CENTENARIO DE LA LEY DEL NoTARIaDO.—Seccion Tercera: Estudios
juridicos varios.—Volumen IL—Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia.—Madrid, 1964,

Este volumen, uno de los mas interesantes con que el Notariado
espafiol celebra el Centenario de su Ley orginica, se compone de
los siguientes trabajos:

I.—Formacion y deformacion del concepto de persona juridica,
por F. de Castro y Bravo.

Admite el autor que ésta constituye la parte preparatoria o de
desbroce de un estudio que estd realizando acerca de la persona
juridica,

Consta de dos partes bien diferenciadas, a tenor de lo que el
titulo indica: la formacién de la persona juridica y su deformacioén.

1. Respecto a la formacién, pone de relieve el diverso sentido
y significado que en los textos juridicos tiene la voz «persona». Ana-
lizando la evolucién del concepto de persona juridica se afirma que
no siempre recibié esta designacién y que fundamentalmente por
obra de la doctrina sufri6 una evolucién que es preciso tener en
cuenta para no caer en equivocos.

En Derecho romano, €l término persona hacia referencia a cada
hombre (incluso parece que también al esclavo), segin su estado o
condicién juridica. Pero el famoso pasaje de Florentino (D. 46, 1, 22)
constituye el texto mais interesante del Derecho romano para 1la
dogmatica de la persona juridica. La glosa lo entendi6é en el sentido
de que la herencia yacente continuaba como si su duefio fuera el
causante. Anilogamente, habia de predicarse 1a titularidad de aque-
llas masas de bienes cuyo duefio no era un hombre determinado
(ecollegias, «<municipias, ¢societates publicanorums). Pero del texto
de Florentino no puede deducirse en Roma la existencia de un con-
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cepto técnico de persona juridica. Las masas de bienes independien-
tes y los grupos de hombres considerados de modo unitario eran de-
nominados con los calificativos especiales de «universitass y «cor-
pus», que son las figuras que después se denominaran personas juri-
dicas.

Para llegar a esta expresién antes se pas6é por las de «persona
ficta» y «persona moral». Por via penal nacié la idea de la- persona
ficta. ¢Era posible castigar a una ciudad, como tal ciudad, si se
rebelaba contra su soberano? Se respondié afirmativamente desde
los glosadores; y se recogi¢é por los canonistas (Sinibaldo Flisco,
después Inocencio IV), que emplean ya este término de <¢persona fic-
ta», el que por la doctrina medieval se viene utilizando en diversos
sentidos, pues hay autores que tienen de ella una concepcién disgre-
gante, atomistica——creen que so6lo el hombre es persona, lo demas es
pura ficcion—; mientras otros siguen la teoria de la abstraccion
—Ila «persona fictas es un mecanismo realizado por el Derecho que
funciona con independencia de sus miembros—y hasta pueden en-
contrarse indicios de una concepcién realista. Se reconoce un patri-
monio a la «universitas», sus miembros tienen derechos indepen-
dientes de los de la «persona fictas, ésta tiene nombre, distintivos,
domicilio, honor, voluntad (que se formara por la mayoria acorde de
sus miembros). Pero se observa la necesidad de tener en cuenta, en
ciertos casos, el substrato personal, la actuacion de los hombres que
la forman. Se admitio la subsistencia de un «ius universitatiss mien-
tras existiera un miembro, y aun transitoriamente si no existiera
ninguno. Con relacién a los «loca pia» (que luego serian las funda-
ciones) se les caracteriza por su finalidad benéfica. Estas ideas sub-
sisten fundamentalmente hasta principios de la Edad Moderna, si
bien el tipo de gobierno de la monarquia absoluta exigié la previa
licencia regia para las asociaciones.

Paulatinamente se evoluciona hacia la designacion de «persona
morals, que arraiga gracias a Hugo de Grocio, Puifendorf y sus se-
guidores. El cambio no es s6lo de nombre, indica algo mas profundo:
los entes corporativos o asociativos tienen una sustancia y un modo.
No se trata de una ficcién, es una realidad que, amparada incluso
por el Derecho de gentes, no conviene a la idea de Estado que se
va formando, lo que provoca se mire con recelo a esas personas mo-
rales, como se manifiesta en el Codigo de Napoleon. -
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Todo derecho subjetivo ha de tener un sujeto actual, ya sea una
persona fisica, ya otras agrupaciones o universalidades, que consti-
tuyen, seguin la pandectistica, la persona juridica, sin mas distin-
ciones ni matizaciones. Y a pesar de que SavigNY, aun dentro de su
tiempo, muestra un sentido medio, prudente, por 1o que su doctrina
se fuerza al objeto de servir a la dogmatica constructiva que pueda
identificar los conceptos de persona, sujeto de derecho y capacidad
juridica.

Abierto ya el campo de la persona juridica, se tiene de ella dos
concepciones: la estricta (a la que pertenecen el Derecho aleman y
el inglés) y 1a amplia (en la que el autor incluye al Derecho fran-
cés y al espafol). Las necesidades del comercio hicieron necesa-
rio justificar las sociedades por acciones, 1o que €l Derecho aleman
resuelve dotandoles de personalidad juridica, pero cerrando a la vez
la posibilidad de ser persona juridica a las demés sociedades comer-
ciales y civiles, lo que, evidentemente, resultaba arbitrario. Y es que
no convenia asimilar el régimen de la sociedad anénima al de la so-
ciedad—porque los socios responderian mas alla del haber socital—
ni a la corporacién—porque quedaria sometida al Derecho publico—.
Para el Derecho inglés es fundamental la figura de la «corpora-
tion», que se obtenia mediante el acto formal y muy dificil de conse-
guir de la «incorporations, dificultad que allané por leyes de 1844
y 1855, que sefialaron los requisitos necesarios para obtener la «in-
corporations, con lo que el sistema inglés se aproxima al continental.
A pesar del recelo con que se miré a la persona juridica en el Codigo
de Napoleon, es lo cierto que por obra de la doctrina y jurisprudencia,
concedieron los autores franceses el caracter de persona moral a 1as
asociaciones mercantiles y se llegd a dudar de si concedérsela también
a las sociedades meramente civiles. Incluso llegan a admitir, esti-
rando mas el concepto de personalidad, a figuras intermedias de
pequeiia, media ¢ incompleta personalidad. En cambio, €l terror a
las manos muertas, impide considerar personas juridicas a las fun-
daciones.

El Derecho espafol ofrece ciertas particularidades. Si bien arran-
ca de la concepcion estricta, desde el Proyecto de 1851 y los Comen-
tarios de Garcia GoveENa, comienza a tomar sentido la concepcién
amplia; en la Ley de 1869 se establece la libre creacion de asocia-
ciones mercantiles e industriales. El Codigo civil no se aparta de
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esta concepcién: asimila las sociedades a las asociaciones, con evi-
dente olvido del sistema tradicional espafiol. La persona juridica
existe sin necesidad de aprobacién ni de .intervencién del Gobierno,
con libertad de establecer sus estatutos, e incluye las fundaciones.

Pone de relieve el autor que seguir una u otra concepcién es im-
portante, por cuanto las dificultades que ya lleva en si, 1a idea de
persona juridica aumentaran en el 4mbito internacional, dado que al
ponerse en relacién las personas juridicas de diferentes Estados. ha-
bra que determinar previamente a las normas que habran de regir-
las, cudl es €l contenido minimo que se precisa para ser reconocida
como persona juridica y el alcance que ello lleva consigo. Esto se
puso de manifiesto en diversas reuniones internacionales.

2. Deformacion del concepto de la persona juridica.

Al querer ensanchar tanto el concepto de la persona juridica, se
ha convertido en un mito. Las teorias se han producido con profu-
sién, pero especialmente a partir de la pandectista alemana, la cues-
tion de la naturaleza juridica de la persona juridica enturbié el tema,
al pretender compaginar su concepto con la clasificaciéon de los
sujetos de los derechos subjetivos en personas naturales y per-
sonas juridicas, y su prejuicio de desconocer la posibilidad de dere-
chos subjetivos sin sujeto dominical actual.

La persona juridica ha venido a llenar nuevas funciones que ex-
ceden de la naturaleza juridica y alcance de su esencia, Tal ha
ocurrido con la sociedad anénima, la fundacién y las personas ju-
ridicas de Derecho publico.

La atribucién de personalidad a la sociedad anénima produce
ciertas consecuencias de variado y aun contradictorio sentido. Mu-
cho se elogié, llegando a considerarse como el mayor descubrimien-
to de todos los tiempos. Para justificarlo se cambia la nota que ha-
bia venido siendo considerada como esencial a la persona juridica
—<l interés publico permanente—por la de la autonomia patrimo-
nial. Por otro lado, el caracter de las relaciones societarias, basadas
en el «ius fratermitatis», se abandona para ser sustituida, en la ané-
nima por unos Estatutos auténomos, sin control estatal y que se im-
ponen a la voluntad de los socios. Queda indefenso el socio mino-
ritario, al ser la voluntad de la mayoria soberana (asi lo reconoce
la misma jurisprudencia inglesa en los casos «Foss v. Hartbottle» y
<Salomén v. Salomén y Cias). En ‘el ambito internacional se crean
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conexiones e interdependencias que permiten a veces a un reducido
numero de socios, y de capital que constituyen una sociedad, ma-
niobrar a su antojo en otras mucho mas poderosas econdémicamen-
te, pero que dependen de la primera. Se admite la subsistencia de
la sociedad anénima de un solo socio; sociedades ficticias, con la
amenaza latente de fraude, ete., etc.

La fundacién estaba caracterizada por la atribucion de bienes a
un fin de beneficencia—c<causa pia»—; al atribuirle el caracter de
persona juridica sin mas, se cambia el sentido de la institucién.

La consideracion de los Departamentos y Organismos de la Ad-
ministracién como persona juridica ha servido para dar cauce a la
necesidad de descentralizar la Administraciéon. Con ello, ciertos as-
pectos del Estado cobran independencia, tienen caja especial, asu-
men sectores de la industria, la economia y €l comercio, ya que las
empresas nacionalizadas habran de adoptar la forma de sociedades
anénimas, por lo que gozaran de personalidad juridica (art. 6 de la
Ley de s. a.). Se forman asi personas juridicas ptiblicas de primero y
segundo grados, que ven la luz en leyes, decretos y érdenes ministe-
riales. A pesar de que la Ley sobre Entidades auténomas de 26 de
diciembre de 1958 parece proponerse reducir la libertad de la Ad-
ministracién para crear personas juridicas, al decir que habra de ser
autorizada siempre por una ley, lo cierto es que se admiten divisio-
nes internas de determinados organismos o departamentos por sim-
ple orden ministerial.

Todo esto produce una evidente deformacién del concepto de
persona juridica; forzar de tal manera su esencia contribuye a que
cada vez con mas insistencia se hable de la crisis de la persona ju-
ridica.

