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Condiciones de no-responsabi-
lidad

Visién general del tema .

La vida moderna se halla dominada por un deseo constante de
actividad. El hombre siente en torno suyo una envoltura misterio-
sa que le impulsa a la accién. Pero esta accién exige, para ser
eficaz, dos condiciones: rapidez y seguridad. De aqui una febril
impaciencia para actuar, unida a un calculo sereno y meditado de
las consecuencias de nuestra operacion.

El Derecho, no pudiendo desinteresarse de este culto que rinde
a la actividad el Occidente, ha introducido en sus instituciones una
série de modalidades favorables a los hombres de accién. Tal es,
por ejemplo, el sistema de la publicidad registral organizada en
contra del poseedor inactivo (1).

Pero al mismo tiempo, el Derecho ha ampliado tan extremada-
mente la nocién de la responsabilidad, que ha creado un motivo de
inseguridad en los negocios. De aqui que se haya intentado susti-
tuir el ordenamiento legal de la responsabilidad por un ordena-
miento convencional distinto.

L

Para eludir la responsabilidad, se ha recurrido a dos procedi-
mientos : uno, celebrar con la posible victima un convenio de libe-
raciéon ; otro, descargar sobre la masa andénima las consecuencias
de la responsabilidad propia, seguro de responsabilidad civil.

Estas dos instituciones, al parecer gemelas, han logrado una
fortuna diversa. La primera fué recibida hostilmente y su inser-

(1) V. Demogue: Notions fondamentales de Droit Privé. Paris, 1911, ca--
pitulo I1.
26
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cidn en algunos contratos se halla prohibida en un gran nimero
de Estados. Contrariamente, la segunda, triunfando de la descon-
fianza con que fué vista al principio, ha terminado por ser amplia-
mente admitida.

Tal desigualdad de tratamiento es, para Elie Boutaud, cons-
titutiva de una grave inconsecuencia. A demostrar esta contradic-
cién tendia, principalmente, un libro de este autor (1) escrito en
1896, para decidir a los Tribunales franceses en pro de la licitud de
la cldusula de no responsabilidad en los transportes ferroviarios.

Todo el razonamiento de Boutaud puede concretarse asi: St
se rechaza la cldusula de exoneracién por la inmoralidad de un
pacto que invita a la negligencia, igual motivo existe para pro-
nunciar la ilicitud del seguro de la responsabilidad civil. Siendo
asi que la legalidad de éste, se halla proclamada, herir de ineficacia
la cldusula de no responsabilidad, revela una absoluta falta de
légica.

Este argumento de analogia se halla finamente construido. Con
arreglo a él, la cldusula de no responsabilidad adopta la figura ju-
ridica de un seguro convenido entre el responsable y la posible
victima, en el que ésta es su propio asegurador. Consistiendo la
prima en una reduccién del precio normal del servicio.

El libro de Boutaud posee un mérito que excede de las propias
previsiones de su autor. [Es el de demostrar los vicios del plantea-
miento del problema.

En efecto, en el estudio de las cldusulas de no responsabilidad,
s6lo preocupaba la cuestién de discernir la moralidad o inmoralidad
de exonerarse de la culpa. Es decir, todo el debate girdbalo en
torno del principio de la estricta responsabilidad personal, a la
cual se atribuia como fundamento la culpa subjetiva.

Planteado asi el problema, es concluyente la opinién de Bou-
taud. Pero para nosotros, ésta es una manera deficiente de exami-
nar la cuestién.

. * » o»

Es necesario contemplar el tema en una m4s dilatada perspec-
tiva juridica, poniendo en juego todas las razones tedricas que pue-
den justificar una prohibicién legal.

(1) Des Clauses de non-responsabilité et de ’assurances de responsabililé:
des Fautes.
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La cldusula de no responsabilidad es, en principio, valida. Nin-
guna razén de orden publico puede oponerse a su existencia, es-
tando permitido a las partes determinar el grado de diligencia exi-
"gible en la ejecucién de sus obligacicnes. Esto supuesto, cs preciso
examinar si €l principio de la autonomia de la voluntad en que se
fundan las afirmaciones precedentes, encuentra aplicacidn en to-
dos los contratos. O si, por el contrario, existe en alguno de éstos
un motivo especial que pueda hacer posible la revisién de aquel
principio.

Ante todo, nos encontramos con el contrato de transporte fe-
rroviario, en el que, dado el monopolio de que disfrutan las Com-
pafifas, una de las partes puede imponer su voluntad a la otra.

En segundo término hallamos los grandes servicios de nave-
gacidon a merced exclusiva de empresas poderosas.

En tercer lugar percibimos el contrato de trabajo, en el que el
patrono goza de una situacién predominante sobre el obrero.

En presencia de estos casos y otros varios que mds tarde exa-
minaremos, la cuestién de si es inmoral o no exonerarse de la
culpa, es suplantada por una distinta visién del tema. ;Se debe
reputar suficiente en Derecho, el consentimiento de la posible vic-
. tima, siendo asi que no pudiendo ésta prescindir del contrato, se
hatla a merced de las condiciones que quieran imponérsele, por
duras que sean?

Siguese de aqui, que el problema de la cldusula de no respon-
sabilidad presenta diversas facetas, no pudiendo limitarse su exa-
men al punto concreto de determinar la naturaleza imperativa o
permisiva de los preceptos legales que rigen la responsabilidad.

Es preciso, por tanto, situar el tema en diferentes planos de
conciencia, imponiéndose formular diversas soluciones para los

distintos tipos de contratos.

INTRODUCCION
CapfTuLo .
Voluntad individual y norina juridica.

1. El Derecho, en su aspecto mas visible, se presenta a nues-
tro espiritu como un conjunto de normas coactivas. Es decir, como
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una serie de reglas de conducta, cuya inobservancia provoca una
sancién real.

. La naturaleza coactiva del Derecho no anula la energia creado-
ra de la voluntad privada. La relacién entre la voluntad individual
y la norma juridica, presenta un doble aspecto.

Unas veces, el precepto juridico estd determinado de una ma-
nera invariable y fija, y su aplicacién presenta caracteres de nece-
sidad. Contrariamente, en otros supuestos, la norma juridica tie-
ne una misién secundaria : reviste de eficacia, interpreta y suple el
querer de los individuos. «En el primer caso, dice Ferrara (1), hav
una dnica e invariable regulacién juridica. En el segundo, el De-
recho deja en primera linea la regulacién por los interesados.n

Siguese de aqui una importante jerarquizacién de las normas
juridicas. «Hay unas, escribe De Diego (2), que no dejan apenas
espacio para moverse a la iniciativa privada ; imponen una forma
a la que no pueden sustraerse ni modificar los particulares, y se
llaman de derecho absoluto, necesario ; hay otras que sblo se apli-
can en defecto de acuerdo de los particulares, y se denominan de
derecho dispositivo, supletorio y voluntario.»

2. La diferenciacién de las normas juridicas es compleja y de-
licada desde dos puntos de vista. En primer término, como aplica-
cién practica ; en segundo, como explicacién tedrica.

Las dificultades de realizar practicamente la distincién se pre-
sentan cuando, examinando una disposicidn legal cualquiera, nos
preguntamos si nos hallamos en presencia de una norma impera-
tiva o interpretativa de voluntad. (Ej., articulo 6.°: ¢IEl mandato
doméstico a favor de la mujer puede revocarse por el marido?)
El problema se concibe facilmente, y éI se reduce a una labor de
interpretacién. Se trata de determinar lo que ha querido el legis-
lador. En todo caso es una pura cuestién de texto.

Pero no es ésta la sola dificultad que presenta la aplicacién
practica de la distincién. Conocida la naturaleza imperativa de un
precepto juridico, en virtud de su redaccidn estilista, se suscita la
cuestién de determinar su alcance. ¢ Hasta dénde llega el impe-

L4

rative ?, se pregunta.
Ejemplo: Sabido es que la resolucién del contrato de arrenda-

{1) Diritlo civile, 1, pag. s59.
(2) Derecho civil, pag. 362.
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miento de servicios por parte del duefio, obliga a éste a indemni-
zar dafios y perjuicios, a no mediar justos motivos. l[En el Cédigo
civil espafiol, la indemnizacién esta tasada (articulo 1.384, parrafo
primero), y por ello no se presenta el problema. Pero el Cédigo
civil francés consigna simplemente la obligacién de indemnizar
que, en analoga hipdtesis, asume el duefio (v. articulo 1.780.
C. ¢. francés, modificado por la ley de 27 de Diciembre de 1890).
y aqui surge la duda de si serd vélida, en tal supuesto, una con-
vencién que evalte anticipadamente los dafios y perjuicios. [Es ia
hipdtesis de la clausula penal. ¢ Debemos admitirla en este caso?
Si respondemos con la ‘afirmativa, restringiremos notablemente el
valor del imperativo cierto del articulo 1.780. Si. contrariamente,
nos decidimos por la negativa, inferiremos un ataque grave al
principio de derecho comin de la plena validez de la clausula
penal.

Es bien notoria la diferencia que media entre las dos posicio-
nes del problema. En la primera se investiga si hay o no impe-
rativo. \€n la segunda, admitido el imperativo, se aspira a diluci-
dar su extensién.

3. Mayor numero de dificultades provoca la justificacion ted-
rica del imperativo. La cuestién excede de la pura discusién de un
texto y se remonta al problema de las relaciones entre el Estado y
el individuo. ; En qué medida puede el Estado dominar la volun-
tad del individuo ? No vamos a estudiar este tema con aquella pers-
pectiva general que conviene también al Derecho puiblico. Nos
limitamos a investigar la ratio juris de las normas imperativas de
Derecho privado.

¢ Qué razones tiene el legislador civil para limitar la autonomia
individual en la estructuracién y régimen de las relaciones juridi-
cas? La tutela de un interés general ; de la familia, de la persona-
lidad, del comercio, &tc., se dice. Esto es, la voluntad individual
encuentra un limite en lo que denomina el profesor De Diego:
«fundamentales bases morales v econémicas de la vida comin» (1).

4. El profesor Bartin, cuva autoridad me sirve de guia en el
estudio de esta materia, en sus explicaciones de catedra, a que
asisti como alumno, intenté reducir las razones tedricas del impe-

(1) Op. cit, 1, pag. 367,
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rativo legal a ciertas categorias determinadas, destacando las ideas
ejes y fundamentales.

Primera categoria.—Proteccion del individuo contra si mismo.

La ley exige que el acto de voluntad de que una persona intenta
prevalerse enfrente de otra, represente un acto de voluntad digno
de sancién legal. IEn esto se fundan una serie de disposiciones im-
perativas para determinar, por una parte, los requisitos que en una
persona deben concurrir para poder contratar védlidamente; y de
otra, para diferenciar en un acuerdo la voluntad juridica de la
simple declaracién desprovista de contenido digno de protegerse
juridicamente. :

Al primer grupo pertenecen las disposiciones referentes a la
capacidad de obrar. Al segundo, las que conciernen a los vicios
dei consentimiento.

A esta categoria deben asimilarse las disposiciones que decla-
ran la ilicitud de ciertas cldusulas de los contratos de adhesion.
Porque el imperativo que existe en esta materia es de la misma
entidad que los examinados. '

Segunda categoria.—Normas imperativas fundadas en el inte-
rés de los terceros que entran en relacién con una persona como
detentador de una cosa (disposiciones imperativas en el régimen
de los Derechos reales).

Tercera categoria.—Normas imperativas fundadas en el interés
de los terceros que entran en una relacién particular con una
persona.

A esta idea pueden referirse las disposiciones concernientes a
la responsabilidad civil y a la derivada de una cualidad juridica.
Vamos a aclarar esta Gltima afirmacion.

Cuando una persona adquiere una cierta cualidad juridica, la
ley, funddndose en el interés de los terceros, establece las conse-
cuencias legales de aquélla (ej., responsabilidad por otro). Bien
que la cualidad resulte de un acto voluntario, no estd permitido a
las partes determinar a su capricho el alcance y régimen de la res-
ponsabilidad que entienden asumir. '

Cuarta categoria.—Disposiciones imperativas diversas fundadas
¢n los intereses mds variados.

1.° Intereses de familia e intereses sociales (prohibicién de pac-
tos sucesorios, cargas y condiciones impuestas a las liberalidades,
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etcétera). 2.° Intereses de equidad (prohibicién de ciertos pactos en
el contrato de sociedad etc.) 3.° Intereses politicos (ej., prohibicién
de clausula oro en los contratos entre franceses).

Esta clasificacién va perdiendo graduaimente rigor y purcza,
llegando en la cuarta categoria a un extremo de desconcertante
vaguedad. Ello es debido a que las razones teéricas de los impe-
rativos legales se hallan sometidas a una constante renovacidn.

Capfturo 1II.
Significado de la palabra responsabilidad en Derecho civil.

La responsabilidad «¢ivil es la obligacién de reparar el dafio
causado a otro. )

La palabra responsabilidad evoca, en Derecho civil, una idea
de reparacién, de reintegracién a un primitivo estado, que la di-
ferencia notablemente de la responsabilidad penal, motivada por
-distintas consideraciones.

La responsabilidad civil aprecia en primer plano el estado de
hecho precedente a la perturbacién, ¥ aspira a restablecerlo. La
responsabilidad penal, por contra, sitda en primera linea la per-
turbacién misma, v asocia a ella una serie de consecuencias, en las
que entran en juego principios de defensa social. En Derecho ci-
vil se habla de valores destruidos; en Derecho penal, dé volunta-
des rebeldes. Para engendrar la responsabilidad civil se exige la
lesion de un bien y la existencia de una norma cuyo contenido se
tepute infringido; para suscitar la responsabilidad penal puede
bastar la mera infracciéon formal de la norma, una desobediencia;
ejemplo, la tentativa.

Diferenciada la responsabilidad en penal y civil, concebimos
esta ultima como la causa de un crédito de indemnizacién. Pero

" este deber de resarcir el dafio puede surgir entre personas extra-
fias, o entre individuos ligados por un contrato y con motivo de
la inejecucién de éstc. A la responsabilidad se denomina aquiliana,
en el primer caso, v contractual, en el segundo.
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Capituro III.
Responsabilidad aquiliana.

Antes de abordar esta materia, debemos consignar el limitado
alcance con que nos proponemos estudiarla. IEs, en efecto, tan ex-
tenso el tema, suscita tal nimero de cuestiones y existe sobre ¢l
una literatura juridica tan abundante, que su estudio desarrollado
excederia del modesto lugar que, por razones del método, debe
ocupar en nuestra tesis.

Debiendo estudiar mds adelante la licitud de las convenciones
de no responsabilidad delictual, cumple a nuestro propésito mos-
trar unicamente el fundamento de la responsabilidad aquiliana,
para poder discernir més tarde la naturaleza imperativa o permisi-
va de los preceptos juridicos que la rigen.

L R

1.—E!l acto licito que constituye el supuesto esencial del articu-
lo 1.902 del Cédigo civil, puede ser estudiado en relacién con el
autor, con la victima y con la ley.

En relacidn con el autor, el acto debe ser culpable, es decir,
no basta para declarar a una persona responsable que un daiio pue-
da ser referido a su actividad, se exige ademas un nexo subjetivo
entre la lesién y la voluntad o la inteligencia del agente.

Respecto a la victima, el acto ilicito debe ser lesivo de un bien,
esto es, dafioso.

Para la ley, finalmente, el acto ilicito es la infraccién de una
norma juridica que ordena no daiar.

La ilicitud civil de donde dimana la responsabilidad exige, por
tanto, el concurso de tres elementos: primero, culpabilidad; se-
gundo, ilegalidad material (lesién de un bien juridico), y tercero,
ilegalidad formal (infraccién de una norma).

Hemos empleado la técnica de los penalistas para sefalar la
distincién entre el delito civil y el delito penal, ya que éste exige
un cuarto elemento—tipicidad-—, que no es preciso en el delito
civil.
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2,—El fundamento de la responsabilidad no es el dafio, sino
la culpa, ya que la sola existencia de aquél es insuficiente para
declarar a una persona responsable. Este fundamento moral de la
responsabilidad se conoce en la doctrina con el nombre de prin-
cipio de la culpa subjetiva.

IEl principio que funda la responsabilidad en la culpa, se haya
hoy sometido a revisién. Mas antes de proceder al examen de las
nuevas doctrinas, creemos conveniente consignar cédmo aparece
aquel principio y en qué consiste, para juzgar después de la justi-
cia y la oportunidad de las criticas que se le dirigen.

3.—La idea de la culpa subjetiva es producto de una lenta
evolucidn. En el derecho primitivo, segin escribe Thering (1), se
aprecia la injusticia en sus efectos y no en su causa, en el lesiona-
do y no en el autor. La lesién ocasionada por azar provoca la mis-
ma reaccién que la causada intencionadamente. El responsable
entra en juego como un puro reflejo de la continuidad de causa a
efecto. No puede hablarse, por tanto, de culpa subjetiva en este
periodo, sino de una culpabilidad objetiva que exige poner a dis-
posicién del ofendido la persona, el animal o el objeto que han cau-
sado el dario.

Esta indistincién de la culpa y la inocencia se explica facil-
mente. Tener en cuenta las circunstancias especiales en que se ha
dafiado, "exige una contencién de espiritu, impropia del hombre
primitivo.

M4s tarde, la influencia de ia educacidn, el acrecentamiento de
encia de los cambios, hacen que el interés do-

105 Laiiivlus,y ntialln

,

mine a la pasién. La evaluacién econémica del daiio influye en un
doble sentido : en primer lugar, la reaccién de la viciima deja de
ser exclusivamente penal, ella ya no depende del grado de exci-
tacidn que aquélla experimenta, sino de la cuantia del dafio, si
bien se estima éste con un valor superior al efectivo; en segundo
término, tendiendo la responsabilidad, si bien todavia vagamente,
a mantener la estabilidad de los patrimonios, es natural que este
mismo principio mejorase la condicién del autor, en ‘cuanto ex‘-
mir de responsabilidad los dafios causados sin culpa, equivale a
proclamar que el hombre no comprometerd la conservacién de sus

-(1) La Faute en Droit Privé. Paris, 1830, pag. 1o.
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bienes obrando con la diligencia debida ; es decir, el principlo de la
culpa subjetiva se deriva de un deseo de seguridad patrimonial.

Cuando el derecho adquiere estabilidad y fijeza, el estado sub-
jetivo del autor del dafio es tomado en consideracidén, y, segln los
textos, se exige para la responsabilidad el discernimiento (Ulpia-
no, Fr. 5, p. 2, D. g, 2).

4.—El principio que funda la responsabilidad en la culpa fué
acogido por Pothier (1) y ha servido de fundamento a las doctrinas
clasicas. Ahora bien, ¢en qué consiste este elemento subjetivo ne-
cesario a la responsabilidad ?

Es, en verdad, dificil dar a la palabra culpa la exactitud de sig-
nificado que debe tener una expresién técnica. Dice Demogue, que
la culpa subjetiva consiste «en haber previsto o podido prever,
como una mayor atencién, el ataque al derecho de otro» (2). Pero
esta definicién, en su segunda parte—haber podido prever—revela
solamente la exigencia de ciertas cualidades subjetivas del autor
de la lesién para ser declarado responsable. «Haber podido-prever»
significa nada mas que el hombre no incurre en responsabilidad
si estd desprovisto de las facultades necesarias para valorar la con-
ducta, o sea que la responsabilidad se funda, en primer término,
en la imputabilidad.

La culpa viene condicionada por otro elemento: existencia de
una regla de conducta, cuya inobservancia se atribuye a un defecto
de atencién.

De aqui que para llegar a una definicién satisfactoria de la
culpa, se haya intentado especificar las reglas que se deben seguir,
y asi, Planiol escribe (3) que el hombre debe abstenerse: de toda
violencia respecto a las personas y a las cosas; de todo acto frau-
dulento ; de toda actividad que exija una fuerza o una destreza que
no se posea ; de todo descuido sobre ciertas personas o cosas. lgual-
mente intenta Ripert (4) encontrar en la clasificacién de los deberes
la clave del problema, y asi distingue: culpas contra la legalidad,
contra la honestidad y contra la habilidad fisica o profesional.

(1) Odligaciones, nim. 118,

(2) Obligations, 1I1. Paris, 1925, pag. 409.

(3) Précis, 11, pag. 293 y sigs.

(4) La Régle Morale dans les obligations civiles. Paris, 1925, pag. 189.
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5.—M4s propiamente que de culpa, podria hablarse de explica-
cién subjetiva de la responsabilidad. Sobrevenido un accidente,
atribuirlo a la culpa del autor equivale a dar de su existencia una
explicacién negativa ; el accidente no habria sobrevenido si tal pre-
caucién se hubiere adoptado.

Se comprende, por tanto, que el punto central de todo debate
sea determinar si el autor del dafio ha tomado o no las precaucio-
nes exigidas. Esta cuestién ofrece un gran interés practico, porque,
rara vez determinable la culpa, el que asuma la carga de la prue-
ba ser4 casi siempre vencido. Por esto, el legislador ha creado un
sistema de presunciones de culpa que atempera con diversa rigidez.
En unos casos, la victima debera probar la culpa del autor (articu-
lo 1.902, C. ¢.). En otros, sobrevenido el accidente, el autor que-
dard exento de responsabilidad probando que emple6 la debida
diligencia (articulo 1.903). El autor deberd probar, no su diligen-
cia, sino la causa concreta del accidente (caso fortuito, fuerza ma-
yor) y en otros supuestos (articulo 1.go3). Finalmente, realizado el
dafio, se entendera probada plenamente la culpa (articulo 1.910).

