desem-
periarle cualquier amanuense, pero, aparte de ello, no se nos al-
canzan las razones por las que no considera competentes para el
cargo a los que ahora le desempeiian, que hacen oposiciones en
las que ya se tiene en cuenta esa especialidad, y que gozan de la
reputacion y del aprecio que le son debidos, no sélo en su Centro,
sino en alguno otro cuyo radio de accion tiene grandes concomi-
dancias con el Registro Mercantil. Esa especializacién hipotecaria
0 impide ni estorba para la otra misién, como no es obsticulo
para llevar, v lievar muy bien, las Oficinas liquidadoras del Im-
puesto de Derechos reales, Oficinas de las mis complicadas y de
'mayor responsabilidad de [Espafia. Esa especializacion, necesar:a
en el catedratico, es quizas la causa de este juicio.

Por lo demds, si esos cargos hubieran de ser algo asi como
una catedra, si tuvieran que ser desempeiiados por personas sélo
diedicadas a ellos, por un lado esos titulares se iban a aburrir mu-
vho cuando en un afio hicieran tres o cuatro inscripciones, como
en Avila, Teruel, Soria..., y cuando por su trabajo cobraran sus
buenas trescientas o cuatrocientas pesetas anuales en bruto. Por-
que conforme al dltimo Anuario de la Direccién General, son
21 los Registros cuyo ingreso anual no llega a 1.000 pesetas, 14 10s
cue pasan de esa suma y no llegan a la de 2.500 v sélo siete los
que pasan de 10.000.

El autor del notable trabajo ha descubierto algunos gazapos,
inuchos si quiere, en uno o varios Registros Mercantiles. Si se de-
dicara a ello los descubriria también en los de la Propiedad (un
compafiero tenia una lista de cosas raras y absurdas inscritas en
varios Registros), v en las Notarias, y en los Juzgados, y como
es catedréatico, y de los buenos, no necesjtaria buscar muy lejos
ipara encontrarlos también. Gazapos los hay en todas partes por
causas que a todos se nos alcanzan ; lo dificil es elevar los hechos
aislados a conceptos generales que pueden causar una molestia o
significar una injusticia.

Faltan, desde luego, en el Reglamento varias cosas, algunas
e las cuales quizds dehieran estar en el Cédigo mismo. Faltan
disposiciones complementarias con respeclo al libro de estadistica,
cuvo modelo oficial no se ha dado, como tampoco el dei Diario,
omision esta 1ltima que da lugar a que en alguna Oficina en vez
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del antiguo talonario se lleve un libro a imitacién del Diario del
Registro de la Propiedad, pero la omisién mas importante, en
nuestro sentir, €s la de un precepto que establezca sancidén para
las Sociedades o duefios de buques que no cumplan con lo dis-
puesto en el articulo 17 del Cédigo de Comercio, por cuya virtud
la inscripcién de aquéllas y de éstos es obligatoria.

Ese precepto, extendido a las Sociedades extranjeras que quie-
ran establecerse o crear sucursales en Espafia por el parrafo se-
gundo del nimero 12 del articulo 21 de dicho Cédigo, es absolu-
tamente letra muerta sin que a los Registradores Mercantiles, al-
guno de los cuales ha dado cuenta de ello particular y oficialmen-
te a las dos Direcciones generales a quienes el asunto puede afec-
1ar, les quepa hacer nada para evitarlo. De las Sociedades puede
alirmarse que las espafolas inscritas no pasan del 75 por 100; las
extranjeras no llegan al 50 por 100 y entre las no inscritas las hay
de extraordinaria importancia, y en ese estado de ilegalidad ope-
tan, litigan, entablan recursos administrativos sin que se les pon-
ga en las oficinas obstéculo alguno.

Las estadisticas que con relacién al movimiento de Sociedades
en IEspafia lha publicado la Direccién de Comercio, tomando sus
datos de los facilitados por los Registros Mercantiles, resultan
tan bien confeccionadas y editadas como inttiles, puesto que en
los diversos estados que comprenden faltan las cantidades corres-
pondientes a las numerosas Sociedades no inscritas.

En cuanto a los buques, fuera de los grandes que hacen co-
mercio de altura, los pequeiios de cabotaje, vapores pesqueros y
demds sélo se inscriben en porcentaje pequeiifsimo, y cuando acu-
«den al Registro es casi siempre con la perspectiva de un embargo
o una hipoteca naval.

Y hacemos aqui punto, insistiendo de nuevo en que, salvo en
cuanto a los pequefios detalles del estudio comentado, a que he-
mos hecho referencia, estamos en absoluto conformes con é! v
creemos que sus sutiles observaciones v sus atinados juicios seran
‘guia segura para cuando se intente una reforma en la materia.

JuLiAN ABEJON,

Registrador de la Propiedad



A propdsito del articulo “La Dic-

tadura v los derechos adquiri-

dos”, del Registrador de la Pro-
piedad D. Manuel Lezdén

En el articulo publicado en el nimero de REvista CriTICA
correspondiente al mes de Diciembre ltimo, titulado «La Dicla~-
dura y los derechos adquiridos», su autor, el distinguido y culio:
compaiiero D. Manuel Lezén, ataca, de una manera franca y de-
cidida, con argumentos de solidez incontrastable, la dudosa e ili-
cita eficacia de las disposiciones emanadas de Ja Dictadura militar
y civil, negandoles la condicién de fuentes de derecho, enfocande
sus razonamientos al mal llamado (como tantos otros) decreto-ley
de foros, y deniro de él, al angustioso plazo de cinco afios, pron-
tos a expirar, concedidos a los foreros para redimir, por la que
pudiéramos calificar de famosisima disposicién.

Comentar ese trabajo del Sr. Lezén, tan perfectamente ente-
rado de la trascendental cuestién foral, y hasta de ciertas intimas
interioridades de la gestacién de dicho decreto, seria parafrasear-
lo, con lo cual ni se le presta mis firmeza a la sélida razén que
le informa, ni a lo por él dicho afiadiriamos nada nuevo que pu-
diera corroborar su aserto. Mas, porque no crea (no puede creerlo,
tratandose de compaiieros de profesién) que estd solo, tanto en la
protesta como en la peticiéon que formula, entiendo, y porque asi
lo entiendo lo practico, que a todos los que con él opinamos nos
alcanza el deber de demostrario tan publicamente como él lo hace,
acudiendo a la Prensa, sea profesional o libre.
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No tiene en Asturias, hasta ahora, esta magna cuestién foral *
la trascendencia que tiene en Galicia, porque lus dominios directo
y util no se hallan disociados, y menos en pugna, como acaso 1o
estén en aquella region; antes al contrario, parece que viven ar-
moénicamente, sin estorbarse uno al otro, y hasta ahora, arméni-
camente se vienen practicando redenciones, pues, como vocal nato
del no menos famosisimo Tribunal de foros, inventado por el de-
creto, puedo decir que sélo dos juicios se han celebrado y fallado
desde la vigencia de tan peregrina disposicién.

El mezquino y caprichoso plazo dado a los foreros, con tanta
temeridad como desconocimiento de la entrafia del problema, y
de las consecuencias trastornadoras y peligrosas de caracter agro-
social que tal perentoriedad puede producir, termina dentro de
muy pocos meses; y, entonces, cuando el derecho a redimir, con-
cedido al pagador de rentas forales, se le escape de las manos con
que labora la ticrra, de la que vive en penuria constante, agobiado
de impuestos y amenazado de otros nuevos; cuando vea que su
derecho, tan restringidamente otorgado, se convierte en deber,
porque esa metamorfosis la sufrié al pasar al poder de| perceptor
de las rentas; cuando las angustias de la carga, satisfecha a costa
de privaciones, se hagan mayores por la situacién de inferioridad
en que ese decreto le coloca enfrente del sefior del directo, enton=
ces, acaso, aqui como en Galicia, revista el problema los agudos
caracteres que, con razon sobrada, vaticina y teme el Sr. Lezén.

Sobrevenga o no el presentido conflicto, es, desde luego, in-
cuestionable el defecto intrinseco de inconstitucionalidad de que
adolece ese decreto, y tantos otros dictados durante el larguisimo
y funesto periodo dictatorial, y, si nuestro pais no ha caido en el
envilecimiento de un marasmo definitivo, por indiferencia, por
encogimiento de hombros mal entendido, y algin dia, en un mo-
vimiento de ciudadania y de civilidad, vuelve por sus derechos
publicos y privados y por sus libertades, su primera, indudable
labor, habra de ser la total revisién de la mal llamada obra legis-
lativa, sometiéndola a las deliberaciones del Parlamento, como en-
carnacién legitima de la soberania nacional. Pero, por de pronto,
debe pedirse, con el Sr. Lezén, la suspension de la aplicacién
de ese decreto de foros, no sélo en el particular que sefala, sino
integramente.
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Al amparo de una disposicién que adolece del original pecado
de haber sido fraguada v dictada a espaldas de la ley fundamental
del Estado, mas autn, con desprecio de ella, sin audiencia del pais
y, por lo tanto, de los afectados por la perturbacién de orden juri-
dico, social vy econdémico que es su secuela; al amparo de dispo-
siciones de esa indole, tan profundamente antijuridica, no pueden
alegarse jamds derechos adquiridos, mientras un bill de indemni-
dad no los legitime y purifique con su refrendo supremo.

Por eso, pasado el periodo de fuerza; hundidos en el montdn
de los siglos los afios en que esa fuerza invadié todos los érdenes
de 1a vida publica, fuerza que sélo puede ser llamada para resol-
ver problemas de violencia planteados en una nacién, pero nunca
problemas de moral y de justicia, que requieren discusidén serena
a la faz del pais; al solicitar de los altos Poderes la reintegracion
de los derechos consagrados en plena normalidad legislativa, nor-
malidad que el mismo actual Gobierno propugna y considera lema
primordial de su misién, sélo se pide lo que el propio Gobierno
desea, y se le tiende el cable auxiliar y mediador al solicitar, como
primera medida, la suspensién de la vigencia del tan repetido de-
creto, que, aparte el peligro sefialado tan certeramente, contiene
novedades que nosotros los Registradores, hombres de derecho,
tenemos el deber de rechazar.

A pretexto de facilitar la solucién de un problema secular y
de tan honda raigambre como el de los foros, grave en si, y mas
grave aun soélo por el transcurso del tiempo, que lo afirma y lo
.complica, se llega hasta a dar vigor y eficacia juridicas a la do-
cumentacién privada, considerandola apta para la redencién,
abriendo ancha puerta en la legislacion hipotecaria para que tenga
libre acceso al Registro de la Propiedad. Nadie piensa en hacer
del Registro un coto cerrado ; pero de eso a hacer el elogio de la
documentacién privada, hay un abismo. Esa su consagracién en
el decreto e referencia reconoce, acepta y sanciona la deplorable
realidad del entronizamiento del documento privado, vergonzoso
«salto atrds» que nos coloca en un primitivismo anacrénico in-
admisible, erizado de peligros que se tocan y de funestas conse-
cuencias que se palpan, porque el documento publico, maxima
garantia de autenticidad, fuera de las capitales v de los grandes
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nicleos de poblacidon, disminuye o se defiende mal, acorralado
por el documento privado.

Hay una gran masa de propiedad, una masa enorme, que vive
alejada de la documentacién publica, pero que, sin embargo, vive,
se agita, cambia de dueiio, va de mano en mano y de generacién
en generacién, sin otro cuidado que el de no incurrir en las penas
fiscales, y por eso acude y se refugia en la documentacién privada
que el propio Estado fomenta, puesto que ella le satisface, en oca-
siones le sobra, y siempre la admite como medio de que no pa-
dezca el Tesoro publico, y que la recaudacién por toda clase de
gabelas y de impuestos no disminuya, dnica finalidad, por lo vis-
to, de nuestras leyes, porque ante la ley fiscal, primordial ley que
¢s preciso cumplir, cede la ley sustantiva, que es la fundamental,
porque es la definidora de ios derechos civiles, v es la que consa-
gra y sanciona el derecho de propiedad. Ahi est4d también, para
curroborar esta apreciacién, el nuevo asalto de fa lev fiscal a la
sustantividad de la leyv Hipotecaria, consignado en otro decreto
de la Dictadura : el decreto sobre utilidades, de 20 de Mayo de 1925,
en su articulo 6.°. No es éste el momento de hacer su critica, re-
pitiendo lo que otros compafieros han escrito, y si se cita es sdlo
por incidencia congruente con lo que acabamos de exponer, a pro-
pdsito del somero comentario que nos sugiere el articulo 43 del
Reglamento de foros.

Mias : el decreto sobre redencién de foros, puesto en el camino
halagiiefio (s para quién?) de dar facilidades, esas facilidades con-
seguidas a trueque de considerar obstidculos ancestrales lo que
son vendaderas garantias de intereses y personas, sagradas por
su minoridad, llega a declarar innecesaria la autorizacién judicial
al padre o madre de un menor sometido a la patria potestad, y
hasta del tutor, para los casos en que el perceptor de la renta sea
tal menor. ; Por qué esta facilidad? ; Es que los foros de los me-
nores, por ser de menores, no necesitan las méaximas garantias,
y lo que siempre han necesitado, la cuidadosa y verdadera, por
ser desinteresada, tutela de las leyes, celosas guardadoras de las
personas y bienes de los menores? ; Es que por ser foros, los pa-
dres o las personas que ostenten accidentalmente la representacién
de los menores que no tengan tutor nombrado y en funciones, se
han dc considerar purgados de todos los recelos y de todas las
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prevenciones que los Cddigos de muchos paises mantienen, y los
nuestros conservan como algo imprescindible, mas que por infli-
gir agravio a los tutelares por acudir a la defensa y evitacién de
posibles dafios en el patrimonio de los tutelados? ¢ Acaso la pro-
blematica perseguida gloria de haber dado con la piedra filosofal
de la férmula para resolver el hondisimo problema foral autoriza
para hacer tabla rasa de las solemnidades externas y de la sus-
tantividad de los intereses que llevan aparejado el derecho de ga-
rantia, y que no puede ni debe quedar a merced de una voluntad
personal, o de la de una Comisién, por respetables que sean sus
miembros, pero que obra con poderes que estdn al margen, cuan-
do no enfrentados, de la ley votada y sancionada en la normalidad
de la vida constitucional del Estado?

Pero en el otro platillo de la balanza, montada con todo el
paradojismo caracteristico y proverbial de este pais, para resolver
las cuestiones entre foristas y foreros, todas las cuestiones, lo mis-
mo la fundamental de reconocimiento que la mera de pago de
pensiones, se crea un Tribunal, nada menos que de cinco perso-
nas, cuanlas mas mejor, para dar al acto todas las garantias y so-
lemnidades de que para otros respectos se ha prescindido, despo-
jandolos de ellas. El Juez de primera instancia conocerd de estas
demandas, asociado del Notario y del Registrador. [Catate, pues,
a Periquillo, hecho fraile! A propdsito del articulo 6.° del decreto
dictatorial sobre wtilidades, antes citado, no resisto a la tentacién
de copiar el siguiente parrafo de un concienzudo articulo de nues-
tro compafiero Sr. Martinez Mora, publicado también en REvisTA
CriTICA, a raiz de la publicacién de dicho decreto, porque es como
el dedo indice, que marca el camino del actual comentario nuestro.
Dice asi: «A pesar del poco calor que presta el Estado a las ga-
rantias nacidas de la inscripcidn, a ella se acoge cuando de ase-
gurar sus intereses rentisticos se trata, y uno y otro dia va recar-
gando tanto de obra muerta la averiada nave del Registro, que
cada vez son mayores sus cabeceos, y no seria raro verla zozobrar
cuando menos se piense, si no se restablece su equilibrio, en ia
actualidad por demds inestable.»