Las causas de tal crisis no pueden enumerarse, sino sélo de modo
aproximado. Poderosamente han contribuido a ello el analisis del
abandono de la naturaleza juridica de la persona juridica, cargando
el acento sobre la independencia del patrimonio, dato que se consi-
dera esencial y requisito unico (lo mismo en las concepciones estric-
tas que en las amplias de la persona juridica), sobre lo que ya llamd
la atencion un libro publicado en Harvard en 1938; la consideracion
nueva del verdadero significado social de la persona juridica, que en
la forma admitida de sociedad andénima, con el hermetismo de sus
normas—Estatutos—reguladoras, viene a ser comparado con insti-
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tuciones del feudalismo; la observacion del poder economico-social
que han adquirido, de suerte que hasta €l Estado llega a verse in-
quietado por ellas, La consideraciéon de que el mismo fundamento
tiene la empresa - individual de responsabilidad limitada, que la so-
ciedad de un solo socio, ha venido asimismo a poner de relieve los
fallos que la admisién de ésta presenta. Todo esto hace que se con-
cluya que la Administracién debe mostrar una mayor vigilancia so-
bre las personas juridicas y aue su campo de estudio sea el del De-
recho publico. ‘

Se acentua la tendencia que quiere examinar lo que hay en el
fondo, de verdad, en las personas juridicas (especialmente en las so-
ciedades andnimas), llevando a las teorias de «levantar el velo de Ia
personalidad» (doctrina anglosajona), «empresario opulto», «dueiio
real», o «tirano de la sociedads (doctrina italiana). El mundo de los
negocios se ha conmovido a impulsos de estas nuevas direcciones;
pero DE CasTro recomienda prudencia, pues es cuestion delicada, que
ha de manejarse dejando a salvo los derechos legitimamente adgui-
ridos de terceros. Se pretende que la forma de la socidad anénima no
siga siendo un asilo intangible ante el que haya de detenerse la efi-
cacia de los principios fundamentales del Derecho, de la buena fe,
simulacién, abuso del Derecho y fraude.

En el campo internacional, en momentos de guerra, se echan de
ver los inconvenientes de la personificacién desmesurada. Ya du-
rante la Primera Guerra Mundial se advierte la incomodidad y el
peligro que suponen las sociedades extranjeras, con socios extran-
jeros o con capital extranjero (especialmente si tales extranjeros
son enemigos). Para obviarlo se acude al recurso de negar naciona-
lidad a las personas juridicas, y para facilitar la inspeccion se le-
vanta la mascarg de la sociedad. Desde otro lado, la protecciéon di-
plomatica de los accionistas ha motivado una ofensiva contra la per-
sona juridica. La proteccién de los bienes de extranjeros ha inducido
a deshacerse del concepto de persona juridica.

Nuestro Tribunal Supremo, en materia de arrendamientos urba-
nos, ha sefialado las desventajas de usar el concepto de persona ju-
ridica en casos que ha estimado de traspaso, subarriendo o cesién
no consentida, con el consiguiente desahucio,

Concluye afirmando De CasTro la pervivencia-del concepto de
persona juridica, pero reduciéndole a sus justos limites.



LIBROS 997

El gran valor de la parte publicada por €l autor, nos aviva el de-
seo de conocer el resto del estudio relativo a la persona juridica, que
anuncia se esta preparando. ’

II.—La realidad del Derecho.—L. Legaz y Lacambra.

¢Qué es el Derecho?, se pregunta el autor.

Si se contrapone la realidad a la irrealidad y se equipara la rea-
lidad al cor y 1a irrealidad al no ser, es obvio que ¢l Derecho es algo
que pertenece al mundo de la realidad, pues de otro modo nada ca-
bria decir ni preguntarse acerca de ¢él. Sin embargo, se trata de una
realidad ideal.

{Qué es en realidad el Derecho? Realidad quiere decir ahi ver-
dad y la verdad es la indole misma del ser; con lo que el problema
muestra dos vertientes: una metafisica (ser radical) y otra ontologi-
ca (conjunto de normas).

El punto de partida es si hay Derecho. El haber es una categoria
mas radical que la del ser. Efectivamente «hays Derecho, existe el
Derecho, €l Derecho «es», €s real, tiene realidad. Y ademas es suscep-
tible de «ciencia», pues «aconteces, ya que es un fenémeno. Su
acontecer es histérico, porque es humano. Pero en la ciencia existe
un convencionalismo, un acuerdo de acotar el campo de su objeto,
lo que si en alguna rama cientifica puede tener un sentido plausible
en la de Derecho carece de €l tal convencionalismo, en virtud del
cual se prescinde en la Ciencia del Derecho del Derecho natural
(Derecho es, se dice, el conjunto de normas impuestas por la coac-
cién estatal).

La Ciencia del Derecho presenta una situacion ambigua en cuan-
to a si Derecho es €l objetivo solamente, o tambisn el subjetivo (fa-
cultad de actuar, «ius» romano primitivo y clasico), lo que fue puesto
de relieve por Kelsen, que identifica derecho subjetivo con libertad,
y por tanto con Derecho natural, por lo que, afiade, una ciencia juri-
dica consciente debe proceder a la destrucciéon de ese concepto (del
Derecho subjetivo). Contra esta afirmacion arguye Legaz que el De-
recho es primitivamente Derecho natural que se positiviza y que el
Dérecho natural es la forma radical de la realidad juridica.

Desde otro lado puede argumentarse, como” hace Santo Tomas,

15
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que la ley natural se inspira en los principios supremos y eternos de
Justicia, que esta fuera de lo juridico y, por ende, por encima incluso
del Derecho natural. Es la posicién iusnaturalista, que puede derivar
hacia el normativismo al considerar que la ley es una, eterna, inmu-
table, impresa en el hombre y deducible mediante la recta razon.

Esta concepcion ha sido duramente criticada por Amor Ruibal,
que afirma que en realidad no hay ley eterna; ésta es una construc-
cion de nuestra mente, proyectada sobre la divinidad. Se viene a
sustituir una normatividad abstracta por una normatividad concreta,
adaptable a la dimensién mudable de la naturaleza humana.

La concepcidén egologica del Derecho centra su naturaleza como
derecho subjetivo: el Derecho es conducta y como tal libertad. Esta
posicidn—Cossic—es antijusnaturalista.

El Derecho como ciencia.—Asi fue considerado claramente ya
desde Aristételes. La escuela del Derecho natural racionalista es la
que con mas energia ha construido un gran sistema cientifico del
Derecho € intimamente ligada a ella esta la tendencia normativista
(Puffendorf, Grocio): El Derecho es tfundamentalmente poder de
hacer, pero en tanto ha sido admitido por las leyes adaptadas a la
naturaleza humana (racionalismo).

También para Kant la realidad juridica primaria es la libertad;
ha de haber una ley que haga posible esta libertad. El Derecho, en
realidad, es libertad y existe como «Derecho innato» del hombre; si
bien necesita manifestarse. Asi se evoluciona hacia el formalismo
normativista neokantiano: La forma o apariencia del Derecho es la
legalidad.

El movimiento antinormativista comienza con Ihering. Parte de
la idea de que no hay un querer, accién, sin un fin, hacia el que
tiende la voluntad. Esto constituye una verdadera ley: la voluntad
es fuerza verdaderamente creadora. El fin es el creador de todo el
Derecho. Pero lo que hace pretender €l fin es el interés. Asi, fin e
interés son elementos inseparables en la doctrina de Ihering. Para
que el fin mueva a la voluntad se precisa un interés. Los derechos -
subjetivos son infereses juridicamente protegidos. Aunque Ihering
no se desprende totalmente del normativismo, es el jurista, a juicio
de Legaz, que ha abierto el camino a la consideracién del Derechio
como realidad social. '
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Rlesgos de la reaccién antinormativista.—Sin embargo, la disolu~
cién del pensamiento normativista puede conducir a una disolucién
del pensamiento juridico como tal. Un realismo excesivo puede caer,
al buscar la realidad del Derecho fuera de las normas, en zonas aje-
nas a él. Esto acontece en una doble direccién: hay una disolucion
sociologista y una disolucién psicologista de la realidad juridica. La
primera tiene su expresion en la jurisprudencia de intereses desarro-
llada por Heck, que toma como punto de partida el de llegada de
Thering; y que deriva en una verdadera sociologia del Derecho con
Miiller Erzbach, que sustituye totalmente los  «conceptos» por los
«interesess. :

La segunda, la disolucién psicolégica de la realidad, ha sido se-
guida por la escuela nordica de Upsala y gran parte del realismo
juridico norteamericano.

También los idealistas italianos han buscado la realidad del De-
recho en una esfera extranormativa, y muy reducida. Asi, Croce lo
ha reducido g <economia» y G. Gentile a <¢moralidads.

El Derecho como uso social y forma de vida social.—Cree el autor
que €l Derecho es una forma de vida social en la que se realiza un
punto de vista sobre la Justicia. Por ser una forma de vida social
pertenece (incluso el Derecho natural) a los usos sociales, entendien-
do por uso todo cuanto el hombre hace desde su dimensién de la
socialidad y con las caracteristicas propias de ésta. Ahora bien, pri-
mariamente el Derecho natural, como todo Derecho, radica en la
libertad. El engarce de esa libertad con los usos precisa de introducir
una idea previa: la persona, ya que lo social se funda en la persona.
Por ser persona el hombre tiene una libertad que le constituye como
tal. Pero lo social, por fundarse en la persona, produce la secuela de
la impersonalidad. Los individuos en relacién producen el fenémenc
social de la alteridad, relaciones interindividuales. La realidad del
Derecho consiste en la relacién.

Las normas integran el sistema de legalidad que es la apariencia
del Derecho. La aplicacién de éste se realiza mediante la funcién
judicial; y también, con mayor eficacia, por cuanto es previa a la
actuacién jurisdiccional propiamente dicha, por la funcién notarial.
El Notario suministra al Juez la razén inmediata de su experiencia,
la existencia de una realidad -juridica sobre la cual-tiene que -juzgar
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y sentenciar. Por otra parte, el Notario contribuye a dar forma legal
a las relaciones juridicas, de tal suerte que por ella se evite el llegar
a un litigio; cumple asi en la sociedad un papel muy semejante al
que en Roma desempefiaba el jurisconsulto. -

III.—Variaciones sobre la hipoteca cdmbiaria.—R. M.* Roca
Sastre:

La hipoteca puede garantizar el crédito derivado de letras de
cambio, libranzas, vales, pagarés y cheques a la orden, o de otros
titulos transmisibles por endoso. Lo que ocurre es que la regulacién
de este tipo de hipoteca se ha hecho en la legislacién espafiola tar-
diamente (se admitié en 1869, se regul6 en 1909) e insuficientemente
porque los actuales articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria
y 211 y 247 de su Reglamento parecen dedicados con preferencia a
regular la hipoteca en garantia de titulos transferibles al portador.
Parecen referidos a regular los titulos valores emitidos en masa,
pero no a los emitidos individualmente (ejemplo tipico, la letra de
cambio o el cheque). Ahora bien, a juicio de Roca Sastre, y a pesar
de ciertas dificultades interpretativas que pueden surgir en los pre-
ceptos indicados, no cabe duda de que la hipoteca en garantia de
estos titulos a la orden y emitidos individualmente debe estimarse
recogida en la Ley Hipotecaria y su Reglamento, especialmente si se
tiene en cuenta el articulo 150 de la Ley.

