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I.—-NOCIONES GENERALES
A) Concepro.

1. Aun cuando, en prineipio, las decisiones de los ministros y
las del Consejo de ministros ponen fin a la via administrativa (ar-
ticulo 36, apartados 1 y 2, LRJ), nuestro Ordenamiento juridico ad-
mite, a veces, un recurso administrativo contra agquellas decisiones,
bien ante el jefe del Gobierno, bien ante el Consejo de ministros.

(*) El presente trabajo es un capitulo de una obra en preparacién sobre
Los recursos administrativos. Se utilizan las abreviaturas siguientes:
1J Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

LPA = Ley de procedimiento administrativo.

LRJ = Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado.
RPA = Revista de Administracién piblica.

REVL = Revista de estudios de la Vida local.
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2. La terminologia sobre dicho recurso no es unanime. En efec-
to: a veces se le considera recurso de alzada (art. 36, Ley de Ense-
flanza Media.; arts. 12 y 21, Ley de prensa de 22 de abril 1938); otras,
por el contrario, se le califica de recurso de suplica. Esta ultima pa-
rece ser la terminologia mas apropiada (1).

3. Puede, pues, definirse el recurso de saplica como el recurso
administrativo extraordinario ante la Presidencia del Gobierno o
el Consejo de Ministros, en los casos especialmente previstos en una
disposicién con jerarquia de ley.

B) NATURALEZA JURIDICA.

1. Es un recurso administrativo. La naturaleza administrativa
del recurso es incuestionable, en cuanto se trata de un recurso que
ha de ser resuelto por un é6rgano administrativo que actia como tal.

2. Es extraordinario. Pues s6lo se da en los supuesos especial-
mente sefialados por una norma con jerarquia de ley. El art. 122,
parrafo 3, dice: «El recurso de suplica o alzada ante el Consejo de
Ministros o ante la Presidencia del Gobierno, sélo podra interpo-
nerse cuando esté expresamente establecido en una ley, y se presen-
tara en la Presidencia del Gobiernos.

3. Se da ante la Presidencia del Gobierno o ante el Consejo de
Ministros. La nota diferencial del recurso es que se da precisamente
ante el Consejo de Ministros o la Presidencia del Gobierno, segun los
casos. De aqui que la figura del recurso de suplica ofrezca ciertas
analogias con algun tipo de recurso que nos ofrece el Derecho com-
parado, en especial con el recurso jerarquico impropio, que admite
el Derecho italiano como recurso ante el Gobierno contra algunas
decisiones ministeriales, que es resuelto por Decreto, previa audien-
cia del Consejo de Estado (2), mientras que es de naturaleza dis-

(1) Pues no se trata, propiamente, de una alzada ante Organo que sea,
propiamente, superior jerarquico del que dicté el acto impugnado.

En el mismo sentido, Garripo, Recursos adminisirativos conira decisiones
ministeriales, «REVLy», nam. 75, pag. 329, y en Régimen de impugnacién de los
actos administrativos, pag. 359. Madrid, 1956

(2) Guicciarnr, La giustizia aemministrative, 3.2 ed., pags. 124-130. Pado-
va, 1954 ; Bobppa, Diritto processuale amministrativo, 4.5 ed., pag. 40. Torino, 1947,
7ZAnoBINI. Corso di Diritto amministrativo, 7.» ed., 1I, pags. 94-96. Milano, 1954.
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tinta el recurso de alzada ante el Jefe del Estado, que se admite ed
algunos paises, bien con caracter ordinaric (3) o con caracter ex-
traordinario (4). :

C) FUNDAMENTO.

Es muy discutible el fundamento de estos recursos. Si durante
la época en que estuvo en suspenso la garantia jurisdiccional de los
administrados, podia tener sentido un recurso ante los 6rganos su-
premos del Estado, para remediar las posibles injusticias en que
incurrieran los Ministros, restablecida plenamente la jurisdiccion
contencioso-administrativa, carece de sentido un recurso que sélo
puede perseguir una de estas dos finalidades: o introducir una nue-
va instancia administrativa antes de ser admisible el «recurse
contenciocso-administrativos, o sustituir la garantia procesal por
esta garantia administrativa ante un 6rgano de caracter politicor
administrativo. En efecto:

1) Si, normalmente, la via administrativa queda agotada por
la decision ministerial (art. 36, apartado 2), LRJ), 0, en su caso,
por la del Consejo de Ministros (art. 36, apartado 1), LRJ), ¢a qué
exigir una nueva instancia administrativa antes de poder acudir
ante los 6rganos jurisdiccionales? ’

La via administrativa resulta, por lo general, suficientemente
complicada para que se instaure una nueva instancia, que, gener
ralmente, no servira de nada. Y, una vez dictada la ley de 27 d¢
diciembre de 1956, al regular un recurso de reposicion previo
cuando el acto no fué, a su vez, decision de un recurso adminis-
trativo anterior, la reposicién es mas que suficiente para que el
organo. correspondiente pueda examinar de nuevo su decisién an-
tes de que el interesado dé el paso decisivo de incoar un proceso
administrativo.

2) Y en aquellos casos en que el recurso de suplica trata de
suplantar al «contencioso-administrativos, las normas regulado}

(3) Cfr. Lancis v EsTrapa, EI recurso de alzada ante el Presidente de la Re-

publica, 2.5 ed. La Habana, 1951.

(4) El recurso exfraordinario ante el Jefe del Estado, que se admite en De-
recho italiano, Cfr. SanpuLs, Sull’ ammissibilita del ricorso straordinario al Pregi=
dente della Republica. IV. pDag. 89 v sigs. Gi, 1950.
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ras merecen la mas enérgica repulsa, por suponer un retroceso en
la progresiva evolucion de nuestro Ordenamiento juridico. Pues,
en ultimo término, lo que aquellas disposiciones pretenden es, sen-
cillamente—llamemos a las cosas por su nombre—instaurar el
signo de la arbitrariedad en lugar del principio de legalidad. De
aqui que siempre que la ley reguladora de un recurso de stplica
no sefiale expresamente la exclusion de la «¢via contencioso-admi-
nistrativas, debe entenderse que agquel recurso no supone una. sus-
titucion del «contencioso-administrativos (5).

D) REGULACION,

1. El articulo 122, parrafo 3.°, LPA, unicamente admite el re-
curso «cuando esté expresamente establecido en una ley». Ello
‘supone 1a‘deroga‘cién de todas aquellas disposiciones de inferior
jerarquia que admitian un recurso de este tipo, como el articu-
1o 11, Decreto 16 de junio de 1954, que admitia un «recurso de
alzada ante el Consejo de Ministros» contra las decisiones del Mi-
nisterio de Agricultura en materia de multas por las infracciones
cometidas en los cultivos agricolas en montes publicos y particu-
lares. Por lo antes dicho, la LPA se quedd en el camino. Pues de-
bi6 derogar cuantas disposiciones regularan estos recursos, tu-
vieren o no la categoria de ley.

2. Habra que acudir, pues, en primer lugar, a las leyes res-
‘pectivas. En nuestro Derecho se admite recurso de suplica en las
‘materias siguientes:

a) Contra decisiones ministeriales.—Cabe, a su vez, distinguir
dos grupos, segun el érganc que resuelva:

a’) Ante la Presidencia del Gobierno.—La Ley de prensa de 22
de abril de 1938 admite el recurso anfte el Jefe del Gobierno, en
los casos siguientes:

a”) Contra la resolucion del Ministro (hoy de Informaciéon y
Turismo) por la que se rechace la propuesta de nombramiento de
Director de periédico (art. 12), y contra el acto de destitucion
de un Director (art. 13).

(5) En la misma. linea critica, Garrmo, Recursos administrativos contra de-
‘cisiones ministeriales, cit., pag. 332a.
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b”) Contra la resolucién del Ministro imponiendo sanciones
a Directores y empresas (art. 21). ‘

b’) Ante el Consejo de Ministros.—Se admite recurso ante el -
Consejo de Ministros en los casos siguientes:

a”) En materia de Ensefianza Media.—La Ley de Ensefianza
Media de 26 de febrero de 1953, al regular la clasificacién de los
Centros no oficiales (cap. II, seccién 3.2), en su articulo 36, dice:
«contra las resoluciones ministeriales recaidas en los expedientes
de clasificacién o de revocacion podra recurrirse en alzada ante el
Consejo de Ministross.

b”) En materia de Tosoro artistico-—El Decreto-ley de 12 de
junio de 1953, sobre reorganizacion de servicios del Ministerio de
Educacién Nacional, en su articulo 2.°, dice: «La facultad sancio-
nadora de los preceptos de dicha ley (ley de 13 de mayo de 1933)
y disposiciones complementarias queda directamente atribuida al
Ministerio de Educacién Nacional, concediéndose contra los acuer-
dos de imposicién de multas por violacion de normas legales o
reglamentarias, recurso de suplica ante el Consejo de Ministros.»

b) Contra Decretos.—La ley de 3 de diciembre de 1953, que
regul6 la declaracion de fincas manifiestamente mejorables, en su
articulo 3.° dispuso que contra el Decreto que contiene tal decla-
racién podra interponerse recurso de suplica ante el Consejo de
Ministros (6).

3. Como las disposiciones sobre estos recursos suelen limitar-
se a sefialar la posibilidad del mismo, sin contener una completa
regulacion del recurso, habra que acudir, necesariamente, a las
normas de la Ley de procedimiento administrativo sobre recursos;
y en lo en ella no previsto a las generales sobre procedimiento
administrativo. En efecto:

@) El articulo 122, parrafo 3.°, LPA, al regular el recurso de
alzada, se reflere a estos recursos, por 1o0s que parece que, en prini
cipio, salvo las especialidades derivadas por el cariacter de los mis-
mos, ha de acudirse a las normas sobre recurso de alzada.

(6) GownzirLez PEREz, La declaracién de fincas mejorables, «RAP», nim. 13, pa-
oinac 9OR 990
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b) Por otro lado, ello asi viene impuesto por el articulo 1.°, pa-
rrafo 3. de dicha ley, al disponer: «... el ejercicio del derecho de
recurso en via administrativa que estuviese reconocido en dispo-
siciones especiales, se ajustard, en todo caso, a lo dispuesto... en
el titulo V de esta ley.»