6.—Cuando la doctrina asi fijada parecia inalterable, «el au-
mento del nimero de accidentes debidos principalmente al maqui-
nismo, la dificultad de descubrir entre las causas de aquéllos la
culpa de una persona responsable y el favor particular de que dis-
frutan las clases obreras bajo los regimenes democraticos, dice Ri-
pert (1), hicieron vacilar los principios cldsicos de la responsabi-
lidad».

«Ante todo se sintié la apremiante necesidad de mejorar la si-
tuacién de la victima, suministrandole los medios técnicos que el
Derecho civil posee para facilitar la prueba: creacién de una res-
ponsabilidad contractual en el arrendamiento de servicios y en el
transporte de personas. [Extensién de la regla de la responsabilidad
por otro, por la idea de abuso de la funcion. Creacién de una pre-
suncién general de culpa en contra de quien tiene la guarda de
una cosa inanimada» (2).

La jurisprudencia, cediendo a las reiteradas demandas de la

(1) Ripert. Op. cit., pags. 190-191,
{z) Idem, {d., pdgs. 191-192.



412 CONDICIONES DE NO-RESPONSABILIDAD

doctrina, acogi6 todas estas.construcciones técnicas y preparé el
terreno para la formulacién de este nuevo principio de la respon-
sabilidad : el dafio debe ser atribuido al que lo ha causado, porque
los riesgos de una actividad deben recaer sobre el que esperaba
obtener de ella una utilidad o un esparcimiento. Tal es la teoria
del riesgo o de la responsabilidad objetiva.

7.—l.as nuevas direcciones representan algo mas que una mera
volatilizacién del fundamento moral de la responsabilidad : impli-
can una modalidad en el plénteamiento del problema, no centran
el andlisis en la conducta del agente y proclaman que realizado un
dafio, €l autor incurre en una presuncién irrefutable de culpa. Sino
que, sobrevenido un accidente y prescindiendo de si con una mayor
diligencia se hubiese evitado, se preguntan: ; Quién debe sufrir
el dafio? ¢ Qué patrimonio debe experimentar la pérdida, el de la
victima o el del autor? Y asi planteada la cuestién, resolverla con
arreglo al criterio cldsico implicaria, como dice Saleilles, «una in-
versién de los factores en materia de justicia individual. Limitar la
responsabilidad al principio de culpa es infligir un perjuicio a
quien €s puramente pasivo, en tanto que la justicia exige que cada
uno soporte las consecuencias de sus actos» ().

8.—Las nuevas doctrinas seducen por su sencillez y por su sin-
ceridad. Frente a una teorfa clésica que funda la responsabilidad en
un supuesto hipotético, la evitabilidad del accidente, con una mayor
vigilancia. La doctrina del riesgo funda la responsabilidad en un
supuesto categérico: la existencia del accidente mismo. La doc-
trina de la culpa es adecuada para una sociedad primitiva en la
que cada lhombre posee la plenitud de criterio para determinarse a
obrar seglin los méviles de prudencia general, pero ella es inapli--
cable a una sociedad industrial agitada por una fiebre de activi-
dad, en la que cada invento multiplica las ocasiones de dafiar y
en la cual la operacion mas sencilla requiere una preparacién es~
pecializada, pudiéndose hablar de técnicos, pero no de prudentes.

9.—Para terminar el estudio de esta materia deberemos pre-
guntar: ¢ La teoria de la responsabilidad objetiva, es justa sola-
mente con arregio a un derecho ideal, o es justa también con arre~
glo a la legislacién civil vigente?

(1) Etudes sur I’Obligation, etc. Paris, 1925, pag. 376.
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Comentando Ohironi los trabajos preparatorios del Cédigo ci-

vil francés (1), dice : «que las modernas tendencias no son contra-
rias a la ley civiln. Por contra, para Colin y Capitant, ellas estan
en desacuerdo con el espiritu del Cédigo (2).
" Reconociendo que el espiritu de los Cédigos civiles les es des-
favorable, los partidarios de las nuevas direcciones aspiran fun-
dar éstas en la justicia y en la utilidad social. [E1 Cédigo civil, di-
cen (3), establece el principio de la responsabilidad por culpa, pero
no limita la responsabilidad a la culpa, y al lado de ésta se sitda
el principio de !a responsabilidad objetiva.

Esta tltima manera de pensar nos parece la mis exacta.

Fausto VICENTE GELIA,
Abcgado.

(1) Culpa. Contractual, T, nim. 358.

(2) Droit civil, 11, pag. 368.

(3) Tesseire : Essai d’une théorie gém‘ralp. sur le jondement de la respon-
sabilité. Tesis, Aise, 1901, pags. 139-143.

-



Distribucidon del gravamen hipotecario,

por los distintos conceptos de prestata-

rio, intereses y costas, en su caso, cuan-

do hay pluralidad de acreedores o deu-
dores

No enirafia un problema de Derecho hipotecario, no puede en-
*trafiarlo, ni a titulo de tal me permito escribir sobre el tema del
articulo a que el epigrafe se refiere, en cuanto que no otra cosa
significa que la aplicacién congruente e ineluctable del funda-
mental principio de especialidad, como uno de los postulados bd-
sicos de nuestro vigente sistema hipotecario; pero, como quiera
que, no obstante la innegable claridad que resplandece en los ar-
ticulos 119 y siguientes aplicables de la ley Hipotecaria, asi como
en el ntmero 2.° del 9.° de la misma, en cuanto concrecién del
mencionado principio de especialidad, haya quien pretenda con-
fundir fa necesaria distribucidn de la responsabilidad hipotecaria,
cuando de distintos acreedores o deudores se trata en las obliga-
ciones mancomunadas, con la indivisibilidad de la hipoteca, que
no sufre el mis leve detrimento, quedando salvada en toda su
integridad ; aun a riesgo de molestar a los especializados en la
materia, recordandoles conceptos de la dogmadtica hipotecaria que
se hallan ya fuera de toda racional controversia, expondremos,
a grandes rasgos, la linea divisoria existente entre aquellos dos
inconfundibles conceptos de la necesaria distribucién de la res-
ponsabilidad del gravamen hipotecario, a los efectos de determi-
nar la extensidn del respectivo derecho, en los casos de la existen-
cia de pluralidad de acreedores o deudores, resultantes de las
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obligaciones mancomunadas, vy la indivisibilidad, mejor aun, la
integridad- de la hipoteca, que son cosas distintas para los doctos
en la materia.

Una sola observacién preliminar bastara para prevenir y con-
jurar toda confusién en puntos como los de que se trata, de lineas
precisas y bien determinadas, que persiguen distinta finalidad.

En efecto, 1a distribucién de la responsabilidad hipotecaria,
lo mismo entre las varias fincas dadas en garantia inmobiliaria
de un mismo. crédito, como entre la -pluralidad de acreedores y
deudores de una obligacién mancomunada, para la concreta de-
terminacién del derecho o del gravamen respectivo, tradtcese en
otras tantas hipotecas independientes en el sector hipotecario,
como fincas, acreedores o deudores existan, en términos de que la
extincién de gravamen especial que afecta a cada finca o parte
de la total obligacién garantizada, dividida entre los respectivos
acreedores o deudores, necesariamente provoca en el Registro la
cancelacién de la hipoteca contraida a cada una de las fincas o
derecho, a tenor del precepto contenido en el articulo 124 de ia
ley Hipotecaria, con todas sus légicas derivaciones; pero enten-
diéndose bien que ello en nada contradice el principio de indivisi-
bilidad de cada una de esas especiales hipotecas, ya que lo que
se divide no es el derecho real de hipoteca en sl mismo conside-
rado, sino la responsabilidad hipotecaria de cada una de las fincas
hipotecadas o la correspondiente a cada uno de los acreedores o
deudores de la obligacién ‘mancomunada, en las respectivas hipo-
tecas, cada una de las cuales, si estdn ligadas por el nexo juridi-
co de la obligacion personal garantizada, no asi por 1o que atafie
a la garantia real o inmobiliaria, en cuyo sector gozan de vida
propia y hasta cierto punto independiente, en términos de que,
aun cuando el articulo 124 de la precitada ley Hipotecaria esta-
tuye que, pagada la parte del crédito con que estuviere gravada
alguna de las fincas, se podr4 exigir por aquel a quien interese
la cancelacién parcial, entendemos, con el autorizado comentarista
Sr. Escosura, que, real y verdaderamente, una tal cancelacién
debe ser total respecto a cada finca, si se reputan, cual reputarse
deben, tantas hipotecas distintas cuantas sean las fincas afectas
a la respectiva y especial responsabilidad inmobiliaria, o los acree-
dores y deudores de la obligacién mancomunada.
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No hay que confundir, pues, la divisién de la responsabilidad
hipotecaria en los expuestos términos, con la integridad de la hi-
poteca, tal como se establece en el articulo 122, ya que esta inte-
gridad es, segun en su ultimo inciso se preceptia, sin perjuicio de
lo dispuesto en los dos siguientes articulos, uno de los cuales, el
124, que citado queda, dispone que dividida la hipoteca consti-
tuida para la seguridad de un crédito entre varias fincas—y ello
es atin mas aplicable al caso de tratarse de varias hipotecas resul-
tantes de obligaciones mancomunadas—, y pagada la parte del
mismo crédito con que estuviese gravada alguna de ellas, se podra
exigir por aquel a quien interese la cancelacién parcial de la hipo-
teca en cuanto a la misma finca.

Y razonando el Centro directivo, en su Resolucién de 28 de Oc-
tubre de 1886, el articulo de que se trata, de acuerdo con el sen-
tido que lo informa y con la doctrina del Tribunal Supremo en sen-
tencia de 1 de Noviembre de 1881, hace la declaracién de que, hipo-
tecadas varias fincas en garantia de un solo crédito y determinada
la parte de gravamen de que cada finca debe responder, quedan
constituidas tantas hipotecas cuantas fueren las fincas.

La expuesta doctrina, que por via de premisas dejamos senta-
da, es con mas poderosa razén aplicable a los casos a que el epi-
grafe se contrae, de tratarse de varios créditos hipotecarios, re-
sultantes de obligaciones mancomunadas, asi como de sus respec-
tivos intereses y costas presupuestas en caso de litigio.

En supuestos tales, la distribucién del gravamen hipotecario
entre las diversas partes, no ya de varias, sino de una misma finca,
cuando ésta se da tan s6lo en garantia a favor de varios acreedo-
res, es légico e indeclinable corolario del cardinal principio de
- especialidad, incrustado en los mencionados articulos 119, 124 y
9.° de la invocada ley Hipotecaria, por lo mismo que se trata de
pluralidad de créditos y de acreedores, con unidad de fincas grava-
das, como puede tratarse de la misma pluralidad de créditos con
unidad de deudor y de finca afecta a las responsabilidades hipote-
carias.

En tal sentido pronuncidse la doctrina definidora de fa Di-
reccién general 'de los Registros y del Notariado, que estd redac-
tada en términos absolutos, categdricos y explicitos, cual asf re-
sulta de las Resoluciones de g de Febrero de 1898, 16 de Diciem-
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bre de 1912, 23 de Marzo de 1903, 14 de Diciembre de 1g12 y 22
de Marzo de 1915, aparte las anteriores de 18 de Abril de 1879 y
22 de Septiembre de 1882, referentes estas dos a la necesidad in-
excusable de la distribucién de gravamen hipotecario, con sepa-
racidn de la parte de capital prestado y la cuantia de la obligacidn
pactada, por razén de costas y gastos, en caso de litigio, a que ha
de quedar afecta cada una de las fincas hipotecadas: siendo el
fundamento de ello, ademas de las consideraciones expuestas y
que ampliaremos en orden al postulado de especialidad, el co-

'municar la mavor expansién posible al crédito territonal, especi-- -

ficando con toda claridad, para el debido conocimiento de terce-
ros adquirentes, el limite de la responsabilidad hipotecaria por
razén del crédito principal, intereses correspondientes de indole
cierta y efectiva, y la que garantiza el pago de las costas, en caso
de procedimiento judicial, que depende de un ‘hecho futuro e
incierto, debiendo reflejarse en el Registro las respectivas caracte-
risticas o modalidades de esos distintos créditos, ya que el en-
globamiento en una sola suma de la cantidad que se caicula para
costas, con la resultante del crédito principal e intereses corres-
pondientes en las escrituras de préstamo hipotecario, acusa dismi-
nucién del crédito hipotecario, retrayendo de la contratacién a pos-
teriores prestamistas o adquirentes, con menocscabo de los legiti-
mos intereses de prestatarios o deudores ; los cuales, per otra par-
te, no suelen estar capacitados para cdlcuios, operaciones aritmé-
ticas o deducciones mas o menos exacias de los datos que arro-
jan los libros del Registro, ¥ a quicnes deben ofrecerse todas las
facilidades necesarias para que

un golpe de vi la-

28}
<
“
(@)

, de la ¢
ridad y precisiéon debiduas, vean los distintos gravamenes que a
las respectivas fincas afectan en sus diversas modalidades.

Por lo que atafie a las restantes Resoluciones, la de 9 de Fe-
brero de 1898 reputé defecto subsanable el no constar, por modo
inequivoco, en la escritura de préstamo hipotecario, si la obli-
gacién subsidiaria para el pago de costas, dafios y perjuicios en
su caso, hasta la suma de 10.000, constituida por el prestatario,
a favor de dos acreedores, por cantidades distintas y garantizada
con hipoteca de una de las fincas, se refiere en toda su integridad
a uno solo de los tales acreedores o a Jos-dos, y en qué proporcién,
va que nada se indica sobre tan interesantes extremos, pudiendo

=

i}
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esa omisién o falta de claridad, a juicio del Centro directivo, ser
inductiva de error y causar perjuicio al tercer adquirente de la fin-
ca hipotecada en tal forma, en el supuesto de que se hubiese
pagado, por virtud de reclamacién judicial, la total cantidad que
por los referidos conceptos de costas, dafios y perjuicios gravan
la finca a tales efectos hipotecada, y pretendiera el deudor, como
consecuencia de ello, la cancelacién del respectivo gravamen h:-
potecario, sin que se hubiese procedido a la efectividad de las
cantidades prestadas por ambos acreedores, siendo asi que cada
uno de ellos estd facultado para ejercitar por su parte y con se-
paracion del otro la accion correspondiente.

Tratandose de las demas invocadas Resoluciones concernien-
tes a los casos de hipotecas en garantia de obligaciones manco-
munadas de préstamos, ya por parte de los acreedores, cuando
warios conjuntamente prestan cantidades en una misma escritura,
ya por la de los deudores, si existiendo pluralidad de los mismos,
constituyesen aquéllas sobre una finca, reputamos inconcusa la
doctrina del Centro directivo sobre la materia, estando, ;v cémo
no?, informada en la letra y espiritu del articulo ¢.°, niimero 2.°
de la ley Hipotecaria, en el que se traduce el cardinal principio
de especialidad, en cuanto uno de los bésicos de aque! organismo
flegal, al requerir, por modo imperativo, como una de las cir-
cunstancias de la inscripcién, la extensién de cualqmera especie
de derecho que se inscriba.

Aparte de tan racional fundamento, de suyo suficiente a jus-'
tificar la exigencia legal de especificar la extensién del respectivo
derecho real que la hipoteca lleva aparejada, se incrementan por
modo tal las disponibilidades econémicas de la propiedad inmue-
ible, para no caer en las garras de la usura, ni ser victima de las
inmoderadas y exorbitantes exigencias del acreedor, seglin se lee
en monumental exposicion de motivos de la ley Hipotecaria.

Volviendo al punto de partida, en cuanto a la necesidad legal
de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre varias
fincas a favor de distintos acreedores, asi como a la misma ne-
cesidad legal de determinar la parte de crédito correspondiente
ja cada acreedor, la doctrina definidora de las precitadas Resolu-
ciones es terminante, categdrica y explicita, sin dejar margen a
linaje alguno de duda ni a distingos bizantinos. Asi la Reso-
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jucién de 18 de Julio de 1902, a base de la distincién entre las
wobligaciones personales de cardcter mancomunado y el derecho
real de hipoteca que en garantia de aquéllas se constituye, de-
clara que, aun cuando el derecho de los acreedores hipotecarios
comprendidos en una escritura, de la cual resulta haber aquéllos
entregado conjuntamente a un comun deudor una cantidad de-
terminada, a titulo de préstamo con garantia hipotecaria, se halla
regulado por el articulo 1.138 del Cédigo civil, ello, no obstante,
como quiera que la extensién de la hipoteca a favor de cada uno
de los tales acreedores no estd determinada, la omisién de esta
circunstancia, que necesariamente debe reflejar en el Registro,
rconstituye un defecto, con arreglo a lo preceptuado en el articu-
flo 21 de la invocada ley Hipotecaria, en relacién con lo.dispuesto
fen el ntmero 2.° del articulo g.°.

Idéntica es la declaracién que se hace en las Resolucidnes de
28 de Marzo de 1903, 14 de Diciembre de 1912 y 22 de Marzo
gde 1015; estando concebido el fundamental considerando de la
tsegunda de aquéllas, que invocada queda, en los siguientes tér-
mminos : «Considerando que no puede hacerse por ello la declara-
cion que solicita el recurrente de hallarse extendida la escritura
rde que se trata con sujecién a las prescripciones legales, tanto
/mas cuanto que no se expresa tampoco la cuantia o parte que en
da hipoteca corresponde a cada uno de los acreedores, infringién-
”dose lo dispuesto en los articulos 9.°, numero 2.° y 21 de la ley
{Hipotecaria, que exigen se haga constar en la escritura la exten-

Jdsién del derecho inscribible, requisito aun mas necesario para el

~
kcaso de que alguno de los acreedores quisiera ceder o subhipotecar

lel suyo, con independencia del otro acreedor.»

Por lo que concierne a la tercera Resolucién, finalmente ci-
tada, en la cual se trataba de varios conduefios o copropietarios
que, en garantia de un préstamo, hipotecaron iuna casa, el Centro
Wirectivo, de perfecto acuerdo con la Resolucién de 26 de Junio
vy 27 de Diciembre de 1909, denegd la inscripcién del respectivo
ttitulo, por el defecto de no distribuirse la parte de capital presta-
do y la del crédito supletorio por costas, que correspondia a cada
{participacién de los deudores en la tai finca; fundamentando tal
idoctrina en consideraciones tales como las de que habiendo con-

#raido los referidos deudores obligaciones mancomunadas y no
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solidarias, era inexcusable la constatacién en la escritura de la
responsabilidad especial que por capital, intereses v costas ha de
igravar a cada una de las porciones alicuotas o ideales atribuidas
ia los distintos conduefios, cual si de hipotecas diferentes se tra-
tara.

[En esta Resolucién se citan como fundamentos legales, todos
de congruente aplicacién por el Centro directivo, los articulos 399,
1.137, 1.138 y 1.880 del Cédigo <ivil; 119, 120, 123, 125 y 238 de
la ley Hipotecaria ; 99 y 100 del Reglamento antiguo para la eje-
cucién de ésta, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de No-
wiembre de 1895 y la Resolucién de Junio y 27 de Diciembre
de 1909.

Y no se arguya—queremos salir al paso de todas las objecio-
nes—ni con el articulo 122 de la Ley, que tiene como excepciones
las ya expresadas de los articulos 123 y 124, cual expuesto deja-
mos, ni con el 121 de la propia Ley, que si bien ordena que lo
dispuesto en el articulo 120 se entenderd sin perjuicio de que, si
la hipoteca no alcanzare a cubrir la totalidad del crédito, puede el
acreedor repetir por Ja diferencia contra las demdas fincas hipote-
cadas que el deudor conserve en su poder, pero sin prelacién, en
cuanto a dichas diferencias, sobre las que, después de inscrita la
thipoteca, hayan adquirido algtin derecho real en la misma finca,
‘toda vez que ese superdvit o exceso de valor de las fincas hipote-
cadas, que rebasa el limite de la especial responsabilidad hipote-
«aria a las mismas fijada, no tiene trascendencia real o inmobilia-
ria que la hipoteca de suyo entrafia, segiin asi lo tiene declarado
el Tribunal Supremo de g de Noviembre de 1881, quedando
la parte de crédito a cuya efectividad no alcanzé la hipoteca
en la categoria de crédito escriturario, y no privilegiado, como el
Mhipotecario, pudiendo acudirse, para mdas ampliaciones, a la obra
iescrita en colaboracidn con el Sr. Beraud, sobre Derecho inmobi-
iliario, y debiendo agregar a los razonamientos alli expuestos en
:pro y en contra de tal tesis, el argumento que deriva de la entrafia
el propio articulo, en orden a que el derecho del respectivo acree-
dor a repetir por la mencionada diferencia o déficit contra las de-
mds fincas thipotecadas, sélo es reclamable en caso de que éstas
se conserven en poder del deudor; lo cual no ocurriria si aquel
derecho supletorio ostentase la indole juridica de hipotecario, en
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cuyo caso, aun cuando pase a terceros poseedores como garan-
tia que es de nawuraleza eminentemente inmobiliaria, siguiendo
a la finca comoe la sombra al cuerpo, mantiénese vivo el derecho
sreal respectivo (articulos 126 y 134 de la ley Hipotecaria).

Sirva esto de contestacién a -quienes puedan abrigar dudas
sobre la verdadera doctrina juridica, dentro del sistema de prin-
wipios de nuestro sistema hipotecario, que no dié carta de natu-
rraleza a la hipoteca solidaria, como en Alemania, y que subordind
la integridad o indivisibilidad limitada a la divisibilidad o distri-
sbucién de la responsabilidad hipotecaria.