Sera preciso, pues, suplir las deficiencias de regulacién legal. Las
ventajas practicas de su admisién son evidentes, pues aunque cierto
sector de la doctrina duda de ellas no cabe duda de que se dota de
una posibilidad de garantia al acreedor, que vendra a reforzar, si lo
estima preciso, 1a que en si ya lleva la letra de cambio o el cheque.

En punto a esclarecer su naturaleza juridica, cree Roca que esta
hipoteca cambiaria es de las del tipo de seguridad; el crédito cam-
biario garantido vive su propia vida; el Registro s6lo garantiza la
existencia de la hipoteca, pero no las circunstancias derivadas de
la natural circulacién para la que ha sido emitida 1a letra de cam-
bio, pur lo que no se podra aqui invocar los plenos efectos protectores
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. I.a accesoriedad del crédito a
1a hipoteca es mayor que en 1la hipoteca ordinaria.
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La hipoteca cambiaria sélo puede constituirse por escritura pu-
blica y de modo voluntario. En el caso de existir endosatarios, la hi-
poteca garantizara al que al momentop de su constitucion sea endo-
satario y a los endosatarios sucesivos, pero no al tomador ni a los
endosatarios anteriores. Cabe que se constituya unilateralmente. El
importe de la obligacién asegurada debe expresarse en moneda na-
cional o su equivalencia, por ser de aplicacion el articulo 219 del
Reglamento hipotecario. La escritura de constitucién habra de ex-
presar los datos y circunstancias relativas a la letra o letras que se
garantizan. )

La inscripciéon debera efectuarse a favor del tenedor de la letra
al tiempo de constituirse la hipoteca, con lo que quedara inscrita
también a favor de los sucesivos tenedores.

Lo que ha olvidado lamentablemente €l legislador es la renovacion
de la letra garantizada por hipoteca. Como quiera que esto implica
en realidad una prorroga, deberia expresarse asi en la constitucion
de 1a hipoteca, con lo que registralmente bastaria extender la opor-
tuna nota que acreditara la renovacion efectuada.

Por el simple endoso de la letra ha de entenderse transmitida la
hipoteca que la garantiza, por ser de aplicacién el articulo 150 de
la Ley hipotecaria.

No hay modo de aplicar el articulo 155 de la Ley hipotecaria, por
lo que Roca cree que sélo cabe utilizar el procedimiento ejecutivo
ordinario.

Para la cancelacién parece aprovechable el articulo 156 de la
Ley hipotecaria.

IV.—Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad, por
A, Sanz Fernandez.

La modificacién del articulo 1.413 del Coédigo civil ha producido
diversas consecuencias en el ambito de los bienes del matrimonio, lo
que ha hecho que la reforma del Reglamento hipotecario de 17 de
marzo de 1959 diera nueva redaccion a los articulos 95 y 96 y modi-
ficara el 144.

A esclarecer los numerosos puntos dudosos que tales reformas

_legislativas han dejado sin resolver va dirigida esta valiosa aporta-
cién de Sanz Fernandez.
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Comienza por separar en dos grandes grupos la situacion de los
bienes gananciales: durante la sociedad y disueita ésta.

Vigente la sociedad de gananciales, examina sucesivamente la
adquisicion de los bienes, su disposicién y su embargo.

La adquisicion de los bienes durante el matrimonio por personas
casadas puede hacerse a titulo ganancial, a titulo privativo, y en
esa forma quizd intermedia (y que ha sido reconoccida legalmente
por el art. 95 del Reglamento hipotecario) que supone la adquisicién
por uno de los cényuges, aseverando el otro que la contraprestacion
es de la exclusiva propiedad del cényuge que hace la adquisicion;
son las adquisiciones con caracter privativo confesado.

Las adquisiciones de caracter ganancial son reguladas, en cuanto
a su inscripcién, por el nimero primero del articulo 95 del Regla-
mento hipotecario. El fundamento de este precepto no es, a juicio
de Sanz, ni armonizar su contenido con la reforma del articu-
lo 1.413 C.c., ni exigencias del principio de tracto sucesivo (como
pretende parte de nuestra doctrina); y esto: 1) porque no es la
ganancial una comunidad de tipo germanico, sino de tipo germénico
pero referida al total patrimonio ganancial, no a cada uno de sus
elementos; 2) porque existiendo el articulo 1.401 C.c.—que no ha
sido modificado—a éste corresponde determinar, juntamente con
las demas normas de Derecho material, la titularidad de tales bie-
nes; 3) porque cumpliendo el articulo 95 la inscripcién revelara un
desacuerdo con el titulo de adquisicién; 4) porque el del 1.413 no es
problema de tracto sucesivo, sino de facultades dispositivas del ti-
tular; 5) porque aungue €l articulo 95 del Reglamento ha dado una
interpretacion extensiva al 1.413 C. c., este precepto debe ser inter-
pretado de modo restrictivo.

Las adquisiciones con carécter privativo confesado se regulan en
el numero segundo del articulo 95 del Reglamento hipotecario, a
base de los precedentes de la Resolucion de 11 de octubre de 1941
y la sentencia de 30 de marzo de 1943. Afirma Sanz que la asevera-
cién hecha por el cényuge que figura como adquirente carece en
absoluto de trascendencia, por cuanto la que se tiene en cuenta es
la hecha por el conyuge no adquirente (méas frecuentemente el
marido en las adquisiciones que realiza la mujer) antes de la ins-
cripeion.

(Qué efectos produce la confesién de ser privativa la contra-
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prestacion? De momento, que se inscriban los bienes a nombre del
adquirente y que en punto a disposicién dicte el articulo 96 del
Reglamento hipotecario una regla especial. La aseveraciéon del ca-
racter privativo del precio surte efectos entre las partes y los here-
deros voluntarios de los conyuges que hicieron la confesion, pero es
inoperante frente a terceros, incluyendo entre ellos los legitimarios
del conyuge confesante, y esto, ya sea por aplicacién de la doctrina
de la confesién, de los actos propiocs, de la eficacia del reconocimien-
to hecho formalmente, o de la conversién de la donacién «mortis
causas, pues para todas ellas hay respuest;a en la doctrina espafola.

Ahora bien: disuelto el matrimonio, ¢cual debe ser el destino de
los bienes asi adquiridos? Criterios dispares mantiene en este punto
la Direccion General de los Registros y del Notariado y el Tribunal
Supremo. Para éste-—sentencia de 2 de febrero de 1951—tal asevera-
cion vificulaba al marido confesante frente a la mujer, mientras no
probare se hizo por simulacién; en tanto que la Resolucién de 11 de
marzo de 1957 neg6 valor a tal reconocimiento del caracter de la
contraprestacion, y éste, cree Sanz, debe estimarse como posicién
hoy vigente. Defiende, frente a cierto sector de nuestra doctrina, la
posicion de la Direccién General, por entender que ésta se mueve en
el ambito exclusivamente registral y no contradictorio, mientras que
a los Tribunales se acude con todo medio de prueba que autorizan
los juicios contradictorios.

A las adquisiciones privativas se refiere el numero tercero del
articulo 95 del Reglamento hipotecario. Cree que en su segunda parte
es aplicable también a las realizadas con caracter gratuito. Examina
los diversos supuestos de aplicacién, siguiendo fundamentalmente
la enumeracién del articulo 1.396 C.c. y sefialando los puntos mas
salientes, de los que entfresacamos: en el caso de que tratandose de
una adquisicién a titule gratuito existan contraprestaciones acceso-
rias esto s6lo repercutird en las indemnizaciones o colaciones que a
la disolucién del matrimonio tengan lugar, conforme al articulo 1.419
del C. ¢.; en el caso de adquisiciones realizadas por permuta deben
hacerse constar los bienes permutados, para €l caso de que no sean
inmuebles; y en el supuesto de que la adquisicién del cényuge ca-
sado haya de completarse con metalico, Sanz cree como lo m4s acer-
tado considerar en todo caso que la adquisicién ha de ser unica (o
para €l conyuge permutante o para la sociedad conyugal), pero la
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sola voluntad del cényuge permutante no puede determinar la natu-
raleza y destino de la adquisicién, por lo que habri de atenderse a
la verdadera naturaleza del acto realizado, siendo un criterio apro-
vechable el del articulo 1.446 C.c.; en los casos de retracto ha de
atribuirse el bien retraido al cényuge titular de tal derecho de re-
tracto, aunque se haya adquirido con dinero ganancial; y respecto
a los retractos arrendaticios especiales rusticos y urbanos parece
deberan atribuirse a la sociedad conyugal, dado que ¢l fin econémico
y el interés protegido por ellos tienen caracter familiar. Si se tratara
de blenes comprados, la dificultad estriba en demostrar la pertenen-
cia privativa del dinero; si se tratara de precio aplazado, opina
Sanz que si tenemos en cuenta que la compraventa se perfecciona
sin necesidad del pago del precio, a cuyo momento hay que atenerse
para determinar el caracter ganancial o privativo de lo comprado,
deducese que el pago posterior del precio no afecta al caracter de
la adquisicion, sino sélo habra lugar a cumplir el articulo 1.419 C.c.

El articulo 96 del Reglamento hipotecario se refiere a los actos
dispositivos otorgados durante el matrimonio, precepto que parece
adaptarse al 95, pero se diferencia de él en que contiene normas de
caracter no reglamentario, sino material o sustantivo. Hay asi una
duplicidad de normas, Coédigo civil y Reglamento hipotecario, que
cuando coinciden (disposicién de bienes gananciales y privativos) no
ocasionan rayorés problemas, pero que cuando hay disparidad,
como ocurre con lce k.zaes privativos confesados, surge la cuestion
de cual sera preferente, estimando Sanz que el Cadigo civil.

En las disposiciones realizadas a titulo gratuito de bienes ganan-
ciales rige la norma de la codisposicién de ambos cényuges; para
los a titulo oneroso inmuebles se exige el consentimiento de la mujer,
segun la reforma del articulo 1.413 C.c. Ahora bien, es aqui donde
surgen mayor numero de problemas. Aunque lo correcto es que dis-
ponga el marido con consentimiento de la mujer, se admiten también
como validas las formas de disposicién conjunta y de disposicién de
la mujer con consentimiento del marido.