II—REQUISITOS.

A) REQUISITOS OBJETIVOS.

1. Organo administrativo.—La competencia para decidir los re-
cursos de suplica viene atribuida, segin los casos a los 4érganos
siguientes:

a) Presidente del Gobierno.—En los supuestos en gque la Ley
de prensa de 1933 admite este recurso, corresponde la decision
—segun articulos 12, 13 y 21 de dicha ley—, al Jefe del Gobierno.
Asi se dice expresamente. Como, pese a la diferencia orginica que
establece la LRJ (art. 2.°), la Presidencia del Gobierno esta unida
a la jefatura del Estado (7), corresponde al Jefe del Estado la
decision del recurso.

- b) Consejo de Ministros—En los demas casos en que se admite
este recurso extraordinario, cualquiera que sea la decision objeto
de impugnacidén, corresponde la resolucion al Consejo de Ministros.

. 2. Recurrente—Estara legitimado para interponer recurso de
stuplica el titular «de un derecho subjetivo o de un interés direc-
to, personal y legitimo en el asunto» (art. 113, parrafo 1.°, LPA).
Para determinar, con arreglo a estas normas generales, cuando
existe interés, habra que acudir a las disposiciones respectivas. Es
evidente, pues, que esta legitimado para interponer el recurso:
cuando se trata de acto sobre imposicion de sanciones, el sancio-
nado: cuando el objeto del acto es la clasificacion de un centro
dpcente, el titular del mismo, etc.

(T Guarra, El Consejo de Ministros, pags. 25-27. Madrid, 1959; Gémrz AN-
TON, La Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado, pag. 25. Ma~
drid, 1959,



EL RECURSO DE SUPLICA 7

B) REQUISITOS OBJETIVOS.

1. Actos impugnables—Dado el caracter extraordinario del re-
curso, unicamente es admisible en relacion con los actos expresa-
mente sefialados en norma con jerarquia de ley (art. 122, parra-
fo 3.°, LPA), tal y como han quedado enumerados. Por tanto, si se
interpusiere un recurso de stuplica contra acto distinto, aunque se
refiera a la misma materia, se declarard inadmisible el recurso
¥ no se examinars la cuestiéon o cuestiones que en el mismo se
planteen.

2. Motivos del recurso.—El caracter extraordinario del recurso
viene dado en funecién de la especial naturaleza de los actos sus-
ceptibles de impugnacion, en relacion con el érgano encargado
de resolver. Pero no en razon de los motivos en que se funda. Las
disposiciones especiales reguladoras del mismo no establecen cau-
sas o motivos tasados que deban fundar el recurso. Por tanto, ha
de entenderse aplicable al articulo 115, parrafo 1, LPA, y consi-
derar que estos recursos «podran fundarse en cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poders. Se ha
llegado a afirmar que incluso puede fundarse en motivos de opor-
tunidad (8).

C) REQUISITOS DE LA ACTIVIDAD.

1. Lugar—El articulo 122, parrafo 3.°, LPA, dice que estos re-
cursos se presentaran en la Presidencia del Gobierno. Por tanto,
la regla general es que han de presentarse en el Registro General
de la Presidencia, ante la cual debera tramitarse el recurso,
hasta la fase final en que se someta la correspondiente propuesta
a la aprobacion del organo competente.

Ahora bien: hay que tener en cuenta las normas que sobre pre-
sentacion de escritos ¥y documentos se contienen en el articulo 66,
LPA. Por lo que sera admisible la presentacién en los Gobiernos
civiles, organos delegados del ministerio respectivo y oficinas de
Correos en la forma, prevista en dicho articulo, considerandose que

(8) GARRIDO, Recursos administrativos, cit., pags. 330-331.
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los escritos han tenido entrada en el érgano administrativo com-
petente en la fecha en que fueron entregados en aquellas ofi-
cinas.

2. Tiempo~~—a) En orden al plazo para interponer estos re-
cursos, algunas de las disposiciones que les regulan sefialan que
es de quince dias (verbigracia, arts. 12 y 21, Ley de prensa de 1938;
art. 3.2, ley 3 de diciembre de 1953), mientras que otras nada dicen
sobre este extremo (verbigracia, art. 36, Ley de Ensefianza Media).
Parece, no obstante, que en todo caso el plazo es de quince dias,
no solo por asi establecerse especialmente en aquellos preceptos
destinados a regular este tipo de recurso, sino porque asi se se-
fiala en el articulo 122, parrafo 4.°, LPA, al regular el recursoc de
alzada en general, y referirse este mismo precepto, en su parra-
fo 3.°, a los «recursos de suplica o alzada ante el Consejo de Mi-
nistros o ante la Presidencia del Gobiernos.

b) El régimen juridico de este plazo sers el siguiente:

a’) Dia inicial.—En aplicacion de la regla general del articu-
lo 59, LPA, el plazo se contara «a partir del dia siguiente a aquel
en que tenga lugar la notificacion o publicacién». Por tanto, el
punto de referencia sera la notificacion del acto objeto de recur-
so, notificacién que debera reunir los requisitos exigidos por el
articulo 79 para que produzca efecto, entre ellos el de que em-
piece a correr el plazo para recurrir.

Es cierto que el articulo 3.° de 1la ley de 3 de diciembre de 1953,
al referirse al recurso contra la declaracion de finca manifiesta-
mente mejorable dice que el plazo para recurrir empezard a con-
tarse a partir del dia siguiente a la publicaciéon del Decreto en el
Boletin Oficial. Pero, como el articulo 79, parrafo 1.° LPA, dice
que se notificara a los interesados la resolucion que afecte a sus
derechos o intereses, y la declaracion de finca mejorable afecta,
indudablemente, los derechos del propietario, es necesaria la no-
tificacion al mismo y s6lo a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacién segin las reglas del articulo 80, LPA empezara a correr
el plazo para recurrir (9).

(9) En el caso de que se trate de notificacién defectucsa, habra que tener
en cuenta las normas que, sobre subsanacion, sc contienen en el art. 79, parra~
fos 3 y 4, «LPA».



EL. RECURSO DE SUPLICA 9

b)) Codomputo—Como se trata de un plazo que viene dado por
dias, unicamente se tendrian en cuenta los que sean héabiles, «ex-
cluyéndose del computo los feriados».

¢’) Dia final—El dia final se contara por entero, a cuyo efecto,
el recurrente podra presentar el escrito de interposicion hasta las
veinticuatro horas del dia en cuestion, si no en el Registro de la
Presidencia, si en una oficina de Correos.

3. Forma.—Sobre la forma de los actos que integran el proce-
dimiento en que se tramifa un recurso de suplica, habra que estar
a las normas generales.

IIT.—PROCEDIMIENTO.

A) INICIACION.

El procedimiento se iniciara con la presentacién del escrito
interponiendo el recurso en el Registro de la Presidencia o en las
oficinas antes sefialadas.

El escrito de interposicién debera expresar las circunstancias
que se enumeran en el articulo 114, LPA,

B) DESARROLLO.

1. Tramitacién.—El recurso se tramitara en la Presidencia del
Gobierno, ante la Seccién correspondiente, correspondiendo, por
tanto, al Ministro Subsecretario de la Presidencia elevar la pro-
puesta de la resolucion que proceda al 6rgano competente para
resolver (Consejo de Ministros o Jefe del Estado, segin los casos).

2. Informes—En aplicacion del articulo 84, LPA, podran solici-
tarse cuantos informes sean preceptivos y aquellos que se juzguen
absolutamente necesarios. Entre ellos ha de entenderse incluido
el del Ministro que dicté la resolucion impugnada—cuandc sea
una decision ministerial—, o que refrendé el Decreto impugnado,
cuando se impugna un acto de esta naturaleza—caso de la de-
claraciéon de fincas manifiestamente mejorables.
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3. Audiencig.—Aun cuando no se refiera expresamente a este
recurso extraordinario, ha de entenderse aplicable el articulo 117,
LPA. En consecuencia, no procedera la audiencia al interesado,
cuando no hayan de tenerse en cuenta otros documentos que los
que aporte el interesado, ademas de los del expediente originario.

C) TERMINACION.

1. Terminacién normal—El procedimiento terminara, normal-
mente, con la decisiéon del 6rgano compefente, en la que se resol-
veran las cuestiones planteadas por el recurrente. En orden a la
decisién hay que distinguir, segin los casos:

a) Que corresponda al Consejo de Ministros.—Constituye el
supuesto general. La resolucion habra de ajustarse a lo dispuesto
en el articulo 24, LRJ.

b) Que corresponda. al Presidente del Gobierno.—En los supues-
tos regulados en la Ley de prensa de 1938 vemos que el recurso
de suplica debe ser resuelto por el Jefe del Gobierno. Si el sentido
de la ley hubiese sido atribuir esta competencia al Presidente del
Gobierno, seria aplicable lo dispuesto en el articulo 25, LPA, Pero,
en 1938, la finalidad del legislador fué, sin duda alguna, atribuir
la. competencia de decision al Jefe del Estado, por lo que parece
l6gico que la resolucion del recurso revista la forma de Decreto.

Al no darse reglas especiales sobre silencio administrativo, se
plantea el problema de si se aplicaran las normas generales del
articulo 94, LPA, o la que, para el recurso de alzada, da el ar-
ticulo 125 de la misma ley, teniendo en cuenta la referencia que
a estos recursos se contiene en el articule 122, parrafo 3.°, dedi-
cado a regular el recurso de alzada, parece 1l6gico que se aplique
la norma sobre silencio administrativo del articulo 125.

2. Terminacion anormal.—El procedimiento en que se tramita
el recurso de stplica puede terminar por alguno de los modos que
se regulan en los articulos 96 a 99, LPA.
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IV—EFECTOS.

A) EFECTOS JURIDICO-MATERIALES.