Esto, por lo \que concierne a la hipoteca, cuando existe un
solo acreedor o deudor; pues si de varios acreedores o deudores
e trata, aquella integridad o indivisibilidad limitada tan sdlo ze
xconcibe respecto a cada una de las hipotecas independientes y se-
paradas, correspondientes a las partes en que la obligacién man-
comunada se divide.

Mas entiéndase bien—y error notorio fuera creer lo contrario——
que no obsranie disponer el articulo 1.138 del Cédigo civil que s.
del texto de las obligaciones a que se refiere el articulo anterior
no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirian divididos
ien tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, repu-
tindose créditos o deudas distintos unos de los otros ; tratdndose
de la hipoteca constituida en garantia de tales obligaciones, hay
necesidad inexcusable de distribuir el gravamen hipotecario en
tantas porciones cuantas sean los acreedores y deudores, conside-
mandose hipotecas distintas, aunque recaigan sobre una sola finca,
que en tal supuesto se entenderd hipotecada en porciones ideales,
constituyendo una comunidad de derechos reales de hipoteca, moi-
deada, como tal, en el articulo 392 del Cédigo civil, y pudiendo
wcada conduefio hipotecar su parte ideal, cuantitativamente deter-
minada, al amparo del articulo 399 del propio Cuerpo legal.

La razén fundamental de que la hipoteca sobre las porciones
alicuotas de la finca hipotecada en garantia de varios acreedores,
resuliantes de una obligacién mancomunada, se divida en tantas
thipotecas cuantos sean aquéllos, surge de la exigencia de la regia
segunda del articulo 9.° de la Ley, v sus concordantes, los 21 y
130 de la misma, de dceterminar por modo explicito, terminante e

.

incquivoco la extersidn del dereche real de hipoteca, que aun
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cuando accesoria de la obligacién principal, tiene, no obstante,
wida propia, reguldndose su virtualidad y efectos por las prescrip-
ciones de la ley Hipotecaria, que quedé subsistente y en todo su
wigor por el articulo 608 del Cdédigo civil; a cuyo tenor, «para
determinar los titulos sujetos a inscripcién o anotacién, la forma,
iefectos y extincién de las mismas, la manera de Hevar el Registro
iy ¢l valor de los asientos de sus libros, s¢ estarda a lo dispuesto
en la ley Hipotecarian ; el cual articulo fué interpretado con apli-
cacién a un caso analogo por la Direccién general de los Regis-
tros y del Notariado, en el sentido que de su literal contexto, con
claridad meridiana, se desprenden, en Resolucién de 18 de Marzo
e 1894.

Si tras lo que expuesto queda de tan incontrastable eviden-
cia, aun hay quien o quienes, no obstante su cultura, a dudar
ke atreven de que sea la de que se trata la dnica doctrina mol-
ideada en los troqueles de nuestro v'gente sistema hipotecario,
alegando, al efecto, que no les cabe en la cabeza, a consecuencia
ide la confusion de conceptos hipotecarios, por nuesira parte tan
definidos, ¢ qué hemos de hacerle? Pensando en que Dios dejé
lentregado el mundo a las disputas de los hombres, que discuten
hasta lo indiscutible, y los postulados, no nos resta mas que re-
‘comendar a los que en tal situacién se hallen, que mediten serena-
Imente y sin dejarse sugestionar por un mal entendido amor pro-
ipio, que es siempre mal consejero, sobre la sana doctrina pro-
pugnada, que, como tal, obtuvo la ‘reiterada consagracién del
ICentro directivo, en cuanto que con una tal meditacién conjura-
irAn falsos espejismos y logrardn que la luminosidad de la verdad
legal disipe las nebulosidades que hoy envuelven su clara inte-
digencia en el punto concreto de referencia, tan didfano de suyo
len la dogmaitica hipotecaria y en la practica racional, dentro del
funcionalismo del Registro inmabiliario.

Por ofra parte, sin contar con la reconocida autoridad cienti-
fica y moral que aparejada llevan Jas Resoluciones del citado Cen-
tro directivo, no seria obra de prudencia dejar de rendir tributo
4 la doctrina que entrafian, por modo tan concienzudo definida.

MANUEL LEZON,
l;egistr.zdor de la Propiedad



Las conferencias del Dr. Ferrara

Por la fama de que venia precedido el sabio profesor de la
Universidad de Florencia y por lo interesante de las materias ¢x-
puestas, las seis lccciones que el doctor Francesco Ferrara explicéd
desde el 14 al 20 del pasado mes de Abril en nuestra Universidad
Central, han merecido una atencién y recibido una publicidad que
honra tanto a la Prensa espafiola como al catedrético italiano.
gas, por hellarnos en p
sion de notas que ¢l propio autor ha redactado, comenzamos cn
este numero la publicacién de las magistrales conferencias, afia-
diendo a la traduccién algunas observaciones que juzgamos de in-
discutible pertinencia.

Mis aforrunados que nuestros cole

INCAPACIDAD NATURAL E INCAPACIDAD LEGAL PARA CONTRATAR

Una de las cuestiones mas debatidas es la de si, al lado de una
incapacidad legal para contratar, existe también una ncapacidad
natural v en qué sentido, asi como con cudles efectos. La duda
nace del sistema deficiente y defectuoso que tienen los cédigos de
tipo latino, incluso el espafiol, en los que falta una reoria general
del negocio juridico.

En verdad, nuestra lev establece causas taxativas de incapa-
cidad.

El articulo 200 dice que estdn sujetos a tutela los menorcs no
emancipados, los locos o dementes, aunque tengan inervalos lici-
dos, los sordomudos analfabeios, los declurados prodigos en roen-
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tencia firme y los que estuviesen sufriendo la pena de interdiccién
civil.

Después, el articulo 1.263 declara que estas personas no pueden
prestar consentimiento, es decir, son incapaces para contratar, v,
por lo mismo, si cierran un contrato, tal contrato se halla viciado
de nulidad y la accién para anularlo dura cuatro afios (articu-
lo 1.301).

Estas causas de incapacidad no se apoyan en ¢l mismo funda-
mento : ya presupone la ley un imperfecto desenvolvimiento fisico
y mental de la persona, como en la edad ; ya se halla movida por
la consideracién de una anomalia psicoldgica, como en el caso de
demencia; ya se trata de una razén penal, como en el caso de in-
terdiccién, o de una proteccién a la familia, como en el de prodi-
galidad ; pero todas estas razones son en cierto modo independien-
tes del estado de incapacidad en cuanto la persona legalmente in-
«capaz se encuentra en un estado permanente de incapacidad, aun-
que por casualidad hubiesen cesado en un caso concreto las causas
que la determinan.

Asi, un loco que haya recobrado el uso de la razén seri inca-
paz para contratar, mientras no se revoque la declaracidn judicial
.de incapacidad, como serd incapaz un joven de veintidés afios y
once meses, si bien podemos imaginarnos que a dicha edad ya ha
alcanzado su pleno desarrollo intelectual. Luego pueden existir
personas legalmente incapaces que, no obstante, sean naturalmente
capaces para consentir. Pero la cuestiéon que ahora planteamos es
la inversa. Las personas que, segin la ley, son capaces, ¢ pueden
ser naturalmente incapaces para contratar? Por ejemplo, si una
persona se vuelve loca de repente, si un individuo obra bajo la
influencia de una sugestién hipnética, o se encuentra en estado
de embriaguez, y celebra un contrato, el contrato ;es vdalido, anu-
lable o radicalmente nulo?

La ley no responde a esta pregunta y, de la particularidad de
ser la incapacidad un estado excepcional y la capacidad la regla,
sc deberia concluir a primera vista que el contrato ha de tener
eficacia. Pero esto nos ltevaria al absurdo. De aqui que la doctrina
dominante en varios paises reconozca una doble forma de inca~
pacidad, natural y legal. Es preciso, sin embargo, que nos enten-
damos sobre el significado de esta antitesis, partiendo del siguiente
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cbncepto : la capacidad juridica es la cualidad juridica para actuar,
mientras la llamada capacidad natural consiste en la aptitud natural
para querer, v es una condicién de hecho. Normalmente, la capa-
cidad y la incapacidad legales coinciden con un estado de hecho
correlativo, pero pueden existir con independencia del mismo.

No obstante, cuando la persona por sus condiciones psiquicas
se encucntra en estado de inconsciencia, en la impoesibilidad de
comprender y de querer, no puede realizar una declaracién valida
de voluntad, porque falta un elemento esencial al negocio ju-
ridico.

El contrato otorgado es inexistente.

El argumento principal sobre que se apoya esta doctrina es el
concepto mismo de negocio juridico, el cual debe contener una de-
-tlaracion de voluntad, y en el Cdédigo civil espaifiol tal principio
tiene un sélido fundamento.

El articulo 1.261 contiene una férmula enérgica: «No hay con-
trato sino cuando concurren los siguientes requisitos: 1.” El consen-
timienio de los contrayentes ... ». El consentimiento es el elemento
-constitutivo del contrato. Probado, pues, que por el estado psiqui-
-co del agente no era posible que éste tuviese la capacidad volitiva,
que pudiese manifestar su consentimiento, la consecuencia ineludi-
‘ble es la inexistencia del negocio, la inexistencia del contrato que
sélo en apariencia se ha formado. .

Todo esto no tenia necesidad de ser expresamente formulado-
.por el legislador, puesto que es una consecuencia de premisas ge-
-nerales. -

Puede surgir un obsticulo de lo que la ley dispone en materia
-de testamentos. El articulo 663 dice que es incapaz de tcstar ¢
-que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio.

De aqui se podria argiiir que si la ley ha tenido en cuenta
el estado mental (fuera de los casos de declaracion legal de inca-
pacidad) tan sélo en materia de testamentos, esto significa que ha
“tratado de excluirlo en los demds supuestos. Pero debe replicarse
-que el articulo 663, lejos de constituir una excepcién en el sis-
tema, encuenira su corresponderncia en la férmula del articulo 1.261,
-que exige el consentimiento como uno de los elementos del contrato.

Se trata, pues, de un defecto de sistematica del Cédigo, en la -
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formulacién de principios que no puede constrefiir al intérprete a
admitir una solucién diferente.

Superada la cuestién de principios, intentemos precisar €l dm-
bito del instituto, poniendo en parangén las dos figuras juridicas
v seiialando sus diferencias.

Incapacidad natural e incapacidad legal difieren :

1.° En su razén o fundamento justificativo.

La incapacidad natural deriva de la falta absoluta de uno'de
los elementos esenciales, a saber: la voluntad y consciencia del
agente.

La incapacidad legal depende directamente de las disposiciones
de la ley, que por consideraciones especiales la establece respecto
de diversas personas y ciertamente por razones distintas de la ap-
titud para querer, como en el caso de la mujer casada y del que-
brado.

La upa es un estado de hecho ; la otra, un estado de derecho.
La incapacidad legal tiene un cardcter permanente, mientras la
incapacidad natural puede subsistir de un modo transitorio o por
razones accidentales.

Pero la antitesis entre capacidad natural y legal no puede sig-
nificar que la una se halle fuera de la ley v la otra en la ley; las
dos son legales en el sentido de que son declaradas y presupues-
tas por el legisiador. La diferencia estd en que la incapacidad
legal depende directamente de Ja ley y sélo indirectamente de las
condiciones de hecho, micntras la incapacidal natural depende di-
rectamente de las condiciones de hecho y sélo indirectamente de
la ley.

2.° En los efectos. Una segunda diferencia se pone de relieve
en los efectos.

La incapacidad natural se opone a la formacién del negocio
juridico, hace inexistente el acto y la inexistencia puede ser invo-
cada sin restriccién por cualquiera que en ello tenga interés. En
cambio, la incapacidad legal vuelve al negocio simplemente anu-
lable y la accién relativa de nulidad dura cuatro aiios. Ademds, el
negocio absolutamente nulo, no es susceptible de confirmacién o
ratificacién (articulo 1.310), mientras el negocio anulable puede ser
convalidado.
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El Cédigo civil espaiiol, en la teoria de la nulidad, sigue al
Cédigo francés y refleja su deficiencia técnica en la materia.

Realmente, la accién de nulidad, regulada en los articulos 1.300
y siguientes, es una accién anulatoria, una acciéon para hacer
anular el contrato que existe en si, aunque viciado.

Pero del mismo Cédigo espaiiol se puede inferir la teoria de
la inexistencia absoluta del contrato y precisamente del citado ar-
ticulo 1.300, a cuyo tenor los contratos en que concurran los re-
quisitos que expresa el articulo 1.263 pueden ser anulados, de
donde se puede argumentar que si los contratos no contiencn los
requisitos esenciaies, no son contratos, no han nacido, no han
venido a la existencia. El contrato tiene una configuracién exterior,
pero no una.realidad mtrinseca. Y, por lo tanto, un contrato sin
consentimiento, un contralo sin objeto, sin causa, es un no-contraio,
falta una accidén, La ley misma reconoce esto en un caso particular
(articulo 1.305), en el caso de que la rulidad provenga de ser
ilicita la causa o la ©
contratantes careceran de toda accién entre si. Ahora, lo mismo
debe decirse cuando el consentimiento proviene de un loco o de
un idiota, en cuvo supuesto minguna de las partes puede hacer
por el contrario, cualquiera de
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valer una accién cx-contractu, vy,
ellas puede impetrar el auxilio de la autoridad judicial, para hacer
constar la inexistencia del contrato.

3.° En la prueba. Aqui se manifiesta la profunda divergencia
de ambos institutos.

Mientras la incapacidad legal constituye un escudo scguro de
proteccion del incapaz, por cuva virtud los contratos por él cele-
brados en estado de incapacidad son anulables en su propio inte-
rés, en la incapacidad natural serd necesario probar que el con-
trayente, en el momento en que contrataba, se hallaba en un estado
psicolégico que excluia la voluntariedad v la conciencia de sus actos.
Prueba dificil ¥ que constituye, en ciertoe modo, un obstaculo a la
posibilidad de que los contratos sean anulables. Y en este sen-
tido resulta infundado el temor de los que niegan la existencia de
una incapacidad natural, afirmando que el admitir una accién de
nulidad fuera de las expresas disposiciones legales, engendraria
un peligro para la seguridad del comercio v la estabilidad de las
convenciores. i
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No hay ningtn peligro, porque la impugnacién del contrato
por falta de voluntad debe ser robustecida con una prueba cierta
de que el sujeto, cuando contrataba, se hallaba en condiciones ta-
les que excluian su libre consentimiento,

Veamos ahora el campo de aplicacién de esta incapacidad na-
tural, esto es, en qué casos puede aplicarse la doctrina.

El principio regulador es éste: se precisa que el sujeto con-
tratante se cncucntre en la imposibilidad de manifestar una vo-
luntad consciente, se halle en un estado de perturbacién psiquica
que excluya su voluntad y su consciencia.

Estos supuestos son varios. En primer término, estados de
locura o de idiotismo del sujeto, que, sin embargo, no ha sido
declarado incapaz ni sujeto a tutela. Nétese que no basta una sim-
ple bizarria de caricter, o extravagancia, originalidad o desequi-
librio del sujeto para excluir su voluntad y hacer declarar nulo
el contrato. Es indispensable una verdadera perturbacidn cerebral.

Pero no es necesario que la enfermedad mental sca permanente
o habitual, porque puede ser transitoria y provocada por un sibito
acceso de¢ locura. Todas las formas variadas van aqui comprendi-
das, sea la demencia o el idiotismo, como también la sordomudez,
aunque el sordomudo sepa leer y escribir, la ceguera de nacimiento
no acompaiiada de conveniente educacién y tal que haya detenido
el desenvolvimiento del nacido ciego.

Son importantes los estados transitorios de perturbacién psiqui-
ca que anulan la conciencia: asi el caso de delirio, fiebre, enve-
nenamiento por cocafna y oflros semejantes.

Son interesantes los casos de monomania o ideas fijas, deli-
rantes, en los que el sujeto, en apariencia normal, pierde la con-
ciencia de sus actos, si se halla bajo la sugestién de la idea deli-
rante. Para examinar la eficacia del contrato es preciso apreciar
si su contenido estd en dependencia o conexién con la idea fija, v,
por consecuencia, es una derivacién de la anomalia de su espiritu.
De suerte que la misma persona puede casi simultineamente cele-
brar contratos nulos o vélidos, segtin que se subordinen o no a la
forma de su demencia.

Un importante grupo de anomalias psiquicas se enlazan con el
sonambulismo y la sugestién hipnética. Il sujeto pasivo puede
sufrir, hdllesec o no dormido, la sugestiéon de otro, ser subyugado
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v resultar esclavo de la voluntad ajena. Ahora bien, en tal periodo
de encadenamiento psiquico y -de abulia, el sujeto paciente obra
como un verdadero autdmata, y, por lo mismo, no puede ser res-
ponsahle de sus actos, ni en el sentido civil ni en el penal. Los
anales de la jurisprudencia nos dan ejemplo de testamentos, letras
de cambio y liberalidades cumplidas bajo el efecto de sugestiones
hipnéticas.

Otros casos se refieren a la embriaguez. Pero en la embriaguez
es necesario distinguir diversos estados : un primer periodo de hila-
ridad, constituido por una excitacién y exaltacion de las facultades
psiquicas que no es causa perturbadora de la voluntad y conscien-
cia; un segundo estado de embriaguez completa, que se caracte-
riza por Ja obnubilacién y desorientacién de las facultades intelec-
tuales, y un tercer cstado de embriaquez profunda, en el cual
el sujeto queda inerte e incapaz de querer y de actuar, Este dltimo
periodo nada nos interesa. El que interesa es el intermedio, Ahora,
si se ha hecho firmar un contrato a un sujeto en cstado de embria-
guez, y posiblemente con dolo por parte del otro contratante que
lo ha inducido a cerrar el negocio (que con serenidad de espiritu
no habria celebrado), e! contrato es nulo.

Ultimamente debemos considerar las pasiones. Normalmente,
puede decirse que el estado pasional no priva al sujeto de la vo-
luntad y de la consciencia, aun cuando las perturbe gravemente :
la ira, los celos, el amor, no impiden que las personas contraten
validamente. Pero debe tenerse en cuenta quec las pasiones pucden
llegar a tal grado de paroxismo en un momento dado que consti-
iuyan una demencia pasajera, y resultaria atrevido en tal hipd-
tesis afirmar que los actos realizados bajo el acceso pasional no
pueden ser afectados en su validez por el mismo. Por lo demés,
se observa que con la pasién puede estar asociada una perturbacidn
psiquica, una idea fija, y entonces esta exaltacién morbosa ha de
ser tratada como todos los estados patoldgicos del espiritu.

Una dltima observacién en orden a la prueba. Ei estado de in-
consciencia o de incapacidad volitiva puede ser demostrado por
cualquier medio, con testigos o presunciones, sin limitacién de
ninguna clase, a pesar de que el negocio se haya hecho constar
en escrilura privada o en documento notarial. Ni es necesario im-
pugnar como falso el instrumento piiblico, por mds que el Notario
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hava dado fe de la capacidad natural de las partes contratantes.
LL.a razén es obvia. La afirmacién del estado mental no entra en
las facultades del Notario, porque éste no expide certificados de
integridad mental a los contratantes, sino que debe consignar so-
lamente las declaraciones que se le hacen o los hechos que en su
presencia sucedan, vy, por esto, la autenticidad del acto rogado no
se extiende a la calificacidn de las condiciones de espiritu de los
otorgantes.

Qbservaciones

El indudable interés de la discriminaciéon que el profesor Fe-
rrara estudia en esta conferencia, no ha de impedirnos formular
algunos reparos a la doctrina desde el punto de vista espafiol.

Sin tratar de disculpar la deficiente sistematica de los Cédigos
latinos, hemos de advertir que en el fondo coinciden con las leyes
modernas redactadas después de un profundo estudio de las ins-
tituciones. '

Frente a un perfodo biolégico de duracidn determinado y a los
estados patolégicos de cierta permanencia que provocan la inter-
vencién de las familias y del Estado para tutelar la persona y bie-
nes del incapaz, y en un plano que corresponde mds bien al tratado
de los actos juridicos que al de las personas, se colocan las situa-
ciones pasajeras que privan al sujeto juridico de la conciencia o de
la voluntad.

En nuestra técnica podemos distinguir capacidad juridica (su-
jetividad de derecho), de capacidad de obrar (posibilidad de en-
gendrar obligaciones), y dentro de ésta uliima, la capacidad de
actuar (facultad de realizar actos juridicos).

Como la palabra capacidad indica mas bien una posibilidad per-
manente, y e€n cierto modo abstracta, que un estado momentaneo o
transitorio no enfilamos en la misma linea la incapacidad legal v la
de hecho mas que en cuanto ambas influyen en la teoria del con-
sentimiento.

Es decir, que en vez de distinguir incapaces legales (menores,
incapacitados), incapaces de lhecho (los que no pueden prestar con-
sentimiento) e incapaces legales y de hecho (los que ademas de es-
tar declarados incapaces no tienen, en un momento dado, integra
conciencia y voluntad normal), venimos a reconocer que no puc-
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den prestar su consentimiento los incapacitados general o especial-
mente (bien ex ministerio legis, bien por declaracién judicial) y
las personas que carezcan o se hallen perpetua o momentineamen-
te privadas de sus facultades mentales o volitivas.