Este consentimiento «uxoris» se ha configurado en la doctrina
patria de diversa forma; Sanz entiende que se trata de un negocio
de asentimiento g la disposicién hecha por el marido, necesario para
la eficacia de ésta, pero no para la validez y existencia del acto dis-
positivo y que tiene por finalidad proteger a la mujer contra la ac-
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tuacion fraudulenta o simplemente imprudente o desacertada del
marido. La falta de ese consentimniento hace al acto anulable sim-
plemente, pero no por ello serd inscribible. Confrontada esta posicion
doctrinal del autor con la reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (y posterior a la publicacién de su trabajo) se observa una
sustancial coincidencia en cuanto a la naturaleza y efectos generales
de 1a falta de consentimiento «uxoris»; pero recordamos nosotros lo
que en la pagina 178 del afio 1965 de esta ReEvisTa CrITICA DE DERE~
cHo INMoBILIARIO dice B. Menchén acerca de la posibilidad de auto-
rizar la escritura e inscribir el acto dispositivo en base a las sen-
tencias de 13 de marzo y 21 de abril de 1964, pues especialmente la
primera, en sus considerandos, da base a entenderlo admisible.

La mujer necesita capacidad de disposicién para otorgar su con-
sentimiento, por su defecto, precisari de los complementos legales,
aunque aqui no hay unanimidad en la doctrina. Cabe que actie por
medio de poder, ya sea al marido, especial para el acto o general;
ya incluso a un tercero, cuando no haya razones para excluir su
actuacion,

Los actos para los que se requiere el consentimiento de la mujer
son los de enajenacion de bienes inmuebles; Sanz, precisando mas
en algunos casos concretos, cree es dudoso para la divisién de comu-
nidad, no siendo necesario para la modificacién de entidades hipo-
tecarias. En las enajenaciones forzosas opina, con sélidas razones,
que no es necesario €l consentimiento de la mujer, a pesar de aue 2l
ultimo inciso del parrafo primero del articulo 144 del Reglamento
hipotecario recoja la posicion contraria. En materia de cancelacion
de hipotecas en garantia de créditos gananciales o presuntivamente
gananciales, y frente a alguna posiciéon doctrinal, no cree necesarico
el consentimiento de la mujer (tampoco parece exigirlo la Resolu-
cidén de 2 de noviembre de 1959). En los actos de adquisicion, si bien
en principio no se precisa el consentimiento de 1a mujer, en el caso
de que se constituya sobre los bienes adquiridos algin derecho real
por el marido, cabe pensar en la necesidad de tal consentimiento.

En caso de falta de consentimiento, que ha de ser expreso, el
articulo 1.413 establece la autorizacién judicial. Esta procede en
defecto del consentimiento de la mujer—ya sea por-imposibilidad
juridica de prestarlo, por imposibilidad natural o por-negativa, fun-
dada o no—y procedera siempre que el acto no constituya una ame-
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haza grave para los intereses de la sociedad, debiendo ser espscial
para cada acto de disposicion, salvo que, no pudiendo la mujer pres-
tar el consentimiento, se admita la de tipo general, y si bien lo
rormal es que sea anterior, puede también ser dicha autorizacion
judicial posterior al acto dispositivo.

Dispcsicién de bienes de caracter privativo confesado.—Si son a
titulo gratuito, la disposici6n corresponde conjuntamente a ambos
cényuges.

Para los a titulo oneroso regird el articulo 96 del Reglamento
hipotecario. Conviene distinguir: 1) Los inscritos a nombre de la
muj:r han de ser enajenados por la mujer con consentimiento del
mar.do, de conformidad al articulo 96 del Reglamento hipotecario,
aunque lo normal seria mantener la disposicién por el marido con
consentimiento de la mujer, segin el articulo 1.413 C.c. La des-
armcnia entre las normas hipotecarias y las civiles es evidente, y la
reforma del Reglamento no se justifica ni por la legitimacion regis-
tral (pues el art. 38 de la Ley hipotecaria nunca habra querido
desvirtuar el 1.407 C.c.), ni por €l principio de tracto sucesivo, pues
aqui no hay problema de tracto (la titularidad de los bienes se de-
termina en el Derecho material por el art. 1.407 C. c.), sino de facul-
tades dispositivas. Sea lo que fuere, lo cierto es que este consenti-
miento del marido no es un simple asentimiento, es rigurosamente
necesario, sin que se pueda suplir por ningun otro medio y ha de
ex'girse también en los actos de riguroso dominio en que no se pro-
duzca una enajenacién, como son las modificaciones de entidades
hipotecarias.

2) Bienes inscritos a nombre del marido: Aunque para €llos se
s'ga la misma regla que para las anteriores determinada por €l ar-
ticulo 96 del Reglamento hipotecario, no obstante, esta equiparacién
es mis aparente que real, debiendo resolverse la situacién de con-
formidad al artfculo 1.413 C. c., por lo que, en contra de cierto sector
doctrinal, estima Sanz sera posible acudir a la licencia judicial cuan-
do el consentimiento de la mujer falte.

Erbargo de bienes.—E] articulo 144 del Reglamento hipotecario,
en su ultima redaccién, ha introducido dos modificaciones impor-
tantisimas en esta materia, complicando la cuestién,
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- Después de la reforma del Reglamento hipotecario, el embargo
de benes gananciales se extiende tanto a los gananciales propia-
mente dichcs como g los privativos confesados, por deudas a cargo
de la scciedad conyugal; pero entiende Sanz que por las deudas y
obligaciones a cargo exclusivo de uno de los conyuges no incluidas
en el articulo 1.410 C.c., podran embargarse los bienes presuntiva-
mente gananciales o privativos confesados inscritos a nombre del
conyuge deudor. El exigir que la demanda se dirija contra ambos
conyuges carece de fundamento, pues no lo justifica ni la reforma
del. articulo 1.413 C.c., ni que procesalmente deban ser ambos cén-
yuges demandados, ni el principio del tracto sucesivo, ni que signi-
fique una proteccién a la mujer.

En cuanto a los procedimientos a que debe ser aplicado este ar-
ticulo 144 del Reglamento hipotecario, cree Sanz que es indudable
a .los de caracter judicial, pero deben quedar excluidos de su &mbito
los procedimientos administrativos de apremio, asi como los especia-
les de ejecucién hipotecaria.

Disuelta la sociedad de gananciales se transforma la comunidad
que existia durante el matrimonio, y si bien puede disponer cual-
quiera de los cédnyuges—o por el que falte sus herederos—de su cuota
indivisa sobre la totalidad del patrimonio, afirma Sanz que el dere-
cho que a los interesados corresponde sobre 1a masa ganancial no
puede tener acceso al Registro, y consecuentemente tampoco seran
inscribibles los actos de disposicién otorgados respecto a la cuota
ganancial abstracta. Por otro lado, se transforma asimismo €l régi-
men de disposicion de los bienes de la masa ganancial, pues regira
€l principio de unanimidad o codisposicién de los interesados; y
segun reiterada jurisprudencia de la Direccion General, €l cényuge
socbreviviente y los herederos del premuerto pueden proceder con-
juntamente a la enajenaciéon de bienes concretos.

Si bien los bienes gananciales presuntivamente, o privativos con-
fesados, se equiparan, a juicio de Sanz a los gananciales (a pesar de
que un marcado sector doctrinal mantiene posicién distinta), con-
viene aclarar que en tal situacién el cényuge titular puede probar
que son privativos, y €l cényuge no titular, o sus herederos, aseverar
que tales bienes pertenecen al otro cényuge, aseveracion que si bien
serd eficaz «inter partess no surtira efectos con respecto a terceros.
Lo que no resulta claro, aunque asi lo pretenda un sector impor-
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tante de nuestra doctrina, es dque tales bienes privativos confesados
puedan ser enajenados, disuelto €l matrimonio por el céonyuge titular
exclusivamente, y en contra de tal posibilidad se pronuncié la Reso-
lucién de 11 de marzo de 1957.

Tratandose de bienes privativos la cuestién se halla méas simpli-
ficada, siendo conveniente recordar que la Resclucion de 8 de no-
viembre de 1944 declara inscribible la escritura de manifestacion de
herencia otorgada por los herederos, sin intervencion del cényuge
sobreviviente y sin previa liquidacion de la sociedad conyugal, en
atencion a que todos los bienes inventariados tenian caracter pri-
vativo.

De las breves notas que anteceden, por necesidad escuetas, se
deduce el valor que tiene este trabajo de Sanz Fernandez. En él,
ademas de recoger la abundante doctrina patria y la jurisprudencia
producida sobre la materia, formula su equilibrado punto de vista,
planteando y resolviendo las cuestiones con un marcado matiz prac-
tico y de gran utilidad para cuantos nos dedicamos, de una u otro
forma, a la realizacién practica del Derecho.

Por esto nos permitimos apuntar la conveniencia de que, si ello
fuere posible, sea publicada integramente en estas paginas la obra
de A. Sanz Fernandez, pues s6lo beneficios para todos puede reportar
de ello. Es un tema de actualidad y de practica constante, magnifi-
camente tratado en este estudio.

V.—Cautelas de opcién compensatoria de la legitima, por J. Va-
llet de Goytisolo.

Aborda el estudio de las cautelas testamentarias que se han que-
rido englobar bajo la denominacién, que resulta inexacta, de cautela
Socini o scciniana, y que mas propiamente son llamadas cautela
Angeli, cautela Cumani, cautela Durantis o Gualdensis.

Las legitimas tienen determinado su contenido por la ley cuan-
titativamente—c<«quantums—y cualitativamente—«quale>—. Segun
esto, ¢podra el testador mermar ese «quales atribuyendo-un mayor
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cquantums»? ¢podra ofrecer una opcion al legitimario para que éste
elija el ¢quantums» y el «quales> minimos prefijados o bien un «quan-
tum» mayor con gravamén en el cquale»? (Podra en estos casos el
legitimario a quien se plantee esta eleccién salirse fuera de los dos
términos unicos que tiene esa alternativa de la cual se le hace unico
arbitro? ¢Le queda o no, ademas, l1a posibilidad juridica de elegir
una tercera via media, aunque el testador no se la haya brindado
ni la haya querido?

A contestar estas cuestiones dirige su estudio Vallet, dividiéndole
en tres grandes apartados: utilidad, en caso de ser validas tales
cautelas testamentarias; posibilidad de validez, y requisitos nece-
sarios para su eficacia. )

1.—Utilidad, caso de ser validas, las cautelas que ofrecen una
opcion de compensacion legitimaria.