Segun el articulo 124, LPA—que puede entenderse aplicable a
estos recursos—, la resolucién confirmara, modificarda o revocara
el acto impugnado, y cuando, existiendo vicio de forma, no se es-
time procedente resolver sobre el fondo, ordenara que se retro-
traiga el expediente al momento en que el vicio fué cometido, sal-
vo 1o dispuesto en el articulo 53.

Por tanto, en aplicacion de este precepto, si la resolucién fuese
estimatoria del recurso, se produciran importantes efectos en las
relaciones juridico-materiales, a saber:

a) Si se aprecia la existencia de un vicio de forma y no se
estima procedente entrar a examinar la cuestion de fondo, se
anulard el acto impugnado y se ordenara se retrotraiga el proce-
dimiento al momento en gque el vicio fué cometido, salvo que se
trate de un defecto subsanable o susceptible de convalidacion, se-
gun el articulo 53, LPA.

b) Si estima el recurso en cuanto al fondo, anularid o modifi-
carg el acto recurrido, haciendo las declaraciones que procede para
el reconocimiento de los derechos del recurrente y el restableci-
miento de la situaciéon juridica lesionada.

B) ErECTOS JURIDICO-PROCESALES.

Uno de los principales problemas que plantean estos recursos
es el de la posibilidad de impugnacién procesal del acto que se
dicte al resolverlos. Ello depende, naturalmente, de la finalidad
con que fué creado el recurso. Si el fin perseguido por el legisla-
dor fué la exclusion expresa del «recurso contencioso-administra-
tivos, arbitrando una garantia que sustituyera a la jurisdiccional
que se suprimia, es obvio que la resolucién de estos recursos no es
susceptible de impugnacién ante los organos de la jurisdiceion
contencioso-administrativa. Por el contrario, si lo que se persiguié
fué crear una instancia administrativa extraordinaria antes de
acudir a los Tribunales, es claro que, dictado el acto resolu-
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torio del recurso de suplica, es admisible el contencioso-adminis-
trativo.

Ahora bien: cualquiera que fuera la finalidad del legislador,
como ia exclusion de la via «contencioso-administrativas supone
un lamentable retroceso en el orden de las garantias del adminis-
trado, debe formarse la interpretacion contraria. En consecuencia,
debe entenderse que tnicamente existe imposibilidad de acudir a
los Tribunales, cuando—como dice el articulo 40, apartado b), LJ.—
se ha dictado una ley que expresamente excluya de esta via.

Ello nos lleva a estudiar el problema en cada uno de los supues-
tos en que se admita el recurso de suplica.

1. En materia de prensa.—Es indudable que la exclusion del
«<recurso contencioso-administrativo» existe respecto de los actos
dictados en ejercicio de la funcion de Policia sobre la prensa, segun
el apartado b) del propio articulo 40, LJ. Por lo que la resolucion
del recurso regulado en la Ley de prensa de 1938 no es susceptible
de impugnacion ante la Jurisdicciéon contencioso-administrativa,
no porque en los preceptos respectivos se diga que el Jefe del Go-
bierno resolverd «sin ulterior recurso», sino porque la exclusién de
la «via contencioso-administrativa» se establece en el articulo 40,
apartado b), LJ.

2. En materia de ensefianza media y tescro artistico.—Las re-
gulaciones respectivas se limitan a establecer la posibilidad de re-
curso en los casos antes sefialados anfe el Consejo de Ministros.
Pero no se pronuncian en orden a la exclusién de la «via conten-
cioso-administrativas, por lo que hay que entender que, dictado por
el Consejo de Ministros el acto resolutorio del recurso ante el in-
terpuesto, es admisible la impugnacion ante é6rgano de la juris-
diceion contencioso-administrativa (10).

3. En materia de declaracion de fincas manifiestamente me-
jorables.—Mis dificultades que en los supuestos anteriores ofrece
el del recurso contra la declaracion de fincas manifiestamente me-
jorables. Dado el tenor literal del articulo 3.° de la ley de 3 de

(10) En el mismo sentido Garrino, Recursos adminisirativos, cit., péa~
ginas 331-332.
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diciembre de 1953, parece que la intencién del legislador fué excluir
esta materia de impugnacién contencioso-administrativa (11), al
decir que «la declaracion de finca mejorable se considera atribuida
a la potestad discrecional de la Administracion, y contra el De-
creto dictado a tal efecto sélo podrd interponerse... el recurso de
suplica, esto es, se arbitra este recurso, porgue, al tratarse de un
acto dictado en ejercicio de la potestad discrecional, estaba ex-
cluido de la via contencioso-administrativa, en aplicacién del ar-
ticulo 4., ntmerc 6, de la Ley de lo contencioso-administrativo
antes vigente. Sin embargo, existen argumentos mas que suficien-
tes para entender que la ley de 3 de diciembre de 1953 no supone
una exclusién de la impugnacién jurisdiccional y que el recurso de
suplica viene a ser una ultima instancia en la via administra-
tiva (12). En efecto:

a) La razén aducida para estimar que no es admisible el «re-
curso contencioso-administrativos es que el acto ha sido dictado
en ejercicio de la potestad discrecional. Ahora bien: desaparecido
de la vigente LJ. el requisito de que el acto emane de la Adminis-
tracion en el ejercicio de facultades regladas, carece de funda-
mento la exclusion. Como se dice en el preambulo de 1a LJ. (apar-
tado IV, 3, parrafo 7.c y 8.°): «La discrecionalidad, por el contrario,
ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del
acto, con lo que es evidente la admisibilidad de la impugnacién
jurisdiccional en cuanto a los demas elementos; la determinacion
de su existencia esta vinculada al examen de la cuestion de fondo,
de tal modo, que Unicamente al juzgar acerca de la legitimidad
del acto debe concluir sobre su discrecionalidad; y, en fin, esta
surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algin o6rgano
competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de
interés ptublico. La discrecionalidad, en suma, justifica la impro-
cedencia, no la inadmisibilidad, de las pretensiones de anula-
cién y aquélla no en tanto el acto es discrecional, sino en cuanto,
por delegar al Ordenamiento juridico en la Administracién la con-
figuracion seglin el interés publico del elemento del acto de que se

(11) Sobre el problema, GownziLEz PEREz, Los procesos administrativos en
materia agraria, «kRAPy», nam. 30.

(12) Gonzirez PiEREZ, La declaracién de fincas mejorables, cit., pags. 225-229,
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trata y haber actuado el 6rgano con arreglo a Derecho, el acto
impugnado es legitimo.»

b) Al no existir el obstaculo procesal de la discrecionalidad,
Unicamente podria admitirse la exclusién de la via contencioso-
administrativa, de conformidad al articulo 40, apartado f), LJ. Pero
del texto de la ley de 3 de diciembre de 1953 se desprende que no
existe exclusion expresa de esta via, como exige reiterada jurispru-
dencia. Y la expresion de que contra la resolucién del recurso de
suplica «no procede recurso algunos, ha de interpretarse, segun
jurisprudencia también reiterada—verbigracia, Sentencias de 22
de noviembre de 1954 y 20 de enero de 1958—en el sentido de que
debe referirse a la via administrativa, que queda agotada.

Jests GoNzALEZ PEREZ,

Registrador de la Propiedad,
Catedratico de Derecho administrativo.



El régimen fiscal del usufructo en el nuevo
Reglamento del Impuesto de Derechos
reales )

USUFRUCTO, USO Y HABITACION.—VALORACION DEL USUFRUCTO TEMPORAL
Y VITALICIO.—VALORACION DE LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION.—
VALORACION DE LA NUDA PROPIEDAD.—USUFRUCTO A FAVOR DE PERSONA
JURIDICA—REGLAS DE LIQUIDACION AL CONSTITUIRSE Y AL EXTIN-
GUIRSE EL USUFRUCTO.—TRANSMISION DE LA NUDA PROPIEDAD Y DEL
USUFRUCTO.—USUFRUCTOS SUCESIVOS.—USUFRUCTO CON CONDICION RE-
SOLUTORIA DISTINTA DE LA VIDA DEL USUFRUCTUARIO.—REGLAS DE LI-
QUIDACION APLICABLES A LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION,

I.—USUFRUCTO, USO Y HABITACION.

1. En razon a su naturaleza y no obstante sus muy acusadas
diferencias con los demas Derechos reales, el usufructo, €l uso y la

(*) El presente trabajo de nuestro colaborador don Rafael Chinchilla, Rueda
es un capitulo de su nueva obra, en prensa, Nociones de Legislacion Tributaria,
que por contraerse a tema tan complejo y discutido como el gravamen de los
derechos de usufructo, uso y habitacién en el ditimo Reglamento del impuesto
de Derechos reales, hemos considerado del mayor interés publicar en la Re-
vista, anticipadamente a su publicacién en el libro, que muy pronto sera
realidad y que con tanto interés es esperado.

Al ofrecer a nuestros lectores el referido trabajo nos es grato agradecer
a2 su autor la amable concesién que nos hace al autorizar su publicacién an-
ticipada.
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habitacion debieran estimarse comprendidos en la norma general
del parrafo 1.° del art. 12 del Reglamento, que grava con el impues-
to a todos los derechos reales en general. Sin embargo, no es asi.
El concepto fiscal de tales derechos ofrece peculiares notas dife-
renciales que justifican su especifico régimen tributario. Y a tal
respecto, el propio Reglamento desarrolla, en su art. 66, un con-
junto de normas tributarias relativas tan sélo a los derechos de
usufructo, uso y habitacién. ¥ también a la nuda propiedad, que
soporta el gravamen de tales derechos reales.

2. Las variadas y complejas normas contenidas en dicho ar-
ticulo reglamentario han sido objeto de retoques y variaciones en
las distintas reformas legislativas del tributo. Lo que acusa una
inseguridad de criterio sobre la naturaleza de tales derechos rea-
les y las dudas del legislador respecto a la técnica fiscal de justa
aplicacion en las distintas manifestaciones de su existencia.