El trato de ambos grupos, abstracciéon hecha de la prueba, re-
sultara, por lo tanto, muy parecido en el derecho de obligaciones,
cualesquiera que sean las profundas diferencias que en el ordena-
miento juridico de la personalidad se encuentren y los efectos que
el Sr. Ferrara pone de relieve (anulabilidad en el caso de incapa-
cidad legal € inexistencia en los supuestos de incapacidad natural)
no se derivardn, tanto de la antitesis examinada como de la grave-
dad misma del defecto, es decir, de la falta absoluta de consenti-
miento,

Para nosotros, los contratos celebrados por un epiléptico, mo-
nomaniaco, histérico, sondmbulo, neurasténico, delirante, borra-
cho, morfinémano, febricitante, hipnotizado o persona en estado
mediumnico, o mismo que los actos otorgados por un menor o in-
tapacitado legalmente, pueden ser anuwiados con sujecién ai ar-
ticulo 1.300 del Cédigo civil, si estamos en presencia de un con-
sentimiento viciado, o declarados inexistentes con arreglo a los ar-
ticulos 1.261 y 1.310 si falta en ahsoluto el consentimiento.

No nos atrevemos a sostener que la incapacidad legal lleve con-
sigo, como presuncién juris et de jure, la incapacidad natural, y
que, para impugnar los contratos celebrados por un incapaz legal,
exista siempre, al lado de la accion de anulabilidad regulada por los
articulos 1.300 v siguientes, la accién de nulidad por inexistencia

1 Teiliiin
'

a doctrina del Tribunal Supremo so

re el articulo
1.261 (por ejemplo, el fallo de 25 de Abril de 1924).

Esta solucién es contraria a las sentencias de 31 de diciembre
de 1896, 14 de Mayo y 17 de Junio de 1904, 25 de Junio de 1908, 6
de Marzo de 1909 y 3 de Julio de 1923, y a la opinién de los autores,
porque entre nosotros no ha arraigado la idea de que los articulos
1.301 y siguientes concedan una accién rescisoria de mas facil ma-
nejo que la de nulidad, pero que, por ser un beneficio otorgado
a los incapaces, no impide nunca el empleo del tltimo remedio.

Caso, pues, de admitir las acciones de inexistencia como inde-
pendientes de la accién de anulabilidad, no otorgaremos aquéllas

exclusivamente a todos los incapaces naturales, sin distincién v
y .
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ésta, a los incapacitados legalmente, porque entonces, ¢l demente
no declarado tal, seria de mejor condicién en cuanto al plazo para
ejercitar la accién que el inhabilitado, con arreglo al articulo 218
del Codigo civil, sino que examinaremos, en cada hipétesis. los
elementos esenciales del contrato para determinar si €l consenti-
miento existe, aunque viciado, o no existe por absoluta imposibi-
lidad de actuar juridicamente.

En Ja jurisprudencia italiana la cuestion es de las mds discuti-
das, y entre la opinién de Giorgi, que admite la incapacidad natu-
ral como contrapuesta a la legal (Oblig. 1V, parrafos 3 y sig.), y
la de Fadda-Bensa, que reconocen ser las acciones de inexistencia
las dnicas posibles cuando no hay precepto legal expreso que per-
mita la impugnacién (Com. a Winscheid-I, nota 6), encontramos
a Cimbali y Capitant, que, siguiendo a Aubry y Rau, unifican la
materia y conceden a los incapaces tan sélo la accién de anulabili-
dad correlativa a la desenvuelta en los articulos 1.300 y siguientes
del Cédigo civil espaifiol.

En nuestra humilde opinién, los casos practicos de explotacidn
de la debilidad mental sin tutela, por ir casi siempre acompaiiados
de mala fe o dolo, caerdn dentro del articulo r.301 del Cddigo ci-
vil, y los supuestos de incapacidad absoluta, natural o legal, se re-
gularan por los articulos 1.261 y 1.370 como aclos inexistentes.

'En cambio, .€l demente, como cualquier inhabilitado por auto
del Juez, gozara del beneficio del articulo 1.301, aun cuando haya
contratado en un intervalo lucido. v no necesitard otra prueba que
la de hallarse declarado incapaz. Esto es aplicable a todos los de-
mas casos aludidos en que la obnubilaciéon o la pérdida de las fa-
cultades mentales es pasajera.

Un campesino, después de numerosas libaciones, vende y en-
trega la vaca amarrada a la puerta de taberna a un vecino que le
ha ayudado con mayor aplomo en la liquidacidn del precio. Al dia
siguiente la echa de menos en ¢l corral, recuerda facilmente lo ocu-
rrido, cuenta el dinero que le ha quedado en el bolsillo, y en vez
de reclamar amistosamente, o ejercitar la accién judicial, deja trans-
currir los cuatro afios. ¢ Por qué no hemos de suponer que ha con-
firmado el contrato o ha renunciado a la acciéon de anulabilidad ?

¢ Acaso le hemos de proteger mas que al mozalbete aficionado al
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champagne que, con ilusiones de colegial, coloca su soriija en el
pulido anular de una estrella de cabaret?

Ahora bien, si la voluntad falia por completo, el contrato care-
cer4 del requisito esencial del consentimiento, y tanto la venta del .
viejo, como la donacién del joven, no existirdn.

Asf se deduce de Ia sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Di-
ciembre de 1907, que sostiene, equiparando la embriaguez y la lo-
cura alejadas en el pleito, que, por no hallarse el otorgante en la
plenitud de sus facultades intelectuales, por una u olra cawsa, no
existia el cofisentimiento, sin que por hechos posteriores pueda en-
tenderse aquél suplide ni confirmado el contrato.

En cuanto a la frase de que la apreciacién del estado mental no
enira en las facultades del Notario, es necesario entenderla cum gra-
no salis. Es natural que la afirmacién de la capacidad legal, para
celebrar el acto o contrato, puede no ajustarse a la situaciéon juri-
dica del otorgante, por ignorar el fedatario que aquél se halla le-
galmente incapacitado, o por no responder la apariencia al verda-
dero estado patoldgico, pero el Notario tiene obligacién de cercio-
rarse de que la conciencia, libertad, voluntaa, discernimienio y se-
riedad de los contratantes, son, a su juicio, los requeridos por la
lev para formalizar el acto o contrato.

La férmula notarial cubre, por lo tanto, un baluarte muy difi-
cil de asaltar con la prueba no auténtica, y asf lo reconoce la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de Marzo de 1923, al afirmar
que, si bien es exacto que el demandante ha sufrido trastornos men-
tales que no llegaron a constituirle en incapacidad, no se ha de-
mostrado que, al solemnizar las escrituras, se hallase en estado de
demencia, puesto que el Notario autorizante da fe de su capacidad,
y esta declaracién no se desvirtda por los documentos unidos a Ia
demanda...

JerdN0 GoONzZALEZ.

28



La reforma del Cdédigo civil

La modificacién del 'Cédigo civil en materia de sucesién abin-
testato es la ostensible manifestacién, una méas, de que nuesira
técnica legislativa no se atreva con innovar el todo de la ley subs-
tantiva civil y va parcialmente abordando los puntos mas enérgi-
camente reclamados por el movimiento de reforma en la docirina v
en la legislacién.

El texto venerando del Cédigo civil espafiol ha permanecido in-
colume, salvo particularisimos retoques, hasta los dias actuales,
puede decirse que hasta el primitivo Real decreto llamado de in-
quilinato (21 de Julio de 1920); fué primero el Real decreto de 13
de Agosto de 1892, reformando en su articulo 12 el articulo 570
del Cédigo civil ; luego, la ley de 2 de Agosto de 1899, reforman-
do el articulo 1.108 ; luego, la ley de 21 de Julio de 1904, reforman-
do el articulo 688 ; el Real decreto de 7 de Diciembre de 1925,
aprobando el Apéndice al Cédigo civil correspondiente al dere-
cho foral aragonés; el Real decreto sobre redencién de foros, tan
esperado ; el Cddigo del trabajo, y, por ultimo, la trascendental
reforma de los articulos 933, 954 v 955, que no sera la final, pues-
to que en ¢l horizonte se anuncian diversos Decretos-leyes que han
de alterar el régimen de los arrendamientos ridsticos (como ya Io
ha sido el de los urbanos) sobre propiedad de las aguas subterra-
neas, etc.

Hasta el Real decreto de inquilinato de 21 de Julio de 1920
eran las anteriores modificaciones, aisladas, sin la trascendencia
necesaria para acusar la exigencia de reconstruir todo el edificio
legal; pero hoy, que la desarticulacién del mismo va a alcanzar
fronteras lejanas y en que pronto secciones enteras del Cédigo ci-
vil habran pasado al dominio de la historia del derecho espafiol,
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valia la pena de pensar ¢n que asi como pronto tendremos un Co-
digo penal y un Cédigo de comercio novisimos, no menos impres-
cindible es la organizacién de la serie numerosa de trabajos que
lleva consigo la aspiracién que hoy se siente hacia un nuevo Co-
digo civil espaiiol.

Un culto compaiicro aborda en esta Revista (1) el porvemr del
articulo 1.653 del Cdédigo civil tan directamente afectado por la re-
forma de la sucesién abintestato (2); pronto veremos que hay
mas articulos tocados de cerca por el Real decreto-ley de 13 de
Enero tltimo, que ello es lo de menos, porque no es sélo el ar-
ticulado en lo que hay que pensar...

Efectivamente, €l Real decreto-ley citado, obedeciendo a co-
rrientes doctrinales bien conocidas, ha planteado no sélo la oscu-
ridad que seriala el articulista citado, sino otras mas que vamos a
indicar.

A partir del 1 de Julio préximo (fecha en que empieza a regir
ta reforma), los parientes mas alta del cuarto grado no podrn pe-
dir la declaracién de auseuncia ni la adoncidn de las medidas pro-
visionales, quedando mcdificados a este respecto, el articulo 183
-del Cédigo civil en su nimero tercero ; pero supongamos que, em-
pezada a tramitar la declaracién de ausencia por un pariente de
quinto grado, llega la fecha de 1 de Julio, en que decaen los de-
rechos de dichos parientes, sin que se thaya dictado la declaracidn
judicial pertinente, ¢ podra seguirse, a peticién de dicho pariente
de quinto grado, la tramitacién del expediente? Faltan preceptos
de cardcter transitorio para decidir la cuestion, y sélo el Real de-
creto de 2 de Abril de 1924 puede favorecer su continuacién de
oficio al restringir las causas de suspensién del procedimiento a la
-de peticién de suspensién solicitada especialmente por las partes.

La facultad que el articulo 214 concede a los parientes llama-
dos a suceder abintestato al incapaz, también puede encontrar di-

(1) «La sucesién abintestato v el articulo 1.652 del Cédigo civiln, En-
rique Taulet. (Revistt CRririca DE DERECHO INMOBILIARIO, nimerc 40.)

(z) Yo, ahora, tendré que declarar lo apartado de mi pensamiento, para
sentir afAn docente alguno al escribir estas lfneas, asi como la flagrante im-
posibilidad en que me encuentro para que nadie suponga pretendo ocupar el
elevado sitial, ni adjudicarme la suficiente, ni siquiera aproximada, autori-
dad que el articulista invoca y solicita para tratar este tema.
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ficultades si, solicitada la declaracion de incapacidad, llega la fe-
cha de vigencia de dicho Real decreto sin haberse resuelto aquélia ;
si damos por cierta la imposibilidad de seguir el expediente a pe-
tici6n del pariente de quinto o sexto grado, ¢ cesard, en cambio, la
incapacidad de éstos para deponer ante los Tribunales, segin el
articulo 217 ?

El articulo 243, inspirado atn en el viejo aforismo, de que don-
de esta el beneficio de la sucesiéon debe estar la carga de la tute-
la, puede dar lugar tal vez a que, al cesar el motivo de excusa ale-
gable derivado de la existencia de parientes de quinto y sexto gra-
do, ahora excluidos del beneficio de la sucesidn, pueda ser compe-
lido el que no sea pariente del menor o incapacitado a entrar nue-
vamente en el ejercicio de la tutela, a tenor del articulo 266 ; igual
razonamiento para el vocal del Consejo de familia, segin el ar-
ticulo 2g8.

La viuda que crea haber quedado encinta, y que aunque nc
tenga mucho interés en cumplir el articulo 939 y después el 961, v,
sin entbargo, ponga su creencia, o la proximidad del parto, en
conocimiento de los parientes de quinto y sexto grado (que muy
bien pueden estar entre los herederos abinteslato, que tan grave-
mente pueden ser afectados por el nacimiento de un péstumo), si
antes eslos ultimos podian esperar a realizar los trimites de su de-
claracién como tales herederos en evitacidn de inutiles y gravosos
dispendios, ahora, en cambio, tendrdn que apresurarse a correr el
albur de alcanzar su nombramiento de herederos, por obra del Juez,
antes de que llegue la fecha de vigencia del Real decreto citado,
a no ser que pensemos que si tal no hicieran, aun seria factible
que después de primero de Julio préoximo tuvieran facultad para
solicitar la tramitacién del abintestato, en el supuesto de que no
llegara a nacer en condicioncs viables el nuevo ser esperado, lo
que no podemos patrocinar.

El articulo 1.653 del Cddigo civil, que expresamente habla de
los parientes en sexto grado, no thay duda que le contraria y mo-
difica ¢l articulo 934 tal como ahora ha quedado redactado.

Su etiologia no puede extraviarse en complicadas disertaciones,
pues tan evidente resulta por siempre la preocupacién del legis-
lador para consolidar los dominios (valga esta técnica), y asi, en
materia de retracto legal, se da preferencia a los del dominio di-
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recto o {itil sobre todos los demds v se apresuran v acucian las
ocasiones de reintegrar al dominio cuantas se presenten.

Asi, Sdnchez Roméan (1) nos dice que el sentido y alcance de
dicho articulo no than sido otros que los de preferir la consolida-
<ién en el sefior directo del dominio pleno de la finca enfitéutica
antes que pase dicho dominio util al Estado por el llamamiento que
de esta persona juridica hace en Gitimo término para la sucesion
intestada el articulo 913, pero nada maés.

Es pueril pensar (afiadiriamos) en el buen deseo del legislador
de evitar a los establecimientos de beneficencia ¢ instruccién los
inconvenientes que la complicacion de relaciones juridicas del cen-
so llevan consigo. como pensiones, tanteo, comiso, etc.; nada hay
que temer por ese lado, y el mismo Cddigo civil da los medios para
&vitarlo. De poco serviria la precaucion de la ley si el mismo enfi-
teuta dispusiere. como puede hacerlo, en virtud del mismo articu-

lo 1.653, que su derecho pasara al Estado si no hubiera preceptos
que estin por encima de Ia supuesta cautela del legislador v de la
misma voluntad del enfiteuta, que puede sobrepasarla; bastaria
en la sucesién abintestada con que, en virtud de! articulo 958, no
se procediera a la declaracién de herederos para adjudicarse cl
censo, si no le convenia tal cosa al Estado, v si era en la sucesion
testada, la aceptacién de la herencia es voluntaria v libre, v la
aplicacidn de los articulos 993 v 9o4 liberan a esas entidades v al
Estado de todas las contingencias. Lo mas que puede pensarse es
que los redaciores del Cédigo creyeron no interesaba, por regla
general, a esos establecimientos el poseer censos, v derogaron a
este respecto el orden del articulo g13 para dar satisfaccién a su
constante y buen deseo de reintegrar el buen dominio.

No hay tampoco en el precepto del articulo 1.653 nada que se
le parezca a condicidn resolutoria ticita; todo aquello que prodii-
ce efecto resolutorio no es condicién ; en €l Derecho Romano mis-
mo, segun Brugi, ni siquiera la condicion resolutoria expresa fué
considerada como tipo de condicién v ni la condicién resolutoria
técita del articulo 1.184 del Cddigo civil francés (equivalente al
" 1.124 del espafol) tampoco le parece a Plaiiiol que sea tal condi-
<idén, y propone se la llame action en resolution. Pero, ademds, en

(1) Derecho civil espaiiol comiin y foral, tomo III, pag. 732.
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el articulo 1.6353 no se ve que s¢ haya formado entre censualista y
-censatario relacion sinalagmdtica en los casos en que el censo no
se halla constituido por contrato, y aunque tal fuera su titulo cons-
titutivo, no menos cicrio es que el efecto producido por el articulo
1.653 no puede atribuirse a una voluntad concordada expresa o
tdcita de las partes ; aqui la declaracién del efecto es obra de la ley,
aunque pueda resistirla la voluntad del enfiteuta disponiendo en
otra forma y malamente ante su silencio, podriamos suplir bien su
voluntad con la declaracién que el precepto legal hace.

La voluntad del sefior directo si que cabe suponerla igual al
contexto de la ley ; pero no podremos imaginar que el silencio del
enfiteuta pueda tener una andloga interpretacién, aunque no la
resista.

Mejor podriamos hablar de la revocacién del derecho del enfi-
teuta con una finalidad especialisima que da lugar a una deroga-
cién transitoria del orden normal de sucesién abintestato que el
Cédigo civil tenga establecidos.

La adaptacién del articulo 1.653 a los 954, 9355 y 936, reforma-
dos, nos la da también claramente el pensamiento del mismo autor
citado, Sandhez Romén, cuando afirma que lo que quiso decir ese
articulo 1.653 es que, en defecto de sucesidén testada del enfiteuta
o de personas comprendidas en los llamamientos que para la in-
testada, segun el 913 y sus conccrdantes hace el Cédigo (menos
el Estado), vuelva la finca, esto es, €l dominio util, al duefio di-
recto en el estado en que se halle, si no dispuso de ella el enfiteuta
en otra forma.

De modo y manera que se respetan las dos sucesiones del enfi-
teuta, testada e intestada, y s6lo en defecto de ambas (menos la
inclusién del Estado en esta ultima) se da el supuesto de la conso-
lidacién del dominio, que es la finalidad suprema dcl articulo de
referencia; y si el articulo g13 da el orden de suceder abintestato,
los articulos concordantes, como el 934 reformado, nos dird que
del articulo 1.653 hay que eliminar los parientes de quinto y sexto
grado que desde primero de Julio ya no sucederdn abintestato, y,
por otro lado, el articulo, también concoraanie, 936, aunque diga
que a falta de personas que tengan derecho a heredar conforme a
lo dispuesto en las precedentes secciones, heredard el Estado, el

Qi
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mismo texto del articulo 1.653 aparta a este tltimo del lugar en
que le coloca el articulo 913 ¥ su concordante 936.

No son muy grandes ni peligrosas las antinomias y oscurida-
des que el Real decreto de 13 de Enero ditimo ha causado en la ar-
ticulacion del Cédigo civil, y ello es lo menos grave.

Su base doctrinal acentda la tendencia socializadora, o. por lo
menos, intervencionisia, del Estado, que aspira a ampliar la par-
ticipacién de éste en la sucesién, no por la via impolitica y odiosa
del impuesto, sino por otra menos visible en que el Estado, por de-
recho social, llega a absorber una buena parte del caudal heredi-
tario; también, y esto como novedad, consagra el augurio de al-
gunos escritores sobre el porvenir de la sucesidn, al decir que ésta
serd tal vez corporativa o profesional, puesto que nos habla en el
articulo 936 de instituciones de accidén social o profesional de ca-
ricter publico o privado, v entre las que prefiere aquellas a las que
el causante haya pertenecido por su profesién y haya consagrado
su maxima actividad, antecedente de lo cual tenfamos ya, aungue
no de carédcter oficial, en el Anieproyecto de Apéndice del Cddigo
¢ivil para el Principadc de Calaluiia, elaborado por los sefiores Ro-
mani y Trias, y en el cual se contiene el articulo 721, en donde se
dice que, a falta de consortes y colaterales hasta el sexto grado,
sucederan las Corporaciones piadosas, caritativas, cientificas y de
auxilio mutuo a que e! difunto perteneciere al tiempo de su muer-
te, concurriendo por igual en el caso de pertenecer a varias. y en
defecto de ellas, sucederia el Estado en la forma que prescribian
los articulos 936, 957 v 938 del Cdédigo civil: ratifica el caracter
de heredero modal o fiduciario del Estado (aunque ello va no se
ve tan claro al destinar una tercera parte de la herencia a la Caja
de Amortizacién de la Deuda publica), y aunque deja subsisten-
te la negativa de que el Estado sea un heredero privilegiado o irre-
gular, deja sentada ja declaracién de que se entenderd siempre acep-
tada la herencia a heneficio de invenrario, sin necesidad de decla-
raciéon alguna sobre ello, a los efectos del articulo 1.023.

Si la reforma que nos ocupa queda calibrada brevemente en los
términos que antcceden, nuevamente volvemos a plantear la cues-
ptién indicada al principio de este articulo; es hora ya de renovar
el tema : ¢ se va a la reforma integral del Cédigo civil v en bloque,
o se detiere el legislador en las inclusiones parciales, en los injer-
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tes de sentido socinlizador y de avance del intervencionismo del
Estado? ¢ Es metddica y cientifica una renovacién de la ley civil
asi realizada?

El procedimienta interpretativo o judicial para la renovacién
los Cédigos civiles, la interpretacién por el magistrado que fue-
» por obra de la razén subjetiva logrando la maxima objetividad
en la produccién del derecho en cada caso (1) estd en quiehra tanto
doctrinal como practicamente.

Aunque esta razdn subjetiva de donde emana la interpretacion
judicial del texto legal aparezca condicionada y dependiente de la
evolucién de los pueblos y del orden de las cosas humanas, aun-
que sea poco semejante con aquella razén absoluta, libre de tra-
bas, cuyo culto profesaban los tedricos del derecho natural, siem-
pre tendriamos que el individuo tiene derecho a no obedecer nin-
guna regla que no cxista todavia como voluntad actual manifies-
ta de la comunidad : el derecho debe ser positivo, o sea, debe estar
puesto antes que aplicado: la razén subjetiva no es fuente del
derecho.

o
[g']

v}

r

n

Thering, en su obra «La lucha por el Derecho», critica a Sa-
vigny porque idealiza ; si, por una parte, el derecho es hijo de la
sociedad en que vive, por otra ¢s un elemento director de la pro-
pia sociedad ; la omnipotencia legislativa es decisiva y la histo-
ria nos muestra- que el derecho no progresa espontdneamente, Sino
venciendo obsticulos, luchando no sélo con la ignorancia, con la
inexperiencia, sino con los intereses crcados.