El autor llega a la consecuencig de que ni la compensacién «ipso
iure» del aumento en el ¢quantums legitimario con su gravamen en
el «quale», ni la neces.dad de optar en ese caso entre la legitima
estricta y la atribucién testamentaria, puede decirse que sean una
regla general. A pesar de los textos del Digesto conocidos como Ley
<Uxori meae» y Ley «Si pater puellaes que imponian una automatica
compansabién, textos que parece quedaron derogados por las leyes
<quoniam in prioribuss y «Scimuss, par. «Cum autem», solamente
en las donaciones en concepto de dote, y quiza igualmente en las
d=mas que sean colacionables, cabe entender juridicamente estima-
ble la compensacion automatica del mayor «quantum» donado con
la reserva del usufruto establecido a favor del coényuge supérstite
del donante, o la sustitucién impuesta, aceptadas al otorgarse la
donacién.

La opcién forzosa s6lo la vemos establecida en términos generales
en el paragrafo 2.306 del B.G. B.; y limitada a los supuestos de
gravamen de usufructo, nuda propiedad o renta vitalicia, se en-
cuentra en el articulo 550 del Cdédigo italiano, y sélo de usufructo o
de renta vitalicia en los articulos 917 del Cédigo francés y 820, nu-
mero tercero, del Co6digo espafiol. Todo ello aparte de los sistemas
que ex:igen que la legitima sea atribuida por titulo de herencia, y
de aquellos que imponen se satisfaga la legitima en cuerpos here-
ditarios. S
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Por tanto, no cabe duda de que las cautelas ‘de opcién de com-
pensacion legitimaria, en caso de ser posibles, pueden rendir una
evidente utilidad, que no tendrian en caso de que <«ex iure» fuese
necesario al legitimarip despejar esa opcion. :

A tales consecuencias llega Vallet después de hacer un exhaustivo
y profundisimo examen, tanto de los diversos supuestos que ‘pueden
plantearse como de la forma en que ha sido tratado y entendido por
los autores. La opinién de éstos, especialmente la de los glosadores
y postglosadores, es sacada g la luz en toda su pureza. Los diversos
supuestos son examinados sucesivamente: atribucién de la legitima
a titulo diverso o en bienes distintos de los debidos; sujecién de la
legitima a una condicién, prohibicién de disponer o de partir, su-
mision a una determinada forma de explotacién personal o sociai;
arlazamiento del goce de la legitima por su atribucién mediante
fideicomiso, o gravandola con un usufructo o renta vitalicia; im-
posicién de fideicomiso, vinculo o mayorazgo sobre la legitima, o
bien satisfaccion de ésta con un usufructo.

2,—Validez de tales cautelas.

Analizando las objeciones que a su validez pueden plantearse,
Vallet sucesivamente replica cumplidamente a las que tienen carac-
ter general, como las que entienden €l gravamen como no puesto;
las que estiman que no puede perjudicar tal adquisicién a los des-
cendientes o ascendientes del legitimario, ya que esto equivale a
confundir el derecho adquirido con una mera esperanza, y pudiendo
hacerse 10 mas—repudiar—se podrd hacer lo menos; las que se re-
fieren a ser ilicita la condicién impuesta, porque la ilegalidad o
ilicitud no se refieren al testador: no se trata de si éste condiciona
su disposicién a algo que no pueda ordenar que sea, sino que la ile-
galidad, ilicitud o imposibilidad se refieren al acto del llamado a que
se condiciona el llamamiento; las que hacen referencia a que lo
prohibido directamente no puede imponerse indirectamente, porque
no hay en tales cautelas una opcién entre menos o nada, sino entre
lo justo o bien mas aceptando ciertas condiciones si se prefiere asi;
v las que se fundan en conceptos preestablecidos, es decir, 1as de
caracter dogmatico conceptual que utilizan €l método de inversion,
pues ya es sabido que Vallet es contraric a la utilizacién de tal mé-
todo, aparte de que, a su juicio, 1a legitima en el Cédigo civil espafiol
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es de reglamentacion negativa, o freno, por lo que su satisfaccién
por el causante tiene un mayor margen de flexibilidad. Seguidamen-
te se ocupa de refutar las objeciones alegadas para los supuestos en
que la cautela esta formulada como una sancién o imposicién de
pena, pues histéricamente si fueron nulas en el Derecho romano
clasico se admitieron en el justinianeo (Constitucion del ano 529);
y aunque la cuestion en el Derecho intermedio aparece muy poste-
riormente a los primeros glosadores, es rechazada la diferencia de
efectividad entre la cautela redactada en forma alternativa y la
expresada en forma penal; el Derecho francés, tanto el «Droit cou-
tumiers como el actual, es favorable, especialmente los autores, a su
admision; para acabar concluyendo que aunque las redactadas en
forma penal puedan sonarnos mal, no por €so han de reputarse in-
validas, ocurrira que se ha expresado algo incorrectamente, pero €so
rio debe acarrear su inefectividad. Finalmente, aun reconociendo el
defecto practico que presenta la cautela llamada «Cumanis, refuta
los argumentos que pretenden su ineficacia.

Muchas y muy variadas razones esgrime en favor de tales caute-
las, apoyadas fundamentalmente en las opiniones de los autores de
todos los tiempos y paises. Para él €l fundamento de 1a cautela radica
en la aceptacion por €l legitimario de una mayor atribucion ofrecida
al mismo por su causante con caracter incompatible con la recla-
macion de su legitima. El padre no puede gravar la legitima de su
hijo, pero si puede condicionarle la atribucién de lo que le deje
ademds de su legitima.

~ En nuestra Patria expresamente se admite, en el articulo 133 de
la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia y en el articulo 49 de
la de Baleares. En la Jurisprudencia, las sentencias de 29 de diciem-
bre de 1939 y 12 de diciembre de 1958 la admitieron; no asi la de 12
de diciembre de 1959, relativa 2 una cautela afectante a la herencia
de la viuda y a bienes de su marido. En la préctica notarial est4
acreditado su uso en muy variadas regiones, pero recomienda no se
emplee en forma de pena, sino otorgando claramente al legitimario
su opcién a la legitima estricta, 0 2 un mayor <quantums, si bien
gravando o reduciendo el cquales. ' '

A juicio de Vallet, el punto mas delicado de 1a aplicacién de las
cautelas lo encontramos con referencia a la mejora. Partiendo de la
idea, ya expuesta por él en otros lugares, de que la mejora-es legi-
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tima de 10s hijos respecto a extrafios, pero que no lo es con respecto
a los hijos entre si, es decir, es legitima voluntaria o electiva entre
éstos, llega g la conclusion de que hay que distinguir si en la cautela
juega ademas el tercio de libre disposicion o que éste se halle fuera
de la accibn de la misma. En aquel caso es admisible la cautela,
pero en éste no.

3. Requisitos necesarios. Son:

a) Afribucién al legitimario de un mayor «quantums del legal-
mente debido. Esto puede hacerse bajo muy diversas formas, pero en
todo caso hay una cuestién de valoracion comparativa entre esta
mayor atribucién y el valor del gravamen.

b) Expresa imposicion del gravamen inclusp sobre la legitima,
Si bien, en opinién de la mayoria de los autores, la imposicién de un
gravamen general al heredero no se estimaba extensivo a la legiti-
ma, salvo que expresamente se especificara asi, en el derecho vi-
gente del Cédigo civil serda ésta una cuestién a interpretar de la
ultima voluntad del causante, conforme al parrafo primero del ar-
ticulp 675 C. c., con el que el gravamen genérico se entendera que no
afecta a 1a legitima, salvo que asi lo diga expresamente el causante.

¢) Expresa imposicién por el testador de la absoluta incompati-
bilidad de reclamar la legitima y recibir lo atribuido «ultra legiti-
mam». Este requisito no es necesario para aquellos sistemas que
cstablecen la necesidad de opcién cuando se den los primeros re-
quisitos; viene a establecer la conexién entre la mayor atribucién
conferida y el gravamen impuesto al legitimario. La cuestién surge
en punto a determinar cuando el testador ha querido establecerlo
asi, para 1o que en Derecho actual debemos acudir, como problema
de interpretacion del testamento, al articulo 675 C. c.. Por esto llama
la atenci6n Vallet sobre la conveniencia de que sea redactada la
clausula testamentaria del modo ma4as claro, a fin de no dejar lugar
a duda acerca de si el testador ha hecho un mero ruego o recomen-
dacién a sus herederos o les ha impuesto su voluntad de modo im-
perativo.

d) ‘Aceptacién por el legitimario de la atribucién testamentaria
con su gravamen, es decir, con la limitacién de su «quale» legitima-
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rio. Si bien- los tres anteriores requisitos son determinantes de la
eficacia de la cautela, este cuarto se refiere a su desenlace, es decir,
a la efectividad del gravamen compensado con un mayor cquantums
atribuido. La cautela puede desembocar en dos resultados diversos,
segun cual sea la voluntad decisoria del legitimario. Este cuarto
requisito ha dado lugar a muy diversas opiniones de la doctrina,
y para examinarlas mejor el autor reconduce la cuestion al modo
cémo han de ser interpretadas la aceptacién de la herencia testada,
la aprobacion del testamento y la renuncia a impugnarlo, segin el
modo, término y circunstancias en que se verificaron, y en especial
midiendo su alcance segin se hayan efectuado en términos o cir-
cunstancias generales o especiales.

4. Proyeccién de las cautelas en el Derecho actual.

Como aplicaciones al Derecho vigente, cree Vallet que con-
Jugando los principios de los articulos 990 y 813, parrafo segundo
Cédigo civil, cabe establecer las siguientes:

Si bien 1a aceptacién pura y simple de la herencia no implica
la del gravamen de su legitima (art. 813 C.c.), ello no quiere decir
que deferida la herencia el legitimario no pueda aceptar la carga
impuesta a su porcién legitimaria, o dicho de otro modo, renuncie
a reclamar contra el gravamen impuesto, pues €llo se autoriza en
el articulo 4.°, parrafo segundo, y en el 816, ambos del C.c. Ahora
bien, esa aceptacién del gravamen sobre la legitima ha de ser ex-
presa (expresa, pero no hace falta que sea literal ni nominal). La
aceptacion por parte del legitimario de la mayor atribucién esta-
blecida por el testador significara la renuncia a impugnar el gra-
vamen impuesto sobre la legitima y la aceptacion de ese gravamen,
por su caracter de incompatibilidad de aceptar lo asi dispuesto por
el testador y a la vez pretender la legitima completamente libre.
Si bien el heredero que se inmiscuyere en actos de administraciéon
de la herencia (supuesto del art. 999 C.c.) no se entiende qué la
acepta, para el caso de estar sujeto a una cautela de opcibén, si
posteriormente reclama contra el gravamen impuesto a su legitima,
perder4 retroactivamente la atribucién compensatoria de tal grava-
men, que debera devolver a quien corresponda (art. 816 C.c.); ¥y
asimismo los que estén interesados en la herencia podran usar del
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cauce del articulo 1.005 C.c., a fin de que el heredero manifieste
por cual de los dos términos de la opcion que le concede el testador
se decide.