Hasta que uno de esos tumbos sea el definitivo, la nave del
Registro y su zarandeado piloto han de soportar escoicamente,
como se soporta lo que es irremediable y fatal, cuanta carga se
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meta en sus bodegas, va abarrotadas, sea mercancia limpia o ave-
riada, sea carga licita o de contrabando, sea quien sea el cargador
y tenga éste o no tenga derecho para cargar. Del Registrador,
convertido, no precisamente en pafio de lagrimas, sino en rodete
o rodilla utilizable para toda clase de menesteres, se echa mano
para todo, asi sea lo méas incongruente y dispar con su funcién,
lo mismo que el Estado edha mano del Registro, tridtese o no de
materia registrable, de derechos inmobiliarios. El Registrador,
aparte ser-liquidador del Impuesto de derechos reales, porque eso
va es muy viejo, v por serlo parece que se considera consustan-
cial con estas oficinas (no hablemos de su punto vulnerable, del
aspecto econdmico; pero conste que estamos dispuestos a contes-
tar a cuantos por todo comentario esbocen una sonrisa de malicia),
el Registrador ha sido y es una porcién de cosas que no hay para
qué enumerar. Ministro hubo que, con una originalidad nunca
bastante agradecida, nos dispensé la gracia y el honor de con-
vertirnos en Notarios en cierto perfodo electoral. Hoy, segun la
Prensa periédica, inténtase hacer lo mismo, extendiendo la fe pt-
blica a Magistrados, Secrelarios judiciales, miembros de! Cuerpo
Juridico... ¢ No thay més funcionarios a quién acudir?... Olvidan-
do, sin duda, aquel, mas que discreto, sabio dicho vulgar de «Za-
patero, a tus zapatosn, v reiterando, en cambio, por enésima vez,
el otro dicho que estd en los labios de todos: «Todos los espa-
fioles servimos para todo.» Contintla actualmente el Registrador
formalizando los Libros de ventas de los comerciantes y de los
que no lo son ; por cierto que, cuando se circuld semejante orden,
ocurrié algo .que al propio tiempo sonrojaba de indignaciéon y de
pena: ver asaltadas nuestras oficinas, desnaturalizadas, conver-
tidas en pintoresco zoco o en fielato chocarrero, por cientos de
personas de toda condicidén, con sendos libros o con manojos de
ellos, no sblo para su reintegro, sino para que se les llenase la
diligencia de apertura y para que se les dieran instrucciones, que
mal podiamos darles, porque ni se nos habfan comunicado a nos-
otros, ni recordabamos que esta materia hubiera sido objeto de
un tema del programa de nuestras oposiciones. Aquella multitud
(hubo dias que era una verdadera multitud) invadié nuestros des-
pachos y archivos, entorpecié e impidié €l cumplimiento de nues-
tro verdadero deber y el ejercicio de nuestra funcidén, harto mds
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seria, delicada y trascendental, digan lo que quieran los que la
desconocen o fingen desconocerla, que la de la formalizacidon y
reintegro de tales Libros, y hubimos de soportar, cruzados de
brazos, discusiones y protestas contra personas y cosas absoluta-
mente ajenas a nuestro cargo. Y ahora (perdénesenos la anterior
digresién), para colmo, el nunca bhastante ponderado decreto de
foros nos enfundé en la flamante vestidura de asociados de los
Jueces.

Arguye tal absurdo una evidente involucracién de funciones,
extraiias, por completo, a los deberes que nos impone nuestra ley,
que no es otra que la Hipotecaria; involucracién que, por otra
parte, si no significa mediatizacién de las funciones de los Jueces,
puede argiiir desconfianza en su capacidad y competencia para
resolver sin auxilio de nadie, por s{ mismos, ellos solos, como es
su deber, cuanto en materia de foros surja con caracter de con-
tencién ; ellos que, seguin sus leyes, y la prueba, no floja, de la
oposicién, han probado, cumplidamente, que esa capacidad la tie-
nen perfecta y completa para fallar todo y resolver todo, y en
cuyas manos estin la honra, la vida y la hacienda de los ciuda-
danos, que importan, aquéllas, algo méas de lo que puedan im-
portar los foros. ¢ A titulo de qué se nos ha impuesto esta inter-
vencién? ¢ A titulo de especializados? Segitin eso, resulta clara
la falta de confianza en los Jueces, y eso tienen que agradecerle
tan dignos compaifieros al decreto; ahi esta clara la duda acerca
de su capacidad y thasra de la rectitud y sabiduria de su fallo, y
no menos evidente nuestro papel mediatizador. Segdn esa espe-
cializacién nuesira, también debiéramos ser asociados de los Jue-
ces en todos los pleitos de propiedad, con notoria infracciéon de
preceptos civiles; y, segun esa especializacién, no debiera resol-
verse ningun litigio sobre aguas, sobre minas, sobre materia mer-
cantil que al Juez no se le colocara al lado, como una sombra mad-
gyar, un especializado.

Nuestra condicién de adjuntos de la Justicia, porque asi le
plugo al autor del decreto, nos expone, sin razén ni motivo, an-
tes bien contra toda razén y toda ley, a la responsabilidad de una
funcién que no es la propia nuestra y a la que no nos hemos ads-
crito, como se han adscrito los Jueces, pues si hubiera sido nues-
tra vocacion o nuestra conveniencia no seriamos Registradores,
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sino Jueces, y arrostrariamos todas las consecuencias de serlo, lo
mismo las buenas y honrosas que las ingratas inherentes al cargo,
no por el cargo en si, sino por incomprensién o cerrilidad de las
gentes, que al someter sus diferencias a los Tribunales, si el fallo
les es adverso, rodean al Juzgador de recelos, se alejan de su trato
v hasta le hacen victima de sus odios.

Y no se contenta el decreto con circunscribir nuestra actua-
cion a la cabeza de partido; segtn el articulo 24 de su Regla-
mento, hemos de sustituir al compariero del partido limitrofe. ¥
alld va el Registrador a administrar justicia, del brazo del No-
tario, teniendo que sufragar de su peculio particular (y si no lo
tiene, que lo busque) todos los gastos que se le originen, expuesto
a todas las contingencias v a todos los sinsabores de una funcién,
que para algunos tiene que ser hostil, v que no es indeclinable
consecuencia de su cargo propio...

«La salvacidn de Espaiia estd ¢n la ley; y mientras no exista
otra, la ley es la escrita en los Cédigos y promulgada por las Cor-
tesn, ha dicho y sostiene en reiterada y tenaz campafia un impor-
tante y nada sospechoso diario espafiol. «Perfectamenten—contesta
un ilustre jurisconsulto, en un articulo que tengo a la vista—;
upero es el caso que durante casi siete ailos unos seiiores colocados
en las alturas vienen obcecados en lograr que los espanoles aca-
temos cuanlas lucubraciones y absurdos se les ocurre llevar a la
Gaceta, aunc}’ue nada de ello aparece escrito en los Cédigos ni vo-
tado por las Cortes.» Hace seguidamente relacién de lo que re-
niamos y nos han quitado, relacién que no hay para qué trans-
cribir, pero en la cual implicitamente se comprende como abuso
de poder, este decreto inconstitucional, cuya total suspensién su-
plicamos respetuosamente al actual ilustre Ministro de Gracia y
Justicia, uniendo nuestra voz a la mas autorizada del distinguido
compafiero Sr. Lezén.

No es fuente de derecho, no puede serlo, una disposicién na-
cida en ambiente de fuerza conculcadora de todas las leyes, 1n-
cluso de la magna constitutiva del Estado, y propicia y facil al
abuso arrollador de todo lo que es poder personal. Al amparo de
decretos de esa indole, viciada por la anormalidad (desgraciada-
mente, cspigando en el campo de actuacién de la llamada vieja
politica, no es dificil encontrar decretos que, a pesar de los afos

3
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transcurridos desde su publicacion, se cumplen, porque se con-
sideran vigentes, sin haber obtenido el bill de indemnidad), y que
llevan en si el germen de su incumplimiento y de su inobedien-
cia, no puede decirse, con razén, que se han adquirido derechos
(sblo cabe decir); lo que no se puede sostener sin que una pos-
tertor revisién los depure y legitime; sélo podrd hablarse de «in-
tereses creados», de idéntica formacion, de traza semejante y de
igual ‘modalidad que los inmortalizados en la insigne comedia
benaventina.
C. Garcfa pE LA Cruz,
Registrador de la Propiedad.



La renuncia en el Derecho in-
mobiliario

Si concebimos el derecho subjetivo como una delegacién de la
soberania del Estado que nos hace 4rbitros de una situacién juri-
dica, o, con un criterio mas individualista, como una especifica
facultad de actuar en la direccién que nuestra voluntad escoja, siem-
pre que no quebrante alguna prohibicidn legal, nos vemos logica-
mente conducidos a la conveniencia de admitir su dejacidén o re-
nuncia, cuando no implique transgresién o culpa. En realidad, lo
que distingue al deber del derecho no es la necesidad o la posibili-
dad juridica de una linea de conducta, sino que en amhos supuestos
se parte de la posibilidad del acto (prestacion obligatoria o ejerci-
cio de una accidn) para centrar la diferencia especifica en la coacti-
vidad o arbitrariedad de la opcién. Asi se distingue netamente el
derecho de cumplir un deber, colocado €n €l primer plano por Au-
gusto Comte, del derccho a imponer la propia voluntad en un
momento determinado, aunque sea en prosecucidn de un ideal tan
caballeresco como el de D. Quijote.

Resalta esta diferencia especifica cuando contemplamos ambas
figuras desde el punto de vista del abandono de una pretensién ju-
ridica : ilicito si la potestad se nos ha conferido para cumplir un
deber ; licito si la norma juridica no nos impone una linea de con-
ducta y deja a nuestra libre decision el camino que hemos de seguir
y aun el permanecer quietos.

Sin necesidad de discutir la valoracién de estos conceptos en los
multiples casbs de una vida social compleja que presenta el derecho
y el deber, cada vez mas amalgamados, cuando no fundidos, basta
para nuestro estudio sentar que en el actual estado de la técnica
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hipotecaria, los derechos reales apareccn como plexos o redes de
facultades cuyo hbre ejercicio culmina en su renuncia. La misma
propicdad, cualquiera que sga su funcién social, no es en ningtn
utépico desvario la tinica de Neso, que se adhiere a la piel y abra-
sa las entrafias del titular sin permitirle soiiar €n despojarse, ni
una cruz de que sélo pueda liberarse traspasandola a otro incauto
o extraviado como en la nérdica procesiéon de la huestia o mari
compana.

Y, sin embargo, veremos vacilar estos conceptos fundamentales
en el curso de nuestra exposicion.

Puede entenderse por renuncia la voluntaria dejaciéon o abando-
no dee una situacién, faculiad, ventaja o expectativa tuteladas por el
ordenamiento juridico. Con estas palabras aspiramos a poner de re-
lieve : primero, el cardcter negativo de la renuncia, y segundo, el
extenso campo en que se desenvuelve.

La funcién negativa de una manifestacién mas o menos expli-
cita de la voluntad del ritular serd en ocasiones el resultado de una
declaracién dirigida a reconocer el derecho ajeno, otras veces el
presupuesto de una transferencia o cesién del propio y aun cabe
idear variadas reacciones dec la causa juridica o de la finalidad per-
seguida sobre el acto abdicativo (1); pero sin olvidar el cardcter
negativo de toda limitacién, modificacién o traspaso, vamos por exi-
gencias del tema a centrar su desenvolvimiento sobre el no-naci-
miento o la extincién de derechos en el amplio sentido, como si es-
tudidsemos las llamadas renuncias preventivas y extinlivas, no las
declarativas o traslativas.

Por otro Jado, la investigacién debe comprender el abandono de
cosas y situaciones, sea que aparezcan garantizadas por la inscrip-
cién concordante con la realidad juridica, sea que vivan sélo formal-
mente en €l Registro {como la hipoteca en garantia de un crédito

(1) Véase sobre la nocién y clases de renuncia ¢l articulo publicado por

el Sr. Traviesas on la Revista general de Legislacién y Jurisprudencia, t. 155,
namero VI, pig. 534.
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pagado) o en el ordenamiento civii (servidumbre equivocadamente
cancelada), sea que estén afectas a condicién o en mera potencia,
sean expectativas de graduacién variada, sean, en fin, estados pro-
cesales garantizados por el Registro.

Unicamente para algin profano podrd parecer la materia ca-
rente de interés o de escasa rmportancia, porque el especialista no
solamente habrd tropezado con multiples casos de abandono mas
0 menos explicito por impago de contribuciones, sobrecarga hipote-
caria de las fincas, ruina de edificios, ausencia, incapacidad o muer-
te del titular, etc., sino que considerara a la renuncia como una de
las formas mas usuales y fecundas del sistema inmobiliario, a cu-
vas lineas se adapta con sencillez, claridad y vigor.

|

Al aplicar las conclusiones un tanto vacilantes de la técnica ju-
ridica al régimen hipotecario, el juego de los principios en que éste
descansa, para nosotros conocido (1), impone soluciones concretas
respecto a la naturaleza de la renuncia, formas legales, personas
que pueden renunciar, cosas renunciables, especies admitidas y
efectos juridicos, que vamos a repasar brevemente.

a) lLas discusiones que agitan a los civilistas sobre si la re-
nuncia €s un acto juridico (ya que en ocasiones es un mero resulta-
do presupuesto por la ley) de car4cter unilateral, que no necesita
del concurso de ninguna voluntad ajena a la del renunciante, o re-
quiere como elemento indispensable la recepcién por otra persona
a quien va dirigida la declaracién fundamental, o aparece a veces
como verdadero contrato, quedan, en primer término, subordinadas
al principio de inscripeion, que no confiere validez a los titulos
no presentados y, en segundo lugar, al principio del consentimicn-
to formal, que centra las operaciones del Registro sobre la manifes-
tacién de voluntad emitida por el titular en orden a la modificacién
0 extincidn del derecho inscripto a su nombre.

(1) Véanse los ndmeros 11, 14, 19, 24, 25 v 26 de csta Revista.
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Titulo inscribible y cancelacién tolal o parcial, son los dos po-
los sobre que ha de girar la doctrina hipotecaria para decidir sobre
la validez de una renuncia. [E] problema civil quedar4, en cierto
‘modo, resuelto cuando se presente en el Registro un documento def
cual resulte auténticamente el consentimiento del titular para que
se practique el asiento cancelatorio.