Si ya en el Reglamento de 14 enero 1873 se consideraban servi-
dumbres personales y la ley y el Reglamento de 25 septiembre 1892
mantuvo tal criterio, contra el principio que inspiraba nuestro C6-
digo Civil, no es menos cierto que la ley de 2 de abril de 1900, vino a
reformar, aunque tan sélo en parte, aquel antiguo concepto fiscal.
Pues si su art. 2.°, apartado B), declaraba sujetos al impuesto los ac-
tos de constitueién, reconocimiento, subrogacioén, transmisién y ex-
tincién, por cualquier titulo, de derechos reales inmobiliarios, ya
fueran censos, foros, subforos y toda clase de servidumbres reales
¥y personales, el Reglamento para su ejecucién de 10 de abril del
mismo afio mantenia, en su art. 70, la antigua calificacion de de-
rechos de servidumbre personal para los usufructos.

Es el Reglamento de 1911, en su art. 65, el que inicia lo que
pudiéramos llamar «independizacién fiscals del usufructo. Se re-
conoce su naturaleza de derecho real y se le grava como concep-
to fiscal auténomo, desligado de los derechos de uso y habitacion.
Sin embargo, en los parrafos 10 y 11 de dicho art. 65, se estable-
cieron dos concretas normas relativas a la calificacién fiscal del
usufructo, de oscura e imprecisa redaccion, que contribuyeron a
mantener la inseguridad de criterio respecto a su verdadero con-
cepto fiscal. Sobre todo, en las figuras de usufructos retenidos.
Y que al conservarse, con la misma o parecida redaccion, hasta
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el Reglamento de 1947 hubieron de sembrar cierto y criticado con-
fusionismo sobre la consideracion fiscal del usufructo (1).

Al afirmarse en tales normas —que pasan a ser los parrafos 15)
y 16) en el reglamento de 1941— que cuando el que transmite se
reserve la nuda propiedad o el usufructo se entenderan transmi-
tidos derechos y no bienes (parrafo 15), y que cuando, por el con-
trario, tal reserva se contraiga a una pensién, censo, servidumbre,
uso o habitacion, se reputara el acto como transmision de bienes
Yy no de derechos (parrafo 16), quiso decir ¢l legislador —como sos-
tiene Bas siguiendo a Roca— que no obstante la norma general de
gravamen relativa a los derechos reales contenida en el art. 2.°
de la Ley no tributaria la «constitucions del usufructo por via de
reserva y tan sélo se exigiria el impuesto por la transmision de la
nuda propiedad. Lo que no ocurriria en los supuesfos de otros de-
rechos reales distintos del usufructo —incluso el uso y la habita-
cion—también nacidos por via de reserva o retencion. Y al des-
aparecer en el Reglamento de 1947 €l antiguo parrafo 15) del ar-
ticulo 66, hubo de entenderse confirmado el criterio de no gravar
los actos de constitucion del usufructo retenido.

El Reglamento vigente de 1959 ha dado una nueva y completa
redaccién al articulo 66, suprimiendo el parrafo 16 del anterior
Reglamento de 1947, y, con ello, todo rastro de las comentadas nor-
mas nacidas en el Reglamento de 1900 y en las que se pretendia
apoyar el criterio de calificacion fiscal sobre la naturaleza del de-
recho de usufructo. Tal supresion del texto reglamentario anterior
y la nueva redaccién dada a los parrafos 2.° y 3.° del vigente ar-
ticulo 66—del que después nos ocuparemos—permiten llegar a la
conclusién de que el legislador de 1959 ha purificado la técnica tri-
butaria de los derechos de usufructo, uso y habitacion. Aceptando
su naturaleza de derecho real y las notas diferenciales que le inde-
pendizan de los demas derechos inmobiliarios objeto de regulacion

(1) Véase en la. conocida obra de Bas y Rivas, t. II, pag. 19, la abundante
bibliografia que cita en la nota nam. 443 de la misma. Y mis concretamente
a Roca Sastre en La concepcion del usufructo como pars domini, en «Revista de
Legislacion y Jurisprudencia», diciembre de 1942, pag. 575 y siguientes; y a
Benedicto Blazquez, en Problemas civiles y fiscales en la venta y en la extincion
del usufructo, conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona
2]l 21 de marzo de 1946 Y también a Porneta. en obra citada. tomo I. pac. 250.
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separada, a la vez que ha simplificado la redaccién del precepto
Reglamentaric (2).

3. En razén a su contenido econémico y a la funcion que los
derechos de usufructo, uso y habitacion estan llamados a desem-
pefiar en la vida practica, el ejercicio de tales derechos viene a ha-
cer posible que del conjunto de las utilidades del propietario, al-
gunas pasen femporalmente a otro sujeto mediante la posesién o
entrega de la cosa. De ahi que su estructura de derecho real se
conciba como una desmembracién de las potestades juridicas de
goce y disfrute integradas en el dominio, que deja al propietario
desprov1sto—desnudo——temporalmente de las mismas. El nudo pro-
pletarlo‘ conserva su derecho de dominio, pero en forma restringida.
Integrado el derecho de dominio, como recuerda Porpeta (3), por
la adicién de la nuda propiedad y el usufructo, claramente se ex-
plica la concepcién de este derecho como pars domini, defendida
por Rocg Sastre. Y la cual parece seguir el Reglamento del impues-
to en opinién de este ultimo autor (4).

4. El articulo 66 del Reglamento desarrolla, como antes deci-
mos, las reglas de liquidaciéon aplicables a los derechos de usufruc-
{0, uso y habitacion. :

Y de conformidad con la regla general contenida en el articu-
1o 12 del propio Reglamento, grava tales derechos sobre la base

(2) Sin embargo, la critica de su nueva redaccién no ha sido del todo fa-
vorable. La novedad que introduce en su apartado 3) relativa a las anticipadas
liquidaciones por la futura extineion del usufructo—sujetas, légicamente, a
rectificacion de base y de tipo—con su complicada contabilidad y atribucién de
responsabilidad fiscal a . terceros adquirentes de fincas gravadas con usufructo,
no parece acertada. No s6lo por su contraria orientacion al criterio simpli-
ficador del moderno procedimiento administrativo, sino por su falta de base
legal, como afirma Bas y Rivas. El articulo 5. de la ley del impuesto sélo
admite la formalizacion de liquidaciones anticipadas y la nota marginal de
afeccién registral en garantia de su pago, en los supuestos de exenciones o
bonificaciones concedidas condicionalmente, y no cabe admitir que tales ligqui-
daciones provisionales por la futura extincién del usufructo puedan estar in-
cluidas en el precepto legal que las autoriza. Mucho menos que puedan disfrutar
de la garantia registral, frente a. terceros, esbozada en el citado parrafo 3) del
articulo 66, que debera ser de efectos inoperantes en tales casos. (Impuesto de
Derechos reales. Textos fiscales anotados de la Editorial de Derecho Financiero,
paginas 452 y 453. Madrid, 1959).

(3) Obr. cit., tomo I, pag. 252.

(4) Véase e1 traba,Jo antes citado en «Revista de Legislacién y Jurlspru-
denciay.
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de su naturaleza civil de pars domini, que provoca situaciones juri-
dicas de dominic desmembrado o dividido. Son actos sujetos.a
tributacion:

a) Respecto del usufructo los actos de desmembracion (cons=
titucion) y reintegracion (extincion)y al dominio pleno y los de su
transmision como derecho auténomo.

b) Respecto del uso y habitacién, tan soélo los actos de su
desmembracién y reintegracion al dominio (5).

¢) Respecto de la nuda propiedad Unicamente los actos de su
transmision.

II.—VALORACION DE LOS DERECHOS DE USUFRUCTO TEMPORAL Y VITALICI.O.Y

El articulo 66 del Reglamento comienza por establecer las nor-f
mas de valoracién relativas al usufructo, uso y habifacién, y tam-
bién a la nuda propiedad. Quiza porque, como recuerda un disf
tinguido autor (6), el fijar la base liquidable de tales derechos Ife-l
sulta lo mas complicado e importante de su regulacion fiscal, yg.

(5) En la terminologia corrientemente usada se habla de «constituciény 'y
«extinciény del usufructo, usc y habitacién, Nosotros, siguiendo a pluma tan
autorizada como Bas y Rivas, hemos preferido hablar de la desmembracion y
reintegracion de tales derechos del o al dominio pleno, del que son pertenen-
cias. Y hemos prescindido de la terminologia corriente por considerarla, como
sostiene Bas, contraria a la naturaleza de pars domini, que les reconoce la
Legislacién Fiscal. Como afirma e! citado autor, segin esta teoria del pars do-
mini, el usufructo nunca se «constituyey ni se «extingue» porgue ya estd cons-
tituido como potestad juridica integrada en el dominio. Tan s6lo se ‘«separay
de éste para manifestarse como valor auténomo y se «reintegra» al mismo, una
vez cumplida su funcién, consoliddndose con la nuda propiedad. De ahi que,
en realidad, tan s6lo debiera gravarse con el impuesto la transmisién de este
derecho por ser el Unico acto que provoca la manifestacién de su existencia
separada e independiente y su reintegracién o consolidacién al punto de origen,
el pleno dominio, del cual es parte desmembrada.

El legislador del impuesto tampoco habla nunca de «constituciény del usu-
fructo, sino de usufructos constituides o manifestados, como valores auténomos.
No considera la accién de crear o constituir el usufructo, porque, como antes
decimos, su trafico opera sobre valores ya constituidos. Tan s6lo habla del
efecto o resultado de su separacién o desmembracion del dominio pleno, en el
que estaba inserto. Y atn cuando se habla de «extinciény del usufructo, ello es
con manifiesta impropiedad y en contradiccién con la teoria del pars domini.
De ahi que involucre, a veces, dicho término con el de consolidacion, efecto
o consecuencia de los actos que provocan la reversién o reintegracién del usu-
fructo a su originario dominio pleno (Véase la citada obra de F. Bas y Rivas,
tomo II, pag. 18 y sigt.). .

(6) PorpPETA, €n obr. cit.,, tomo I, pag. 252.
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que la aplicacién del tipo de gravamen no ofrece especialidad al-
guna.