Practicamente se afirma por Bulow que la ley es un plan por
realizar, y que la practica de este plan esta en el intérprete, o, como
dice Clemente de Diego, la interpretacién tiende a sacar el total
contenido de la lev, y, sin embargo, estos principios que pudie-
ran servir y acoplarse a Cédigos civiles de estructura flexible a las
conveniencias v progresos de las nuevas direcciones juridicas, co-
mo el suizo v el aleman, no tiencn cabida en la anquilosa y casuis-
tica reglamentacién de nuestro Cddigo civil, en el que el arbitrio
judicial poco o nada puede hacer: el derecho a la huelga, por
ejemplo, estd reconocido al cohrero por la ley de 27 de Abril de

<

(1) La llamada cscucla del derccho libre: Franz, Adickes-Zur Lchere von
den Rechtsquellen. Sobre la ensefianza de las fuentes juridicas.
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1909 ; pero las anticuadas disposiciones del Cddigo civil referen-
tes al contrato de arrendamiento de servicios dieron lugar a que

Tribunal Supremo anulara lo que se ha creido una conquista
del prolelariado, declarando (Sentencias de 6 de Mayo, 14 ¥ 29 de
Octubre de 1919) que el anuncio de huelga no suspende las obli-
gaciones procedentes del contrato de trabajo, v, por consiguiente,
puede €l patrono acordar la sepélragio'n de los obreros huelguistas ;
en aspecto mds técnico, pero no de menor trascendencia social, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretar confusamente
y declarar con insislencia reiterada como precarios los ¢ias0s de po-
sesién sin titulo, ha motivado la dltima reforma del articulo 41 de
la ley Hipotecaria, ya que por algo la posesion figura todavia en
el articulado de nuestro Cédigo civil, y por algo también, como
dice un ilustre maestro, en contra de espiritus timoratos no sera
tan demagdgico su mantenimiento en el derecho vivo, cuando el
Cédigo civil soviético de 1923 la suprime, y en cambio, Cddigos
burgueses como el aleman vy el suizo, le conceden un lugar prin-
cnpal €n su plan Y remozan la teorla consarrrando la tenencna que

por cl dcrc\‘ho.

Seria pedir demasiado que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sacara todo el jugo posible al articulo 1.902 de nuesiro Cé-
digo civil, y que se pudiera desarrollar ampliamente la teoria del
abuso del derecho. como asi lo ha pensado Calvo Sotelo y le tha
ha parecido también al gran Salvioli que podria lograrse del ar-
ticulo 1.151 del Cédigo civil italiano ; las inndmeras pcticiones dc
reforma que a los cuatro libros del Cddigo civil se demandan no
son alcanzables por la labor del intérprete; su imipotencia se agi-
gantaria si por ejemplo pretendiéramos lograr mediante ella se in-
trodujera en nuestra patria la novisima teoria del agobio del deu-
dor, cuyo sacrificio exorbitante puede llegar a equipararse a la
imposibilidad juridica que daria motivo para sustituir el cumpli-
miento de la obligacién por otra equivalente, teoria que tan am-
plios desenvolvimientos ha tenido durante la ultima guerra euro-
pea v que ¢t Cdodigo civil sovidiico la ha patrocinado en su texto,
y no sabemos tampoco qué medios podria utilizar el intérprete para
que, frente a textos legales prohibitivos, pudiera llegar a introdu-
cir la investigacion de la patermidad, la concesidn a la mujer del
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derecho a disponer de los productos de su capital ¥ su trabajo, et-
cétera.

El viejo encono a los Cédigos de patrén napolednico en espe-
cial que inicié Pelerino Rossi, combatiendo el modelo que culmi-
na, y ha terminado, puede decirse, con los conocidos trabajos de
Vadala-Papale (1), Cimbali (2), Salvioli (3), Charmont (4), M. Le-
roy (5), Menger (6), Raoul de la Grasserie (7), Cosentini (8), Da-
guanno (9), Valverde (10), Castdn (11), etc., en suma, todo aquel
amplio cauce por donde discurre lo por algunos mal llamado so-
cialismo juridico, y en el que se destacan el matiz igualitario o de-
mocratico y el intervencionista como rasgos verdaderamente co-
munes a todos esos escritores, muchos de los cuales nada tienen
de socialistas, ha ido a desembocar en la vida juridica por via le-
gislativa, vy son leyes especiales y particulares las que pretenden
remozar todo el vetusto edificio de los Cédigos vigentes.

Se estan elaborando leyes de urgencia, podemos decir; pero
esas leyes no pueden quedar aisladas, v su substancia civil debe
cristalizar creando situaciones nuevas que han de incorporarse en
los Cédigos civiles: luego tendremnos que llamar a cénclave a to-
das esas leyes, civiles unas (como el citado Real decreto-ley de 14
de Enero de 1928), ya de cardcter mixto (como la llamada legisla-
cién social) para cumplir algo parecido a lo que la base décima
pedia para las también mal llamadas propiedades especiales y ex-
traer de aquéllas lo que pudiere servir de base a sustantivos dere-
chos civiles, cuando la obra debié ser a la inversa y dejar construi-

(1) Il Codice civile italiano e la Scienza, 1881.

(2) La nueva fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali con
proposte di reforma della legislazione civile wgente, 1885. (Hay traduccién
cspafiola por [, Estecban Garcfa, 1893.)

(3) Y diffeti sociali del Codice civile.

(4) Les transformations du droit ciwnl, 1912.

(53 Le Code ciwml et le droit nouvecwu.

(6) Il dintio civile e 1l proletariato (traduccién italiana de Oberster). Hay
también traduccién espariola.

(7) Les principes sociologiques du droit civil, 1908.

(8) La reforma de la legislacidn civil.

{9) Génesis y evolucidn del Derecho civil.

(10) Derecho civil, tomo 1, pags. 23 y sig.

(11)  La socializactdn del derecho (Revista general de Legislacién y fu-
risprudencia, 1913, tomo CXXVII, pag. 2;78).
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do un Cddigo civil adaptable a las nuevas necesidades de bases
eldsticas v donde se contuvieran los fundamentos de las institu-
ciones, que serdn eternas por mientras la vida privada se halla re-
gulada 'por el derecho; hacerlo de otro modo cquivale a contra-
riar la obra de la codificacién y a producir una serie interminable
de oscuridades y antinomias legales, en las que el juzgador, con
la mejor voluntad, puede extraviarse.

Ni siquiera son unos mismos los redactores que intervienen en
la preparacién de esas diversas leyes parciales, cuyo espiritu y es-
tructura carecerd de la directriz y unidad indispensable en toda
produccién cientifica, resultando algo asi como wn Manresa -
gente llamado a regir los actos de nuestra vida civil.

Lo urgente es la organizacion de una reforma integral del Coé-
digo civil espafiol, para lo que el tiempo no hay que escatimarlo si
deseamos una obra bien lograda; veintidés afios tardé la elabo-
racién del Cédigo civil alemdn, y el Cédigo suizo, modelo de con-
cisién y apartado de generalizaciones y abstractas concepciones,

rige desde 1 de Enero de 1912 ; pero su preparacién la inicié Hu-
i QRA
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Jost Marfa IFoNcILLAS,

Notario.

(1) Con su obra System des schweiserisches Privaisrechis.
(2) E! Departamento federal de Justicia le encomicnda la redaccién de
un proyecto de Cddigo civil.



Sobre la reserva de los articu-
los 968 al 980

Es la institucién juridica de que tratamos—muy discutida ted-
ricamente y rechazada, con excepcién de la nuestra, por las legis-
laciones positivas-—una de las mas estudiadas v mas trabajosamente
configuradas por la doctrina patria. Mas, siendo ciertamente esta
reserva tema tan obsesionante por las dificultades que encierra
su estudio, al que casi ningiin autor patrio ha podido resistir,
no parece sino que el descontento que generalmente produce su
existencia en nuestro Derecho civil impele a no penetrar {ntima-
mente la esencia de los fenémenos juridicos a que la institucién
da lugar. Por ello, si bien es innegable que existen en la literatura
juridica espafiola pdginas verdaderamente magistrales sobre el
asunto, no es menos ciertq que éstas refiérense casi unicamente a
aspectos parciales y que la totalidad de la reserva a que nos refe-
rimos aparece muchas veces desdibujada, borrosa, hasta el punto
de que en algunas cuestiones—posicion del reservatario, por ejem-
plo—parece que la doctrina patria no ha querido ocuparse del pro-
blema.

Cierto que la empresa no es fdicil ; los defectos de algunas de
las construcciones intentadas asi lo prueban. Por esto me limito
a dar a las lineas que siguen el solo titulo de Hamamiento a los
juristas espafioles para un mejor estudio de la institucién.

Respecto al reservista, aparece como primera sugerencia, apa-
rentemente justificada por un superficial examen de la posicién de
los sujetos de la relacién, la afirmacién de que el obligado a reser-
var no cs propietario de los bienes reservables, gozando en ellos
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tinicamente un usufructo susceptible de transformarse en irrevo-
cable dominio, y existiendo la nuda propiedad en el reservatario.
Mas esta opinién, que aparece defendida por ciertas sentencias del
Tribunal Supremo (1), estd hoy completamente abandonada ; bas-
ta para hacerlo asi construir conforme a ella la institucién de que
tratamos.

Antes de verificarse los supuestos de los articulos g68 y ¢80,
que dan origen a la obligacién de reservar, seria el viudo duerio
absoluto, con pleno dominio; por el simple acaecimiento de los
mismos, quedarfa reducido a un mero usufructuario, pasando a los
reservatarios la nuda propiedad, v ello sin que jamds hubiesen
tenido éstos algin dominio en los bienes antes de que tales hechos
se realizaran. Ademas, la concepcién de que un mcero usufructo,
desprovisto del sefiorio que radica nudamente en otras personas,
pueda convertirse en pleno dominio reabsorbiendo a la nuda pro-
piedad, caso de muerte de los reservatarios, es tan absurda que
dificilmente puede explicarse que haya sido algin tiempo aceptada.

Por otra parte, no hay en nuestro Cédigo civil un solo articuio
que abone tan extraordinaria construccién, de la que serian 16gicas
consecuencias la prohibicién de enajenar en el reservista, v la fa-
cultad de wverificar tales enajenaciones de los bieneS, particular-
mente considerados, con derecho en la cosa, por los reservata-
rios, aunque siempre condicionando estos actos a la supervivencia
suya al reservista. Y basta examinar los articulos 974 al 976 para
comprender que aqui se trata de algo més que de un mero usu-
fructo. '

Por todo elio, pronto fué rechazada esta configuracién por la
doctrina : asi Sidnchez Roméan (Derecho civil, tomo VI, pdgi-
nas 1.853 a 36), Manresa {(«Coms.», tomo VII, pagina 199) vy la
mayor parte de los autores espafoles. Y este espiritu de critica es
el que inspira la sentencia de 6 de Julio de 1916 al expresar cate-
goricamente que «falta toda analogia entre el reservista y el usu-
fructuarion, funddndose, como aquéllos, para tan absoluta afir-
macién, en la facultad juridica del reservista de disponer «de los
bienes inmuebles como duerio, con las limitaciones impucstas en

(1) 23 Mayo 1861; 16 Junio 1880; 22 Junio 1803; igualmente aparece en los roma-
nistas, aunque éslos s6lo suelen insinuarlo al hablar de las segundas nupcias: Winds-
cheid, Von Mayr, Sohm, etc.
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los articulos 974 y 973, ¥ enajenar eficaz y absolutamente los mue-
bles sin mas obligacién que la de indemnizar conforme determina
el g76».

El Sr. Valverde Maruri, en su obra «De los bienes reservablesy,
escribe que «la verdadera naturaleza de las reservas es la misma que
la del derecho sucesorion, consistiendo la especialidad de la reser-
va, respecto de la sucesién en general, en ser «un titulo mas limi-
tado, mds circunscrito, pucs solamente comprende la sucesién en
determinados bienes, a titulo particular, como si la persona a cuyo
favor se constituya sucediera en virtud de una manda forzosa im-
puesta al difunto por la leyn. Pero esta afirmacidn, indiscutible-
mente cierta, tiene de todo menos de solucién a los problemas de
la posicién juridica de reservista y reservatarios, cuya trascendencia
es grande si se pretende resolver las dudas que pueden surgir en la
practica sobre garantias, efectividad, facultades de cnajenar e hi-
potecar, etc., etc., cuya realidad muestra el més leve examen de
la jurisprudencia sobre los articulos g68 a g8o.

Dentro del campo del derecho sucesorio, Mucius Scaevola, si
bien con referencia a la reserva extraordinaria del articulo 811 (1),
escribe {(Cod. civ. Com., tomo XIV, pigina 259) «que la instilu-
ciébn de derecho mds similar a la reserva lineal del 811 es la
fideicomisaria, en cuanto es la misma la substancia de una y otra.
En ambas, una persona tiene que reservar, o sea conservar y
transmitir bienes hereditarios a otra persona. En este sentido, dicha
reserva pudiera calificarse de fideicomiso legal o forzoso—impues-
to por la ley—resolutorio-condicional, pendiente de la muerte del
fiduciario o del fideicomisario, porque la muerte de uno o de otro
produce su extincién»n. Mas esta opinién no puede tener, légica-
mente, otro valor que el de expresar una comparacién entre estas
dos instituciones de derecho sucesorio, que surge indudablemente
en Scaevola de la intuicién de lo que hay indudablemente de co-
mun entre ellas, completamente distintas por todo lo demas: una
limitacién a la facultad de disponer, sobre la que luego he de in-
sistir.

Indiscutiblemente, hay entre ambas instituciones tan fundamen-
tales divergencias que no autorizan a ver en la afirmacién otro

(1} Vor la analogia entre los sujetos de ambas, toda lu teorin ciee aplicables los
argumentos.
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valor que el de una mera semblanza. Sin embargo, no basia decir,
como hace De Buen (articulo «Reserva de la Encicl. Sur. Esp.
Seix», pagina 338), al criticarla, que «el reservatario..., mientras
vive el reservista, tiene una mera expectativa que puede llegar o
no a ser mas adelante un derecho perfecto y, en cambio, €l here-
dero fideicomisario adquiere desde el mismo momento del falleci-
miento del causante un derecho transmisible incluso a sus herede-
ros, si muere antes que el fiduciario (articulo 784)»; porque, si
bien es indudable que el reservatario no tiene un derecho en los
bienes, no es menos cierto que desde que se produce uno de los
supuestos que dan origen a la obligdcién de reservar, adquiere un
mero, aunque discutido, derecho a los bienes 0 a su precio o valor,
segun ¢l caso de que se trate; mas no es éste aun el lugar de esta
cuestion.

Por ello, creo que mejor deberiase buscar la diferencia desde
otros puntos de vista, tales como el nacimiento: voluntario, en
virtud de una disposicién testamentaria, en el uno; legal, nece-
sario, determinado por la realizacién de ciertos hechos bajo su-
nuestos determinados (existencia de bienes reservables v de hijos
de un primer matrimonio), en la otra; adquiérese el derecho des-
de la muerte del testador en el primero, aunque muera el fideico-
misario antes que el fiduciario, y siendo desde aquel hecho trans-
misible a los lerederos (784) ; adquiriéndose en la reserva el dere-
cho (a los bienes o a su precio o valor) desde el matrimonio se-
gundo o posterior, o desde el acaccimiento de la hipdtesis del g8o,
mas adquiriéndose dnicamente como miembro de la «entidad hijos
o descendientes», a los que el derecho «pertenece {ntegramente y
no por fracciones», como dice Morell en sus «Comentarios a la le-
gislacién hipotecarian, y que si bien puede existir una cierta suce-
sién en el derecho (va quc a tenor del 973 «los hijos y descendien-
tes legitimos del primer matrimonio sucederdn en los bienes su-
jetos a reserva conforme a las reglas prescritas para la sucesion
en linea descendenten), ésta se limita a la sucesién intestada, ex-
cluyendo terminantemente la voluntaria, y, dentro de aquélla, a la
de los descendientes legitimos, que sucederan por cabezas o por
derecho de representacién, segtin la cualidad de las personas con

que concurran (Sidnchez Romdn, ob. cit., pagina 1.878), etc., etc.
Abapdonada esta personal configuracién, desenvolvidse en la
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doctrina la idea de que en el reservista existia un verdadero dere-
cho de dominio, con caracteres de plenitud ; esto es, que, como dice
Séanchez Roman (ob. cit., pagina 1.858, 7.°), el cényuge obligado
a reservar es «mientras vive, un verdadero duefio, si bien su do-
minio tiene los caracteres de circunstancial, condicional y revoca-
ble, cumplido que sea el supuesto de la reservan, o, como dice De
Buen (art. cit., pagina 341), «que el reservisia es propietario, si
bien con una propiedad sujeta a condicién resolutoria : la condicién
de que, al morir el reservista, existan reservatarios». Aunque con
ligeras diferencias de detalles, la ultima posicién del problema
puede colocarse en los términos expuestos.

Mas, aunque esta construccidn es la que més se aproxima, al
parecer, a la verdadera conformacién del problema, cs lamentable
que no se haya reparado en los originales efectos que produce en
este caso la supuesta condicidn resolutoria en la plena propiedad
del reservista. En efecto: una verdadera condicién de tal caracter
puesta en un negocio juridico cualquiera tendria como consecuen-
cia natural de su cumplimiento la de resolver la obligacién, revir-
tiéndola al estado en que las cosas se hallaban antes de celebrarse ;
es decir, como si no hubiese existido nunca el negocio, ni derecho
ni obligacién en las partes que en él intervinieron, obligando a
restituir, y quedando todos los negocios juridicos cciebrados por
el adquirente a titulo condicional-resolutorio subordinadcs al cum-
plimiento de esta condicién, v subsistiendo dnicamente sus actos
de gestién, por no poderse extender a ellos la ficciéon de la reso-
lucidn v como no incompatibles con el derecho del interesado
en ella.

Y es verdaderamente extrafio que ninguno o muy pocos de estos
efectos se produzcan en el caso de que a la muerte del reservista
existan reservatarios, que es la reputada condicién en el pieno
dominio del obligado a reservar. Asi vemos que las enajenaciones
de muebles posteriores al nacimiento de esta obligacién serdn va-
lidas, salvo el deber de indemnizar (976), y que esta retroactividad
no opera no sé6lo sobre las a titulo oneroso, sino ni siquiera en las
a titulo gratuito, en las que la indemnizacién se regula por el valor
de la cosa al ticmpo de la enajenacidn (978, 3.%); el Gnico efecto,
por tanto, de verdadera condicién resolutoria que el supuesto esti-
mado tal produce, es €l que consigna el articulo 975, respecto a los
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bienes inmuebles enajenados con posterioridad al segundo matri-
monio (1).

Por otra parte, el reconocimiento de la afirmacién que critica-
mos llevaria consigo la posibilidad de enajenar los bienes, condi-
cionadamente, el reservatario, surtiendo ‘la resolucién el efecto de,
no sélo resolver las alienaciones del reservista, como antes dije,
sino de confirmar tales actos de disposicién del reservatario.

Razones todas que llevan a nuestro pensamiento la certeza de
que en la institucién juridica de las reservas, el supuesto de la
supervivencia de los hijos del primer matrimonio al reservista no
tiene la funcién ni los efectos de una condicién resolutoria respecto
a la propiedad del cényuge binubo.

"” X =

Pero, desechadas todas estas explicaciones, ;cémo debemos
construir la reserva de los articulos g68 a 80? La afirmacién de que
en la actualidad constiiuye una institucidén juridica sui géneris,
esbozada por algin patrio autor, con ser indiscutiblemente cierta,
no nos ayuda a penetrar en la intimidad de los fenémenos juri-
dicos que en ella se producen, sin que, por tanto, proporcione
criterio alguno para esclarecer las graves cuestiones, antes aludidas,
que el silencio del Cddigo deja pendientes, y sobre las que no siem-
pre marché igual la jurisprudencia. SN

Sin embargo, el pequeiio estudio antes hecho nos ensefia que la
verdad debe buscarse por caminos distintos (en términos generales)
de los anteriormente examinados. Y aunque ello no es facil, in-
tentaré desarrollar algunos puntos de vista que creo aceptables res-
pecto a esta institucién.

* ¥x »

En el sistema del Cédigo civil, los bienes reservables se deter-
minan por su procedencia—Ilo son aquellos a que se refieren los ar-
ticulos 968 y gb6g—y por el titulo lucrativo de adquisicién. Mas;
habiendo tales bienes y por tal titulo en el patrimonio del viudo,
y existiendo hijos de su primer o anterior matrimonio, no surge
la reserva hasta que se da alguno de los supuestos (taxativos, por
ser legales) a que la ley subordina la obligacién de reservar.

(1) No tratamos de los enajenados antes, porque no interesan a la argumentacién:
mas aun considerades, no desvirtian en nada lo expuesto.