L B

b) Por regla general, el acto abdicativo sera un instrumento
publico en el que manifestar4 su consentimiento el titular, sin ne-
cesidad de exponer la causa juridica precedente, si existe, o en el
que se haré constar el acuerdo bilateral, cuando se trate de un nexo
contractual ; pero hay renuncias que pueden ‘hacerse por medio de
escrito presentado ante Juez competente (art. 1.008 del C. ¢.), o que
son decretadas por los Tribunales que han conocido de un juicio
declarativo y al ejecutarlo act@ian en nombre del condenado. La
materia se halla intimamente ligada con Ja doctrina de la cancela-
cién, que es la consecuencia hipotecaria de la renuncia. No obs-
tante, las renuncias preventivas, que sirven de base a las adqui-
siciones posteriores de los llamados por la ley en segundo término,
figuran como menciones o antecedentes de la inscripcién corres-
pondiente, sin provocar una especial o primordial.

IEl articulo 875 del Cédigo civil alemén exige que la declara-
cién extintiva de un derecho sobre una finca sea hecha ante el Re-
gistrador o la persona que haya de resultar favorecida, y el 928, con
referencia al dominio, requiere el abandono formal ante el Registra-
dor. Nuestro sistema, sélo por excepcién admite las declaraciones
ante el encargado del Registro. De aqui que no vacilemos en consi-
derar el acto como notarial, sin perjuicio de discutir més tarde sus
requisitos y efectos.

Los juristas alemanes, que permiten el sometimiento a condicidn
de la renuncia, en general, vacilan cuando se trata del abandono
de una propiedad. Sostienen la opinién negativa, que Biermann
dice ser la comun, con el mismo autor, Predari, Wolf, Kober,
Kretzschmann, Githe y Bruck. Contra ellos afirman la posibilidad
varios especialistas y Crome, para quien ésia es la communis 0pi-
nio. Los razonamientos de los primeros son : que la cuestién de sa-
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ber a quién pertenece una finca es de una importancia maxima para
el derecho privado y pubiico ; que el comercio y el interés general
exigen de consuno la claridad y la certeza a fin de que cualquiera
pueda facilmente averiguar quién es el propietario en un momento
dado ; que estos son los fines principales del Registro y quedarian
desvirtuados si €l dommio pudiera quedar in pendenti; que los li-
bros inmobiliarios nada dicen sobre si una condicién estdA o no
cumplida y los interesados deben consagrar su tiempo a averigua-
ciones dificiles y engafiosas; que la renuncia bajo condicién sus-
pensiva apenas si responderia a necesidades practicas y la hecha
bajo condicién resolutoria abriria las puertas a la confusién v a
la inseguridad, y, en fin, que las precauciones y dispositivos adop-
tados por la ley para que las cosas no quedasen, por abandono,
fuera del comercio, resultarian indtiles y burladas.

La opinién afirmativa, defendida por Fuchs, Turnau-Férster,
Oberneck y aun por Plauck y Biermann en las primeras ediciones
de sus Comentarios al Cédigo civil aleman, partia de la no aplica-
bilidad al supuesto péirrafo segundo del articulo 925 del mismo
texto, a cuyo tenor la transmisién de dominio (Auflassung) some-
tida a condicién o plazo es ineficaz.

Para desenvolver la materia en nuestro Derecho, debemos dis-
tinguir la renuncia de situaciones o facultades cuya caducidad re-
percute por via de acrecimiento sobre el patrimonio ajeno, del
abandono de fincas, y dentfo del primer grupo separar como ex-
cepciones los casos en que la ley no permite la repudiacién bajo
término o condicién (art. ggo del C. c¢.), para dejar como regla
general la posibilidad, no de cancelar, puesto que la cancelacion
en nuestra legislacidén hipotecaria es de forma pura, sino de mo-
dificar un derecho sujetdndolo a una renuncia bajo término o con-
dicién.

En cuanto al abandono de cosa inmueble, el problema es m4s
complejo, y serd discutido en la parte especial de este estudio.

¢) La facultad de renunciar corresponde, ante todo, al ti-
tular inscrito o a su representante legal, judicial o voluntario;
pero en los casos de inexactitud del Registro, puede renunciar el



.40 LA RENUNCIA EN EL DERECHO INMOBILTARIO

‘verdadero derechohabiente, y sus manifestaciones producirian efec-
fos hipotecarios en cuanto se rectifique la inscripcién v se pre-
sente el acto abdicativo. A veces, éste serd otorgado de consuno
por el titular aparente y el titular real, quedando en todo caso la
renuncia sometida a los preceptos del articulo 20 de la Ley hipo-
tecaria.

El renunciante (1) ha de tener plena capacidad para el acto, asi
como la facultad de disponer sin limitacién, y no debe obrar
contra las prohibiciones legales (2). A primera vista, parece que las
prohibiciones de enajenar testamentarias contractuales imposibi-
litan la renuncia; pero no hay inconveniente en que la persona
a quien se ha dejado una finca, de cuya propiedad sélo puede
disponer con autorizacién judicial, renuncie el limitado derecho
que le corresponde.

Si existiese alguna anotacién preventiva que implicase prohi-
bicién de disponer absoluta (p. ej.: declaracién de quiebra), no
'serd inscribible la renuncia. La anotacién sujeta al articulo 71
de la ley no impide la renuncia posterior, pero los efectos de ésta
serdn muy relativos, como veremos, y no pueden denominarse
propiamente cancelatorios.

No existe en nuestra legislacién un precepto que, como el ar-
ticulo 876 del Cédigo civil alemdn, exija para la renuncia de un
derecho gravado con otro, la aprobacion del titular de este ultimo,
y aun la del titular del derecho que grava al predio dominante
para que surta efectos la renuncia de la servidumbre o de la facul-
tad que corresponda al duerio de aquel predio. Sin embargo, este
racional precepto ha de concluir por imponerse en nuestro siste-
‘ma por tres razones: 1.%, porque el gravar un derecho con otro
derecho, figura que en Alemania sélo se admite para el caso de
un derecho susceptible de hipoteca o usufructo, ha recibido en
Espafia, consciente o inconscientemente, unos desenvolvimientos

(1) Alargaria mucho este trabajo la discusién d¢ la capacidad de los me-
nores, interdictos o incapacitados y las facultades de sus érganos de repre-
sentacién (patria potestad, defensores judiciales, tutcla). E! Reglamento hipo-
tecario equipara al caso del arifculo 164 del Cédigo civil la renuncia de de-
rechos reales, para los cfectos de exigir autorizacidn judicial, previa audien-
cia del Ministerio fiscal, cuando se trate de menores sujetos a patria potestad.

(2) Viéanse los articulos 4.°, 646, 652, 6535, 816, 1.271 del Cédigo civil
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considerables; 2.* porque la cancelacién condicional ha sido re-
chazada con energia por el Centro directivo, y la renuncia inscrita
no puede dejarse pendiente de la aprobacidn de las personas a
quienes, segun el Registro, afecte directamente, y 3.%, porque en
el caso de usufructo gravado con hipoteca, si aquél concluyese
por voluntad del usufructuario, subsistird la hipoteca hasta que
se cumpla la obligacién asegurada o hasla que venza el tiempo en
que el usufructo habrd naturalmente concluido, a no mediar el
hecho que le pone fin (art. 107, nim. 2.° de fa L. h.), v esta excep-
cionalisima situacién no puede generalizarse ni apenas sostenerse
en rigor légico.

d) Sin necesidad de admitir la teoria de los derechos reales
universales, discutida en la actualidad por los juristas de la ve-
cina Republica, no vemos ningiin inconveniehte en rcconocer que
la renuncia puede referirse, en primer término, a un patrimonio
(herencia, gananciales, reservables, etc.), y como la invasién del
Registro por tales titulos es un fenémeno que cada dia pone mas
en crisis la individualidad de la cosa sujeta a un derecho real,
tendremos, como inmediata consecuencia, que colocar a la cabeza
de las renuncias inscribibles los supuestos reguiados por los ar-
ticulos 1.008, 1.394, 970 y concordantes del Cédigo civil. Fuerza
es confesar que €l derecho hereditario, la cuota en la sociedad de
-gananciales, la masa reservable y tantas otras entidades de tipo
patrimonial chocan directamente con el concepto de finca, la or-
ganizacién de la publicidad, la especialidad de la inscripcién vy,
en general, con los postuladcs caracteristicos del sistema. Pero la
vida juridica no se para en barras conceptuales, o mejor, s una
ineludible misién de la técnica acomodar las normas a la realidad.

La renuncia que pudiéramos llamar normal se refiere directa-
mente a derechos inscritos en perfecta concordancia con los pre-
supuestos civiles: un usufructo vigente, una servidumbre que se
disfruta, etc. Sin embargo, no podemos calificar de anormal a la
renuncia que tenga por objeto extinguir hipotecariamente una
carga ya caducada, porque admitiendo que la voluntad del titu-
far, segin el Registro, es decisiva para la cancelacidn, sin nece-
sidad de que conste la causa juridica (art. 82 de la L. h.), ia re-
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nuncia absiracia se coloca al amparo del principio denominado
del comsentimiento formal, y al Registrador le es indiferente que
el acto abdicativo responda a una situacién preexistente o a una
decisién simultdnea, siempre que sea otorgado por quien tiene
capacidad y poder dispositivo.

Cuando la situacién juridica se halla afectada por una condi-
cién, la renuncia puede ir dirigida, ya a estimar cumplida la sus-
pensSiva, ya a levantar la contingenca de la resolutoria. En verdad,
la realizacion de un acontecimiento no depende siempre de la vo-
luntad de los interesados, y no estamos autorizados para confun-
dir el hecho condicionante con el derecho condicionado; pero en
muchos casos las facultades estin netamente conjugadas y corres-
ponden a titulares perfectamente determinados que renuncian, no
a que el acontecimienio sc realice, sino a los derechos que su rea-
lizacién provoca o purifica. Lo que en estos casos debe preocupar
a la técnica inmobiliaria es que la integridad de facultades co-
rresponda a los renunciantes y que éstos no vayan contra una
prohibicién de disponer con fuerza real.

En las modernas discusiones sobre los derechos subjetivos, se
colocan al lado de los llamados de sefiorfo y de crédito aquellos ti-
pos en que la voluntad es decisiva para crear, modificar o extin-
guir un derecho primario. Especificados por Winscheid y deno-
minados por Zitelmann derechos de potestad (Rechtie des rechli-
cher Konnens): por Seckel, derechos de configuracién o confor-
macién (Gestaltungsrechte) ; por v. Thur, derechos secundarios
(Secundire Rechie), y por otros, simplemente facultades, no con-
fieren un poder inmediato sobre las cosas o las personas, sino la
facultad de configurar una situacién juridica; no aparecen desde
el primer momento como derechos de naturaleza real o personal,
sino como meras potestades juridicas, cuyo desenvolvimiento por
medio de una manifestacién de voluntad dirigida a cierto intere-
sado 0 a una oficina o Tribunal engendra, altera 0 mata un de-
recho subjetivo (retracto, eleccidn de prestacién en las obligaciones
alternativas, denuncia de arrendamiento, etc.). En el sistema hi-
potecario espafiol que admite la condicionalidad de la propiedad
y de los derechos reales, y que apenas ha desflorado la discusién,
un poco mAas aparatosa que practica, sobre la naturaleza del de-
recho subjetivo, estos derechos secundarios han ingresado, con li-
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bertad acaso excesiva, a disfrutar las ventajas del Registro como
partes integrantes de los derechos reales inscribibles, como tipos
independientes de valor positivo o como facultad de extinguir una
relacién juridica (derechos negativos de Bekker). Todos ellos pue-
den ser renunciados por los respectivos titulares con arreglo al
articulo 4.° del Cédigo civil, pero aqui los roces con el orden pu-
blico cuando se trate de desarticular el derecho real primitivo serén
mas frecuentes. No basta la afirmacién de que el simple despren-
dimiento de una facultad acrece a la contraparte o al derecho con-
jugado para legitimar tales renuncias, porque la confusién que se
introducirfa en ocasiones constituiria un verdadero defecto insub-
sanable. Asi, la renuncia hecha por el acreedor hipotecario del
jus vendendi transformaria su derecho real en un tipo de regula-
cién imposible dentro del sistema.

El problema de la renuncia de expectativas se ‘halla, como es
natural, intimamente ligado con las delimitaciones de este concep-
to, que sélo puede ser tratado aqui de un modo superficial. Las
entidades juridicas (personas, cosas, actos) llegan a su integridad
mediante un desarrollo de variada complejidad, que provoca si-
tuaciones tanto mds protegidas por el ordenamiento juridico cuan-
to mds claros y definidos se presenten sus elementos constituti-
vos. Facil de seguir la evolucién de los que pudiéramos llamar
gérmenes juridicos, resulta de gran dificultad, en cambio, la fija-
cién del momento en que nos encontramos frente a un derecho
subjetivo provisto de accién, transmisible, pignorable, renunciable
y que pueda ser atribuido a una persona cierta. Precisamente por
esta indeterminacion, el criterio de libertad en que se inspiran las
legislaciones modernas sufre un eclipse cuando se discute la po-
sibilidad de renunciar a ventajas tan vagas como poco probables
o posibles, a esperanzas que han de realizarse en un sector espe-
cifico, a previsiones fundadas en hechos ¢ en relaciones juridi-
cas ya existentes o en actos juridicos ya otorgados, pero que pue-
den extinguirse o ser revocados por la voluntad ajena o necesitar
de ella para nacer a la vida del derecho con caracteristicos efectos.

El principio de previa inscripcién que pone en el Derecho in-
mobiliario de relieve las exigencias del tracto sucesivo, no per-
mite que se lleven al Registro renuncias formuladas por quien
carece de la condicién de titular; pero en algunos asientos, dado
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nuestro régimen de menciones, pueden aparecer protegidas per-
sonas en expectativa o inciertas como el maSciturus, la asociacion
no constituida formalmente, Jos reservatarios, los herederos de
una persona viva, los beneficiarios para el caso de extinguirse una
fundacién, los parientes que tenga un individuo determinado, cier-
to dia, los pobres de tal parroquia... Aparte de las dificultades
que la cuestién de represemacidn presenta en cada uno de estos
supuestos, Serd necesario resolver €l problema de la licitud de la
renuncia.

Aun si consta con precisién el nombre del utular, puede figu-
rar el derecho en un estado de escasa potencialidad para que la re-
nuncia sea inscribible. No nos referimos a las transmisiones a
término, porque si bien para Winscheid, Bekker, Regelsberger y
Dernburg las transfercncias aplazadas de propiedad son expecta-
tivas, en nuestra técnica el respectivo titular actta como si lo
fuera de un derecho limitado, pero perfecio. LLa misma norma nos
hemos atrevido a postular mas arriba en orden a la renuncia de
derechos condicionales, aunque la opinién que los incluye entre
las expectativas es unanime.

Aludimos a las menciones que favorezcan a personas ciertas,
como los reservatarios del articulo 811 que hubieran justificado su
posicion juridica y obtenido la nota marginal reglamentaria. La
renuncia que de sus respectivas facultades hicieron, no debiera
producir (salvo el caso del articulo 970) méas que efectos obliga-
torios o, por lo menos, no dehiera ser inscribible, para evitar
confusiones a los terceros interesados en la adquisicién de las fin-
cas. No obstante, subemos que el Banco Hipotecario, aun en el
caso de no estar justificada la reserva, exige la comparecencia
de los presuntos reservatarios para extinguir las consecuencias de
una expéctativa todavia no protegida por la ley.