No cabe establecer una regla general para fijar la base impo-
nible en los derechos de usufructo, uso y habitacién. Pues aun
cuando el contenido de tales derechos se suele mantener invaria-
ble durante toda su existencia, su alcance o extensién no es siem-
pre la misma. Depende de los términos en que se constituya el
derecho y del tiempo que dure el disfrute de los bienes usufruc-
tuados. Lo que exige calcular, en cada caso, la extension de su
contenido econdmico. ;

En esta operacién de calculo el Reglamento del impuesto dis-
tingue varios supuestos, segun se trate de usufructos temporales
o vitalicios, del uso y habitacién y de la nuda propiedad. Y en
todos ellos se fija el valor fiscal del respective derecho en una
fraccion o cuota del valor total de los bienes, de cuyc dominio
pleno, como unidad, se considera parte desmembrada el derecho
valorado. Durante la vigencia de éste puede alterarse el valor de
los bienes usufructuados, pero la cuota o fraccién de los mismos
en que se calcula el valor del usufructo permanece inalterable,
salvo que fuera objeto de trafico como derecho auténomo o inde-
pendiente.

A) Valoracién de los usufructos temporales.

Establece el articulo 66 en la regla 1.* del parrafo 1.°, que el
valor de tales usufructos se estimari, segun su duracién, en el
tanto por ciento del valor de los bienes, segun las siguientes
normas:

: @) Hasta cinco afios, inclusive, de duracién del usufructo, el
10 por 100 del valor total de los bienes.

b) Por cada afio mas de duracion del usufructo se aumentara
su estimacion en un 2 por 100 del valor total de los bienes.

¢) En ningun caso podra exceder la estimacion del usufructo
del 70 por 100 del valor total de los bienes.

B) Valoracion de los usufructos vitalicios.

Segiin la regla segunda del parrafo 1° del propio articulo 66,
el valor de los usufructos vitalicios se fijara tomando del valor



EL: REGIMEN FISCAL DEL USUFRUCTO ) 2%

total de los bienes el tanto por ciento, que, segiin la edad del usu-
fructuario, se determina por las normas siguientes:

a) Si el usufructuario tiene veinte o menos afics de edad, el
valor del usufructo serd del 70 por 100 del valor total de los
bienes.

b) Por cada afio mas de veinfe que el usufructuario tuviera,
se disminuird en una unidad dicho porcentaje.

¢) En ningin caso podrd ser la estimacion del usufructo in-
ferior al 10 por 100 del valor total de los bienes (7).

C) Para el usufructo, vitaliclo o temporal, disfrutade simul-
tdneamente por varias personas no existe precepto alguno regla-
mentario. Y respecto de tales supuestos, parece lo mas indicado;
recuerda Porpeta (8), considerar tantos usufructos gravados como
cotitulares existan y tomar como base liquidable para cada uno la
cuota parte del total valor de los bienes que corresponda, seglin
la edad del respectivo usufructuario o el tiempo fijado a su dis-
frute en ¢l titulo de constitucion.

III.—VALORACION DE LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION.

La regla 3. del parrafo 1.°, del articulo 66 del Reglamento, re-
produciendo la regla 7. del articulo 8.°, de la ley del impuesto,
valora los derechos de uso y habitacién mediante aplicacion de las
mismas reglas que al usufructo, temporal o vitalicio, segin que
tales derechos se constituyan temporal o vitaliciamente. v

Pero con la modalidad especial de aplicar la cuota o fraceiéd
correspondiente sobre el 75 por 100 del valor tofal de los bxenes
sobre los cuales recae €l uso o la habitacién.

(7) Es digna de alabanza la simplificacion de las reglas de valoracién del
usufructo establecidas en el nuevo Reglamento. La amplitud de su férmula re-
guladora ha dado una justa flexibilidad y sencillez al calculo, cerrando asi un
proceso de evolucion en el criterio de valoracién fiscal del usufructo iniciado en
el Reglamento de 1927. De desear hubiera sido, sin embargo, que fuera la ley
v no el Reglamento del impuesto el texto que recogiera este criterio reforma~
dor. Maxime si se advierte que las normas reglamentarias del articulo 66
vienen a modificar la regla 6.2 del articule 8.0 de la ley, que, por otra parte, no
altera el antiguo texto reglamentario de 1947. ;

(8) Obr. cit., tomo I, pag. 256.
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IV.—VALORACION DE LA NUDA PROPIEDAD.

.. Como efecto y consecuencia de las situaciones juridicas de do-
minio desmembrado que provocan, al nacer, los derechos de usu-
fructo, uso y habitacion, la nuda propiedad se nos ofrece como
una parte, como un resto, mas bien, del dominio pleno sobre los
bienes que son objeto del usufructo, del usc o la habitacion. De
ahi que cuando se opera con la nuda propiedad su valoracion fis-
cal no se obtenga directamente, sino en funcién del valor que se
atribuya al usufructo, al uso o habitacién, que es la otra parte
del dominio pleno sobre los bienes.

A tal respecto, la regla 4.2 del parrafo 1.°, del articulo 66 del
Reglamento del impuesto, reproduccién de la contenida en el ul-
timo parrafo de la regla 6.> del articulo 8.° de la ley, dispone gque
el valor del derecho de nuda propiedad se estimari en todos los
casos, por la diferencia entre el valor del usufructo, uso o habita-
cion, fijado seglin las reglas anteriormente expuestas, ¥y el valor
total de los bienes sobre los cuales recaigan tales derechos.

Afiade la regla 5.* del parrafo 1.°, del articulo 66 del Regla-
mento que en los supuestos de usufructos vitalicios que, a su vez,
sean temporales (9), la nuda propiedad se valorara aplicando, de
las reglas anteriores, aquella que le atribuya menor valor.

V.—USUFRUCTO A FAVOR DE PERSONA JURIDICA,

Constituye una variedad de usufructo temporal, en razén & su
naturaleza civil, Asi se desprende del articulo 515 del Cédigo Ci-
vil, que prohibe constituir el usufructo en favor de personas juri-
dicas por plazo mayor de treinta aflos. Y asi lo confirma el ar-
ticulo 66 del Reglamento del impuesto, en la regla 6.* de su pa-
rrafo 1.°.

En consecuencia, para valorar tales usufructos seran aplicables
las normas contenidas en la regla 1.* de dicho articulo reglamen-
tario, segiin el tiempo por el cual se hubieran constituido.

‘ (9) Tales supuestos tan sélo podran darse cuando fueran dos o mas sujetos
los llamados simultanes o sucesivamente al disfrute del dcrecho, unos vitalicia-
mente y otros por tiempo limitado.
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Es de advertir, sin embargo, que la propia regla 6.* del citado
parrafo 1.2, del articulo 66 prevé el supuesto de constitucion de
usufructo en favor de persona juridica por plazo superior a los
treinta afios o por tiempo indeterminado. Y en ambos casos niega
su existencia como tal usufructo en razén a su prohibicion legal
por el articulo 515 del Caédigo Civil. Estima, en consecuencia, que
la operacién realizada se considerars fiscalmente como transmi-
sion del pleno dominio sujeta a condicién resolutoria.

VI.—REGLAS DE LIQUIDACION AL CONSTITUIRSE
Y AL EXTINGUIRSE EL USUFRUCTO.

Como ya hemos dicho anteriormente, las facultades dominica-
les de goce o disfrute son susceptibles de ejercicio por persona. dis-
tinta del propietario. Este puede desprenderse de tales facultades
y cederlas o atribuirlas o otra persona—usufructuaria—que con
potestad juridica implicita en el acto de cesion puede ejercitar tal
goce y disfrute como derecho subjetivo autonomo. Puede también
ceder o transmitir la propiedad de los bienes reservandose o rete-
niendo el usufructo de los mismos, que habra de vivir y ejerci-
tarse, entonces, desmembrado del dominio pleno. Y asimismo, en
ciertos ecasos, puede la ley atribuir a determinadas personas el
usufructo sobre ciertos bienes con independencia de su propietario.

En todos estos supuestos se crea una situacion juridica de do-
minio desmembrado, ya que el usufructo y la nuda propiedad se
reputan, entonces, pars domini, que viven separadamente. Y so-
bre este presupuesto civil se construye la técnica fiscal que grava
los llamados actos de «constifucion» y «extinciéns del usufructo,
que estudiaremos, por separado, a continuacion.

1. Reglas liquidatorias relativas a los llamados actos de cons-
titucion.

El gravamen fiscal del usufructo varia seglin la naturaleza del
acto que lo origina o constituye. Y que a tenor de lo dispuesto en
€l articulo 468 del Cddigo Civil habra de ser la ley o la voluntad
de los particulares manifestada en negocio juridico o testamento.
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A) Usufructos legales.

Como olvido de su naturaleza familiar los antiguos reglamen-
tos del impuesto gravaban la constitucién y extincion de los usu-
fructos legales, hasta que el Reglamento de 7 de noviembre de 1947
suprimié su gravamen eliminando del articulo 66 toda alusién a
los usufructos que pueden originarse por ministerio de la ley. Y que
el vigente Reglamento de 15 de enero de 1959 confirma y mantiene
en razon, sin duda, a su estricto caracter familiar gue repugna a
la naturaleza de acto sujeto al tributo.

No obstante, se suelen considerar incluidos en el concepfo de
actos gravados la «constitucion» y <«extinciéns de los usufructos
viduales de caracter sucesorio, y a los cuales se refieren el ar-
ticulo 834 y siguientes del Cédigo Civil y los derechos forales, y a
los que son de aplicar, en lo pertinente, las normas liquidatorias
de los usufructos voluntarios.

B) Usufructos voluntarios constituidos por actos «inter vivos».

Se suele ofrecer la constitucién del usufructo de diferentes for-
mas, a saber:

a) Por via de cesiéon o enajenacion: Cuando el titular del do-
minio pleno se desprende del usufructo y lo atribuye o adjudica
a otra persona, reteniendo la nuda propiedad, o bien cede el usu-
fructo a una persona y la nuda propiedad a otra.