29
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Antes de estos hechos, no hay en los hijos dc! anterior matri-,
monio derecho alguno respecto al conjunto de bienes de tal ca-
racter : sélo respecto a la porcién de bienes que Ia ley, en beneficio
suyo, excluye de la facultad de disposicién del titular, con prohibi-
cidn absoluta de disponer ni aun a favor de los mismos herederos
forzosos, legitima estricta (808), tiene un derecho legal a suceder
(salvo las causas de indignidad—y56—o0 de desheredacién—S853—).
Pero, realizado cualquiera de ellos, la reserva surge, y se extiende
aquella limitacién a la totalidad de los bienes referidos: es decir,
que asi como antes el derecho de cada hijo estaba integrado por la
tercera parte de la herencia dividida por el numero de derecho-
habientes, esta porcién se extiende considerablemente en la re-
serva, si bien no alcanza a todo el cofnplejo de bienes, porque el
articulo’'gy2 concede al binubo la facultad de «mejorar en los bie-
nes reservables a cualquiera de los hijos o descendientes de! primer
matrimonio, conforme a lo dispuesto en el articulo 823».

Antes del nacimiento de la reserva, el dominio del viydo es
absoluto y puro a todas luces. Ni la limitacién que pone a su dis-
ponibilidad el régimen legal de legitimas, ni la posibilidad del
nacimiento de la reserva nos darfan posibilidad alguna de conce-
birlo como menos' pleno ni como supericrmente condicionaco. La
posibilidad del nacimiento de una obligacién legal, como es la de
reservar, no puede actuar con la funcién y efectos de una con-
dicién. .

Debemos, por tanto, considerar su dominio hasta entonces como
perfecto. Pero, entonces ;cudl es la razén de la desconcertante
retroaccién de efectos a los actos de disposicién anteriores al hecho
origen de la reserva? El mismo fundamento de la institucién, en
el que est4 conforme toda la doctrina : esto es, el interés de aquellos
herederos forzosos (hijos o descendientes) a suceder en la herencia
con cxclusién de extrafios; en la presunta voluntad del premuerto
de que asi serfa; y, al mismo tiempo, cierta desconfianza hacia el
binubo, justificada (si en términos generales esta institucién fuera
justificable), porque si sélo se abarcaran los actos posteriores de
enajenacion quedarian excluidas de esta tutela enajenaciones tan
importantes como las de los articulos 1.331, 826, etc., etc.

Mas esta afirmacién del dominio pleno, ilimitado, cumplidos ya
todos los supuesios que dan origen a la obligacién de reservar,
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no parece ya sostenible, conforme al sentir general de la doctrina
y contra el parecer de Sinchez Roman (obra citada, tomo VI, pé-
gina 1.858, 5.%). Hay ya una limitacién, que actia sobre los bie-
nes, v quc afecta a una de las méas importantes facultades del do-
minio, cual es la de disposicién ; y si bien el examen de los 974
a 976 pudiera hacer opinar lo contrario, obsérvese que ¢l resecvista
carece de la facultad de instituir a un extraiio heredero testamen-
tario en los reservables; esto es, que los reservatarios son here-
deros forzosos respecto de los mismos ; y que en las enajenaciones
intervivos quedan éstas condicionadas al supuesto de superviven-
cia, ya en si, ya en cuanto a su valor o precio. El reservista tiene,
pues, un derecho de dominio sobre estos bienes limitado en su fa-
cultad de disponer. Y esta limitacién es la reserva misma, la obli-
gacién de reservar—conservar y transmitir—la imposicién de un
orden de sucesién determinado con carécter de necesariedad.

Sin embargo, el dominio del reservista no existe desde enton-
ces resolutoriamente condicionado al supuesto de la superviven-
cia de los hijos del primer matrimonio: ya vimos antes por qué.

Lo que sucede es que la lev lica di

H AGA .
Lolie © y aiga Qi 1 Ul

cla va a la rea-
lizacién total de varios hechos: si hay hijos, bienes reservables y
segundas nupcias, surge desde este momento la obligacién de re-
servar, y esta obligacién perdura con todos sus efectos mientras
tal estado de hecho exista, persistiendo en el tiempo la situacién
producida ; y directamente ligada a ella, y mientras ella continte,
permanece la obligacién legal de reservar, que es de mera garantia
v aseguramiento del interés de los reservatarios de suceder con ex-
clusidn de extrafios y, principalmente, del cédnyuge e hijos del se-
gundo o posterior matrimonio.

Es, pues, la institucién en si, la reserva misma, el aseguramiein-
to y la limitacion de disponer, la obligacién legal, la que nace con-
dicionada al supuesto de que los reservatarios premueran al reser-
vista, que es el caso que actia de condicién resolutoria, determi-
nando su cumplimiento una retroaccién de efectos respecto de la
reserva misma, mas no respecto del dominio en si, que fué y es
relacion real de sefiorio, sin que se extinga por la realizacién de
tal hecho. Como dice Huber («La publicidad en el Cédigo civil sui-
zo») : «El contenido del derecho de propiedad es totalmente juridico
—patrimonial e impersonal—, aunque derive de titulos voluntarios,
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hereditarios, familiares. E] propietario, por estos titulos, puede es-
tar limitado en su facultad de disponer, pero ello no tiene nada que
ver con el cardcter real de la relacién.» .
. Para completar el examen debemos estudiar la posicion del re-
servatario.
* % B

Acerca de las opiniones formuladas sobre este punto, apenas
si hablaremos. La mayor parte son meras consecuencias de lo an-
teriormente expuesto: tal la de que el reservatario tiene la mera
propiedad de los bienes. Aparte de todo lo antes expresado obsér-
vese cuan extrafio resulta este original nudo dominio que no per-
mite a su titular disponer de los bienes; que lo permite al usufruc-
tuario; y que no otorga en ciertos casos al duefio la facultad de
recuperar la cosa, terminado el usufructo, sino su precio o su valor.

Prescindiendo, pues, de ellas, pasamos a estudiar la doctrina
mas difundida en nuestros dias—Ia de la expectativa de derecho—
tan preponderante entre los modernos, que sélo en tiempos muy
recientes ha recibido levisimos ataques, principalmente motivados
por alguna sentencia de nuestro Tribunal Supremo.

Conforme a esta teoria el reservatario, antes de la muerte del
reservista, no tiene ningun derecho a los bienes ; solamente hay una
posibilidad de llegar a adquirirlos ; la esperanza de que si é! no pre-
muere, sucederid necesariamente en ellos a la muerte de aquél. Esta
sélo en vias de llegar a tener un derecho; pero para que este de-
recho exista plenamente precisa aun la realizacién de un hecho, de-
terminante de la perfeccién del mismo, cual es su no premoriencia
al reservista. Mientras este supuesto objetivo no se dé, tnicamente
se halla en posesién de una mera expectativa.

Sin embargo: ¢tiene absolutamente tal posicién el reservata-
rio? ¢ No tiene ya algidn derecho a que los bienes se le reserven, o
el precio o el valor? ¢ A qué responden si no las garantias de los
articulos 977 y 978? ; No es posible separar, tedrica y abstracta-
mente, su posicién durante la reserva y después de ella? ¢Y no
tiene ya desde antes de la muerte del reservista un derecho a que
la reserva se actie, y a que la limitacién de disponer que implica
sea cumplida? j Extrafia obligacién legal esta que, implicando un
sujeto beneficiario, no sélo no hace recaer en éste el derecho, sino
que ni siquiera lo supone existente !
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Estos razonamientos son los que motivaron que el Tribunal
Supremo, en sentencia de 1.° de Abril de 1914, declarase que «es
indudable que desde el momento en que por el ministerio de la
ley existe una obligacién, y lo es la de la viuda nuevamente casada,
de reservar determinados bienes, faltaria el término preciso para
la relacién juridica si frente a tal deber no surgiera el correspon-
diente derecho a favor del hijo del primer matrimonio.n Y ésta es
la nueva posicién que adopta la doctrina : la de que desde que surge
la obligacién de reservar hay en el reservatario, no una mera ex-
pectativa, sino un verdadero derecho a la cosa (o precio o valor),
mas no aun un derecho en la cosa: esto es, un derecho personal.

Pero, ; puede estimarse siecmpre, en todos los casos, que el in-
teresado tiene un verdadero derecho a todos estos bienes? Dada
la existencia de varios reservatarios respecto de dichos reserva-
bles, determindndose las partes por su concurrencia, ¢ el derecho se
extiende a todos los bienes o, por el contrario, hay alguna fraccién
de fos mismos que se escapan a él? La razén de este distingo, apa-
rentemente extrafio y absurdo. se patentiza desde que se ohserve
que el articulo g72 autoriza al binubo para «mejorar en los bienes
reservables a cualquiera de los hijos o descendientes del primer
matrimonio, conforme a lo dispuesto en el articulo 823». Hay, pues,
una parte de los mismos, respecto de los que es muy dificil con-
cebir como derecho su relacidn de existir varios reservatarios, va
que unicamente tendrd un derecho definido sobre ella en el caso de
que el reservista muera sin haber mejorado en ellos a cualquier re-
servatario.

Con esto dibljase va claramente la posicién que adoptamos so-
bre la naturaleza juridica de la situacién del rescrvatario. El reser-
vista hallase respecto a la totalidad de los bienes reservables, des-
de el punto de vista de la disposicién testamentaria, completamente
imposibilitado de disponer en favor de extrafios. Mas, respecto de
los mismos reservatarios, si bien sobre una fraccién de dichos bie-
nes lo estd igualmente para disponer en beneficio de ellos con in-
fraccion de la prohibicién legal (1), puede, en cambio, en favor
siempre de los mismos, mejorar a uno o varios disponiendo de un

(1) Prescindo de la institucién conforme a ley; no se trata aqui propiamente de
un acto de disposicion, aunque la voluntad esté conforme.
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‘tercio de aquellos bienes (1). Es decir, que si bien en aquéllos pade-
ce una prohibicién, tiene en éstos una facultad legal—puede o no
mejorar a su arbifrio : su voluntad es absoluta, dentro de los limites
legales, en este punlo—. Y si aquella prohibicién del reservista en-
gendra, como correspondiéndola, cn el reservatario, un derecho,
esta facultad legal sélo origina una mera expectativa. De aquellos
bienes no puede ser desprovisto, va que la ley le protege absoluta-
mente ; de estos si, al disponer el binubo en favor de algin otro
hijo o descendiente del primer matrimonio, sin que esta mera ex-
pectativa se convierta en derecho hasta que, por la muerte de aquél
sin haber usado de la facultad de mejorar, suceda el reservatario en
la totalidad de los bienes como miembro de la «entidad, hijos o des-
cendientes del anterior matrimonio», a la que se refiere la institu-
cién.

En cuanto a la otra porcién de los bicnes no creo pueda negar-
se que sea un verdadero derecho su relacidn. Derecho claramente de-
finido por las garantias de los articulos 977 ¥ 978, v por la limita-
cion absoluta que afecta al reservista de disponer de ellos ni aun
en beneficio de los mismos reservatarios.

Mas obsérvese que la facultad de entrar en posesién de los bie-
ncs objeto de su derecho, no es actuable hasta la muerte del re-
servista, viviendo alguno de los interesados. Es decir, que los bie-
nes no entran en su patrimonio hasta un cierto dia, y siempre que
al obligado a reservar le sobreviva algin reservatario.

Vemos, pues, que su derecho estd afecto a un término inicial
(los bienes son suyos desde la muerte del reservista) y a una con-
dicién suspensiva (su derecho no existe si él premuere). Y sin
que puedan reducirse ambos elementos a la sola categoria de una
condicién, aunque es indiscutiblemente cicrto que su realizacién
ha de ser simultidnea. Es en el momento de la muerte dcl reservista
cuando se determina y comienzan la plenitud y los efectos del de-
recho. Si le premurieron todos los rescrvatarios, la relacién se tie-
ne por no cxistida jamds; si le sobreviven, si en el instante del fa-
llecimiento del reservista existe alguno, su derecho a los bienes
existe ya plenamente, v desde entonces, transmitiéndose a sus he-
rederos, aunque muera, a su vez, scgundos mis tarde.

(1) LEn este sentido cieo debe interpretarse la referencia al art. 82:.
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Y, ademds, no pueden reducirse estos dos supuestos a la dnica
figura de una condicién suspensiva porque en la sucesién del re-
servatario no se dan los efectos retroactivos que son caracteristi-
ca_esencial de esta categoria de condiciones. Su derecho no se es-
tima, al realizarse ambos, como si existiera desde el hecho origen
de la reserva. Surge, siempre que no premuera (condicién), desde
la muerte del obligado a reservar (término inicial), momento a par-
tir del cual se producen los efectos de la relacién nacida. Es decir,
que si bien el derecho no se perfecciona hasta el cumplimiento de
aquella suspensiva condicién, el objeto del mismo no entra en el
patrimonio del interesado sino desde un cierto instante. Y este mo-
mento es el de la muerte del reservista que actla, con caracter de
inicial, como plazo o término, ya que, a tcnor del parrafo scgundo

mente ha de venir, aunque se ignore cuandon.

En cuanto a la peculiaridad del posible cambio de muebles por
dinero, solamente diremos, para no alargar excesivamente este €s-
tudio, que la naturaleza misma de la institucién explica su intro-
duccidn por obra de la lev, en cuanto que, dadas las garantias de
los articulos 977 v 978, no dana a los interesados. Y que la posi-
bilidad de enajenar los reservatarios su derecho, consecuencia de lo
antes expuesto, ha sido reconocida por la jurisprudencia (Sentencia
de 1.° de Abril de'1914; Resolucién de 27 de Abril de 19t7.

E. Card BoxNaFOUS.



jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros y del Notariado

HIPOTECA DE SEGURIDAD. LA CONSTITU{DA SOBRE UNA FINCA

EN GARANTIA DE LAS OBLIGACIONES QUE CONTRAE EL DEUDOR COMO

ARRENDATARIO DE OTRA, EXIGE SE PRECISEN LAS CARACTER[STICAS DE
LA OBLIGACION ASEGURADA. :

Resolucion de 28 de I'ebrero de 1928. (Gaceta de 30 de Mayo
de 1928.)

Ante el Notario de Palma de Mallorca, D. Asterio Unzué Un-
diano, se otorgd, el 30 de Julio de 1927, escritura por la que don
Juan Babiloni Bennasar hipotecé en favor de D. José Ripoll Ma-
graner una finca denominada «El Molinarn, para responder de sus
obligaciones legales y contractuales como arrendatario del predio
«Son Muntanern, limitando esta hipoteca, en perjuicio de tercero,
hasta la cantidad de 5.000 pesetas.

El Registrador de la Propiedad de Inca puso en el documento
nota suspendiendo la inscripcién por observar el defecto de no estar
determinada la obligacién principal que se asegura con hipoteca
al no indicarse duracién, precio, ni condiciones de ninguna clase
del arrendamiento que se garantiza.

En el correspondiente recurso el Presidente de la Audiencia
confirma la nota del Registrador, y la Direccién general, vistos
los articulos 32, 1035, 142 vy 143 de la ley Hipotecaria, 198 y 199
de su Reglamento, y las Resoluciones de 29 de Marzo y 6 de
Julio de 1910, 21 de Marzo de 1917 y- 31 de Enero de 1925, con-
firma el auto apelado con la siguiente doctrina :

Al amparo de los articulos citados de la ley fundamental, y
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en perfecta armonia con los extraordinarios desenvolvimicntos del
crédito en los ultimos lustros, han ido tomando carta de natura-
leza en nuestro sistema las hipotecas llamadas de seguridad, fian-
za, caucién o mdaximun, que garantizan cantidades u obligaciones
cuva existencia, exigibilidad v valor no se acredita pura y simple-~
mente por los términos de la inscripcién, aunque si con arreglo a
ella en el tiempo y forma especificados.

Para no trabar con extraordinarios requisitos la constitucion
de tales garantias, y para hacerlas mas fecundas y précticas, ha ad-
mitido esta Direccién general que el crédito personal asegurado
dentro de los indispensables limites del derecho real no presentaba
los caracteres especificos del que sirve de base a la hipoteca ordi-
naria o normal, «en lo referentc a su determinacién, que puede
sujetarse a férmulas sencillas 0 a reglas complicadas y hasta des-
conocidas para los terceros»; y, en su consecuencia, no se ha exi-
gido que se identifiquen las letras de cambio aseguradas en la for-
ma aludida ni que se puntualicen los vencimientos de las obliga-
ciones futuras.

Esta amplia libertad se halla, sin embargo, restringida o redu-
cida a limites especiales por la necesidad de saber con certeza cuales
«créditos se hallan protegidos por la hipoteca, en atencién a que
la posicién de los terceros adquirentes, agravada por el hecho de
ignorar las caracteristicas de la obligacién asegurada, puede re-
sultar equivoca por el doble sentido o por la ambigiiedad de los
términos empleados para definir el contenido del derecho real.

En la escritura calificada se expresa que D. Juan Babiloni ha
‘tomado en arriendo la finca «Son Muntanery, del término de Bufio-
la, e hipoteca «El Molinarn, para responder de sus obligaciones le-
.gales y contractuales como arrendatario; pero, tanto por la cir-
-cunstancia de ser aquella denominacién genérica en las Islas Ba-
leares, pues, segun afirma el Registrador, en un mismo partido
hay infinidad de predios que la llevan, como por las dudas que
pueden surgir de los términos empleados sobre si se garantiza un
arrendamiento determinado o cualquiera de los contratos que nue-
vamente se cclebren, ha de estimarse que el tercero puede ser in-
ducido a error sobre el objeto de la circunstancia que le interesa y
perjudicado, en su consecuencia,
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PrO INDIVISION. LA CESION DE PARTE INDIVISA DE FINCA EQUIVALE

A UNA AUTORIZACION PARA DIVIDIRLA CON LOS DEMAS INTERESADOS.

CONCENTRADAS EN VARIAS PERSONAS LAS FACULTADES DE ENAJENAR

LOS BIENES HEREDADOS, PUEDEN TODOS HACER LA DIVISION DE LO
PRO INDIVISO

Resolucion de 27 de Marzo de 1928. (Gaceta de 2 de Junio de 1928.)

En laudo-sentencia dictado ante el Notario de Onteniente, don
Federico Gomis, los amigables comporiedores nombrados para li-
quidar y partir el capital de una Sociedad, adjudicaron a dofla
Regina Momparler Margarit, viuda de D. Manuel Crespo, miem-
bro que fué de dicha Sociedad, v a los hijos v herederos de éstos,
D. Manuel, dofia Maria, D. Antonio y D. José, «en pleno domi-
nio y pro indivisamente, ¢n la proporcion que en derecho pueda co-
rresponderles por los conceptos o cardcter que ostenten», varias
fincas, entre ellas la denominada «La Cavan, partido de la Perdiz.

Por otra escritura de 6 de Noviembre de 1923, ante el Notario
de Onteniente, D. Juan Gil, el hijo D. Manuel cede, en pago de
deuda, a su madre la parte indivisa que le corresponde en la he-
rencia mencionada.

En igual documento, otorgado en 27 de Noviembre de 1924
ante cl Notario de Yecla, D. José Martinez, la dofia Regina y sus
hijos ceden a D. José del Portillo, en unién de otras, la finca «La
Cavan, consignando los vendedores que la mitad de esta finca y
de las otras corresponde a dofia Regina por gananciales, y la otra
mitad, subdividida en cuatro partes, a los cuatro hijos, tres que
comparecen y otro que habia cedido su parte a su madre, co-
rrespondiendo, ademés, sobre esta segunda mitad el usufructo vi-
dual a la expresada sefiora.

El Juzgado de Onteniente dicté auto en las diligencias promo-
vidas, decretando la ejecucién de dicho laudo y ordenando dar la
posesion a los herederos de referencia de los inmuebles que les ha-
bian sido adjudicados ; y presentado testimonio, con las dos Gltimas
escrituras mencionadas en ¢l Registro de la Propiedad de Yecla,
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fué objeto de inscripcién en cuanto a las fincas radicantes en dicho
partido ; pero presentado en el de Almansa, para la inscripcién de
la finca «La Cavan, el Registrador la suspendié: «La sentencia-
laudo de los amigables componedores, por no acompailarse el tes-
tamento, partida de defuncion y certificado del Registro de actos
de ultima voluntad, relativos a D. José Crespo Marcos, ni las car-
tas de pago justificativas de haber satisfecho el impuesto de De-
rechos reales por la disolucién de la Sociedad, y por no expre-
sarse la participacién que pertenece a cada interesado en las fin-
cas que proindivisamente se adjudican a dofia Regina Momparier,
D. Antonio, D. José, D. Manuel y doiia Maria Crespo Mompa-
riern ; «la escritura de cesién de 6 de Noviembre de 1923», por
falta de previa inscripcién a favor del transferente; por no des-
cribirse la finca, cuya inscripcién se solicita, y por no expresar-
se la participacién pro indivisa que se transmite; «y la escritura
de 27 de Noviembre de 1924», por falta de previa inscripcién a fa-
vor de los transferentes.» '

El citado Sr. Portillo intentd presentar de nuevo en el Registro
dichos documentos acompafados de otros y de una instancia v
solicitud, negandose el Registrador a consignar en el Diario estas
ultimas, lo que motivd recurso de queja, que fué desestimado por
el Juez, la Presidencia y la Direccién, si bien esta tltima expresa
en un Considerando que las mencionadas instancias «debieron ha-
ber sido relacionadas brevemente, o, por lo menos, enumeradas en
el asiento de presentacionn. (Véase pagina 763 del numero 34 de
Octubre ultimo.) '

De nuevo suspendié el Registrador la inscripcién, y en el re-
curso interpuesto el Presidente de la Audiencia declaré inscribi-
bles v ordené la inscripcién de los tres expresados titulos, y la
Direccién general confirma el auto apelado y lo demés resuclto, con
vista de los articulos 9, 21 y 245 de la ley Hipotecaria; ;0 del Re-
glamento, 30 de ia ley Organica del Notariado, 340 de su Re-
glamento y varias Resoluciones, por las siguientes consideraciones :

En cuanto al primer defecto puesto a la escritura de laudo ar-
bitral, el razenamiento con que el Registrador de la Propiedad tra-
ta de enervar las declaraciones hechas por el Presidente de la Au-
diencia, o sea que en la escritura de 29 de Agosto de 1916, no cons-
ta intervencién alguna de la autoridad judicial, no puede ser tenido
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en cuenta: Primero, porque el documento en cuestién unido al
expediente lleva cosido un pliego suscrito por el Secretario judi-
cial de Onteniente, D. José Ballester, con el sello de la Secreta-
ria y el visto bueno del Juez de primera instancia; segundo, por-
que este pliego contiene el testimonio de una adicién acordada en
diligencias sobre ejecucién de sentencia, pronunciada por amiga-
bles componedores «y para dejarlo incorporado al finaly del re-
petido documento, y, en fin, porque tanto en la copia del laudo
como en el pliego adherido figura la nota de presentacién en el
Registro de Yecla, lo cual prueba que desde el afio 1917 el pliego
venia referido a la misma copia y no a otra.