Por odio a los pactos corvinos mé4s que por no lanzar al co-
mercio ‘humano derechos imperfectos, contienen las legislaciones
civiles una serie de prohibiciones relativas a la herencia futura
(arts. 991 y 1.271 del C. ¢.), que son de capital importancia en
nuestro estudio, porque producen la nulidad del aclo otorgado
"en su contravencién. Se halla esta cuestiéon intimamente enlazada
con la sucesidon contractual, que tan variados tipos presenta ¢n
nuestro Derecho comtn y foral, y en especial con la adopcién,
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las mejoras, los contratos prenupciales, los heredamientos y los
anticipos de legitima, en donde las renuncias adoptan formas es-
pecificas y actian sobre derechos expectantes.

Un asiento cualquiera del Registro de la Propiedad puede ha-
llarse pendiente de un procedimiento judicial o subordinado al
ejercicio de una accién en marcha. La renuncia procesal (desisti-
miento, allanamiento) decide el resultado del pleito y reacciona so-
bre el contenido hipotecario. Si la naturaleza de tal acto ha de
permitir incluirlo entre las declaraciones de voluntad, ya como
una autorizacién para que prevalezcan los pedimentos del contra-
rio, ya como un abandono de la accién o de la defensa, ya como
una dejacion del derecho de probar, ya como un acto dispositivo
sobre las protecciones concedidas por la ley Rituaria, o si debe
figurar aparte como en la teorfa del consentimiento que presupone
el de ambos litigantes, mas que sobre el fondo del asunto, sobre
la voluntad de no litigar (quita non movere), o haya de quedar
reducida a la decisién unilateral de no contradecir, es punto que
discuten los procesalistas alemanes, y que para el Registro dara
resuelto el Juzgado. Como especialidad de gran interés para el
Derecho hipotecario, sefialaremos aqui el desamparo formalizado
por el tercer poseedor con arreglo al articulo 126 de la ley, cuando
no quiere responder en el juicio ejecutivo con sus bicnes propios.

Al lado de las situaciones perfectas, formales, condicionales,
potenciales, expectantes y procesales de los derechos inscribibles
debe figurar el estado posesorio, puesto que las informaciones co-
rrespondienies motivan asientos en cierto modo asimilables a los
de propiedad. No creemos que la doctrina de la renuncia en estos
casos deba inspirarse puramente en los preceptos relativos al aban-
dono de la cosa (art. 460, 1.°), porque, como ya hemos expuesto
detenidamente en otro tugar (r), la posesiéon tabular es concepto
distinto del clasico de la posesién fisica. IEn términos generales,
y a reserva de volver sobre el tema, admitiremos, prima facie,
que la renuncia de derechos inscritos en posesién s'gue las vias
ordinarias de la cancelacidn.

Pueden ser objeto de renuncia las partes de cosas o derechos
reales, ya hubiese tenido lugar la divisiéon descomponiendo el tipo

(1) Véansc tos numeros 30, 34 y 35 de esta Revista,
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primitivo en otros distintos entre si que la integran (usufructo y
nuda propiedad), va distribuyendo entre varios titulares con fa-
cultades iguales el contenido dnico del derecho (copropiedad). En
cambio, la posibilidad de renunciar a parte de un derecho cuyo
titular nico soy se halla sujeta a varios principios y postulados
de aicance muy discutible. Ante todo, se presenta el aforismo:
«las servidumbres no pueden poseerse o constituirse por partes» y
parece que, e€n su consecuencia, no puedo renunciar a una cuarta
parte del camino que conduce a mi predio. Después surge la
dificultad de evitar que el derecho filal vuelva a reintegrar el dere-
cho madre. Asi, yo no puedo renunciar al usufructo de mi finca
sin atribuirlo a otra persona, porque del mismo modo que la re-
nuncia del usufructuario provocaria inmediatamente la transfor-
macién de la nuda propiedad en pleno dominio, el abandono que
vo hiciera, no de tales o cuales frutos, sino de! derecho real, sin
atribuirio a un tercero, redundaria en mi beneficio. Tampoco la
exigencia del abandono de la posesiéon de una parte de la finca,
cuyo pleno dominio me corresponda, deja de provocar problemas
de dificil solucién, como mas abajo veremos.

Por ultimo, caen dentro de la técnica hipotecaria las cuestio-
nes relativas a la renuncia del derecho a inscribir y la renuncia
al derecho de renunciar.

Complejo es el primer problema, y sélo resoluble si distin-
guimos el derecho que tenemos a inscribir, rectificando la decla-
racién hipotecaria que no coincide con la realidad juridica, del
derecho a estahlecer mediante la inscripcion el preconstituido a
nuestro favor en un titulo inscribible. '‘Cuando el Registro no res-
ponde a la verdad, sea por deficiencia de la causa juridica del
imismo asiento (p. ej.: compra a un incapaz), sea por error en la
inscripcién, sea por cualquier otro motivo, el derecho de anularla
o rectificarla es un accesorio indisolublemente unido al derecho
real que nos pertenece ¥ no puede ser renunciado independiente-
mente del mismo y haciendo abstraccién de las exigencias del or-
denamiento juridico que la situacién impone. Respecto al supues-
to de preconstitucidon de un derecho real o de un cambio o cance-
lacidn del mismo, debe tenerse presente que el titulo en el siste-
ma espafiol encierra corrientemente una causa juridica de la mo-
dificacion real y un consentimiento para que la transferencia per-
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fecta se lleve a cabo. Cuando la primera es de naturaleza obli-
gacional (compromiso de transmitir) y el consentimiento no se
manifiesta en una forma pura, sino con sujecidon a un plazo o
condicién (v. g.: si prometo transmitir la finca en que tengo el
usufructo actual y la nuda propiedad pendiente de condicion, de-
clarando la otra parte que no inscribird hasta que se verifique la
reunién de derechos), las relaciones quedan en la érbita del dere-
cho de créditos y la renuncia, en cierto modo superflua, res-
ponde a la naturaleza del contrato; pero si se quiere conceder a
la cesién efectos reales inmediatos (transmitiendo el usufructo in-
condicionadamente y la nuda propiedad bajo condicién), la re-
nuncia al derecho de inscribir va directamente contra el contenido
sustancial del titulo. Acaso se replique, recordando el caracter
voluntario de la inscripcién, que el comprador se impone la obli-
gacién de no presentar. ¢ El derecho real, duplicaremos, no es
algo independiente de la obligacién? Aunque el presentante falte
.al compromiso contraido, el titulo, una vez en el Registro, ha de
producir los efectos transmisivos. La renuncia a inscribir la situa-
cidn real establecida no crea una incapacidad del adquirente ni
constituye una prohibicién que impida extender el asiento. En la
practica notarial se trata, a veces, de provocar una transferencia
real inmediata de los derechos in pendenti, precaviéndose de la ca-
lificacién del Registrador con la renuncia del derecho a inscribir
(como si en la hipdtesis aludida el vendedor transmitiese la plena
propiedad de la finca, renunciando el comprador a inscribir hasta
que el derecho se hubiese purificado). [El titulo no es inscribible,
en un principio, por chocar contra el articulo 20 de la ley Hipoteca-
ria. Si al cumplirse la condicidén puede o no ser inscrito, depende
del alcance que se dé a la teoria de la confirmacién o convale-
cencia.

Respecto a la renuncia del derecho a renunciar y al cuento de
la buena pipa que saldria de estas renuncias a la renuncia, nos
declaramos por su inadmisibilidad en el Registro, no porque dejen
de responder, en ocasiunes, a situaciones préacticas y a intereses
protegidos por la ley (piénsese en el caso de un acreedor que impone
a su deudor la renuncia al derecho de repudiar una herencia), sino
porque las prohibiciones de disponer convencionales son sospecho-
sas y el titular que renunciase a su derecho de renunciar manifes-
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taria su voluniad en forma unilateral o bilateral, como si contrajese
una obligacidn, sin limitar ¢! contenido del derecho real corres-
pondiente, al cual va unido, como la sombra al cuerpo. cuando el
articulo 4.° del Cédigo civil no lo impide, la facultad de renun-
ciarlo. Cabe privar a una persona del derecho de disponer o de
comprometer una renta con sus propias deudas (articulo 1.807 del
Cédigo civil). no privarla del derecho a renunciar o hacer deja-
cioén de este elemento activo de su patrimonio.

JErONTMO GONZALEZ

(Se continuard.)



Por folletos y revistas

Marti MiraLLEs (J.): «El derecho de acrecer entre los llamados
ex acquis portionibusn. Rewista de Derecho Privado, pags. 63
y siguientes.

Este es uno de los mas dificiles problemas que plantea el jus
acrescendi, tanio por la contraposicidn de los textos legales como
por la diversidad entre la doctrina de los expositores que la sus-
tentan.

Advirtamos que tal cuestiéon no lo es en los territorios en que
rige el Cédigo civil, pues en el articulo ¢83 declara de una ma-
nera terminante que en los Ilamamientos por partes iguales tiene
lugar el derecho de acrecer ; y este criterio ha sido también segui-
do por ltalia, Chile, Argentina, Francia y otros paises.

Donde, por lo tanto, se mantiene el caracter de discutible,
en esta materia, es sélo en Cataluiia, donde rige un derecho que,
arrancando del romano, ha tenido, en épocas sucesivas, una -de-
terminacion, en la que han tenido parte importantisima la costum-
bre y la doctrina, habiéndose planteado el problema algunos ro-
manistas modernos, que niegan a los llamados partes iguales el
derecho de acrecer.

Siguiendo la clasica exposicién de Cancer, en su famosa obra
Variarum resolutionum, diremos que existe conjuncién verbal
cuando varias personas son llamadas en una misma oracién a un
mismo legado con designacién de partes, que no pueden distin-
guirse con la vista corporal ; como cuando el testador lega a Ti-
ci0 y a Mevio un fundo por partes iguales o los inslituye herede-
ros por iguales porciones.

Luego, segtin Cancer, el verdadero concepto de la conjuncién.

4
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verbis tantum no es la de los llamados en una sola oracién com
diversidad de cosas o de partes corporales de una sola cosa, no
tampoco los llamados in Solidum, pues entonces serian conjuntos
re et verbis, sino en partes intelectuales distintas.

A esta doctrina cldsica, pero vigente todavia, se han opuesto
otras, fundadas en textos legales, que, al parecer, la contradicen.
El primero de ellos es la ley «Si ita quis haeredes del Digesto De
haered». Institut., 28-5 (66), que, traducido, dice: «Si alguno ins-
tituye heredero en esta forma, Ticio sea mi heredero; Gayo y
Mevio lo sean por iguales partes; aunque la particula y denota
conjuncién, si muriese alguno de éslos, no le acrece la parle sblo
al otro, sino a todos los herederos por iguales partes; porque
no tanto se entiende que hubo conjuncién como que lo hizo por
causa de mayor brevedad», lo que quiere decir que la particula
fué puesia para decir mas compendiosamente lo que sin ella seria
mas difuso, o, lo que es lo mismo, que en tales casos no se ha que-
rido atribuir el derecho exclusivo de acrecer a los unidos con tal
copulativa.

A nuestro parecer la doctrina antigua es la aceptable, pues di-
cho texto se limité a negar la prelacién de los conjuntos verbis
tantum sobre el conjunto in re tantum en los casos en que media
tal conjuncidn.

Recuérdese que en Derecho romano, cuando no thay herede-
ros conjurtos, el derecho de acrecer existe siempre entre los co-
herederos ;: que para evitar la simultaneidad de las dos sucesiones,
testada € intestada, si no hay herederos instituidos en la universa-
lidad, existirA entre ellos el derecho de acrecer; que, si este de-
recho tiene normas -que lo regulan entre coherederos, es tnica-
mente para reclamar la prelacién que tiene una clase de conjun-
10s sobre las otras y respecto de los herederos que no tienen con-
juncidén alguna entre si que los favorezca.

Pues bien: al resolver la citada ley la duda de si los conjun-
tos vcrbis tanium tenian o no prelacién sobre Ticio, que era con-
junto con ellos in re tantum, lo hace en el sentido de negar tal
prelacién, interpretando la férmula concreta del caso resuelto por
Involeno en el libro X1 de sus Epistolas.

Hay en la legislacién romana otros textos que sancionan el
‘rus acrescendi entre coherederos, colegatarios y fideicomisarios



POR IFOLLETOS Y REVISTAS S

conjuntos verbis tantum y disyuntos en el sefialamiento de cuo-
tas intelectuales en la cosa a que son llamados. Uno de etlos es la
ley 89, Dig., lib, XXXII de leg., 3, que dice asi: «Parecen con-
juntos respecto de la cosa, y no con las palabras, cuando a dos se
les lega una cosa separadamente, y en las palabras y no en la cosa,
si se legb en esta forma: lego tal fundo a Ticio y a Seyo en par-
tes iguales, porque los legatarios siempre tienen su parte. Se pre-
fiere a los demés el conjunto respecto de la cosa y las palabras,
pero, si sélo lo fuesen respecto de la cosa, consta \que no es de me-
jor deredho; mas si fuese conjunto por las palabras y no por la
cosa, se pregunta si el conjunto sera de mejor derecho, y es mds
cierto que es preferido.

A simple vista se observa que este texto contiene una rectifi-
cacién del anterior, resolviendo la misma cuestion de preferencia
entre conjuntos verbis tantum v los in re tantum, esto es, la pre-
ferencia en favor de los legatarios aequis porlionibus, sobre los
conjuntos Unicamente en la cosa. Pero es innegable que los dos
textos conceden el derecho de acrecer en favor de los aequis por-
tionibus, aunque el primer texto niegue la prelacién de los con-
juntos werbis tanlum sobre los conjuntos in re tanium, prelacién
que el segundo les concede expresamente.

No obstante lo expuesto, es innegahle que, contra la tesis de
que la ley Re conjuncl establece un jus acrescend: en favor de
los conjuntos llamados por partes iguales, se ha pronunciado la
opinién de los romanistas modernos, fundindose en que la citada
ley pasé a la compilacién justinianea por un descuido, después
de haber sido abolidas por el Emperador las leves caducarias de
las cuales procedian.

Y aun podriamos objetar a tal doctrina que el Derecho roma-
no vigente en Catalufia no es el derecho romano puro, tal como
lo explican los modernos teorizadores, sino ial como fué inter-
pretado en los tiempos en que empezé a regir en Catalufia y en
la generalidad de los paises civilizados, cuando era considerado
como base del derecho civil y antes que los Cédigos modernos
rompiesen este cosmopolitismo juridico.

Finalmente, con la doctrina detendida por nosotros se llega
a identificar el derecho cataldn con el que rige en los demas te-
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rritorios de Espafia y con las legislaciones extranjeras que es-
tdn en armonia con la nuestra en este punto.

Antes de terminar es conveniente que recordemos la doctri-
na de Francisco Antonio Bonfini, cuya relativa modernidad real-
za su teorfa y con la que vino a constituirse en precursor de la
que than aceptado los modernos Cédigos civiles. En su tratado
de fideicomisos defendié la tesis en que, légicamente pensando,
se han inspirado estos 'Codigos, al declarar que los llamamientos
por partes iguales en la sucesién de una cosa no excluye el de-
recho de acrecer ; tesis, segin la cual, aunque los conjuntos lla-
mados por cuotas intelectuales puedan calificarse conjuntos wver-
bis tantum vy disyuntos en la cosa, son, en realidad, conjuntos
re et verbis; y tienen, por lo tanto, el derecho de acrecer que na-
die ha negado a estos conjuntos. Toda la dificultad queda re-
ducida a una cuestion de palabras, segin el sentido que se atri-
buya a la frase comjuncti verbis lamtum, que puede ser doble;
uno, la mera unién en las palabras y disyuncién en la cosa, y en
este caso los conjuntos no tienen derecho de acrecer, v otro, que se
refiere a los llamados por cuotas intelectuales, cuyo llamamiento
implicaba, para unos, disyuncién real, v para otros, conjuncién
en la cosa; teoria ésta que es la que ha llegado a predominar en
todo el moderno derecho codificado y aun en la legislacién inter--
media, que sigue rigiendo en Catalufa.