Si bien Vallet de Goytisolo domina todos los campos del Dere-
cho, se ha dicho que es uno de los mas excelsos conocedores del
Derecho sucesorio, 1o que se corrobora en esta ocasion. Profundo
investigador, no se detiene en el aspecto de las cosas, sino que las
examina y desmenuza hasta descubrir su esencia; de visién amplia,
runca se deja llevar por el dogmatismo conceptualista, que par-
tiendo de conceptos preestablecidos trata de aplicarlos a cada si-
tuacion previo encaje en moldes rigidos—meétodo- de inversién—,
sino que analiza la naturaleza, fundamento y fin de las institucio-
nes juridicas. En esta monografia, una vez mas, nos demuestra
su erudiciéon y conocimiento de las fuentes juridicas, exponiendo la
doctrina de los autores, especialmente la de los glosadores, post-
glosadores y autores del Derecho patrio, de modo que agota la
materia.

VI.—Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el
Codigo civil, por Manuel de la Camara Alvarez.

La doctrina espafiola entiende que la legitima de los herederos
forzosos debe pagarse con bienes de la herencia; pero el autor, con
su documentada exposicion, pone de relieve los puntos vulnerables
de esa comun opinién, basado en argumentos légicos y teleologicos,
unidos a muy poderosas razones juridicas en base a los preceptos
del Cédigo civil espafiol. La escasa jurisprudencia que existe sobre
la materia, aunque también contraria a la tesis de Camara, resulta
certeramente atacada. Todo ello hace de ésta una excelente y su-
gestiva monografia.

Ahora bien: una cosa es que la facultad de pagar las legitimas en
metalico se conceda al heredero sin mas y otra muy distinta que
s6lo pueda imponerla el testador. Recordemos que, en todo caso, el
Codigo civil concede al padre facultades dispositivas bastante am-
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plias si las ejercita dentro del circulo de sus hijos o descendientes.

Los sistemas juridicos varian en punto a determinar el modo
como ha de satisfacerse la legitima de los herederos forzosos. En
nuestro Derecho, a juicio de Camara, ni el legitimario es necesaria-
mente heredero—en lo que hay bastante unanimidad en la doctri-
na—ni la legitima es, obligadamente, «pars hereditatis», en el sen-
tido que esta expresiéon tiene en los Derechos francés o italiano. Es,
en principio, «pars bonorums, porque €l legitimario tiene derecho a
que sea satisfecha en bienes de la herencia, tanto si es heredero
como si ha de pedir el suplemento que le autoriza el articulo 815 C. c.
Por otro lado, no hay que dar una interpretacién severamente res-
trictiva a los articulos 829 y 1.056, parrafo segundo, del C. c¢., porque
nuestro sistema hereditario no pugna institucionalmente con la po-
sibilidad de disponer testamentariamente el pago de la legitima en
metalico, ni existe en él una regla general prohibitiva de tal posi-
bilidad.

El Cédigo civil no ha recogido los precedentes del Derecho patrio
en punto a pago de la legitima; por otro lado, no parece justificado
que el testador s6lo pueda dejar metalico a un legitimario si lo hay
en la herencia, con lo cual se hace depender la eficacia de la dispo-
sicién de una circunstancia aleatoria, muchas veces dificil de prever
cuando el testamento se otorga. Y si se plantea el problema en
punto a garantias del legitimario, cree Camara que cualesquiera que
sean las garantias que el legislador haya querido conferir al legi-
timario éstas son compatibles con el pago de la legitima en meta-
lico. Efectivamente, el articulo 806 no defiere, directamente, al legi-
timario una cuota de la herencia, sino que sélo reserva a su favor
una parte alicuota del pafrimonio hereditario liquido, lo que no quie-
re decir que con esta afirmacion quede exento de garantias, pues
tiene éstas:

— La particiéon no puede realizarse sin su consentimiento, hasta
quedar completamente pagado de su haber, pudiendo en todo caso
promover el juicio de testamentaria. A través de la clasica accién
de suplemento, articulo 815 C. c., puede reclamar la cuota reservada
si los bienes que el testador le deja en sustitucién de la cuota no
existen, no son suficientes, no se le satisfacen o no son aptos para
pagar la legitima. Hasta tal punto que afirma Camara que las ena-
jenaciones de bienes hereditarios intentadas por los herederos, sin
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contar con el legitimario, son actos impugnables que, por tanto,
no deben formalizarse en escritura publica (art. 45 del Reglamento
Notarial), ni inscribirse en el Registro de la Propiedad.

— Frente a la particion, el legitimario tiene accion para impug-
narla cuando no ha sido pagadec de su haber. Si ha sido practicada
por los herederos tendra el recurso de la rescisién por lesién en el
caso de errénea valoracion de los bienes relictos, aun a pesar de la
diccién literal del articulo 1.080 C.c. (como han reconocido la sen-
tencia de 5 de febrero de 1918 y resolucién de 5 de septiembre
de 1896), la particiéon practicada sin la intervencién de un heredero
es nula. Si la particion es judicial, los contadores partidores no pue-
den adjudicar todos los bienes de la herencia a los herederos, con
la simple obligacion por parte de éstos de pagar al legitimario lo
que le corresponda. Si se tratare de una particién extrajudicial rea-
lizada por contadores partidores se debe examinar qué facultades
tienen en el punto que nos interesa y a este respecto no cabe duda’
que carecen de potestad para adjudicar metalico no hereditario a
un heredéro forzoso. Ahora bien, debiendo pagar los albaceas a
algun legitimario su legitima en metalico y no habiéndolo en la
herencia, ¢pueden enajenar bienes hereditarios? No cabe duda de
que la contestacién afirmativa se impone. Pero entonces, ¢necesita-
ran la intervencién en el acto dispositivo de los legitimarios? Aun-
que Camara discrepa del criterio de la Resolucién de 19 de julio
de 1952, que declaré no inscribibles tales enajenaciones hechas sin
el concurso de los legitimarios, cree que siendo herederos los legiti-
marios y dudandose de si podrd lastimarse su derecho o sufrir algun
perjuicio con la enajenacién deberan concurrir a ésta con €l albacea,

. pues esta regla practica se impone al entender que la inipugnacién
s6lo es posible cuando los herederos forzosos demuestren que la ena-
jenacién perjudico su legitima. Finalmente, si la particién fue prac-
ticada por el propio testador, estima que tiene facultades para atri-
buir la legitima con dinero extrahereditario en todo caso y no s6lo
en el supuesto del articulo 1.056, parrafo segundo, del C.c., porque
de otro modo no se explicaria bien la relacién de este precepto con
los 829 y 1.040, también del C.c. Estima CaAmara aplicable el articu-
lo 15 de la Ley Hipotecaria al Derecho comun para el caso del pa-
rrafo segundo del articulo 1.056 C. c., puesto que se dan los requisitos
o presupuestos de aplicacién de este precepto, o sean: tratarse de
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legitimarios de parte alicuota, hallarse el heredero autorizado para
pagar las legitimas en meféalico y no poder el legitimario promover
el juicio de testamentaria, pues habiendo realizado la particion el
testador no cabe que plantee dicho juicio.

Ahora bien, que el legitimario pueda recibir en metalico su legi-
tima por haberlo asi dispuesto el testador, no quiere decir que en
todo caso haya de ser calculada en funcién del valor que los bienes
hereditarios tengan al momento del fallecimiento del testador; existe
el riesgo de una desvalorizacién monetarig en los supuestos en que
sea dilatado el tiempo de duracion de la liquidacion de la herencia,
por lo que habra de estarse al valor que tenga la cuota cuando los
herederos ejerciten esa facultad de pagar en metalico la legitima y
la paguen, es decir, cuando se liquide la herencia.

Resulta, pues, que no hay obsticulos, a juicio de Carnara, para
admitir el pago de la legitima en metilivo extrahereditario en el
régimen del Cadigo civil, a pesar de que la doctrina opine lo con-
trario. No es obstaculo a ello el articulo 806 C.c., pues éste no es
incompatible con la posibilidad de que el testador sustituya la cuota
reservada por un legado de suma determinada, y por otro lado hay
dos preceptos del mismo C.c. en que el pago en metalico de la legi-
tima se funda en la voluntad testamentaria, como son los articu-
los 829 y parrafo segundo del 1.056, a que después nos referiremos.
Finalmente, tampoco es obstaculo a tal tesis la sentencia de 28 de
mayo de 1958, que aunque acepta la tesis de la doctrina dominante,
los razonamientos en que se funda para llegar al fallo dice el autor
que no resisten la mas ligera critica.

- El articulo 829 C. c. tiene su origen en la Ley 19 de Toro, y aunque
la doctrina espafiola estima que tiene caracter excepcional no justi-
fican esta afirmacién, que le parece al autor poco fundada. La re-
duccién <ad valorems que prevé este precepto se establece exclusi-
vamente para respetar o cumplir mejor la voluntad del testador.
E] analisis de la norma, hecho sin prejuicios ni preconceptos, de-
muestra que aquella facultad es reflejo de una posibilidad que la
ey no acepta ni rechaza con caracter generdl, Pero que ae suyo e€s
susceptible de mas amplios desenvolvimientos. Por aplicacién indi-
recta de este articulo 829 resultara que cuando la mejora o mejoras
de bienes determinados dispuestas por el testador agoten toda la
herencia, los legitimarios no mejorados vendran obligados a percibir
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su legitima en metalico. No hay razén para estimar que el criterio
que establece el articulo 829 con respecto a los hijos y descendientes
no se extienda a otros legitimarios (ascendientes, por ejemplo), pues
en todo caso este precepto puede encajar dentro del mas general
supuesto contemplado por el parrafo segundo del articulo 821 C.c.

El parrafo segundo del articulo 1.056 C. c. carece de antecedentes
en nuestro Derecho. De €l se ha querido hacer la base fundamental
de l0s que niegan la posibilidad de 1a legitima en dinero. La doctrina
dominante piensa que €l supuesto que contempla es que en la masa
hereditaria no existen mas bienes que la explotacién y que frente a
€], el articulo 829 C. c. debe quedar en la penumbra. Camara afirma
que ese articulo 1.056 no es obstaculo a su tesis de la posibilidad del
pago de la legitima en metdlico y que no existe contradiccion entre
tal precepto y el 829 C.c., y que de existir deberda prevalecer este
precepto sobre aquél, por ser mas amplio, menos excepcional, aun en
el caso de que se admitiera que supone una excepcién al sistema
legitimario.