No sélo se acompafia a los documentos cuya inscripcién se so-
licita por los recurrentes las cartas de pago del lote correspondiente
a D' Manuel Crespo Marcos, y que por fallecimiento de éste pasa
a sus hijos, segtin expresa el liquidador de Yecla en la nota co-
rrelativa puesta en un folio de la escritura del laudo, sino que en
el mismo folio aparecen las notas de liquidacién provisional por el
concepto de sociedad y definitiva, previa comprobacién de valores
del liquidador de Onteniente, por cuyo motivo, y de conformidad
con las Resoluciones de esta Direccién de 14 de Marzo y 8 de Ju-
lio de 1910, ha de ser desestimado el defecto segundo de la repe-
tida escritura de laudo.

Si bien la adjudicacién hecha en 29 de Agosto de 1916 por los
amigables componedores a dofia Regina Momparler Margarit y a
sus hijos y herederos, D. Manuel, dofia Maria, D. Antonio y don
José Crespo Momparler, «en pleno dominio y en la proporcién que
en derecho puedan corresponderles, por los conceptos o carécter
que ostenten», no atribuye especificamente a cada uno una cuota
determinada sobre los bienes relictos por su causante D. Manuel
Crespo Marcos, indica con bastante precisién que la totalidad de
las fincas descritas forman parte del caudal que entre ellos ha de
ser dividido, de suerte que, en cuanto se justifique la existencia de
una declaracién particional, queda completado el cuadro de los
requisitos exigidos por la ley para que los bienes pasen desde el
de cuyus a su viuda y herederos.

La cesién hecha por D. Manuel Crespo Momparler a su madre
dofia Regina, referida a la parte indivisa perteneciente al mismo
en los bienes inmuebles de la herencia de su padre, segin aparece
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en la escritura de 29 de Agosto de 1916, equivale, cualesquiera que
sean, por otra parte, sus innegables deficiencias, a una autoriza-
cién para dividirlos con los demas interesados y formalizar las
operaciones necesarias para su inscripcién, puesto que se ha he-
cho de un modo abstracto y sin ninguna clase de reservas, y se
fundaba en un laudo arbitral que habia adjudicado todos los bienes
que integraban la sociedad universal de bienes y ganancias for-
mada por los hermanos Crespo Marcos.

Una vez concentradas las facultades de enajenar los bienes re-
lictos por D. Manuel Crespo Marcos, en su viuda dofia Regina
Momparler y en los hijos de ambos, doiia Marfa, D. José y don
Antonio, pudieron todos hacer la divisién poseidas pro indiviso, y
asi lo practicaron, aunque en forma que no acredita la pericia del
fedatario, toda vez que se inserta la declaracién al resefiar el titulo
y se alude a la cuota viudal usufructuaria de dofia Regina, sin pre-
cisar su extensién, y al fijar la proporcién en que reciben el pre-
cio los interesados, se distinguen las partes que a dicha sefiora co-
rresponden por su cuota en pleno dominio ¥ por su cuota usu-
fructuaria.

Luis R. Lugso,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XXXIIT

1.° Las reclumaciones referentes a exceso de timbre v al impuesic
de Derechos reales han de plantearse cn escritos separados. 2.°
Los Tribunales Provinciales tienen facwllades para resolver
cuantas cuestiones surjan del expediente o de la calificacion del
documento, y por ello pueden decidir que un contrato es de ¢je-
cucidn de obras con suministro de maleriales y nc de suminis-
tro con servicios personales, dejando sin efecto la exencidon en
cuanto a éstos, declarada por el Liguidador. 3.° IEl contralo por
el cual se acuerda la ejecucion de las estructuras de hormigon ar-
mado de una fdabrica, ha de calificarse comc de ejecucion de
obra con suministro de materiales ; y no constando en el contrato
mismo o en documenios que formen parte integrante de él. ha
de entenderse que el suministro comprende los dos tercics del
contrato y la ejecucidn de obras el tercio restante. 4.° Esta dis-
tribucion se refiere, no solo a los contratos otorgados en escrilu-
ra prblica, sino a los privados. 5.° La fiansa constituida para ga-
ranlizar las obras a favor de una entidad arrendataria de un mo-
nopolio del Eslado, estd sujeta al impuesto en su constilucion v
en su cancelacion.

Fundamentos.—1.° Los articulos 3.° de! Real decreto de 16 de
Junio de 1924 y 76 y 23 del Reglamento de Procedimiento Econd-
mico-administrativo, previenen que han de formar parte del Tri-
bunal, entre otros, el Jefe de la dependencia a que corresponda ei
asunto, siendo preciso su asistencia para la validez del acto, y no
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pudiendo comprender cada reclamacién mds que un asunto, por lo
que es nulo un acuerdo referente a Timbre, si no concurre el Admi-
nistrador de Rentas, y no pueden involucrarse las reclamaciones re-
ferentes al impuesto de Derechos reales y Timbre. 2.° El Tribunal
Provincial puede resolver sobre los actos y conceptos liquidables v
sobre las liquidaciones procedentes, confirmando, modificando o
anulando lo hecho por el liquidador, pues todo le estd sometido.
3-“ El contrato aludido en el que el contratista se obliga a entregar
las obras jecutadas poniendo €l los materiales, ha de calificarse co-
mo indica el epigrafe, y por ello, conforme al pérrafo 3.° del articulo
24 del Reglamento de 1911 (parrafo 4.° del articulo 18 del actual),
han de liquidarse dos tercios como suministro y un tercio por ejecu-
cién de obras, toda vez que la distribucién del precio de la obra no
se consigné en el contrato mismo ni en documento que forme parte
integrante de él, segin ha declarado la resolucién del Tribunal Cen-
tral de 30 de Marzo y 27 de Julio de 1926, 8§ de Febrero de 1927 y
Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de Febrero de 1922, y 28
de Marzo de 1923, no pudiendo estimars2 como documentos com-
plemeniarios, integrantes dc! contratc, ni una particular en
que so6lo se fijan precios unitarios, ni notas o cartas aclaratorias sin
firma alguna y posteriores al contrato, y que no tienen signo de au-
tenticidad. 4.° Esta distribucién se refiere, no sélo a los contratos
que se otorguen en escritura publica, sino a los privados, y no sélo
para las liquidaciones provisionales, sino para las definitivas, por-
que el impuesto es exigible, cualquiera que sea el documento en que
conste €l acto, v las disposiciones para liguidar son aplicables cual-
quiera que sea la clase de dichos documentos y porque la liquidacidn
definitiva, cuyo objeto es rectificar la provisional a favor o en con-
tra del Estado o del contribuyente, no excluye la aplicacidén de la
presuncién legal de la distribucién, y al contrario lo exige, si, cuan-
do llegue a hacerse, no consta distribuido en forma legal, para ma-
yor garantia del Estado. 5.° L.a Compania arrendataria es la cbli-
gada al pago de la fianza, segin el articulo 59 del Reglamento vi-
gente (58 del de 1911), no alcanzdndole la exencion que a favor del
Estado establece dicho articulo 59 numero 1.°, porque esta exen-
cidn es privativa de éste, no alcanzando a una entidad administra-
dora de bienes del mismo. (Acuerdo del Tribunal Central de 28 de
Enero de 1928.) 34.

carta
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NXXIV

Devolucion de cantidades abonadas por una adjudicacion para pago
de deudas, declarada nula y sustituidu por otra. Ha de ser for-
mulada ante el Delegado de Hacienda y no ante el Tribunal
provincial, que es incompetente para conocer de la misma, des-
de luego.

Segin el articulo 167 del Reglamento de 1911 (201 del vigente),
los contribuyentes que se crean con derecho a devolucién de lo abo-
nado por el impoesto, lo solicitardn del Delegado de Hacienda en
el plazo de cinco afios, desde que se acuerde la nulidad o rescisién,
que es como plantearon la cuestién los interesados, siendo incom-
petente para resolver el Tribunal, si aquél no ha decidido ain nada;
y a idéntica conclusién se llega, estudiando la verdadera cuestién, o
sea, si los inmuebles adjudicados para pago de deudas se enajena-
ron dentro del afio, a contar desde la adjudicacién para pago, segun
que se estime la primera adjudicacidn, reputada nula por los inte-
resados o la segunda que se hizo aplicando el articulo 8, parrafo
4.° y regla 1.* del 167 del Reglamento de 1911 ; la reclamacién ad-
ministrativa presupone un acto administrativo con el que no se han
conformado los interesados y en este caso aun no hay acto adminis-
trativo. (Acuerdo del Tribunal Central de 24 de Mayo de 1927.) 57.

XXXV

Préstamos. Anticipos. Subvencion. Los anlicipos concedidos por
el Estado a las Ccmpafitas de Ferrocarriles, han de liquidarse
como préstamos y debe tomarse como fecha de los mismos, la de
la Real orden de concesion y no la del libramiento correspon-
diente, sin exigir mulia y demora, aunque la liquidacion se gire
al expedirse ésle, debiendo liquidarse al 0,25 pcr 100.

Si bien el reconocimiento de préstamo en escritura publica, do-
cumento judicial o administrativo, es suficiente para declarar su-
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jetos al impuesto €sos contratos, segin los articulos 26 y 47 del Re-
glamento de 1911 (27 y 28 del vigente), han de entenderse otorgados
dichos anticipos por las Reales érdenes respectivas, no imputdndo-
se, sin embargo, a las Compaiiias, el tiempo transcurrido desde ia
fecha de la Real orden a la del libramiento, porque-ello es debido a
los trédmites reglamentarios administrativos en que ninguna inter-
vencién ni actuacidn tienen aquéllas, por lo que seria injusto exi-
girles multa e intereses de demora ; dictadas las Reales 6rdenes, vi-
gente el Reglamento de 1911, debe liquidarse al tipo de 0,25 por
100 y no al 0,30. (Acuerdos del Tribunal Central de 8 y 22 de
Noviembre de 1927.) 59 y 61.

XXXVI

Py

25y mena
o7 gesvivii ver-

Conltrato de obra para reparacion de una baleria y adquisicidn de
maquinaria nueva. Verificados estos contratos ¢
bal directa del funcionario encargado que pidid presupuestc a
ia casa wendedora, facilitdindolo ésta, se hallan exentos, confor-
me al articulo 3.°, numero 5.° de la ley, pues cualquiera que sea
su calificacion juridica, las diligencias previas y la aprobacidn
de Real orden para la compra del material v ejecucion de la obra
son requisitos administrativos que no envuelven la existencia de
un contrato escrito ni obligan al particular hasta que se wverifi-
ca la venta.

El Tribunal puede resolver esta cuestion aunque no la plan-
teen los interesados, segiin el articulo 20 del Reglamento de Pro-
«<edimiento. (Acuerdo del Tribunal Central de 20 de Diciembre de
1927.) 62.

Otros acuerdos con idéntica doctrina referente a abono de can-
tidades por trabajos de composicién y tirada de modelos impre-
'sos (acuerdo de 22 de Noviembre de 1927) 67, v a fornitura para
-aparatos telegraficos (acuerdo de 13 de Marzo de 1928) 68, y a
adquisicién de una maquina para ensayo de resistencia de mate-

3°
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riales (acuerdo de 8 de Noviembre de 1927) 69, especificando tlni-
camente, en este dltimo, en sentido de que la cuestién planteada es
la de si la compraventa aludida es de las que el articulo 24 del ac-
tual Reglamento sujeta al pago de 2,40 por 100 de su valor, cual-
quiera que sea el documento en que consten, o de las exceptuadas
por estar comprendidas en el ndmero octavo del articulo sexto del
mismo Reglamento, decidiéndose por esta tltima conclusién en ra-
zén a no constar el contrato en documento alguno y haberse hecho
por gestién directa de la Administracién en el local de la entidad
vendedora, y por el contrario, dicho articulo 24 exige, para que sea
procedente la exaccion del impuesto, que el contrato conste en un
documento, y por ello se trata de compra de mercaderias en estable-
cimiento mercantil, concepto exento.

XXXVIII

Subvenciones. Primas a la navegacion. Fueros. Los libramientos
por primas a la navegacion deben pagar como subvenciones,.
esto as, el 2,40 por 100; pero los expedidos a favor de Empre-
sas navieras domiciliadas en las Vascongadas o Navarra estdn
exentas, por el Concierto econdmico.

Fundamentos legales.—1.° La Real orden de 22 de Diciembre
de 1913, dictada de acuerdo con el Consejo de Estado, con cardcter
general declard que las primas concedidas por la ley de 14 de Junio
de 1909 a la construccién naval y a la exportacién de carbén, tie-
nen caricter de subvencién y se hallaban sujetas al impuesto de
Derechos reales, a tenor del articulo 23, parrafo dltimo, del Regla-
mento de 20 de ‘Abril de 1911 (reproducido en el 24, parrafo 9.°
del vigente), segin el cual se liquidan como bienes muebles las
subvenciones a favor de particulares, Compaiiias o Empresas, cual-
quiera que sea la persona o entidad que las otorgue, basdndose esa
disposicién en que las primas a la navegacién aludidas han de es-
timarse subvenciones, porque la ley del impuesto no establece dis-
tincién alguna entre aquéllas, al declararlas sujetas al impuesto en
términos absolutos, y porque, llamense prima o subvencién, las
cantidades que por ese concepto paga el Estado, son un auxilio
economico que el legislador otorga para el fomento de las indus-
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trias maritimas; y esa condicién de auxilio, ayuda o socorro es lo
que caracteriza la idea de subvencién y es la causa eficiente de las
que se conceden, no lesiondndose, al gravarlas, derecho alguno
preexistente, porque no han sido objeto de ninguna estipulacién
contractual entre el [Estado y el beneficiado con ellas, sino que aquél
las otorga por su libre voluntad para fomentar las industrias y co-
municaciones maritimas en grado conveniente para el interés na-
cional ; las primas a la navegacién otorgadas por el articulo 6 del
Real decreto-ley de 21 de Agosto de 1925 y 23 y siguientes del
Reglamento de 6 de Septiembre del mismo afio, son idénticas a las
de la ley de 1909, y, por lo tanto, estdn sujetas al impuesto como
bienes muebles, al 2,40. 2.° Pero en cuanto a las Compariias o par-
ticulares domiciliados en las Provincias Vascongadas y Navarra,
dispuesto por el articulo 3o del Concierto econémico de 24 de Di-
ciembre de 1926, y 2.° regla 2.*, del Reglamento del Impuesto de
Derechos reales de 26 de Marzo de 1927, se hallan exceptuados de
ésie i0s actos y contratos referentes a muebies, sea cualquiera el
sitio en que se hallen, si el adquirente en los actos intervivos y el
causante mortis causa, tienen derecho al régimen foral, es inexcu-
sable reconocer que si una Compaiiia demuestra que estd domici-
liada en territorio foral, se la declare excepuada de pagar impuesto
por la subvencidn que perciba del Estado. La Direccién de lo Con-
tencioso, en acuerdo de 11 de Marzo de 1914, sostuvo idéntica doc-
trina para una sociedad domiciliada en Bilbao. (Acuerdo del Tri-
bunal Central, 1.° Mayo 1928) 51.

(TALnts

Areters am oerrardoas A

(wdentiCa Qodiring en acucraos de 17 Abril
1928) 533. (1.° Mayo 1928) 54. (17 Abril 1928) 60. (17 Abril 1928) 61.
(1.° Mayo 1928) 64. (1.° Mayo 1928) 65.

Abril

NXXIX

Suministro. Los contratos de suministro de gasolina al Ejército,
de un modo directo y sin que preceda o subsista contrato escrito,
ha de estimarse acto no sujeto al impuesto,

En el caso expuesto, se adjudicé por Real orden, provisional-
mente, el servicio de proveer de gasolina y lubrificantes al Ejér-
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cito a una Empresa ; pero anulada aquélla, continud ésta, sin em-
bargo, dando fluido, por la urgencia, aunque sin contrato alguno
posterior ni anterior, por lo cual, tales ventas han de estimarse
como contrato meramente verbal, sin relacién de dependencia con
una subasta administrativa, y declararse exentas del impuesto, tanto
por la forma verbal de su celebracién, cuanto por haberse celebra-
do en establecimiento y sitio piblico de venta, segin el articulo 6.°,
ntimeros 5.° y 8.° del Reglamento del Impuesto de 26 de Marzo
de 1927. (Acuerdo del Tribunal Central, 27 Marzo 1928.) 77.

XL

Devolucion de cantidades percibidas por un Liquidador del Impues-
to en conceplo de honorarios. El Delegado de Hacienda debe
requerir y aun compeler, caso preciso, al Liquidador, para que
devuelva los honorarios percibidos en un expediente que anuld
el Tribunal Supremo ; la cuestion propuesta no es civil, sino de
cardcter administrativo.

IEl Tribunal Supremo, en Sentencia firme y mandada ejecutar,
ordend, al anular un expediente de investigacién, la devolucién de
los honorarios percibidos por el Liquidador al instruir aquél y
girar las liquidaciones correspondie'ntes; los interesados, al adver-
tir que la Delegacién de Hacienda sélo devolvia las cantidades in-
gresadas en el Tesoro publico, pidieron se requiriese al Liquida-
dor para‘que devolviese los honorarios, y si fuese insolvente, que
los pagase el Tesoro publico; la Delegacién desestimé la peticién
por estimar que tenfa cardcter civil, toda vez que las relaciones ju-
ridicas entre el Liquidador y el contribuyente son particulares, dada
la independencia que los articulos 130 y 191 del Reglamento del
Impuesto reconocen a los Liquidadores para el cobro de sus habe-
res, y ademds, porque existia imposibilidad material de la devolu-
cién, ya que no se habfan ingresado esas cantidades en el Tesoro
y no habia medio de justificar el expediente de devolucién en forma
reglamentaria. El Tribunal Ceniral revoca ese acuerdo por los si-
guientes fundamentos: La Sentencia del Tribunal Supremo cuya
ejecuciéon se pide ordena devolver cantidades pagadas por el in-
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teresado a virtud de un mandato de la Administracién, referente
a un acto de cardcter administrativo, cual es la liquidacién del
impuesto, y por ello, la Administracién misma es la encargada
de cumplir la scntencia y ejecutarla, reintegrando el Liquidador y
la Tesoreria, como agentes de la Administracién, lo que cada uno
percibié ; al Delegado de Hacienda, como jefe inmediato de los Li-
quidadores, segun el articulo 33 de la ley vigente, corresponde vi-
gilar el cumplimiento de las obligaciones que a esos funciona-
rios les impone su cargo, y por ello, aquél es el que debe requerir,
y en su caso compeler al Liquidador para que cumpla Sentencia del
Tribunal Supremo. (Acuerdo del Tribunal Central de 25 Octubre

de 1927.) 155.
XLI1

Condonacion. Adjudicadas a wn Banco, por auto judicial dictado
en los de una testamentaria, wnas fincas; protocolizado el do-
cumento en una Notaria, que no entrego la escritura correspon-
diente hasta el ultimo dia habil de los treinta siguientes a la ad-

intentade presentar el documento, sin lograrlo,

judicacidon, ¢ i
por no ser horas de ofrcma debe apreciarse en el contribuyente
falta de intencion de eludir el pago del impuesto, puesto que
presentd espontdneamente el documento al dia siguiente, y con-
donar los dos tercios de la multa.

Conforme a los articulos 114 del Reglamento de 29 de Julio
1924 (de procedimiento) y 231 y 232 del del Impuesto. (Acuerdo
del Tribunal Central, 3 Enero 1927.) 165.

XLII

Swministros. La adquisicion de efeclos o géneros justificados sdlo
por el pedido de material, factura-guia y concesion del crédito
correspondiente, sin que conste conlrato, convenio o estipula-
cidn alguna por escrito publico ni privado, estdn exentos.

Esos contratos son meramente verbales y estdn incluidos en el
numero 5.° del articulo 3.° de la ley del Impuesto; todas las dili-
gencias y tradmites de la Administracién para la adquisicién, en-
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trega y pago de material, han de estimarse como tramites previos
de la contratacién, inherentes a la organizacién de la Adminjstra-
.cién y ajenas a la actuacién del particular; no pudiendo estimarse
esas diligencias como el contrato mismo, el cual, en lo administra-
tivo requiere formalidades adecuadas, ni deducirse de aquéllas que
exista un documento como contrato si sélo aparecen aquellas dili-
gencias. (Acuerdo de 27 Marzo 1928.) 166.