GARRIGUES (JoaQuiN): «Auxihares del comercianten. Idem, pa-
ginas 97 v siguientes.

La relacién juridica que liga al comerciante con el auxiliar
es de tracto sucesivo, no siendo propiamente auxiliares los que eje-
cutan prestaciones intermiteniemente, ni todos los que prestan al-
gin servicio por cuenta del comerciante; asi se excluyen los ser-
vicios técnicos: abogados, arquitectos, ingenieros, obreros. Sélo
son auxiliares, en sentido estricto, los que desenvuelven su acti-
vidad dentro de la esfera especificamente mercantil que sea de ca-
racter juridico, o sea que el auxiliar realice, con facultades més o
menos limitadas, algunos actos juridicos, completando ¢l con-
cepto del auxiliar con las notas de permanencia en el negocio y
de subordinacion al comerciante.
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Consecuencia de tal concepto es el decaimiento de la clasifica-
cién corriente en auxiliares dependientes e independientes. Au-
xiliares e independientes son inconciliables: todos son dependien-
ies del comerciante, y donde falte la relacion de dependencia que
de modo estable ligue a la persona con una Empresa no se pue-
de ‘hablar de auxiliares. El agente mediador, prototipo del auxi-
liar independiente, no es mas auxiliar que el banquero que le fa-
cilita los capitales necesarios.

Partiendo de tal distincién estudiemos los términos princi-
pal y personal. El principal puede considerarse, en sentido abs-
tracto, cuando su cualidad estid unida a la de comerciante o acree-
dor de servicios, sin tener en cuenta si puede o no ejercitar las fa-
cultades que para ¢l emanan del contralo de servicios con los auxi-
liares, o en sentido concreto, y entonces basta sélo la aptitud para
el ejercicio de los derechos de mando.

En nuestro Cdédigo de comercio impera el concepto concreto
de principal, siendo éste siempre una persona fisica que ejerce con
sus auxiliares los derechos derivados del contrato, y que ejerce el
poder de mando ; mas no basta este poder para caracterizarlo, por-
que ‘hay auxiliares que gozan de esa facultad.

Pertenece al personal todo el que presta servicios mercantiles
mediante remuneracién y esta obligado a obedecer al principal

Mas esta subordinacién tiene un matiz especial que vamos a
examinar. La doctrina corriente, identificando €l mandato con el
pader de representacion, encuadra esta relacién juridica o en el
marco del contrato de mandato o en el de arrendamiento de ser-
vicios ; pero no es asi.

El origen de los servicios mercantiles del auxiliar no hay que
buscarlo en la romana locatio operarum, sino en el antiguo con-
trato de servicios del Derecho germano, del cual es propio la su-
misién a la potestad ajena, con reserva de la libertad y bajo pro-
mesa de protecciéon v manulencién, engendrandose una relacién
juridica personal, fundada en la reciproca confianza, aunque ten-
ga como parte accesoria los elementos de un contrato de servicio ;
mas este contrato se transforma, en cuanto constituye el contenido
primario del contrato la promesa de prestacion del servicio y la
contraprestacién de la remuneracién, con lo cual la subordinacién
juridica personal ya no es la causa, sino la consecuencia, de la re-
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lacién de servicios, y se manifiesta sélo en cuanto va incorporada
a ella.

Esta subversién se realiza a impulsos del Derecho romano,
que actualmente domina en nuestra legislacién civil. El precio se
hace esencial, y el aspecto juridico personal se desvanece por
completo.

La figura germana parece haberse refugiado en el Derecho mer-
cantil ; en este contrato se destaca el deber de mutuo respeto, de
consideracién personal, estableciéndose una jerarquia en un régi-
men familiar y doméstico de mutua lealtad. El Auxiliar no es un
arrendador de servicios, es un empleado.

Para completar esta silueta juridica hay que considerar, ade-
mas de la relacidn contractual, el caracter de represeniante del au-
xiliar. En efecto, al contrato de empleo se superpone un apodera-
miento voluntario o legal, en virtud del cual actia juridicamente
en nombre del comerciante; tal conclusién parece deducirse de
nuestro Cédigo de Comercio y de Ja jurisprudencia del Supremo.

Sin mencionar por extenso los antecedentes histéricos de la
figura del factor, nos limitaremos a sefialar la figura del institor
romano, unida al principio de representacién indirecta en Derecho
romano, que ha influido en la formacién del concepto de factor. El
Pretor, modificando el Derecho civil, autorizd, en ciertos casos, «
terceros que habian contratado con persona sujeta a potestad ajena
para recurrir contra el pater familias. El institor fué, primero, un
esclavo o un hijo de familia; mds tarde, cualquier persona sui o
alieni juris; la jurisprudencia amplié su concepto; pero siempre
tiene por misién procurar una ganancia al comercianie, quedando,
por lo tanto, también obligado, y teniendo el tercero dos deudores
entre los que debe elegir: el institor y el comerciante.

La figura del institor ha pasado al Derecho moderno, conser-
vando vestigios de su doble aspecto. De un lado, sometimiento
como subordinado, no ya como consecuencia de su incapacidad
juridica, sino de la organizacién del negocio, que impone la nece-
sidad de una jerarquia; de otro, su caricter de apoderado para
todo lo relativo al trafico del establecimiento.

El Cédigo de Comercio, acertadamente, habla de poderes y po-
derdantes, olvidando que el titulo de Ja Seccién es: «De otras for-
mas del mandato mercantily ; pero como la Comisién es sin6nima
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de mandato mercantil, los articulos 285 y 286 hablan del comitente;
y, en efecto, en el factor, como en los demdas auxiliares, hay um
mandato o comuisién que rige las relaciones internas entre el prin-
cipal y el factor y un poder que autoriza a éste para obligar al co-
merciante frente a terceros.

El Cédigo del Trabajo de 23 de Agosto de 1926 exceptia a los
factores de la calificacién de obrero, excepcidn innecesaria, porque
no se caracteriza por la prestacién de trabajos manuales, pues si
algo hay indiscutible en su calificacién legal es su caracter de re-
presentante, con caracteristicas que les separan de todos los demés.

El Cédigo de Comercio espaiiol no atribuye ilimitacién al po-
der mercantil ; al contrario, el articulo 283 la deja a la convenien-
cia del propietario; pero esta conclusidon se opone a las exigen-
cias del comercio. Al tercero debe bastarle saber por el Registro
que el factor tiene un poder general, para que sin reproches de
mala fe pueda cerrar con él todos los contratos propios de la nego-
ciacién del establecimiento.

Parece lo mdas acertado afirmar que nuestro Cdédigo contiene
una supervivencia de la accién institoria romana, en cuyo sistema
se ligaba al interesado en el contrato concluido por su cuenta, aun-
que no en su nombre; y la razén era porque el institor no obra
en nombre del principal, por no admitir el Derecho romano el prin-
cipio de la representacién directa, obra en nombre propio; pero
como lo hacia en interés del principal, obligaba también a éste.
Este es el fundamento de! articulo 287, reproduccién del 179 del
Cédigo de 1829 ; el principal queda obligado no sélo cuando el
factor contrata en su nombre y dentro de los limites del poder,
sino cuando la ley lo presumc o el tercero pruebe que la negocia-
cién se hizo por cuenta del principal.

Las necesidades del trdfico obligan a la intervencién de apo-
derados singulares, llamados por nuestro Cédigo dependientes o
mandatarios singulares.

Se diferencia de los factores por la naturaleza del poder. 1.° El
factor puede contratar sobre todo lo concerniente al establecimien-
to; los dependientes sélo reciben poder para alguna o algunas
gestiones y sélo sobre ellas obligan al principal. 2.° El poder del
factor se inscribe en el Registro; el de los dependientes, si se
trata de una Compariia, habrd de consignarse en su.Reglamento ;



56 POR FOLLETOS Y REVISTAS

“

"si de un particular, habrd de comunicarlo por avisos publicos, por
medio de circulares a sus corresponsales. 3.° El poder del factor
‘exige la escritura publica: el del dependiente puede ser escrito o
verbal, pudiendo abarcar todo un ramo determinado (poder gené-
rico) o Iimitarse sélo a algunas operaciones (poder especial o es-
‘pecialisimo).

Paralelamente, el comerciante sélo se obliga por las operacio-
nes a que el poder se extiende, pues sabiendo el tercero que no
contrata con un factor debe examinar la-extension de los poderes,
si quiere evitar las consecuencias de un exceso de poder.

Nuestro Cédigo conservé la calegoria de los mancebos en dis-
posiciones casi idénticas a las del Cddigo anterior; pero la doc-
trina tiende a considerarlos como simples arrendadores de servi-
cios y el proyecto de reforma mantiene la misma tendencia.

Hay que afirmar que para mantener tal doclrina es preciso vol-
ver la espalda al Cédigo vigente. El articulo 294 expresa las fun-
ciones especificas del mancebo. Nadie, al leerlas, puede sostener
que los mancebos no son apoderados, pues la operacidn de vender
y expedir recibos a nombre de sus principales no es una operacion
material propia de un arrendamiento de servicios.

Casapo ParLLares (Jost Marfa): «la accion communi dividundo
v la propredad sobre pisos y habitaciones». ldem, pags. 132
y siguientes.

Cuando una casa pertenece por pisos y habitaciones a distintos
propietarios, se plantea el problema de dilucidar si cada uno de
los propietarios podra ejercitar tal accidn para disolver la comu-
nidad. E! Tribunal Supremo. Sentencia de 18 de Marzo de 1897,
partiendo de que en tal supuesto existe comunidad de bienes, en-
tendid que cualquier propietario tiene derecho a que se disuelva
la comunidad. '

Los acreditados escritores D. Félix Alvarez Cascos y D. Jeré-
nimo Gonzalez han puesto de relieve las perjudiciales consecuen-
cias a que esta doctrina conduce y proponen algunas atenuaciones ;
sin insistir, por lo tanto, en ello, intentaremos demostrar que, aun
en el terreno del derecho constituido, puede sostenerse la doctrina
coniraria, sin mds que dar a los preceptos del Cédigo civil su recto
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sentido, torcido por la interpretacién de la generalidad de la doc-
trina y del Supremo.

El Cédigo, después de consagrar en el articulo 400 el derecho
a pedir la divisién de la cosa comin, afiade en el 4o1 que los co-
propietarios no podran exigirla cuando resulte la cosa inservible
para el uso a que se destina, y en el 404 que, cuando la cosa fuesc
esencialmente indivisible vy los conduefios no convinieren en que
se adjudique a uno de ellos, indemnizandc a los demaés, se ven-
derd y repartird su precio.

Mucius Scaevola entiende que el legislador concede a los co-
muneros tal derecho con arreglo al articulo 404, aun en el caso
del go1. Falcén dice que cuando la finca se hiciese inservible por
la divisién, no pudiéndose dividir el predio, se dividird su valor.
Sanchez Romdn afirma que los articulos 401 y 404 son modifica-
cién del principio de la divisién de la cosa comin, pero no excep-
ciones. Segun Planas y Casals, el articulo 401 no quiere decir que
haya de subsistir perpetuamente la comunidad, pues en este caso
se adopta la férmula de division del precio, si los comuneros no
convinieren en que se adjudique a uno de ellos, indemnizando a
los demds. Manresa opina que ni la letra ni el fundamento del 401
alcanzan a mas que a impedir la divisién material, no la adjudi-
cacion o venta, cuando mediante aquélla no se pudiera seguir uti-
lizando el objeto poseido en comun.

No es de extrafiar que, ante tan autorizadas opiniones, el Tri-
bunal Supremo, Sentencia de 11 de Noviembre de 1927, resuelva
que el articulo 400 es tan absoluto que no admita excepcién algu-
na, y en la Sentencia de 31 de Diciembre de 1927, que en el caso
del articulo 401 tiene el comunero el derecho a pedir la venta para
que pueda ser repartido el precio a prorrata de la participacién de
cada uno.

Pero tal interpretacién es, a nuestro juicio, errénea, y enten-
demos, con Covian, que el articulo 401 es una excepcién del de-
recho a pedir la divisién, que el estado coactivo de indivisién se
impone como consecuencia forzosa de la naturaleza de la cosa co-
mun y que no procederd ¢l medio de practicar la divisién que esta-
blece el 404, en los casos de necesidad, de conservar la cosa comun
para el uso a que estd destinada, y nos fundamos para sostenerlo
en las siguientes consideraciones: 1.* La afirmacién del articu-
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lo 401 de que los copropietarios no podran exigir la divisién de
la cosa comtn, cuando de hacerla resulte inservible para el uso a
que se destina, sin mas adiciones ni desarrollos. 2.* Que légica-
mente no pueden admitirse en el Cédigo dos disposiciones diver-
sas para regular €l mismo supuesto, y tanto mds cuando al querer
verificar Ja asimilacién surgen graves dudas, que expone asi Co-
mas, partiendo de la interpretacién generalizada en nuestra doc-
trina: Cualquiera que fuera el propésito del legislador, podia haber
sido mds clara la redaccién, aunque ampoco apareciera el acierto ;
pues es de suponer que, al resultar por divisién distribuida la cosa
en varias partes, ha querido expresar que esto tendra lugar sola-
mente cuando esas partes no resulten inservibles para ser utiliza-
das conforme al uso a que estuviera destinada la cosa al practicar
su divisién ; pero ;es procedente hacer depender la divisibilidad
de circunstancia tan contingente como la de! uso, cuando puede
ser susceptible de diversos usos? ; Habrd que sacrificar el derecho
a utilizarla al destino que accidentalmente haya tenido tal vez du-
rante un estado que va a terminar por la divisiéon? ¢ Se dird que
el Cédigo no se refiere al uso que se hiciese de la cosa al practicar
la division? ¢ Se refiere al uso que se le da comunmente a las co-
sas de que se trata, al uso local, regional o a cualquier otro que
consienta su naturaleza? 3.* Que, atendiendo al plan del Cédigo,
encontramos que el articulo 401 estd colocado al tratar de la pro-
cedencia del derecho a pedir la divisién : el articulo 400 sienta la
regla general de que ninglun copropietario estard obligado a per-
manecer en la comunidad, y el 401 establece la excepcion al de-
cir: sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, etc. En
cambio, el 404 esld colocado al tratar de la forma de verificar la
division y regula la forma de realizarla mediante divisién civil,
cuando no fuere posible la natural. 4.* Atendiendo a sus prece-
dentes, observemos que el precepto del articulo 401, que ya apa-
rece en el proyecto de 1882, estd tomado dei 683 del Cédigo civil
italiano, que-dice: «La divisién de la comunidad no puede ser
pedida por los copropietarios de cosas que, al dividirse, cesen de
servir para el uso a que estan destinadas»; siendo conveniente,
para comprender su sentido, aducir las siguientes palabras de Pi-
sanelli : «Procede del Cédigo austriaco la divisién de agrupar en
dos titulos los principios generales que rigen la comunidad.» El
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Cédigo francés y los italianos en vigor tienen esparcidas las dis-
posiciones referentes a la comunidad. Hav comunidad por mezcla
de materias, comunidad de muros, etc.; siguiendo un método 1o-
gico, se formulan los principios generales de la comunidad. Dado
el cardcter general de estas normas aplicables no s6lo a la volun-
taria, sino a la forzosa, se advertird que no podia consagrarse de
un modo absoluto el derecho a pedir la divisién que establece
el 681, y de ahi la excepcién del 683 para los casos de la comu-
nidad forzosa. Remontindonos atin més, en el articulo 592 del
Proyecto Cassinis, encontramos la siguiente redaccién: «La di-
visién de la comunidad no podra ser pedida por los copropietarios
de eras, thornos, pozos u otras cosas que, al dividirse, dejen de
servir para el uso a que estin destinados»; férmula que corres-
ponde a las ensefianzas de Cuyaccio y Brunnemaun. Nétese, decia
éste, que no se puede verificar la divisién, segun hizo notar Cu-
vaccio, cuando la cosa se haga inhabil para el uso, refiriéndose
especialmente a la indivisién forzosa de edificios, pues antes habfa
puesto el siguiente ejemplo: Si dos casas tienen un solo vestibulo
o entrada por el cual se pasa a las dos, no queriendo uno de los
duefios no se admite ni la divisién ni la subasta, pues si no hay
entrada, ; para qué sirve la casa? Y también Paulo, en el Digesto,
dice: «No puede nombrarse arbitro para la divisién de dos casas
oponiéndose uno de los duefios, porque al que se obligue a subas-
tar el vestibulo tendrd que poner precio a toda la casa, si no tiene
entrada por otra parte.»