Para concluir su estudio, Camara examina los siguientes supues-
tos de pago en metalico dispuestos por la Ley al margen o con inde-
pendencia de la voluntad del testador: 1) el articulo 821, que estima
aplicable a cualquier caso de legado inoficioso que consista en un
bien indivisible o de incémoda division; 2) el articulo 839 C.c., del
que conviene aclarar que concede una facultad a los herederos;
due el «<mutuo acuerdo» que exige o la cecisién judicial en su defecto
no se precisan para decidir la forma de pago, pero si para la ejecu-
cion del procedimiento solutorio elegido; que la conmutacién esta-
blecida por el causante es vinculante para el c6nyuge, aunque no
es tan claro que lo sea para los herederos (herederos no s6lo, como
quiere algun autor, hijos y descendientes del testador); y no cabe
duda de que €l causante puede prohibir la conmutacion; 3) el se-
gundo parrafo del articulo 840 C.c., que no debe entrar en funcion
si el testador ha hecho por si mismo la particiébn de sus bienes y
sefialado los que deben percibir los hijos naturales en pago de su
cuota, o ha legado, en sustitucion de la legitima de aquéllos, bienes
especificos de su patrimonio, los hijos naturales, en tanto en cuanto
las disposiciones testamentarias no sean inoficiosas, acreditaran de-
recho a dichos bienes.

S. pE F.
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INSTITUCIONES DE DERECHO CIviL: Derecho de Cosas, por Manuel Al-
baladejo. (Barcelona, 1964; un volumen de 615 paginas.)

Se publica este Manual del profesor Albaladejo bajo los auspicios
del Real Colegio Mayor de San Clemente, de los espafioles en Bolo-
nia, y dentro de la coleccion de estudios juridicos «studia alborno-
tianay, que dirige Evelio Verdera. Comprende siete capitulos, sefia-
lados con los numeros 21 al 27, de los cuales vamos a destacar los
puntos que consideramos mas interesantes.

El capitulo primero del libro (sefialado con €l numero 21) lo de-
dica el autor al estudio del Derecho real en general, abordando el
problema de su disfincion del derecho de crédito, que si bien en la
mayoria de los casos es neta y clara, no deja a veces de ofrecer difi-
cultades, sobre todo en lo que al aspecto externo de la relacién juri-
dica se refiere (piénsese, por ejemplo, en el arrendamiento y el usu-
fructo). Se inclina francamente por la tesis del «numerus apertuss
y critica la Resolucién de 21 de diciembre de 1943, que sostuvo la
tesis contraria, como mas conveniente para facilitar la funcién cali-
ficadora del Registrador, argumento éste que nunca debié ser esgri-
mido.

Seguidamente se ocupa de la posesion, palabra que encierra dos
acepciones: hecho y derecho. La posesion, nos dice el autor, es un
poder de hecho y un hecho (el hecho de ostentar tal poder), el que
tenga efectos juridicos, no hace de ella un derecho, sino un hecho
juridico (con lo que se aparta de la teoria de Savigny): pero, a la
w}ez, por razones de conveniencia practica, ciertas situaciones que
no son de poder de hecho producen iguales efectos que éste, y como
en ellag el poder que tiene la persona sobre la cosa no consiste en
una dominacion efectiva, sino sélo en el sefiorio que le concede la
Ley, puede decirse que son casos de posesién como derecho. Estudia
a continuacioén las diversas clases de posesién, asi como los modos
de adquisicién y pérdida, su proteccién y efectos.

En el capitulo veintitrés de la obra hace un examen general del
ciclo de vida de los derechos reales, desde su nacimiento a su extin-
cion. Analiza brevemente los diversos sistemas histéricos en orden
a su adquisicién y los modos de adquirir, especialmente la tradicién
y usucapién, sin olvidar sus interesantes conexiones-con el Registro
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de la Propiedad. A los clasicos modos de adquirir, apuntados por el
Codigo civil y la doctrina, afade: «la separacion de partes del cuer-
po humano, si no choca con el Ordenamiento juridico, la adquisicién
sobre ellas de un derecho patrimonial (por ej., sangre que se extrae).
A nuestro juicio, esta pintoresca forma de adquisicién que sefiala el
profesor Albaladejo carece de entidad propia y seria mas l6gico sub-
sumirla en uno de los modos clasicos (tradicidn precedida de con-
trato, que bien puede ser el de donacién). .Acoge dos medios de
publicidad de los derechos reales: posesién y Registro, aquélla para
los muebles y éste para los inmuebles.

En el detalladisimo y meritorio estudio que hace en el capitulo
siguiente sobre el derecho de propiedad se detiene especialmente
en el anjlisis de sus limitaciones, distinguiendo entre limites al po-
der del propietario y limitaciones propiamente dichas. Los primeros
constituyen el régimen ordinario de restricciones a que estad some-
tido el poder del duefio, delimitando la extensiéon normal de ese
poder. Las segundas reducen en casos singulares el poder que nor-
malmente tiene el duefio sobre la cosa. Son limites de la propiedad,
las que el Cdédigo civil califica impropiamente de servidumbres de
utilidad publica, las relaciones de vecindad, la medianeria y los
derechos reales de adquisicién establecidos directamente por la Ley
(tanteos y retractos legales). Son limitaciones todos los derechos
reales no establecidos directamente por la Ley, las llamadas servi-
dumbres administrativas y las prohibiciones de enajenar. Estudia
también en este extenso capitulo la ocupacién, accesién, la protec-
cion del derecho de propiedad mediante los diversos tipos de accio-
nes; los problemas que plantea la pluralidad de propietarios y las
llamadas propiedades especiales.

- Entre los derechos reales de goce, a cuyo estudio dedica el capi-
tulo veinticinco, incluye en primer lugar el usufructo, distinguiendo
las relaciones obligatorias que nacen del derecho real y las que
nacen del acto constitutivo de éste. Se trata, a su juicio, de un
derecho perfectamente transmisible, tanto «inter vivos» como
emortis causas. El uso y la habitacién, las servidumbres y 1a «enfi-
teusis» merecen también, dentro de este capitulo, la atencién del
autor, asi como la arcaica figura del censo, derecho real de goce en
cosa ajena, si bien con muchas salvedades. Concluye este capltulo
con la -sugestiva figura del derecho de superficie. )
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Al estudiar los dercchos reales de garantia ‘(capitulo veintiséis)
dedica, como es logico, especial atenciéon a la hipoteca, entrando
con minuciosidad en todos sus detalles, a 1a luz de los textos legales:

Por fin, el ultimo capitulo esta reservado a los derechos reales
de adquisicién, o sea, aquellos, dice el autor, que facultan a su titu-
lar para convertirse en propietario de la cosa sobre que recaen,
razén por la que también pueden calificarse de pretensiones de
transmisién o poderes encaminados a obtener ésta. Distingue dentro
de ellos los de origen legal y voluntario, analizando sus tres tipicas
manifestaciones: tanteo, retracto y opcién.

En suma, una obra clara, sencilla y muy sistematica, que de
seguro ha de ser bien recibida en el terreno pedagdégico, al que indu-
dablemente va destinada.

FERNANDO MuNoZ CARINANOS.

-Comentarios a lg Ley de Reforma del Sistema Tributario. Inspec-
cién General del Ministerio de Hacienda. Madrid, 1965. Un volu-
men de 708 paginas.

La Inspeccion General del Ministerio de Hacienda ha publicado
estos Comentarios a la Ley de Reforma del Sistema Tributario y
tiene la obra como objeto principal, segin dice su prolego, «aumen-
tar la informacién de nuestros funcionarios acerca de la nueva con-
figuracion del Sistema Tributario espafiols.

Se divide 1a obra en cuatro partes. La primera trata de los ante-
cedentes y fundamwentos y en ella se incluye el Memoranaum sobre
la reforma del Sistema Tributario espafiol, remitido por el Gobierno
a consulta de diversos Organismos.

Los discursos pronunciados en las Cortes por el Excmo, Sr. Mi-
nistro de Hacienda y el Exemo. Sr. Subsecretario del mismo Depar-
tamento, y el Preambulo de 1la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario.

La segunda parte trata del significado econdmico, social y juri-
dico de la Ley de Reforma del Sistema Tributario. Se incluyen aqui
cuatro trabajos, que tratan de: «La fundamentacién econémica de
la reforma tributarias, a cargo de don Juan Carlos de Ory Aranaz;
«BEl nuevo sistema tributario y la politica social», por don Rafael
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Acosta Espaﬁa <El sistema fiscal espafiol y la polmca de educa-
cién», por don Ricardo Pedreira Pérez; y «Las nuevas estructuras
tributariass, por don César Albifiana Garcia-Quintana.

La tercera parte, titulada «Estudio analitico de la reforma del
Sistema Tributarios, estudia por separado, en forma de monografias
breves y comentarios, cada unc de los Impuestos. Son titulos de los
trabajos y autores los siguientes: «Objetivos de la reforma fiscal en
la imposicién directas, por don Francisco Merino Guinea; <La con-
tribucion territorial rustica y urbana después de la reformas, por
don Rafael Goémez-Aparici Pajares; «Aspectos técnicos en la nueva
ordenacién de la Contribucién Urbanas, por don Mariano Goma
Pujada; <«El Impuesto sobre los rendimientos del trabajo personal
después de la reforma del Sistema Tributario», por don Bernardo
Revuelta Garcia; <El Impuesto sobre las rentas del capitals, por
don José Rubio y Albarracin; <La licencia fiscal del Impuesto indus-
trial en la Ley de Reforma del Sistema Tributario», por don Ramén
Drake Drake; «La determinacion de bases imponibles en régimen
de evaluacién global del Impuesto industrial, cuota de beneficios
como tipo de estimacién objetiva de bases», por don Juan Barrio de
Frutos; «Esquema general del Impuesto sobre la rentg de sociedades
y demas entidades juridicass, por don Francisco Ramirez Gonzalez;
<Fondo de prevision de inversiones y regimenes especiales de amor-
tizacién», por don Julio Monedero y Carrillo de Albornoz; <El grava-
men de los beneficios de las personas juridicas en €l Ordenamiento
positivo espafiol y la doble imposicién internacional», por don Ma-
nuel Rozas Zornoza; <El Impuesto general sobre la renta de las
personas fisicas», por don Alfonso Gota Losada; «Insercién de los
impuestos de productos en los generales sobre la rentas, por don
Joaguin Casanovas Ogué; <El antiguo Impuesto de derechos reales
vy los nuevos Impuestos generales sobre Sucesiones y sobre transmi-
siones patrimoniales y actos juridicos documentadoss, por don Luis
Peralta Espafia; <El Impuesto general sobre las Sucesiones», por don
José Maria Tejera Victory; «El Impuesto general sobre transmisio-
nes patrimoniales y actos juridicos documentados (Estudio general)s,
por don Armando de las Alas-Pumarifioc Cima; <El Impuesto gene-
ral sobre transmisiones y- actos juridicos documentados (aumento
de- valor de las fincas rusticas y urbanas)», por don José Martinez
Agulls, Marqués de Vivel; <El Impuesto general sobre transmisiones