Otros dos casos idénticos referentes al Ministerio de Marina.
(10 Enero 1928.) 167 y 168.

XLIII

Procedimiento. El desistimiento de la Direccidn de lo Contencioso
de un recurSo de revision que habia entablado imposibilita al
Tribunal para examinar el fondo del asunlo reclamado.

Un Liquidador giré dos liquidaciones por ¢l nimero 14 de la ta-
. rifa al 4 por 100 y por recargo provincial, por la cesién de una con-
trata de carreteras, y posteriormente gird otras dos al mismo tipo :
la primera, por recargo provincial, v la segunda, por la cesién
de la fianza de la contrata ; el cesionario apelé al Tribunal Provin-
cial, alegando que la ces’6n efectuada no era de concesién admi-
nistrativa, que son las que tienen caracter de inmueble, sino de un
contrato de obras, que es mueble segin el Cédigo civil; que la
transmisién de concesiones administrativas tributa, segun las tari-
fas y el Reglamento, a un tipo muy inferior al aplicado; que la
cesién de la fianza sélo implica una transmisién de valores mobi-
liarios y no de inmuebles, y que mientras no apruebe la cesién la
Direccidn de Obras Publicas, no hay contrato y no deben liquidar-
se; el Tribunal Provincial anulé las liquidaciones y ordené girar
una sobre los dos tercios del tipo de la adjudicacién, como sumi-
"nistro, y otra sobre un tercio, como contrato de cbras, v en
cuanto a la fianza, dispuso se girase una por cancelacién de la an-
tigua y otra por constitucién de la nueva. La Direccion de lo Con-
tencioso interpuso recurso de alzada contra ese fallo, pero poste-
riormente desistic de él, porque prescindiendo de si fué acertado o
no cl criterio que presidic el fallo, no se causa en él lesion a los in-
tereses publicos. £l Tribunal Central declara terminado el recurso,
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por no tener interés el IEstado en proseguirlo ni haber otra parte
que lo mantenga, conforme al articulo 26 del Reglamento de 29 de
Julio de 1924. (Acuerdo del Tribunal Central de 8 Noviembre

1927.). 158.

XLI1V
Procedimiento. Notificaciones.

Omitidos, por error involuntario, en el fallo de primera ins-
tancia, tal como figura en el expediente, dos considerandos, no
puede entrar el Tribunal Central a conocer y fallar el fondo del
asunto, sino que procede devolver el expediente al Provincial para
que se notifique al interesado el fallo integro, con los dos conside-
randos omitidos en la anterior notificacién, dandole copia literal y
concediéndole el plazo de quince dias para que alegue lo que de-
see, conforme al articulo 34 del Reglamento de 29 de Julio de
1924. (Acuerdo del Tribunal Centrai de 3 de Enero de 1g27.) 161.

XLV

Procedimiento. La peticion de nulidad de la liquidacidn de la do-
nacion de bienes de la madre a una hija en razdn a haberse de-
clarado por el Juzgado competente la nulidad de la donacidn
misma por falta de licencia marital para la aceptacion por la do-
nataria, ast como la de la nulidad de las dewnds actuaciones, in-
cluso el apremio intentado para cobro do las cuotas, constituye,
no una reclamacidn contra un acto administrativo de las com-
prendidas en el articulo 166 del Reglamento, sino una peticion
de las a que se refiere el articulo 167 del mismo, y es competen-
te para conocer de ella, por tanto, el Delegado de Hacienda v
no el Tribunal Econdmicoadministrativo Provincial.

Caso.—Una madre hizo donacién a su hija, sin que lo autori-
zase el marido de ésta, de unas cantidades procedentes del precio
de unas fincas vendidas por el verno, con poder de la suegra, y
que no la habia entregado; el marido pidi6 la nulidad de la dona-
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cién por falta de licencia marital, y el Juzgado la acordd; presen-
tada a liquidacién la escritura de donacién, se giré la correspon-
diente, con los honorarios del liquidador y Timbre, y, como no se
hiciese efectiva, se incoé procedimiento de apremio, sin llegar a in-
gresar el débito, por haberse suspendido el procedimiento por or-
den del Tribunal Provincial ; el marido, como representante de su
mujer, pidié al Delegado de Hacienda que en vista de la senten-
cia judicial, ¥ ya que no podia devolverse lo que no se habia in-
gresado, se declarase, al amparo del articulo 167 del Reglamento,
Ja nulidad de la liquidacién y del procedimiento de apremio, indi-
cando no poder acompaiiar la certificacién del ingreso por no haber
tenido lugar; el Delegado de Hacienda remitié esa instancia al
Tribunal Provincial, el cual declaré6 que no podia exigirse el in-
greso de la cuota del Tesoro, pero si las demds responsabilidades ;
el Tribunal Central fija la doctrina del epigrafe. La reclamacién
no puede estimarse como econémicoadministrativa, porque no se
formulé con ese caracter, ni en el plazo de quince dias que deter-
mina el articulo 166 del antiguo Reglamento (200 del actual), ni
ante el Tribunal Provincial, sino que esta dirigida al Delegado de
Hacienda, invocando precisamente el articulo 167 (201 del actual),
y uno de los motivos consignados en éste, o sea la nulidad, por
sentencia firme, del acto liquidado, v se ha interpuesto en el plazo
de cinco afios, no impugnando la liquidacién practicada, sin que
a ello obste el no haberse pagado la liquidacién, pues ello sélo
afectard a que no se puede devolver por faltar ese hecho material,
‘pero ello no altera la naturaleza de la reclamacién ni impide reco-
nocer que si se cumplen los requisitos que esos articulos sefialan
para la devolucidn, el reclamante tendria derecho a ser reintegrado
de las cantidades a que se refiere el articulo 37 del antiguo Regla-
mento y, por lo tanto, la Administracién debe declarar la improce-
dencia de exigir esas cantidades, para lo cual es competente el De-
legado y no el Tribunal. (Acuerdo del Tribunal Central de 20 de
Diciembre de 1927.) 153.

XLVI

Herederos de confiansa. ‘Adjudicacion para pago de deudas. He-
rencia. Los herederos de confanza, autorizados en Catalufia,
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son herederos fiduciarios, v si en el testamento no se les aulo-
riza para disfrutar los bienes, no procede exigir el impuesto
mas que por la herencia directa del testador al hospital a quien
van los bienes en definitiva ; no procede exigir el impuesto por
adjudicacion para pago de deudas si no hay wuna obligacidn
contractual anterior que se extinga por la adjudicacion : la uni-
ca liquidacidon serd la de herencia, concepto beneficencia pri-
vada.

Caso.—Un testador cataldn instituyé herederos de confianza,
con facultades reservadas, a los albaceas ; éstos.declararon en es-
critura publica que el fin de la institucién era liquidar los bienes
de la herencia, liberdndoles de toda carga y entregar su importe
liquido a la Administracién de un Hospital de S. C., ya existen-
te, para sostenimiento de una sala destinada al cuidado de los en-
fermos, en la cuantia que permitiese la herencia, siendo condicién
que los albaceas tenian amplisimas facultades, sin que nadie les
pidiera cuentas; en escritura relacionaron tres casas, entre otros
i irdndose la liquidacién por el imporie de las misnias, a
nombre del Hospital por titulo de Herencia y concepto de Benefi-
cencia, nimero 28 de la tarifa, letra H, al 4,25 por 100; los here-
deros de confianza entregaron, p0r escritura publica, las tres fincas
aludidas al Hospita! para que éste llevase su gestién directa, con
la condicién de que, vendidas, se invertiria su producto en valores
publicos, cuyo producto se aplicaria al cumplimiento de la volun-
tad del fundador. Presentada esta ultima escritura, se giro liquida-
cion por adjudicacion en pago de deudas, concepto de tarifa de
Beneficencia privada al 2 por 100; el Hospital impugnd esta ulti-
ma liquidacién, alegando que nada habia adquirido por adjudica-
cidn para pago de deudas, sino que las tres fincas las habia adqui-
rido por herencia, por el que ya habia pagado anteriormente. Re-
chazada esa reclamacion por el Tribunal Provincial, ¢s admitida
por el Ceniral, por los siguientes fundamentos :

La cuestién esencial es la determinacién del verdadero titulo
por el que el Hospital adquiere las tres casas; segun el testamen-
to, el ‘Hospital tenia derecho a adquirir el precio de venia, dedu-
cidos legados, deudas y gastos, y, por tanto, el titulo fué el de
herencia, y si bien le fueron entregadas por los albaceas las fincas
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mismas con la obligacién de destinar su precio al fin sefialado por
el testador, esa modalidad de entrega no altera el titulo juridico
ni afecta a la liquidacién del impuesto por herencia, ya que éste
prescinde de la diferente naturaleza de los bienes y los grava a to-
dos por igual, sean muebles, inmuebles o metélico, con la Unica
excepcion del ajuar, segtn el articulo 31 del Reglamento del Im-
puesto; por la forma de realizar los albaceas el pago al Hospital,
tampoco hay exceso sobre los que debia percibir {(que es lo que
justificaria la adjudicacién en pago de deudas), pues desconocido el
precio en que se hubieran podido enajenar las casas hay que
aceptar la hipétesis de que el valor comprobado es precisamente el
del producto de la venta, y como la adquisicién de las fincas lo ha
sido con la condicién de venderlas y aplicar su importe al fin fun-
dacional, no hay cambio de destino de las fincas, sino subrogaci6n
de una entidad a los albaceas para cumplir el testamento.

Segtin el articulo 33 del Reglamento vigente, el heredamiento
de confiansza autorizado por la legislacion foral se considera como
fideicomiso, y si el fiduciario puede disfrutarla en todo o en parte,
se pdga el impuesto como usufructuario por el tiempo de duracién,
pero como en el caso actual no hay tal, se infiere que la herencia la
adquiere el Hospital directamente del testador; tampoco procede
estimarse exista adjudicacién para pago de deudas, porque ésta
presupone obligaciones anteriores que se extinguen, y de las que
se libera al deudor por el importe de los bienes cedidos, lo cual
no se da aqui, por faltar la relacién contractual preestablecida que
se extinga por la adjudicacion de bienes: y por no darse los carac-
teres de deudor y acreedor entre los albaceas y el Hospital, te-
-niendo, ademds, aquéllos facultades tan amplias que podian cum-
plir la voluntad del causante como quisieran ; no hay, pues, adju-
-dicacién para pago de deudas, sino unicamente la de herencia,
ntmero 28, H, de la tarifa al 4,25, que debe subsistir v anular la
segunda liquidacion de Beneficencia privada al 2 por 100, niime-
ro 9 de la tarifa.- (Acuerdo del Tribunal Central de 13 de Mar-
zo de 1928.) 151.
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XLVII

Impuesto global sobre el caudal relicto. No alcanza éste a la mitad
" de gananciales que se adjudica al conyuge supérstite, sino tni-
camente a la herencia del causante.

Segtin el articulo 37 de la ley de!l Impuesto, forman parte del
caudal relicto, al efecto de determinar el global, todos los bienes y
derechos que integran la herencia, transmisible a los efectos del im-
puesto de Derechos reales, en general, y esta integracién esta de-
terminada por el Reglamento, atcniéndose estrictamcnte a los pre-
ceptos del Cédigo civil, seglin se declara en el articulo 41 ; la na-
turaleza juridica de las adjudicaciones en pago de aportaciones
matrimoniales o de gananciales es completamente diferente de las
que se efectdan por herencia, cuvos preceptos peculiares no pue-
den alcanzar a aquéllos, como lo evidencia el contenido del titu-
lo 2.° del libro 3.° del Cédigo, especialmente el articulo 638 ¥
concordantes, y las disposiciones anilogas de la legislacién foral, y
lo mismo ocurre con el ab-intestato, de lo cual se infiere que la
restituciéon de aportaciones matrimoniales y pago de ‘gananciales
no estd comprendido en el concepto genérico de herencia, pues ni
la voluntad del testador ni la ley en el ab-intestato, son la causa
determinante de la transmisién de dichas aportaciones matrimo-
niales v pago de gananciales, sino que éstas se fundan en los pre-
ceptos referentes a devolucidn de dotes, parafernales y liquidacion
de la sociedad de gananciales; v por estas razones, los preceptos
del articulo 36 de la ley y 238 del Reglamento, de que se com-
prendan en el caudal relicto todos los bienes que un espafiol deje
a su fallecimiento, s6lo han podido referirse a los bicnes que fue-
ran del causante, v de que éste podia disponer, v no deben exten-
derse, cuando el causante sea casado, sino a lo que le correspon-
da después de hedha la liquidacién de la sociedad legal de ga-
nanciales, careciendo de aplicacién, a este caso, el articulo 119 del
Reglamento, porque se refiere a la liquidacién provisional, en cuyo
caso si es preciso conocer todos los bienes de la sociedad para li-
quidarla -y hacer adjudicacién de los distintos conceptos sujetos al
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impuesto, pero en cuanto al caudal relicto, existe el precepto e

G-

pecial del articulo 37 de la ley preferentemente aplicable; en nin-
gun precepto de los referentes al impuesto sobre caudal relicto se
alude a la sociedad legal, sino s6lo a la herencia. (Acuerdo del Tri-

bunal Central de 7 de Noviembre de 1927.) 156.

GaBRrIEL MARUECO.
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BENAVIDES Moro (Nicolds). La colonizacion y el Acta Torrens en
el Norte de Africa. Tesis doctoral de Derecho de don...............
Comandante de Estado Mayor. Enviado por el Ministerio de
la Guerra para efectuar estudios en Argelia y en el Protectorado
francés de Marruec\os. 200 paginas. Valladolid. Imp. Colegio
Santiago; 1926.

La cédula bibliografica que ofrecemos a nuestros lectores como
para que puedan trasladaria al fichero de su biblioteca, se refiere
a una obra dificil de lograr en nuestros procedimientos formativos.
Un militar-abogado que se preocupe por difundir y comparar sis-
temas inmobiliarios, y estudie la aplicacién del australiano, inten-
tada por Francia primero en Argelia y Tunez, y después en su
Protectorado marroqui, para analizar los elementos que, avalados
por la experiencia, pudieran trasplantarse a nuestra Zona de pro-
tectorado en Africa, hay que reconocer y lamentar que no es fené-
meno corriente ni facil.

Por anadidura, la monografia del doctor Benavides si flaquea
técnicamente en alguna de sus divulgaciones—por lo mismo que
no estan escritas para iniciados sino para iniciar en Hipotecaria—,
ofrece la palpitacién de lo vivido, de la documentacién directa,
al tratar de la propiedad territorial musulmana : refiriéndose, por
ejemplo, al régimen tunecino, después de explicar su «juicioso
eclecticismon, como decia Besson, afiade: «Los informes actua-
les del autor de este trabajo, recibidos de prestigiosa fuente
de Tinez, le permiten afirmar que el sistema tiene hoy la mejor
acogida, especialmente de ldos indigenas, siendo muy numerosos
los inmuebles inscriptos (como prueban las estadisticas) etc.»
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Y aqui vienc obligado otro reparo: algunas de esas estadisti-
cas no debié reservarselas el autor. Vea cémo al tratar de
las peticiones de tierras por los colonos franceses, pagina 88, las
cifras hacen de este capitulo uno de los mds convincentes del libro.
No recata sus simpatias por ¢l Real Property Act. Al contrastar
las opiniones de colonos e indigenas, desfavorables a la implanta-
cién del Acta, en unos por falta de Catastro, en otros por contrapo-
sicién de intereses sociales, en los mds por la heterogeneidad que
ofrece con las leyes francesas, nuestro autor insiste: «Creemos
que el Acta Torrens ser4 al fin establecida en Argelia, por ser mu-
cho mayores sus ventajas que los inconvenientes que alli tenga
su aplicacién.»n

Cémo estaba y cémo estd organizada la propiedad en Marrue-
cos es la medula de este trabajo, y no puede sernos indiferente
por poco africanista que se sea, aparte el interés juridico que siem-
pre ofrece. Porque de su enfoque depende en mucho el estimulo
y arraigo del colono y la pacifica adhesién del indigena; en una
palabra, la solucién de nuestro problema africano.

Lo que més interesa de esta tesis doctoral es la aplicacién prac-
tica que desde sus principios le sirve de objctivo al ofrecer’a como
guia de los Interventores y demas funcionarios publicos que hayan
de actuar en las mutaciones de propiedad dentro de la zona marro-
qui sometida al protectorado de Espaiia. Asi, al describir, por
ejemplo, el «bornagen, esa «diseccién del derecho de propiedad
que es al mismo tiempo una informacién juridica y una operacién
topografican, ante la resistencia de los indigenas, aconseja: «En
esto hay una labor cducativa a rcalizar, por la autoridad iccal de
control». Y asi siempre. Al hablar después de la inatacabilidad del
titulo inscrito y del fondo de indemnizacién para el despojado por
una inscripcién mal hecha, fondo que se nutre del 15 por 100 de
los derechos de conservacién y al que se acude de un modo su-
pletorio, ante la insolvencia del funcionario, dice,: «El conservador
de Rabat, M. Rousell, que dispensé al autor de esta tesis muy
amables atenciones, le dijo que no ha habido que tocar al fondo
citado, en Marruecos; lo que habla muy alto en honor de la pro-
bidad y competencia de los Conservadores de la Propiedad.»

Muy interesante la variedad que estudia decl Acta Torrens en
paises de costumbre bereber, pero mas aun la segunda parte que
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:
dedica a la zona de Protectorado espaiiol vy especialmente a sus
colonos, «legionarios de la paz y de la prosperidad del paisy.

Parte de un estudio geografico del territorio sometido y de sus
intentos de colonizacién por ia Sociedad espafola constituida al
efecto, y entra derechamente en el estudio inmobiliario con los
capitulos previos: «lLa propiedad en el campo exterior de las pla-
zas de Melilla y Ceutan—consolidaciéon de las concesiones a par-
ticulares por el Real decreto de 27 Marzo de 1925—; «Los inmue-
bles Majzénn—dahir de 3 Junio 1914—, y «Los Inmuebles Habus»
—decreto visirial de 12 de Mayo de 1923—; pasando a plantear
«La reforma inmobiliaria cn nuestra zona mediante consideracio-
nes generales sobre el dahir jalifiano de 10 de Junio de 1914, que
implanté el Registro de Inmuebles, pero no logrard hacerlo arrai-
gar si no se arranca de un conocimiento basico de las razas y su
consigulente organizacidn politica, social y religiosa, tan distinta,
de los varios ntcleos que la pueblany, lo cual supone ductilidad y
flexibilidad en la aplicacién @ todo 1o contrario del uniformismo.

Con todo, nuestro sistema de Registro colonial ofrece nove-
dades como la inmartricujacion directa por el Registrador, previo
reconocimiento y deslinde que no pasa al Juzgado de primera ins-
tancia si no hay reclamacién, y_el acoplamiento de la copia del
plano (el original queda ¢n el Registro) con el certificado de ins-
cripcion para integrantes del «titulo de propiedad», que son avan-
ces mas dignos de destacar que el de la responsabilidad de los
Registradores, como hace el autor; pues en la Peninsula se lleva
aun en términos mas rigurosos, sin que uno ni otro nos acaben
de resuliar eficientes y preventivos,

Con «Los extranjeros y la propiedad en Marruecos. Condicién
civil de franceses y extranjeros en la zona francesa v de espaiioles
y extranjeros en la zona espaiiola; transmisién de la propiedad a
los extranjeros» acaba este resumen informativo de disposiciones vi-
gentes objetivas; las que hacen relacidn al personal se completan
con el estudio de «Oficiales de Informaciones, Controleurs e In-
terventoresn de Francia y como intervienen para implantar el Acta
Torrens, y de «Los Interventores militares de la zona espafiolan,
precursores de los civiles.

Termina con una sumaria comparacién de los regimenes de
la propiedad inmueble de Tinez, Argelia v ambas zonas de Ma-
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rruecos, y con esta conclusién: «Como es laudable aprovechar la
experiencia de los demds cuando se hace racional y no servilmente,
creemos precioso el hecho de que se haya adaptado a la nuestra,
en parte, €l régimen territorial de la zona francesa donde se aplico,
mejorado, el de Tunez, que, a su vez, se inspiré en el sistema
Torrens, cuyas fuentes estdn en el Derecho germdnico. El régi-
men hipotecario espaiiol, por haber tomado algunos principios del
de Alemania, y por el histérico influjo del Derecho germanico en
el nuestro, estdA mas préximo al Acta Torrens que el francés, 'y
por ello seria en Espafia mdas facil que en Francia la transicién
a tal sistema y su implantacién integral en nuestra zona marroqui.
Pero aunque no se haga esto ultimo (y nada importaria que el
Acta no rija en Espafia para que la estableciéramos en Marruecos,
pues tampoco rige en Francia, y esta nacién la llevé a Africa)
debemos felicitarnos de que se lleve nuestro Registro de la Pro-
piedad al Marruecos espafiol, pues esto implanta un beneficioso
principio de asimilacién legislativa en lo territorial, etc.»

Completan el estudio un indice de disposiciones legales de la
zona francesa sobre inscripcién y organizacién de la propiedad in-
mueble, otro similar de la espafiola con los centros y disposiciones
favorables a la colonizacién y sucinta mencién de los inmuebles
propios del Estado espafiol en la regién occidental, y bibliografia
consultada, entre la que abundan conferencias y articulos publica-
dos en Revistas.

En resumen: un meritorio trabajo recopilador, de informacién
directa y bien orientada, que no debe faltar en la biblioteca de
ningiin Registrador de la Propiedad.

F. C.

R
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