Luego la aplicacién del articulo 401 se impone ineludiblemente
a tal especie de comunidad, aplicacién fundadisima, pues los auto-
res que admiten que hay copropiedad sostienen que también hay
propiedad exclusiva. Athora bien; respecto de esta propiedad no
cabe divisién; la venta de la casa y reparto del precio represen-
tarfa no divisién, sino una expropiacién, sin los requisitos le-
gales.

La cuestiéon de determinar qué es lo principal o accesorio en
" tal figura juridica es ociosa después de lo dicho, pues cualesquiera
que sean las reglas que dicte el Cédigo, en materia de accesion,
no se pueden transportar a regular relaciones diversas de aquellas
para que se dict6. Claro estd 'que toda la utilidad de una casa de-
pende de los espacios habitables y todo lo demdas ser4 accesorio ;
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y como aun la posicién mas extrema admite que esos espacios son
de propiedad exclusiva, lo principal serd la proptedad separada,
lo accesorio la comunidad. Por otra parte, cuando una persona
adquiere un piso, ¢ qué duda cabe que su intencién es adquirir
una propiedad independiente? Si acepta la comunidad parcial es
obligada por la naturaleza de las cosas, v la acepta, a pesar de sus
inconvenientes, porque la creencia de la casa propia se sobrepone
v relega a lugar secundario el concepto de comunidad. También
nos lo confirma la reciente ley belga de 8 de Julio de 1924, al es-
tablecer en el articulo 377 bis, pardgrafo 11, «que cuando los di-
versos pisos de una casa pertenezcan a propietarios distintos, las
cosas afectadas al uso comin de los diversos pisos o partes de pisos,
como el suelo, etc., serdn reputadas comunes y regidas por las
disposiciones del presente capitulo»; y el parrafo noveno dispone
que «los bienes inmuebles indivisos que estdn afectados a titulo
de accesorios al uso comin de dos o varias heredades distintas,
pertenecientes a propiedades diferentes, no estdn sujetos a par-
ticionn.
FeEDpERICO Bravo Loriz,

Del Cuerpo do Letredes de Gracia y Justicia.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

I

Depdsitos indistintos. Cuestiones incidentales. 1.* El Tribunal Cen-
tral liene competencia para resolver las apelaciones gue sobre
cuestiones incidentales Swrjan en el procedimiento. 2. No pue-
de un Tribunal Provincial desechar un recurso de alzada por
que esté fuera de plazo, ya que ello sdlo compete al Central.
3.* El Tribunal Central puede resolver todas las cuesliones, aun-
que afecten a un interesado que no interpuso recurso en liem-
po oportuno, si hay otros interesados que lo hicieron, v se lra-
ta de liquidaciones giradas por el mismo fundamento. 4.° Es
nulo el acuerdo de un Tribunal Provincial referente al impuesto
de Derechos reales si intervino en él el Administrador ‘de Ren-
tas, que no tene intervencion en él, v $i no se 0yo a los intere-
sados. 3.* Es asunismo malo ¢l acucrdo referente al trmbre, si no
hay reclamacion separada de la del impuesto de Derechos reales.
6.* Para ucreditar la propiedad de los vaolres de un deposito in-
distinto hecho u nombre del Administrador y del Gerente de una
Sociedad, pero que realmente pertenecia a la Sociedad, son su-
ficientes los certificados de los acuerdos de lu Sociedad, refe-
rentes a la constitucion del deposilo, unidos a los datos de sus
libros de contabilidad, llevados conforme al Codigo de comer-
clo, ¥ mucho mds si comciden con las amortizaciones o reduccio-
nes del depdsito tal como conSten en el certificado del Banco de
Espaiia.

1.> CUESTION.—Segtn ¢l articulo g4 del Reglamento de Proce-
dimiento de 29 de Junio de 1924, se consideran como incidentales
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todas las cuestiones que se susciten durante Ja tramitacidon de cual-
quiera de las instancias referentes a la personalidad, a admisién de
las reclamaciones, etc., v contra Jos acuerdos en que se resuelvan
por el Provincial aquéllas, se da, segin el g7 del mismo Regla-
mento, recurso de alzada ante el Central ; pero tales preceptos, en
relacion al 42 v al 86 del repetido Reglamento, atribuyen al Tribu-
nal Central la competencia para conocer de los recursos superiores
a 5.000 pesetas o inestimables, y por ello al mismo le corresponde
decidir si procede o no admitir determinados recursos por estar o
no en tiempo, no pudiendo hacerlo los Provinciales, a quienes sélo
incumbe dar curso a los escritos de apelacién por conducto de la
Secretaria del Tribunal Central, doctrina acomodada a los buenos
principios procesales, segun el Real decreto de 6 de Abril de 1911.
(Boletin Oficial de Hacienda de 1916, pagina 861.)

2." y 4." cuesTION.—Es nulo, por lo tanto, el acuerdo de un
Tribunal Provincial negando curso a un escrito de apelacién a
pretexto d€ no estar interpuesto a tiempo, e igualmente es nulo
ese acuerdo por haberse dictado la resolucién de la cuestién inci-
dental sin que previamente se oyera a los interesados y sin que es-
tuviese compuesto el Tribunal por las personas a quienes atribuye
competencia €l articulo 3.° del Real decreto de 16 de Junio de
1924, esto es, el Delegado, el Interventor y el Abogado del Estado,
no pudiendo intervenir el Administrador de Rentas, que ninguna
relacién tiene con ¢l impuesto de Derechos reales.

Es precepto terminante del articulo 34 y siguientes del Regla-
mento de Procedimiento que se han de notificar a los interesados
las providencias que pongan término a cualquier instancia con
los requisitos que sefiala el articulo 34 citado, es decir, indicAndo-
les plazo para recurrir v ante quién se ha de hacer y el recurso
procedente, sin fo cual no surtirdn efecto legal ni se tfendrén
por hechas, a no ser que el interesado se dé por enterado del asunto
suficientemente ; y, por tanto, si a dos de los reclamantes no se
notificé6 en modo alguno el fallo del Tribunal Provincial, sélo pue-
<e estiméarseles como notificados desde que ellos, al apelar, se mos-
wraron conocedores del asunto, y por ello el recurso, en cuanto
a esos dos interesados, ha de estimarse interpuesto en tiempo ;
sin que sea exacto €l criterio de que, firmado el recurso en unién
de otros reclamantes de los que fueron notificados, haya de ad-
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mitirse que los reclamantes a quienes no se les notificd, se dan
por notificados en la misma fecha en que aquellos a quienes se
notificd, pues, de admitirse tal criterio, resultaria que el recur-
so para los no notificados aparecia presentado fuera de plazo, y
habria que rechazarle, lo cual es opuesto al articulo 34, parrafo
quinto, segun el cual s6lo considera subsanados los defectos de la
notificacién si de ello no resulta perjuicio para el reclamante,
es decir, si éste utiliza en tiempo vy forma el recurso procedente ;
y, por lo tanto, admitido el recurso, en cuanto a aquellos a quie-
nes no se notificd, procede entrar en el fondo.

5.* CUESTION.—Segun el articulo 23 del Reglamento de Pro-
cedimiento, cada reclamacién no puede referirse sino a un solo
asunto, y, por cllo, dehen estar separadas la de Deredhos reales
v timbre; v deb'endo estar compuesto el Tribunal para entender
de ésta por el Delegado, el Abogado del Estado y el Jefe de la
Dependencia a que afecte el impuesto y el Interventor, si no con-
curridé el Administrador de Rentas encargado de!l impuesto de
Timbre, es irregular la constituciéon det Tribunal, segin el Real
decreto de 21 de Junio de 1914, y por ello el acuerdo es nulo.

3.* cUESTION.—Es criterio establecido por el Tribunal Central, en
sus Acuerdos de 2 de Marzo de 1926, 26 de Marzo de 1929 y 24
de Septiembre del mismo afio, referentes al impuesto de Dere-
chos reales, que, conforme al articulo 20 del Reglamento de Pro-
cedimiento (que, seguin su predmbulo, es el que distingue el ad-
ministrativo del judicial), la Autoridad superior, al conocer de un
acto administrativo del inferior, ha de resolver cuanto con él se
relacione, haya sido o no reclamado por lodos los interesados, con
tal de que todos estén directamente afeciados por el acto admi-
nistrativo controvertido, ¥ sin que puedan establecerse diferen-
cias por el hecho de que las consecuencias de que la total revisién
atecten a la Hacienda o a los particulares, por lo que, en el caso
presente, ha de entenderse que la resoluciéon que se dicte ha de
afectar a todos los interesados v a todas las liquidaciones giradas,
incluso a los dos contribuyentes que, por haber utilizado el re-
curso de apelacion fuera de plazo, deben considerarse como que
han reclamado, ya que las seis liquidaciones fueron hechas por
iguales fundamentos y documentos, y constituyeron un solo acto
administrativo, que afecta a todos los contribuventes sometidos en
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su integridad, en virtud del recurso de alzada, al conocimiento del
Tribunal Central.

6. cuksTiION.—L1 articulo 77 del Reglamento establece la pre-
suncién de que los depésitos indistintos en Bancos corresponden en
propiedad por mitad a cada participe ; pero esa presuncién puede
ser destruida por prueba en contrario que resulte, para los particu-
lares, del documento mismo o de otros fehacientes v adecuados a
la naturaleza de los bienes y anteriores a la fegha de abrirse ia
sucesién, segiin el parrafo 17 del articulo 31 del Reglamento: es
decir, que para ese caso no es preciso documento que lleve apa-
rejada ejecucion, como para deducir las deudas en las testamen-
tarfas (articulo ror del Reglamento), sino que es suficiente con
que los documenios sean fehacientes y anteriores a la fecha de
abrirse la sucesiéon y adecuados a los bienes; y, por lo tanto,
son suficientes para demostrar que unas obligaciones hipoteca-
rias pertenecen a una Sociedad y no al Gerente y Administrador
a cuyo nombre indistinto se hallaban en un Banco, y a cuyos
herederos se queria cobrar la herencia, las certificaciones expe-
didas en debida forma, con referencia a los libros sociales, lleva-
das, segun el Codigo de comercio, a los libros de contabilidad
y a los balances de la misma y a la copia cotejada del resguar-
do del depédsito, que se hizo precisamente previo acuerdo de la
Sociedad, v conforme a ésta, para facilitar la enajenacién y pues-
ta en circulacion de los fondos sociales por el Administrador y
Gerente, va «que coinciden esas certificaciones v asientos con los
balances, con las reducciones del depdsito en el Banco de Es-
pafia por amortizaciones y entrega, y todo ello produce el conven-
cimiento de que el depdsito no era del titular, sino de la Socie-
dad de la que aquél era Gerente, vy, por lo tanto, no debe pagar
la therencia de ese supuesto titular, que sélo era dueiio en apa-
riencia (Acuerdo del Tribunal Central de 14 de Enero de 1930),
220-1929.

I

La peticion de devolucion de wuna cantidad procedente del im-
puesto de Derechos reales, v solicitada por un Albacea. basado
en que. por bransaccidn posterior al pago de aquéllos, se reco-
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nocio que los bienes eran del Avuntamiento, que también sa-
tisfizo el tmpuesto por la herencia, envuelve una cuestion de
error de hecho, y no una reclamacion economicoadministrativa,
v debe ser formuwlada ante el Delegado de Hacienda, v no ante
el Tribunal Provincial.

Caso.—Un Albacea-Legatario pagé el impuesto de Derechos
reales por ciertos bienes. Un Avuntamiento pretendié tener dere-
cho a esos mismos bienes, segin el {estamento, y satisfizo asimis-
mo el impuesto. Ambos llegaron a una transaccién, después de
haber pagado el impuesto, por lo cual los bienes quedaron a fa-
vor del Ayuntamiento, y éste satisfizo al T.egatario una cantidad.
El Legatario, con esos antecedentes, pide al Tribunal Provincial
la devolucién del impuesto satisfecho por él por los bienes que que-
daron a favor del Ayuntamiento. El Tribunal Central fija la doc-
trina del epigrate. LLa solicitud inicial no tiene por objelo impug-
nar una liquidacién del impuesto de Derechos reales, sino pedir
la devolucién parcial de una liquidacién firme y consentida por
el interesado. El motivo es curioso: una transaccién posterior a la
liquidacién—transaccién por la que no se ha pagado el impues-
to—ha thecho cambiar, segiin él, el adquirente de los bienes. La
peticién, sea cualquiera lo que haya de acordarse, en el fonds no-
puede estimarse como reclamacién econdémicoadministrativa, por-
que, en primer término, se basa en el articulo 167, apartado tsrcero,
de! Reglamento de 1911 (201, apartado tercero del vigente). refe-
rentes a los errores de hecho o duplicacién de pago; en segundo
término, porque se alegé uno de los motivos del error de hecho, y
en tercer lugar, porque se€ han planteado, no dentro de los quince
dias del acto, como procedia, de ser reclamacion, sino dentro de
los cinco afios como error de hecho ; debe, pues, sc: resuelta como
tal por el Delegado de Hacienda, a quien compele, como peticién
de devolucién y de ingreso indebido, y no por ¢l Tribunal Econémi-
co, incompetente para ello (Acuerdo del Tribunal Central de 29 de-
Octubre, 1929), 217 de 1929.
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111

El desistimiento de lus paries intereSadas recurrentes (en eSte caso,
la Direccion de lo ContencioSo) a virtud del articulo 141 del Re-
glamento) no existiendo ninguna que sostenga la apelacion, y no
aparcciendo, por lanto, molivo alguno para que el Estado man-
tenga cl recurso, faculta al tribunal para dar por terminado el
expediente, segun el articulo 26 del Reglamento de 29 de Julio
de 1924 (Acuerdo de 29 de Abril de 1930), 215-1929.

v

Deudas deducibles. Letra de cambio. No son deudas deducibles de
una herencia las procedentes de una letra de cambio que [ué
protestada con fecha posterior al fallecimiento causanle, y que,
por tanto, no consla en documento que llevase aparejada ejecu-
cion en tal momento. .