En el primer supuesto, tan solo tributara el acto de cesion del
usufructo. Y en el segundo, ademas, la transmision de la nuda
propiedad. Y en ambos, a tenor de lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 66 del Reglamento, la cesion del usufructo tributara
conforme a la naturaleza juridica de su titulo transmisivo.

a’) La persona obligada al pago sera el usufructuario.

b’) La base liguidable vendra fijada por el valor del usufructo,
segun las reglas que antes quedaron expuestas.

¢’) El tipo de gravamen serd el que corresponda, segun el ti-
tulo de su transmision, a saber:

a”) Si fuera grafuito (donacién) el correspondiente a la es-
cala de las herencias, atendido el parentesco entre donante y usu-
fructuario y el valor del usufructo donado.
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b”) Si fuera onerogso, el 3 por 100 o el 6 por 100, segin recaiga
el usufructo sobre bienes muebles o inmuebles.

b) Por via de retencién: Cuando el titular del dominio pleno
cede o enajena la nuda propiedad y se reserva el usufructo.

En este supuesto no hay desplazamiento del goce o disfrute.
El dominio se desmembra, pero el disfrute de la cosa cedida o
enajenada permanece en el pafrimonio del cedente de la nuda
propiedad. De ahi que en tales supuestos de usufructo retenido no
quepa hablar, realmente, de constitucién de usufructo. Y por eso
para €l Reglamento del impuesto no hay mdas acto sujeto a gra-
vamen que la cesién o enhajenacion de la nuda propiedad, segin
el titulo que la provoque.

A tenor de lo que dispone el parrafo 3. del articulo 66 del
Reglamento:

a’) La persona obligada al pago sera el adquirente de la nuda
propiedad.

b’) La base liquidable sera la que resulte de valorar la nuda
propiedad, segtn la regla 4.* del parrafo 1. de dicho articulo 66,
anteriormente expuesta.

¢) El tipo de gravamen varia segun el titulo de adquisicién,
a saber:

a”) Si es oneroso, €1 3 por 100 o el 6 por 100, seglin se trate
de bienes muebles o inmuebles.

b”) 8i es lucrativo (donacion), el correspondiente a la escala
de las herencias, segiin el grado de parentesco entre donante y
adquirente de la nuda propiedad, pero aplicandose ¢l tipo de gra-
vamen sobre el valor integro de los bienes (10).

d’) Liquidacién provisional anticipada a cargo del nudo pro-
pietario. El vigente Reglamento del impuesto ha introducido una

(10) Es de destacar, como observa Rodriguez Salas, que en la nueva re-
gulacion fiscal del usufructo y nuda propiedad juegan dos valores distintos: el
valor de la nuda propiedad a los efectos de fijar su base liquidable y el valor
integro de los bienes para fijar el tipo de gravamen en sus adgquisiciones por
titulo gratuito.

En las liguidaciones del usufructo, en cambio, s6lo entra en juego el valor
del derecho, tanto para fijar su base liqguidable como el tipo de gravamen en los
actos de su constitucién por titulo gratuito (Legislacion del I'mpuesto de Dere-

chos reales y transmision de bienes y Derecho fiscal, Universidad de Deusto.
Bilbao, 1959).
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destacada novedad en la técnica liquidatoria del usufructo. Con
fines cautelares, que pretenden evitar posibles evasiones fiscales,
el parrafo 3.° del articulo 66 dispone que al desmembrarse el do-
minio pleno en usufructo y nuda propiedad, la Oficina liquidadora
girara, provisionalmente, sobre la base y por el tipo aplicables en
tal momento, la liquidacion a pagar en su dia por la <«extinciéns
del usufructo (11).

Y que en la nota al pie del titulo que provoque las liguidaciones
se haga constar, a los efectos del articulo 5.° de la ley, que el nudo
propietario o, en su caso, el tercer adquirente queda obligado al
pago de las mismas, sin perjuicio de su rectificacién al extin-
guirse realmente el usufructo, habida cuenta del valor de los
bienes y de la Tarifa que rija en dicha fecha.

Establece, asimismo, el citado precepto reglamentario la obli-
gacion del nudo propietario de presentar en la Oficina que liguidé
el acto de desmembracion del dominio la fe de vida del usufruc-
tuario cada nueve afios, contados desde los tres meses siguientes
al dia en que se causo el acto o se otorgd el contrato que originé
dicha desmembracion. Y si no 1o hiciera, se entendera, a efectos
fiscales y por via de sancién, consolidado el dominio y sera exi-
gible la liquidacién correspondiente por €l concepto de extincion
de usufructo.

C) Usufructo voluntario constituido por acto de disposicion
«mortis causa.

En las adguisiciones de usufructo por titulo de herencia o le-
gado no existen diferencias sustanciales con las provecadas por
acto o negocio inter vivos. Tan solo es de advertir que por acto
mortis causa no caben los supuestos de usufructo retenido y que,
por tanto, siempre se produciran dos liguidaciones: una a favor
del usufructuario y otra a favor del nudo propietario. Y a las cua-
les son de aplicacién las normas que quedan expuestas para las
adquisiciones gratuitas por actos inter vivos.

(11) Estas liquidaciones se extienden en el libro especial destinado a tal
fin que se leva en todas las Oficinas liquidadoras. Y provoca, ademas, la forma-
lizacion de dos fichas que registran los correspondientes vencimientos, cada nue-
ve anos.
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2. Reglas de liguidacion al extinguirse el usujructo.

El usufructo se extingue por las causas que enumera el articu-
1o 513 del Codigo Civil. Y todas ellas producen, como efecto natu-
ral, la reintegraciéon al dominio de la facultad de goce y disfrute
que vivia separada de él. Si al nacer el usufructo como derecho
subjetivo auténomo se produce una desmembracion del dominio,
al extinguirse como tal se opera el fenémeno inverso: la reincor-
poracion del usufructo a la nuda propiedad, que asi se convierte
nuevamente en dominio pleno.

El usufructo es por naturaleza un derecho temporal. Su destino
final resulta ser, ministerio legis, su reintegracion al dominio pleno
del cual se desmembré en su dia., Y cuando la reversién se pro-
duce, cuando el usufructo se reintegra al dominio, en cabeza del
nudo propietario, se dice y con acierto, que éste consolida su ti-
tularidad expectante sobre el dominio pleno.

Desde el punto de vista fiscal la extincion del usufructo repre-
senta, siempre, un acto adquisitivo del nudo propietarioc. ¥ como
tal lo valora y sujeta a gravamen el articulo 66 del Reglamento,
gue establece, al respecto, las oportunas reglas de liguidacién con
apoyo en estos dos principios:

1. Se adguiere ahora el mismo derecho de usufructo que an-
tes se separd del dominio. Y su valor resulta ser también ahora el
mismo que antes le fué fijado al destmembrarse,

2.2 Sea cual sea la causa de extincién del usufructo, que segun
el articulo 513 del Codigo Civil legitima su reintegracion al domi-
nio pleno, el titulo que decide y califica el gravamen fiscal por la
extincién del derecho es el mismo que en su dia provocé la adqui-
sicién del primer nudo propietario.

Sobre estos dos principios, el parrafo 3.c del articulo 66 del
Reglamento establece las siguientes reglas de liquidacion.

a) La persona obligada al pago sera el primer nudo propieta-
rio. O el posterior adquirente de la nuda propiedad subrogado en
sus obligaciones legales (12).

b) La base liquidable vendrs fijada por el tanto por ciento en
(12) El vigente Reglamento del impuesto recoge en este punto la doctrina

del Tribunal Econémico-Adminisirativo Central (Resolucién de 24 de marzo
de 1931).
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que se valoré el usufructo al constituirse y por el que, natural-
mente, no se pagd el impuesto al adquirirse 12 nuda propiedad. Di-
cho porcentaje se calculara, légicamente, sobre el valor que tu-
viesen los bienes al momento de la consolidacion del dominio,

c) El tipo de gravamen sera el que corresponda, segun el titu-
lo de la adquisicioh—oneroso o gratuito—. Y habra de calcularse
sobre el valor integro de los bienes y con sujecién a la Tarifa vi-
gente en la fecha de la consolidacion.

d) Cuando en la <extincions de un usufructo tan sélo se acre-
dite el hecho que la provoca, pero no el titulo adquisitivo del pri-
mer nudo propietario, se presumira a efectos fiscales—dice el pro-
pio Reglamento—que el titulo de la referida extincion es el de
herencia entre extranos.

e) Respecto a la renuncia como causa especial de extincion
del usufructo, el ultimo parrafo del apartado 4) del articulo 66 del
Reglamento dispone que cuande dicha renuncia se refiera al usu-
fructo ya aceptado, se considerars a efectos fiscales como dona-
cion del usufructuario al nudo propietario. En cuyo caso deberan
tenerse en cuenta las normas aplicables a los supuestos de trans-
misioén del usufructo, y de las cuales nos ocuparemos seguidamente.

VII.—TRANSMISION DE LA NUDA PROPIEDAD Y DEL USUFRUCTO.

El articulo 66 del Reglamento del impuesto se ocupa, especial-
mente, de la transmision de estos derechos. Sin duda, porque tales
actos de enajenacioén suelen provocar la «extincions del usufructo
vy la subsiguiente consolidacién del dominio pleno por confusién
de ambos derechos en una misma persona.

Una vez desmembrado el dominio en usufructo y nuda propie-
dad, ambos derechos se ofrecen, por separado, como objetos del
trafico. Y légico resulta el gravamen fiscal de su transmision o
enajenacion como valores patrimoniales auténomos, lo que no
presenta complicacion alguna. Mas cuando ¢l acto de transmisién
provoca una extincién anticipada del usufructo y la simultanea
consolidacién del dominio pleno en cabeza del nudo propietario, se
ofrecen a la consideracion del legislador fiscal broblemas técnicos
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que no siempre han sido resueltos de acuerdo con los postulados
de la justicia distributiva (13).