LIBROS 1023

y sobre actos juridicos documentados (actos juridicos documenta-
dos)S, por don Leopoldo Lépez-Chaves Sanchez; <El Impuesto ge-
neral sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados (grandezas, titulos, honores y condecoraciones)», por don José
Antonio Gonzalez Bueno; ¢La imposicién indirecta en el ambito de
un verdadero sistema fiscaly, por don Félix Ruz Bergamin; <El
Impuesto general sobre el trafico de las empresass, por don José
Lépez Berenguer; <Los Impuestos sobre €l lujo en la Ley de Refor-
ma del Sistema Tributario», por don Gonzalo Ferré Sempere y don
José Luis Correas Garcia; <Los Impuestos especiales en la Ley de
Reforma del Sistema Tributario», por don Angel Gregori Malet;
«Las Tasas fiscales», por don José Lépez Berenguer; <Los fributos
parafiscaless, por el mismo autor; <«El Timbre del Estado como
medio de recaudacién en la Ley General Tributaria y en la Ley de
Reforma del Sistema Tributario», por don Francisco Guijarro Arri-
zabalaga; <La incidencia de la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario sobre los gravamenes exigibles en las Aduanas», por don Victor
Castro Sanmartin; <Reestructuracion de los gravamenes exigibles
en las Aduanas», por don Manuel Garcia Comas. ‘

Por fin, la ultima parte trata de otros aspectos de la Ley de
Reforma del Sistema Tributario. En ella han colaborado don Carlos
Cubillo Valverde, con un trabajo sobre «Nuevas normas sobre regu-
larizacién de balancess; don José M.* Fernandez Pirla, socbre «Con-
centracién de empresas y actividades econodmicass; don Antonio
Saura Pacheco, sobre «Trascendencia de la Reforma Tributaria en
la imposicién local espafiolar; don Juan José Perulles Bassas, sobre
<Reforma del Sistema Tributario y los Jurados»; y don Fernando
Ximénez Soteras, sobre «Sistemas Fiscales extranjeross.

S. pE F.

El caso fortuito y la fuerza mayor, por Francisco Soto Nieto. (Edi-,
ciones Nauta. Barcelona, 1965.) S SN

. D]
Si el hombre esta obligado a todo aquello a que quiso comprome-,
terse no debe estarlo a nada que se realice en contra de su voluntad.
Este ha de ser, nos dice el autor,.el punto de partida para el-estudio,
del <caso fortuito» ¥ -la «fuerza. mayors, estudio que.inicla con los
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rasgos definidores que contornean la nocion de ambas figuras y de
las diferencias que a la luz de la jurisprudencia y la doctrina las
separan. Ni la doctrina negativa de la inexistencia de culpa, ni la
positiva de la imprevisibilidad o inevitabilidad de los hechos son
capaces por si solas de ofrecernos un concepto adecuado del «caso
fortuito» y la <fuerza mayor», dado que los dos aspectos negativo y
" positivo, subjetivo y objetivo se complementan y yuxtaponen en
uno y otra. Sin tomar partido, resume las diversas teorias formula-
das en torno a su distincién, cuestion ésta que no deja de tener
interés, pues la legislacién positiva alude en ccasiones al efecto
exculpatorio de uno de los dos eventos con exclusion del otro.

Analiza a continuacion las condiciones o requisitos que han de
concurrir para que el «caso fortuito» y la «fuerza mayor» tengan
virtud de exoneracion: hechos imprevisibles o previstos, pero inevi-
tables; imposibilidad de cumplimiento; inimputabilidad del obliga-
do; y finalmente realizacién por la parte obligada de actos que
eviten la agravacion de los efectos del evento fortuito. En forma
casuistica y muy detallada recoge aqui los numeroscs supuestos con-
siderados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, llegando a la
conclusién de que la extincion de la relacién obligatoria y consi-
guiente l'beracién del deudor s6lo puede tener lugar cuando concu-
rre la mas absoluta inimputabilidad en el mismo.

La segunda parte de su estudio estd dedicada por el autor a
determinar los efectos caracteristicos del casg fortuito y la fuerza
mayor; y €l alcance de la exoneracién de responsabilidad, que se
predica como reflejo inmediato de aguellos acaecimientos. La lla-
mada doctrina de los riesgos en los contratos sinalagmaticos, ocupa
dentro de ellg una atencién preferente, dado el apasionante interés
que por Sus repercusiones practicas despierta en la doctrina. Si el
deudor experimenta un dafio que le priva de 1a cosa debida y el
acreedor ha de satisfacer a pesar de ello el precio, quedar4 afectado
doblemente, porque a la frustracién del objeto que aguardaba habra
que afiadir un cercenamiento de su patrimonio («casus sentit cre-
ditor»). Por el contrario, si eximimos al acreedor de entregar el
precio, todos los riesgos vendran a darse cita en el patrimonio del
deudor (<«casus sentit debitor»). Y es que, como dice el autor, son
dos cosas distintas el riesgo de 1a cosa y el riesgo del contrato. El
primero es facilmente determinable atendiendo al vinculo domini-
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cal; el segundo, en cambio, encierra toda la enjundia del problema.
La clave de todas las dificultades radica en la fijacién del momento
en que la carga de los riesgos debe desplazarse de uno a otro con-
tratante. Estudia este interesante problema en los Coédigos Civil y
de Comercio, circunscribiéndolo a la compraventa, como prototipo
entre los contratos sinalagmaticos y onerosos.

Afade finalmente diversos supuestos de enunciacion legal, tanto
en ¢l area civil como en la mercantil, de exoneracién de responsa-
bilidad por caso fortuito y fuerza mayor, con determinaciéon de la
carga de los riesgos.

Sendos indices de jurisprudencia y legislativo facilitan el manejo
dé esta obra, esencialmente practica, en la que el autor, sin aban-
donar intentos de elaboracion tedrica, se preocupa con minuciosidad
de recoger las soluciones concretas aportadas por la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo. :

FERNANDO Muf0oz CARINANOS.

Apuntes de Derecho inmobiliario registral, Madrid, 1963-1964, 2 to-
mos. Autores: Cuico OrTiz, J. M., y BonNiLLa ENcINa, J. F.

La dificultad que de por si encierra cualquier intento de critica
constructiva de una obra de Derecho se incrementa notablemente,
si como en el presente caso, el amplio campo sobre €l que versa—De-
recho inmobiliario registral—se encuentra ya plenamente desarro-
llado por las aportaciones de nuestros mejores juristas.

Intentaremos por ello su €xamen, atendiendo a dos aspectos siem-
pre esenciales :

— Nuevas aportaciones que los autores hayan realizado al des-
arrollo de las Instituciones propias de la materia, y
— Finalidad y utilidad de su publicacién.

Al primer aspecto, podrian aplicarsele las palabras consignadas
en la Exposicién de Motivos de la Ley de 1909: «No es esencialmente
reformadora ni innovadoras; sin embargo, ello no obsta a que por
su elevado rigor cientifico y sistematico se hagan acreedores estos
«Apuntes» a la consideracién de muy completo, detallado y actuali-
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zado estudio de conjunto de nuestro sistema inmobiliario registral.
“ Por ajustarse al vigente programa de ingreso al Cuerpo de Re-
gistradores de la Propiedad, se dividen, al igual que éste, en tres
'pa;tes; todas ellas englobadas bajo la denominacién de Derecho in-
mobiliario registral, que es de deseaf prevalezca frente a la restrin-
glda y menos adecuada acepcion de Derecho hipotecario. .

" Enla parte primera, y siguiendo el orden del citado cuestionario,
§e condensa lo relativo a la institucion registral, sistemas registrales,
principios hipotecarios, desarrollandose, ¢on gran claridad y profu-
510n de doctrmas, las cuestiones suscitadas por los elementos per-
sonales de la relacién juridica registral: titular registral y tercero,
por sus elementos reales: finca y derechos reales inscribibles, por sus
élementos formales: titulo inscribible y asientos; destaca igualmente
el detenido estudio de los problemas suscitados en torno a la deseada
concordancia entre la base fisica de las fincas—Catastro—y la base
juridica de las mismas—Registro—, asi como los relativos a la con-
cordancia juridica entre el Registro y la realidad juridica extrarre-
gistral y medios para lograrla.

Const1tuye un ac1erto el acogerse a la reciente doctrina, que des-
arrolla la pub11c1dad en relacién con los antitéticos prmmplos de
la seguridad del derecho y la seguridad del trafico; que diferencia,
lo que se inscribe—el titulo—, de lo que se publica—el Derecho—, ¥
€l determinar a través de esta publicidad la eficacia defensiva y
ofensiva de la inscripcién y sus consecuenmas fundamentales en
nuestro sistema de Registro.

En la segunda parte, destinada al proceso de registracién en par-
ticular, inscripciones especiales, anotaciones preventivas, cancelacio-
nes, notas marginales, destaca el desarrollo doctrinal de las reformas
introducidas ultimamente en nuestra legislacién con la sintetizacién
de ‘las diferentes posiciones que respecto a ellas se han producido
asi en materia de adquisiciones por ‘mujer casada, tanto en el régi-
men comin como en el foral, derecho de retorno, de superficie, de
elevar o profundizar, la nueva regulacién de foros, subforos y censos,
él'posi.ble reflejo registral del contrato sucesorio del hijo adoptivo,
el régimen de minas, montes, etc. '

En la tercera parte se examinan las diversas clases de hipoteca
1nmob111ar1a y mobiliaria bajo el signo de 12 inscripeion constitutiva,
asf como el aspecto organico y formal del Registro, finalizando la
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obra con un Apéndice relativo a la materia del Registro Mercantil
exigida por el programa de oposiciones.

El segundo aspecto resefiado: finalidad y utilidad de su publi-
cacion, es, a nuestro juicio, €l mas destacado de los Apuntes de De-
recho inmobiliario registral, ya que presuponen éstos un trabajo serio
y consciente de los autores, de trascendencia realmente positiva.

Su mérito principal estriba en analizar y refundir con gran crite-
rio de sintesis no s6lo las mejores y mas valiosas aportaciones efectua-
das en el campo inmobiliario registral, sino también la prolifera legis-
lacién relacionada con la materia—ILeyes de Concentracién Parce-
laria, Unidades Minimas de Cultivo, Montes, Ley del Suelo, Permu-
tas Forzosas, Patrimonio Familiar, Explotaciones Familiares, Vivien-
da, Expropiacién Forzosa, Propiledad Horizontal, etc.—; por consi-
guiente, aparte de ser una obra de consulta insustituible, representa
una indudable ventaja para todos aquellos que pretendan ajustar
esta ramg del Derecho a las necesidades de tiempo y espacio indis-
pensables en las contestaciones a cualquier programa determinado.
Constituyen, a nuestro juicio, estos «<Apuntes» un magnifico resumen
de nuestro Derecho inmobiliario registral, bastando por si sola esta
labor sistematizadora y compendiadora para mostrar la verdadera
valia de dos estudiosos del Derecho y lo injusto de su tardio recono-
cimiento como tales.

EuGENIO FERNANDEZ CAVALEIRO.