De la herencia se pretendié deducir deudas procedentes de va-
rias letras de cambio de fecha anterior al fallecimiento y acepta-
das por el causante, pero cuyo vencimiento era posterior a la muerte
de éste, y que fueron protestadas en tiempo oportuno, sin que al
hacerlo se opusiese tacha de falsedad. El liquidador no estimé de-
ducible esa deuda porque no constaban en documento que, al mo-
rir el causante, llevasen aparejada ejecucién.

El Tribunal Provincial, por el contrario, falld que, protestadas
las letras después del fallecimiento del causante, tienen fuerza eje-
cutiva contra los bienes de la lherencia, los cuales responden del
importe .de aquéllas, por hacer el pago los herederos no por si,
sino como continuadores de la persona del difunto. El Central
revoca el fallo del Provincial.

Segun el articulo 101 del Reglamento, para que las deudas
sean deducibles, han de constar en documento que lleve aparejada
ejecucidn, ya que eso significa la referencia al articulo 1.429 de la
ley de Enjuiciamiento, y que sean anteriores a la fecha de abrirse
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la sucesién, no bastando la existencia indubitada de la deuda (Sen-
tencia de la Sala tercera del Supremo de 31 de Diciembre de 1921) ;
entre los titulos que llevan aparejada ejecucién figura la letra de
cambio, sin necesidad de reconocimiento judicial respecto del acep-
tante que no hubiese puesto tacha de falsedad a su aceptacién al
tiempo de protestar la letra por falta de pago, y, en armonia con
tal articulo, el 321 del Cédigo mercantil ordena que la accién para
exigir el pago procedente de una letra de cambio es ejecutiva, de-
biendo despacharse la ejecucién sin otro requisito que el recono-
cimiento judicial que haga de su firma el librador aceptante o en-
dcsante demandado ; reconocimiento que no serd necesario para
despachar la ejecucién cuando no se hubiese puesto tacha de fal-
sedad en el acto del protesto por falta de pago.

De estos preceptos sc deduce que para que las letras tengan
fuerza ejecutiva es indispensable que hayan sido protestadas a su
vencimiento por falta de pago, y quc ¢so mismo es preciso para
que la deuda representada por la letra sea deducible del caudal
hereditario, segtin criterio del Tribunal Central en acuerdo de 25 de
Febrero de 1930 (197 del afio 1929), en el que se declaré que unas
letras no eran deducibles de la herencia, porque no habian sido
protestadas en €l momento de abrirse la sucesién y no eran en ese
memento titulos ejecurivos.

Y como en el caso actual se repite eso mismo, pues si bien las
letras fueron protestadas lo fueron muy posteriormente a la muerte
del causante, es visto que, al ocurrir el fallecimiento, a cuyo mo-
mento se han de retrotraer todos los efectos de la herencia, no eran
titulos ejecutivos, y, por lo tanto, no se puede deducir su importe
dc la herencia, a tenor del articulo 101 del Reglamento, que es de
interpretacién restrictiva, segin Sentencia del Supremo de 26 de
Noviembre de 1928 (Acuerdo del Tribunal Central Econdmico-ad-
ministrativo de 5 de Agosto de 1930), 214-1929.

\Y%
1.° Base hquidable de una parie de finca gravada con hipoteca.
La compra de una finca gravada con hipoteca, mediante escri-
tura publica, en la que no consta que se deduzca canlidad al-
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guna del precio para cancelar aquélla, obliga a sumar cl unporle
de la hipoleca al precio para [ijar la base de liquidacidn de la
compraventa, s que sea admisible para desvirtuar esto una
eScritura posterior a la de compra en que se verifique esa de-
duccion, ni unas cartas particulares, reconocidas por los acree-
dores, en que se afirme esa misma deduccion. 2.° Lu reclama-
cion por timbre ha de hacerse independientemente de la de de-
rechos reales, en otro cscrito, v el Tribunal ha de estar formado
por el Delegado, Abogado del Esiado, Inlerventor v Delegado
de Rentas, sin todo lo cual es nulo el acuerdo.

1.° J.a escritura primeramente otorgada v presentada a liqui-
dar era clara, y en ella se vendia la finca por precio que el vende-
dor confesd haber recibido del comprador en metalico, sin que éste
se reservase cantidad alguna para cancelar la hipoteca que gravaba
la hinca, v que se daba por viva; y a tenor de esa escritura v de
lo dispuesto en el articulo 100, parrafo tercero del Reglamento el
Impuesto., en esa transmisién, por ser a titulo oneroso, se ha de
presumir, a los efectos fiscales, que todas las cargas han sido va
deducidas por los interesados, v, en consecuencia, se han de aumen-
tar al precio, para fijar la base las que tienen el concepto de no
deducibles, segln el parrafo primero del mismo articulo. entre Jas
cuales esta la hipoteca. No cabe aplicar el supuesto contrario, o
sea que los contratantes estipulen expresamente la deduccidén de
cargas del precio fijado, porque en la escritura de compraventa no
se cumplié tal requisito; y la subsanacién que se pretendié hacer
con la escritura adicional, de fecha muy posterior al contrato ori-
ginal, no puede estimarse como aclaratoria de un contrato perfec-
tamente claro, sino como modificativa del mismo, en el extremo
esencial de la fijacién de la cuantia del precio de la compra, y cau-
sado mediante la primera el acto sujeto al impuesto no podia de-
jarse sin efecto la liquidacién girada a virtud de é! por un hecho
posterior, a no ser que los Tribunales hubieran declarado la nuli-
dad o la rescision del contrato, segun el articulo 58 del Regla-
mento; por otra parte, Iosldocumentos o costas privadas, varios
acreedores v del Notario, carecen de eficacia para desvirtuar la es-
critura primitiva, pues ni han sido reconocidos legalmente, segin
exige el articulo 1.225 del Cédigo, ni pueden surtir efecio contra



_[URISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA 69

tercern, por ser posteriores a ella, segun el 1.230 del mismo: a te-
nor del articulo 1.219 del Cédigo tampoco podran producir efecto,
por no haberse tomado nota de ellos al margen de la escritura-
matriz que se quiere modificar.

2. En cuanto al timbre, segiin el articulo 23 del Reglamento
de 29 de Julio de 1924 y Real decreto de 21 de Junio de 1924, se
reitera la doctrina del epigrafe repetidamente fijado por el Tribu-
nal, por ser indispensable que cada reclamacién se refiera a un acto
administrativo, y que intervenga en cuanto al Timbre el adminis-
wrador de Rentas encargado de ese impuesto (Acuerdo del Tribu-
nal Central de 29 de Octubre de 1¢29), 212-1929.

VI

Las acciones de una Sociedad, representativas de la participacion
de una finca en el extranjero, adjudicadas a la vinda en pago
de sus aportaciones al mairimonio, estando probado con escri-
turas piiblicas, anteriores a la muerte del marido, la aportacion
al matrimonio de la participacion de la finca v la sustitucion
de ésta por acciones de la Sociedad andnima encargada de Su
explotacion, estan sujetas al imipuesto y deben tributar al 0,23,
no siendo admisible gocen de exencidn por el territorio donde
se hallan la finca que representan, por ser bienes muebles, se-
gin el articulo 335 del Cddigo, vy el adquirente espafiol; sin
que tampoco puedan estimarse gananciales por haber probado,
mediante documentos aportados en el periodo de wista, la con-
dicion de parafernales.

La Direccién de lo Contencioso tiene facultades para interponer
recurso administrativo, conforme al articulo 141 del Reglamento
<lel Impuesto de Derechos Reales, cuanto en todo o en parte se
acceda a las peticiones de los interesados, sea cualquiera la cuantia
del asunto, correspondiendo el fallo al Tribunal, segin el articu-
lo 42 del Reglamento de Procedimiento.

Segun el articulo 3.° parrafo primero de] Reglamento del Im-
puesto, en las sucesiones de espafioles o a favor de espafioles es
exigible el impuesto en cuanto a las acciones u obligaciones de
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Sociedades constituidas en territorio extranjero, aun cuando aqué-
llas se hallen fuera de Espafia o depositadas en Bancos no domi-
ciliados en terrilorio espafiol; y conforme a ese precepto, unas
acciones de un ingenio en ‘Cuba deben estimarse como sujetas al
impuesto al ser adjudicadas a la viuda, al morir su marido, de
nacionalidad espaiiola, en pago de aportaciones hechas por aquélla
al matrimonio ; acreditado suficientemente con escrituras notaria-
les, anteriores a la muerte del marido, que se adicionaron a los
bienes aportados por la mujer al morir su padre, una participacién
en un ingenio en Cuba, y que en equivalencia de esa participacién
se le adjudicaron acciones de la Sociedad constituida para explo- .
tarle, se halla probado que la participacién mencionada fué ad-
quirida por la viuda a titulo lucrativo durante el matrimonio, sien-
do, segin el articulo 1.3066 del Cédigo Civil, privativa de ella;
v que fué sustituida esa participacién por las acciones que después
se adjudicaron a la viuda, y, por lo tanto, queda probado que la
.adjudicacién de las acciones lo fué para pago de aportaciones al
matrimonio v se hizo tal pago con bienes distintos de los aporta-
dos, y que estd sujeta al impuesto, segun el articulo 5.°, aparta-
do 17, y 22, parrafo segundo, y 28, ntimero 6 del Reglamento,
y 1.390 del Cédigo civil, debiendo tributar al o,25, segin el nu-
mero 62 de la tarifa (Acuerdo del Tribunal Central de 21 de Enero
de 1930), 209 de 1929.
GABRIEL MARNUECO,
Abogado del Estado.
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LA HACIENDA COMERCIAL

La Revista de cultura y vida universitaria Universidad ha te-
nido el acierto de publicar un estimable trabajo titulado «La ha-
cienda comercialy, debido a! malogrado abogado D. Faustino
Giménez Arnau, brillantisimo estudiante de la Universidad de
Zaragoza y ex pensionado de la de Bolonia.

Observa certeramente el autor en la introduccién la importan-
cia del Real decreto de 15 de Julio de 1924, que abrié una infor-
macién escrita, con el fin de que se propusieran las reformas ne-
cesarias sobre los problemas contenidos en un cuestionario que se
acompafiaba a la disposicién legal, relativos a la existencia y or-
denamiento juridico de la casa comercial.

Provocé el decreto indicado discusiones y controversias, no
por el tema en si, sino porque en él se contenfa un apartado, que
planteaba el problema de la llamada propiedad mercantil, que por
si solo explica facilmente el éxito alcanzado por dicha disposicién.

Circunscritos voluntariamente en Espafia a la propiedad mer-
cantil los problemas relacionados con la hacienda comercial, pro-
cedia un resumen preliminar de aquélla, entendida como el dere-
cho que tiene el comerciante, una vez terminado el arrendamiento,
a recibir del propietario del inmueble una indemnizacién por la
plusvalia adquirida por el establecimiento, debida al arrendatario
saliente. Pero, si atentamente se examina la cuestién, pronto se
ve que no hay posibilidad para justificar el reconocimiento juri-
dico y la proteccidén legal a la mal llamada propiedad comercial :
1.°. por los inconvenientes econdmico-sociales de la prolongacién
mecanica de un contrato de arrendamiento; 2.°, por los perjuicios
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que originan los obstaculos a la circulacién de la riqueza, y 3.
por la imprecisién habida para fijar los dafios del arrendatario
saliente.

La base de la propiedad comercial no puede encontrarse—atir-
ma el autor—ni en la teoria del enriquecimiento ilicito ni en la
-doctrina del abuso del derecho, y no es posible tampoco hablar
de una particular accesién al inmueble del arrendatario. Ademds,
al admitir esta nueva figura juridica, tendriase, como consecuen-
«cia, un deredho de rescate, atribuido al comerciante, que se ase-
meja a la expropiacién, admitida, en general, sélo por causa de
wtihidad publica ¥ un jus praelationis en caso de venta, que pre-
senta el peligro de una transmutacién en el derecho de retracto
y crea la consiguiente inseguridad en la contratacién, que el le-
gislador debe asegurar.

Por todo ello fracasaron los provectos legislativos encaminados
a su reconocimiento, aun en Francia, donde la ley de 1926 fué m4s
hien una maniobra electoral.

Se estudian en la parte primera del trabajo el concepto y los
elementos de la Hacienda, de cuyos tres aspectos, empirico, eco-
némico y juridico, sélo interesan los dos ultimos, por lo que la
sistematica seguida es: a) Aspecto econdmico; b) Aspecto juri-
dico.

Desde el primer punto de vista, la Hacienda es, para unos,
actividad econémica ; para otros, una simple unién de capital y
trabajo : pero, sin embargo, su contenido es mayor. Es un orga-
nismo formado por la dependencia mutva de sus clementos v osu
subordinacién al fin comun.

Téngase en cuenta que el elemento econdémico, concepiualmente
necesario, se halla en toda hacienda comercial y no puede ser si-
lenciado. La simple consideracién de una hacienda nos muestra la
existencia de bienes ccondmicos (Wirtschaftsgutern) y de trabajos
{Arbeitskrifte), dispuestos por una persona para la consecucidén de
un fin. Es un complejo que produce y thace circular la riqueza.
La actividad y el trabajo son la piedra angular de una hacienda
comercial.

Los juristas han acentuado la organizacién ideal de la hacienda
sin determinar que en la que llaman inmalerialgul estd contenido
el objeto del derecho sobre ella; quizd se hayan equivo-
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cado al haber imaginado este bien inmaterial, la actividad, como
elemento de la Hacienda, y no como cualidad, modo de ser de la
misma, porque se olvidaban que la actividad no puede existir por
si, n1 puede ser objeto, aisladamente, de relaciones juridicas.

Es necesario convenir, por tanto, en la unidad de la hacienda,
va que todos los bienes y fuerzas que la integran tienden a un fin.
Ahora bien; la agregacién efectiva, el complejo de factores que
integran aquélla forman una unidad tan sdlo cuando estan dedi-
cados a la consecucion de un fin dado. Entre los elementos eco-
némicos de la hacienda se distinguen tres categorias: a), perso-
nales; b), reales; c), meras relaciones de hecho.

Su concepto econémico no €s otra cosa que un complejo de
bienes (cosas, derechos, meras relaciones de hecho), dispuestos por
el propietario de la hacienda (titular), que con sus desenvolvi-
mientos (organismos), merced a la intervencién del personal auxi-
liar y a la unidad de fin (unidad teleolégica), forma un todo orgé-
nico con autonomia econdmica, susceptible como tal de especial
valoracién econdmica.

El problema esencial del derecho mercantil en esta materia con-
siste en posibilitar que el grupo anterior y el de los medios de pro-
duccién de trabajo y de bienes quede sometido a las normas le-
gales. Todo el resto del estudio que analizamos se endereza pre-
cisamente a estudiar la forma de someter al dominio del derecho
el organismo hacienda comercial.

b) La Hacienda desde el punto de vista juridico.