El articulo 66 del Reglamento vigente contiene una sintesis
excesiva de las normas liquidatorias sobre el usufructo. Mas que
simplificar la normativa anterior, el nuevo texto reglamentario
ha complicado la técnica liquidatoria del usufructo con su exage-
rado laconismo, tan propenso a la obligada y varia interpretacion.
Y mantiene el equivoco concepto fiscal de la llamada «consolida-
cion», mero efecto juridico de la extincién del usufructo y carente,
por tanto, de la sustantividad propia de un verdadero concepio
liguidable.

En los Reglamentos anteriores al vigente se distinguian, al res- .
pecto, diferentes supuestos de hecho relativos a la transmision del
usufructo y de la nuda propiedad. Y se establecian, por separado,
sus respectivas reglas liquidatorias. Tales supuestos, de hecho, eran
tres, a saber: ’

1y Transmision del usufructe al titular de la nuda propiedad
o viceversa.

2) Transmisién a un tercero de uno u otro derecho.
3) Transmisién a un tercero de ambos derechos conjuntamente.

a) En el primer supuesto, el anterior Reglamento de 1947 gra~
vaba, logicamente, el correspondiente acto de transmision, segin
el titulo que lo causaba. Aungue si el titulo constitutivo del usu-
fructo, en su dia, hubiera sido gratuito, entonces venia gravado
el acto de transmisién por el concepto de «ezxtincions de usufructo
¥ le seria aplicable el tipo correspondiente a la escala de las he-
rencias, segin el grado de parentesco entre el titular del dominio
pleno y el primer adquirente de la nuda propiedad, salvo que el
tipo correspondiente a la transmisién onerosa iuese mayor.

b)Y En el segundo supuesto igualmente se gravaba €l acto de
transmision del usufructo o de la nuda propiedad. Y al terminar

(13) Recuerdese el texto del articulo 66 en el Reglamento de 1941, objeto
de duras criticas y que provocaron su rectificacién en el Reglamento de 1947
(véase a Federico Bas, obra citada, tomo II, pag. 21 y siguientes; a Porpeta,
en obra citada, tomo I, pag. 267 y siguientes; a R. Villamil, en obra citada, pa-
ginas 340 y 341) y a Ruiz Artacho, en €l brillante trabajo La conjfusién o con-
solidacién, como causa de extincién del uysufructo, ante el impuesto de Derechos
reales, en RevisTa Cririca pe DeRECHO INMOBILIARIO, diciembre de 1944.
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el usufructo y consolidarse el pleno dominio en la persona del
nudo propietario tributaria. dicho nudo propietario por la extin-
cion del usufructo, pero teniendo en cuenta el titulo de su cons-
titucion.

¢) Y en el tercer supuesto o de transmision «conjuntas del
usufructo y de la nuda propiedad a un tercerc, el Reglamento
de 1947, teniendo en cuenta que el acto de transmision provoca
siempre una inmediata consolidacion del dominio en la persona
del adquirente, establecia a cargo de éste dos liquidaciones: una
por la transmision del usufructo, segin su valor en dicho momen-
to y otra por la {ransmisién de la nuda propiedad, segun la regla
prevista en el supuesto anterior a); esto es, por el concepto de ex-
tincién de usufructo y tipo de gravamen de las herencias, atendido
el parentesco entre el titular del dominio pleno al constituirse el
usufructo y el primer adquirente de la nuda prepiedad.

El Reglamento vigente ha variado la ya expuesta sistematica
anterior de sus reglas liquidatorias para concretarlas sobre dos
nuevos supuestos juridicos; a saber: que la transmisién del usu-
fructo deje subsisitente la situacion de dominio desmembrado o
que provoque la consolidacion del dominio pleno. Tales normas se
contienen en los parrafos 1.° y 2.c del apartado 4) del articulo 66
del Reglamento, a saber:

A) Transmision del usufructo o de la nuda propiedad, que-
dando subsistente la desmembracion del dominio.

Establece el vigente Reglamento las siguientes reglas:

1.2 Si el nudo propietario o el usufructuario transmiten sus
i'espectivo‘s derechos a un tercero por separado, se girara a cargo
del adquirente la liquidacién correspondiente a la adquisicién de
tal derecho segun el titulo que la produzca. Y en consecuencia:

a) La persona obligada al pago serd el adquirente del derecho
transmitido.

b) La base liquidable vendra fijada por el valor que corres-
ponda al usufructo o a la nuda propiedad en el momento de la
transmision.

¢) El tipo de gravamen sera el que corresponde al titulo de la
transmisién, a saber:
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a’) B8i es oneroso, el 3 por 100 o el 6 por 100, segiin que se re-
fiera a bienes muebles o inmuebles.

b’) Bi es gratuifo el correspondiente a la escala de las heren-
cias, segun el parentesco entre transmitente y adquirente, apli-
cado al valor del derecho si se trata del usufructo y al valor inte-
gro de los bienes si se trata de la nuda propiedad.

2> Las obligaciones del primer nudo propietario establecidas
en el apartado 3) del articulo 66 del Reglamento, a saber: ligquida-
cién provisional anticipada por el concepto de extincion de usu-
fructo, presentacion cada nueve afios de la fe de vida del usufruc-
tuario y liquidacién definitiva por la extincién y consolidacion del
dominiog, se entenderan endosadas, en todo caso, al nuevo adqui-
rente de la. nuda propiedad, subrogado en la personalidad del pri-
mer nudo propietario.

"B) Transmision del usufructo o de la nuda propiedad con con-
solidacién del dominio pleno.

El propio apartado 4) del articulo 66 del Reglamento esta-
blece las siguientes reglas liquidatorias:

1.2 8i el nudo propietario transmite su dereche al usufructua-
rio o viceversa, o si ambos los transmiten conjuntamente a un ter-
cero, debera girarse la liquidacién correspondiente a cargo del ad-
quirente, segun €l titulo que cause la enajenacidn, conforme a
las reglas anteriormente expuestas.

2> También se exigira al adquirente—dice el parrafo 2.° del
citado apartado 4)—la liquidacion «procedentles por la «consoli-
dacions del dominio.

Con tan lacénica expresién el nuevo texto reglamentario puede
sembrar la duda y la confusién. Al no precisar cuando habra de
reputarse <«procedente» liquidar el impuesto por <consolidacién»
ha abierto un peligroso margen a la incertidumbre. Porque o bien
alude a la procedente liguidacién que debe exigirse al primer nudo
propietario cuando se extingue el usufructo y a la cual se refiere
el parrafo 2.° del apartado 3) del propio Reglamento, o bien se
trata de una especial y suplementaria liquidacién por el concepto
de consolidacion.

En el primer supuesto sobraba la alusién. El precepto contenido
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en el citado parrafo 2.° del apartado 3) es lo suficientemente ex-
presivo y terminante para ser aplicado a todos los casos en que el
nudo propietario enriquece su patrimonio con el usufructo que se
le incorpora al extinguirse como derecho auténomo y provoca la
consolidacién del dominio pleno.

En el segundo supuesto, cabe pensar en un riguroso y antiguo
criterio fiscal que, recordando el mantenido en el Reglamento
de 1941, grave la extincion del usufructo y, ademas, el concepto
de «consolidacién» en aquellos supuestos de adquisicién del usu-
fructo por el nudo propietario o viceversa, o en los de transmisién
conjunta del usufructo y la nuda propiedad a un fercero, en todos
los cuales, por la confusion de ambos derechos en una misma per-
sona, se produce, anticipadamente, la consolidacion del dominio.
El tiempo de duracién del usufructo, previsto al constituirse—la
vida del usufructuario o un determinado plazo—se reduce por efec-
to de la transmisién. Lo que produce su extincion anticipada, y,
con ello, l1a consolidacion del dominic pleno que asi se libera, an-
ticipadamente también, de la carga real del usufructo.

Tal vez en esta anticipada liberacién pudiera radicar el funda-
mento civil de tan riguroso criterio fiscal —implica una triple im-
posicion— que significaria un inexplicable salto atras en la téc-
nica tributaria del usufructo.

Precisamente por ello nos resistimos a admitir que el criterio
reglamentario se oriente hacia este segundo supuesioc o solu-
cién (14). Mas bien nos inclinamos por el supuesto primero. Cree-
mos que la alusién del texto reglamentario a la liquidacién «pro-
cedente por la consolidacion del dominio» contenida en el parra-
fo 2. del apartado 4), no tiene mas alcance que el meramente con-
firmatorio de una norma ya contenida en el parrafo 2.c del apar-
tado 3). Esto es, simplemente, la. extincion del usufructo.

3.2 Establece el parrafo 2.0 del citado apartado 4) del articu-
lo 66 una original y extrafia norma de endoso de responsabilidad
personal al adquirente de la nuda propiedad o el usufructo que

(14) «De los preceptos que contiene el articulo 66 se deduce que, en sus-
tancia, y con excesivo rigor fiscal, se ha vuelfo a la regulacién ordenada en el
Reglamente de 1941, doctrinalmente tan discutida, segin la bibliografia que
hemos ofrecido, sobre todo en los supuestos de doble imposicién que autoriza
el apartado 4) del articulo 66, y que habia desaparecido en el Reglamento

de 1947 con el beneplacito de todos». Federico Bas, en «Revista. de Derecho Fi-
nanciero.
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consolide el dominio. Dice el referido precepto que se le exigiran,
desde el momento que adquiera, cuantas liguidaciones hubiera
pendientes de ingreso por la desmembracién del dominio (15).

VIII.—USUFRUCTOS SUCESIVOS.

1. En los usufructos sucesivos se produce un acto originario
de «<«constitucion» a favor del primer titular y tantas sucesivas
-transmisiones del derecho como titulares posteriores vienen lla-
mados al disfrute de los bienes por el titulo constitutivo del usu-
fructo. Cada llamamiento al usufructo resulta ser para el lla-
mado una adquisicién de tal derecho, cual si se tratase de tantos
usufructos nuevos e independientes como usufructuarios fueran
llamados al disfrute de los bienes.

En consecuencia, tanto el acto originario del usufructo a fa-
vor del primer llamado, como los sucesivos llamamientos, vienen
gravados por la adquisicion del derecho segin la naturaleza de
su titulo adquisitive. Y a cada uno de los sucesivos usufructos
le son de aplicacién las normas ya estudiadas sobre fijacién de
base liquidable y tipo de gravamen.