A partir de la mitad del siglo x1x constituye uno de los te-
mas mas apasionantes que plantea el Derecho mercantil. Se inicia
su cstudio cn Alemania: pero es ltalia la nacién que a ¢l mas
ha contribu‘do, merced a un trabajo incesante, mientras que Fran-
cia v Espana dedican atencidén al problema tan sélo en la ultima
época.

Faltan normas legales que reconozcan la organicidad de aqué-
Ita y su unidad; pero si la ley <alla, la doctrina y la juris-
prudencia, en cambio, llenan la gran laguna existente al afirmar
que la hacienda comercial puede ser objeto de negocios juridicos.
Asi se did ya el primer paso para llegar a la fusién de lo econémico
con lo juridico. sin lo que siempre thabria de encontrarse la incer-
tidumbre existente hasta el dia.
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Por otra parte, el tecnicismo en eSte tema es bastante oscuro
e impreciso: a ello contribuye la complejidad del concepto de ha-
cienda-comercial y el que se ha descuidado el estudio del concepto
econdmico de la misma, sin cuya previa determinacién no se puede
aclarar su naturaleza juridica. En Italia, como queda dicho, se ha
precisado de manera mas acabada el tecnicismo en orden a la ma-
teria, empledndose los términos: aszienda comamerciale, impresa,
avviamento (el mas grafico) v clientela.

En Espafia se thabla de casa, fondo o hacienda comercial, y
una Comisién ministerial empleé la frase de acervo comercial.

La palabra avviamento es de dificil traduccién al espafiol.
Quiza su equivalencia mas exacta sea: valor de organizacién, po-
tencialidad vital. Ultimamente se ha introducido en Italia una
nueva expresién, accorsalura; pero sigue reconociéndose como
mas expresiva y grifica la ya citada de avviamento. En Francia,
el vocabulario empleado es el de fonds de commerce, enlreprise,
achalandage y clientele. Pero tanto los escritores franceses como
los italianos estuvieron poco afortunados al definir el significado
preciso de tales palabras.

En Alemania es donde encontramos mayor incertidumbre :
Unternelimen, Unternehmung y Handelsgeschift son términos
para asignar lo que los italianos llaman hacienda comercial.

La ‘investigacién acerca del tema estudiado no vié que, una vez
fijado un concepto econémico, real, habia que agregar que en la
esfera del derecho la hacienda debe permanecer como unidad eco-
némica, a la que tha de subordinarse la ordenacién juridica.

La multiplicidad de los aspectos que en la practica nos ofrece
la lhacienda comercial sirve para explicar la variedad de teorias que
intentan investigar su naturaleza. Sintéticamente trataremos de ex-
poner las principales:

1.> Teoria de la personalidad moral—Es la defendida por
Endeman y la més facilmente impugnable. Segun este autor, a
la autonomia econdmica de la hacienda comercial debe correspon-
der una autonomia juridica, tanto més cuanto que la hacienda do-
mina al comerciante, quien no es, con respecto a ella, sino el pri-
mer servidor (Diener des Greschilfts), su representante. La hacienda
tiene un domicilio propio, un patrimonio con cnergia y drganos
propios; la transmisién de aquélla cambia el gerente, el principal,
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pero Ja hacienda subsiste ; cedido el negocio, con él pasan las deu-
das, que deben ser pagadas con el paurimonio hacendal, ¢cn pro-
porcién correspondiente a su actividad, con el abjeto de que exis-
tan tantas clases de deudas como patrimonios se posean.

ILa imposibilidad de aceptar la tesis expuesta se deduce del he-
cho de que todas las legislaciones aceptan el principio segun el
cual los hienes del deudor son la garantia comun de los acreedores
(articulo 1.949 del Cdédigo civil italiano v 1.911 del espaiiol). Por
otra parte, adolece la tesis citada del grave defecto de pretender
que la hacienda, al mismo tiempo, sea sujeto y objeto del deredho.
Lo que explica que casi la totalidad de los estudiosos del Derecho
mercantil rechacen la teoria de Endeman, y que algunos, como
Vivante y Strafa, la califiquen de verdadera therejia juridica, v sea
posible afirmar, no obstante, el haber pretendido revivirla algunos
autores alemanes (Nussbaum y Rotthoff, entre ellos) que la teoria
de la personalidad meral, aplicada a la hacienda comercial, jamés
sera reconccida por la lev, que es la dnica que puede ofrecernos
la existencia de una personalidad juridica, merced a normas espe-
ciales. )

2.* La hacienda personal comercial.—Entre las teorias que ele-
van la hacienda comercial a la categoria de sujeto de derecho se
encuentran las que la consideran patrimonio especial, patrimonio-
fin. Sostienen algunos que es una verdadera persona comerciai,
y por la simple consideracién del nombre se comprende va que
entre esta posicién y la anterior existen grandes semejanzas.

Von Volderndorff afirma que en el comerciante se encuentran
dos personalidades : una civil y otra comercial. IE] fundamento de
esta ultima se halla en la hacienda comercial. Por ello, €l comer-
ciante puede despojarse de su personalidad comercial y transmi-
tirla a otro, siempre que éste adquiera la hacienda y la firma co-
mercial. IE] cesionario serd considerado como sucesor a titulo uni-
versal del cedente en todo lo que se relacione con la hacienda,
y el cedente responderd sdélo subsidiariamente de las deudas de
aquéllas.

lEn el fondo, la diferencia entre las dos teorias expuestas se
encuentra en que la primera propugna la plena autonomia ju-
ridica de la hacienda, y ia segunda admite una ingerencia en el
patrimonio del titular en los casos de responsabilidad subsidiaria.
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Tras lo afirmado acerca de la personalidad moral de la hacien-
da, facil resulta refutar una teoria que hace acrobatismos con su-
tilezas de lenguaje juridico, y que, enfrentada con aquélla, si
opuesta en sus premisas, coincide en los resultados.

3. La hacienda como patrimonio juridico especializado.—Se
halla formado este tercer grupo por las teorias de cuatro brillan-
tes mercantilistas, diversas en algunos puntos, pero coincidentes
en las conclusiones.

a) La lNamada del Zweckvermogen, formulada por Bekker,
sostiene que, juridicamente, el complejo de bienes que forman una
hacienda estdn unidos, mis que por voluntad de sus propietarios,
por la finalidad a que se aplican, y de este comin destino se ha
querido deducir la necesidad de asegurar a la hacienda una vida
juridica independiente. Pronto se advirtié que esta tesis no era
mas que un disfraz de las ideas de Endeman.

b) Saleilles habla de un patrimonio d’afectation. Esta teoria
no difiere mucho de la anterior: se trata de un conjunto de bie-
nes que forma como un patrimonio diferente, que pertenece me-
nos a aquel que lo posee que al fin al cual ha sido destinadon.
La posicién de Saleilles no logré tampoco gran éxito.

¢) Otra teoria es la debida al gran jurista francés Valery,
que anticipé la naturaleza fundamental del valor de organizacién
de una hacienda.

Valery distingue la casa de comercio del fonds de commerce :
la primera formada por las personas, la segunda, por las cosas:
ambas constituyen la hacienda comercial, cuyo fin es el lucro. Al
exponer su teoria recuerda la tesis de Momsen y cree que Taber-
na Sine labernario eSse mon potest, y concluye afirmando que
si el titular es el propietario de la hacienda, también forma parte
de ella. Por ello, dice «que el comerciante sea a la vista de sus
acreedores como un gerente al que se confia la administracién de
un patrimonio con los mds amplios poderesy.

El patrimonio especial, que pertenece a la casa de comercio,
o constituye el fonds ; en aquélla, la cualidad fundamental serd lu
clientela, mientras que en éste, lo es el valor de organizacién.
Cree este autor que la hacienda tiene una individualidad pre-
pia dentro del patrimonio total del comerciante, y termina por
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reconocer de nuevo la individualidad juridica y la perfecta auto-
nomia de la hacienda comercial.

d) Segun Cossack, la hacienda es un negocio integro, con-
siderado como un todo indiviso en el patrimonio total del co-
merciante, individualizado también en su actuacién. Es un bien
especial (Sondergut), aunque reconoce que la realidad legislativa
abandona algunas veces esta concepcién, y asf la quiebra niega
la especialidad pretendida.

Las causas motivadoras de la equivocacién de juristas tan in-
signes se hallan en la interpretacién convencional de los pasajes
del Derecho romano aducidos, v en la comprobacién de que la
hacienda, como todo, es perfectamente identificable con la tota-
lidad del patrimonio. '

4.> La hacienda como «wniversitas juris vel factin.—Il.a posibili-
dad de apreciar en la hacienda como complejo de cosas una u
otra universitas, es la pregunta que se formularon la mayoria de
los escritores, sin que en verdad hayan llegado a contestarla de
un modo concluyente.

Ligeramente analizaremos este grupo de teorias por su rela-
tiva importancia actual, ya que en Alemania los criterios mas
autorizados han abandonado la cuestién por estimarla insoluble.
El concepto de universalidad aplicado a la hacienda sélo puede
producir una deformacién de ¢sta o del concepto mismo de wuni-
versitas. Tres son las teorias que han intentado distinguir la
universalidad de derecho y la de hecho. La primera reconoce quc
constituird la universalidad de hecho las agregaciones de cosas
incorporales : el rebano, la pinacoteca, €l medallero, v la univer-
salidad de derecho se integrard por un complejo de derechos de
relaciones juridicas, como la herencia, la dote...

Para la segunda tesis, la universalidad juridica es ¢l conjunto
de bienes, cosas corporales e incorporales (incluso derechos), que
el propietario reine para un especial destino econdmico y trata
como un todo; y universalidad de derecho es el conjunto de re-
laciones juridicas, a las que la ley atribuye una unidad juridica
para ciertos efectos.

Para otros, universalidad de hecho es el conjunto de cosas
corporales muebles y homogéneas, formando unidad para un fin
social y econémico, v universalidadl de derecho es el conjunto de
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relaciones juridicas, a las que se ha reconocido unidad de de-
recho.

[.a mayoria de los aulores consideran, inclindndose por la
segunda leoria, la hacienda universalidad de hecho, pero hay
otros disidentes que rechazan la wuniversitas juris, v creen, ade-
mas, que la universalidad de hecho desmembra el contenido de
la hacienda y la destruye econémica y juridicamente.

5. La hacienda, segun la tesis de Ferrara—Afirma Ferrara
en sustancia que se trata de un tpo autdnomo que forma una
categoria propia v que en la actual sistemdtica debe agregarse
al de las instituciones u organizaciones; que es el resultado de
varios elementos que vienen asociados merced a la actividad de
personas que producen el funcionamiento de la empresa. Y agre-
ga que en las disposiciones wmler vivos o mortis causa, estas or-
denaciones de cosas o de derechos van siempre juntas, si bien,
ante la falta de textos legales, se llega al error de disgregar las
cualidades esenciales de la haciecnda, no obstante ser su posicién
la que mejor refleja la naturaleza econdémica de la misma.

Del examen de las anteriores teorias puede formularse—afir-
ma Giménez Arnau—que, econdmicamente, la hacienda se pre-
senta como un conjunto de bienes originariamente dispuestos por
el propictarto de la misma, el que, merced a la actividad de las
personas que le ayudan y a la unidad de fin, logra formar, con
su progresivo desenvolvimiento, un todo orgdnico con autonomia
y suscepiible de valorac.6n patrimonial.

Ahora bien, ¢ debe la hacienda comercial ser considerada como
un todo unico dentro del total patrimonio del titular de la misma?

Si es unica en el patrimonio del titular, aparecerd como
unidad econdmica perfectamente identificable en el resto del
patrimonio; pero si forma parle del pairimonio de un titu-
lar que posee varias, la unidad econdmica de este conjunto dc
bienes no explica su eficacia mas que en €] momento de conlra-
tar spbre ella. Asi, la quiebra de una de estas unidades llevara
consigo la quiebra de todas las demdas haciendas.

Y, exponiendo sus propias ideas, reconoce el autor del tra-
bajo frente al problema de la responsabilidad patrimonial, que
siendo las deudas partes fundamentales de la unidad del orga-
nismo de la hacienda y de! valor de organizacién, que es su prin-



BIBLIOGRAFIA 79

cipal consecuencia, en el silencio de los contratantes, debe tenerse
en cuenta que, a ser posible, pasen las deudas al que tome con-
sigo la hacienda comercial; pero como la cesién de deudas es
imposible, ha de convenirse en que la cesidn de una hacienda
produce necesariamente, junto a la actual responsabilidad del ce-
dente, la responsabilidad solidaria del adquirente de la misma,
y que ante el silencio del contrato, los terceros podran dirigirse
contra el que la adquiere, a causa de la unidad del bloque de la
hacienda patrimonial.

Tal presuncidn debe considerarse juris et de jure frente a terce-
ros, v con relacién al cedente y para proteger a la buena fe, se ex-
plicard mediante las relaciones existentes entre ellos. Los acreedo-
res, salvo el caso de novacién, deben reservarse el derecho de di-
rigirse contra el cedente, si por primera vez se drrigieron indtilmen-
le, contra el adquirente.

Respecto a los elementos de la hacienda en el aspecto juri-
dico, hav que distinguir los personales y reales, v en los pri-
meros, las personas y su actividad, de los derechos personales
(nombre comercial del titular), los cuales estdn tan intimamente
ligados a una persona, mientras ésta desarrolla cierta actividad,
que si pueden seguirla después de su muerte y subsistir, a pesar
del cambio de la condicién especifica de su titular, desaparecen
en cuanto pierde la genérica; asi el nombre comercial puede se.
guir al comerciante que cede su hacienda, pero que se reserva su
derecho al nombre v podrdé empleario en otra clase de comercio,
pero se extingue si el titular pierde su cualidad de comerciante.

Existen como elementos reales el local, las cosas (de toda es-
pecie juridica) y los derechos impersonales, entre los que hay que
destacar el derecho al local, por ser una de las notas connaturales
de la hacienda la de estabilidad, centro de referencia comercial.

Finalmente, la unidad teleolégica v especialmente la actividad
de las personas (titular y auxiliares) sobre los elementos reales
de la hacienda, produciran un verdadero organismo, que no es
solo un concepto ideal y abstracto, organizacién ideal, sino que,
en realidad, es un verdadero organismo, organizacién material.

Dindmicamente considerada, la hacienda ofrece el problema del
valor de su organizacién, que es la actividad misma de la hacienda
comercial ; es decir, el conjunto de factores que, relacionando el
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activo con el pasivo, mediante muitiples reiaciones, de hecho cons-
tituven la vida misma del organismo de la hacienda, que, una vez
creada, puede llegar a ser independiente de la persona de su crea-
dor, y en la que se encuentran como elementos connaturales la
clientcla y el crédito.

En resumen: una interesantisima aportacién para el estudio
del Derecho mercantil; un serio trabajo, admirablemente docu-
mentado, con valiosas y densas notas v con profusa bibliografia,
que resuelve discutidisimos aspectos del tema estudiado, y un mo-
tivo mas para que deploremos la prematura pérdida del profesor
ayudante de la Universidad de Zaragoza.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Del Cuerpo de Letrados de Gracia y Justicia,
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