La nuda propiedad en los supuestos de usufructo sucesivo se
valora teniendo en cuenta el usufructo de mayor porcentaje, que
corresponde al usufructuario mas joven (16). Y una vez fijada la
base liquidable le son de aplicacién las reglas liquidatorias relati-
vas a la adquisicién de nuda propiedad, anteriormente expuestas.

(15) Este supuesto dificilmente podré darse si no es por la falta de dili-
gencia de la propia Administracién. El precepto legal alude a liguidaciones ya
giradas y pendientes de ingreso, las cuales, por ministerio de la ley, no tienen
mas que un responsable directo ante la Administracién: el adquirente del
derecho transmitido. Y un cauce legal para hacer efectivo su importe: el apre-
mio administrativo contra el responsable directo, dentro del cual operan las
garantias reales que la propia ley sefala sobre los bienes objeto del usufructo
o de la nuda propiedad. Por tanto, si el usufructuario ¢ el nude propietario
se ceden reciprocamente su derecho o lo enajenan a un tercero, sin haber pa-
gado las liquidaciones correspondientes a su originaria adquisicién del usufructo
©o de la nuda propiedad, no cabe €l endoso de responsabilidad personal estable-
cido en el articulo 66 del vigente Reglamento. El adquirente podra verse afec-
tado por las consecuencias del impago, tan sélo en el procedimiento de apremio
contra su causante o transmitente, pero en forma derivada y subsidiaria, como
tercer adquirente de bienes gravados con carga real preferente o privilegiada,
nunca como responsable directo de deudas fiscales de tipo personal gue no
admiten endoso. Tal es la correcta doctrina contenida en el articulo 127 del
propio Reglamento.

(16) Se corresponde este criterio Reglamentario con el sostenido por T. E. A. C,,
comentado por Bas v Rivas en obra citada, tomo, II, pag. 26.
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2. Respecto al concepto fiscal de extincién de usufructo suce-
sivo el Reglamento vigente ha meodificado 1a técnica que seguia et
anterior.

Seglin el Reglamento anterior al extinguirse el usufructo con
la desaparicién del ultimo de los titulares llamados sucesivamente
al disfrute de los bienes, se giraba la oportuna liquidacion a cargo
del nudo propietario por la diferencia de valor entre lo liguidado
a su cargo al constituirse el usufructo y el correspondiente al do-
minio pleno de los bienes.

El Reglamento vigente ha establecido la novedad de exigir li-
quidaciones intermedias cada vez que desaparece un usufructua-
rio. Porque estima que, en tal caso, con la extincion de un usufruc-
to y el comienzo del que le sigue en orden de llamamiento, se
opera un correlativo enriquecimiento para el nudo propietario. Que
no siempre es de la misma entidad. De ahi que no siempre se jus-
tifique el gravamen por el mismo concepto fiscal. Distingue, al res-
pecto, el apartado 5) del articulo 66 los dos siguientes supuestos:

a) Si el usufructo que primero se extingue fuera el de mayor
porcentaje—usufructuario mas joven—se girarad una liquidacion a
cargo del nudo propietario por el concepto de consolidacion par-
cial de dominio.

En este primer supuesto, con la extincién de dicho usufructo
vy la entrada en vigor del siguiente, de menor porcentaje, se opera
un correlativo enriquecimiento a favor del nudo propietario, que
viene representado por una fraccién del pleno dominio equiva-
lente a la diferencia entre el valor de la nuda propiedad al iniciar-
se el disfrute de los bienes por el usufructuario mas joven—usu-
fructo de mayor porcentaje—y el que corresponderia a la misma
nuda propiedad en el momento de extinguirse dicho usufructo y
comenzar el nuevo, de menor porcentaje, correspondiente al usu-
fructuario de mas edad. De ahi que al concepto liquidable en tal
caso se llame consolidacién parcial de dominio. Y le sean aplica-
bles las Reglas correspondientes a la extincion de usufructo con-
tenidas en el parrafo 2. del apartado 3) del articulo 66 del Re-
glamento (17).

(I Un ejemplo aclarari la idea: Carlos instituye herederos usufructuarios,

vitaliciamente y con caracter sucesivo, a Maria y a Carmen, ¥y en nuda propie-
dad a José. En el momento de iniciarse el usufructo, Maria tiene cuarenta
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b) Si el usufructo que primero se extingue fuera el de menor
porcentaje—usufructuario de mas edad—se girarda una liquida-
cién a cargo del nudo propietario por el concepto de cumplimiento
de condicion suspensiva o plazo.

En este segundo supuesto, tan solo se opera un incremento de
valor en la nuda propiedad, correlativo a la disminucioén que sufre
el valor del usufructo de mayor porcentaje—usufructuario mas
joven—al comenzar su ejercicio. En razén al tiempo transcurrido
desde la iniciacién del usufructo con el de menor porcentaje—usu-
fructuario de mas edad—hasta el momento que entra en vigor el
de mayor porcentaje—usufructuario mas joven—, evidentemente
se reduce el valor de este ultimo en la misma fraccién que se in-
crementa el valor de la nuda propiedad.

Al comenzar el disfrute de los bienes, el derecho de nuda pro-
piedad fué estimado con valor mas bajo del que realmente le co-
rrespondia, seguin el valor del usufructo inicial—el de menor por-
centaje—. Y, por tanto, la primera liquidacion girada a cargo del
nudo propietario fué como una liquidacion a cuenta. De ahi que
al extinguirse dicho usufructo inicial y valorarse definitivamente
1a nuda propiedad en relacion con el usufructo de mayor porcen-
taje, deba girarse la oportuna liquidacion a cargo del nudo pro-
pietario por la adquisicién de presente gue implica el incremento
de valor en su derecho, que estaba pendiente del cumplimienfo de
condicién suspensiva o plazo (18).

afios y Carmen veinticinco. Se inicia el usufructo con Carmen, por lo que eh
razén a. su edad se valora tal derecho en el 65 por 100 del valor de los bienes.
Se gira a su cargo la oportuna liguidacién por la adquisicion de tal derecho y al
propio tiempo, otra liquidacién a cargo del nudo propietario, José, sobre una
base del 35 por 100 del mismo valor de los bienes. Fallecida Carmen g los diez
afios de iniciarse el disfrute de los bienes y extinguide su usufructo, éste vale
entonces el 55 por 100 de los bienes, 10 que representa un incremento del 10
por 100 sobre el 35 por 100 en que antes se valoré la nuda propiedad. Habra,
pues, de girarse una liquidacién a cargo del nudo propietario, José, sobre la
referida base del 10 por 100 del valor de los bienes en gque se incrementa su
derecho, por €l concepio de consolidacién parcial de dominio y segtin el mismo
titulo de adquisicién que causo, en su dia, la nuda propiedad, a los efectos de
fijar el tipo de gravamen.

(13) Ejemplo: supuesta la misma «instituciény que en €l ejemplo anterior,
pero siendo Maria—usufructuaria de méas edad—Ila primeramente llamada, se
girara a su cargo la correspondiente liquidacion sobre la base del 50 por 100 del
valor de los bienes, en razén a su edad (cuarenta afios). Y a cargo del nudo
propietario, José, la suya sobre una base del 35 por 100, puesto que el valor
de la nuda propiedad se calcula en relacion al valor del usufructo de mayor
porcentaje (65 por 100). Fallecida Maria a los diez afios de iniciarse el disfrute
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IX,—USUFRUCTO CON CONDICION RESOLUTORIA DISTINTA DE LA VIDA
DEL USUFRUCTO.

A tenor del apartado 6) del articulo 66 del Reglamento, si el
usufructo se establece con condicién resolutoria distinta de la vida
del usufructuario, la liquidacién correspondiente se ajustara a las
reglas establecidas para el usufructo vitalicio, que ya gquedaron
expuestas. Pero con caracter provisional, a reserva de que al tener
cumplimiento la condicién resolutoria se practique nueva liquida-
cién, conforme a las reglas establecidas para el usufructo tempo-
ral. Y se hagan las rectificaciones que fueran procedentes, en be-
neficio del Tesoro (?) o del interesado.

De recordar es en este lugar, que el usufructo constituido con
facultad de enajenar los bienes usufructuados y afecto, por tan-
to, a la condicién resolutoria que implica €l ejercicio de tal facul-
tad de vender, se reputa fiscalmente como adquisicién en pleno
dominio. Y como tal debera liguidarse, sin perjuicio de la devolu-
cién que proceda si la condicién resolutoria no se cumpliera—no
se enajenan los bienes usufructuados—de acuerdo con lo preve-
nido en el articulo 57 del Reglamento, apartado 3).

X —REGLAS DE LIQUIDACION APLICABLES A LOS DERECHOS
DE USO Y HABITACION.

El anterior Reglamento de 1947 se ocupaba de los derechos de
uso y habitacion muy brevemente: al establecer la regla para su
valoracion y al equiparar tales derechos a las cargas reales dedu-
cibles del valor de los bienes transmitidos. Por lo cual les eran
aplicables las reglas ligquidatorias del usufructo con un criterio
de analogia.

de los bienes y entrado en su usufructo la sucesivamente llamada Carmen—usu-
fructuaria mas joven, y, por tanto, de mayor porcentaje—, se girarad a cargo
de esta ultima la liquidacion correspondiente a su adguisicion sobre el valor
del usufructo en tal momento, segiin su edad (treinta y cinco afios), que as-
ciende al 45 por 100 del valor de los bienes. ¥ otra liguidacién a cargo del
nudo propietario José sobre el incremento del valor de su derecho, 10 por 100
—al cumplirse la condicion suspensiva o plazo—, el fallecimiento de la primera
usufructuaria, verbigracia, de la cual pendia su enriguecimiento.



EL REGIMEN FISCAL DEL USUFRUCTO £y

El articulo 66 del vigente Reglamento de 1959 establece nuevas
y mas detalladas normas de ligquidacién aplicables a los derechos
de uso y habitacion. Distinguiendo, al efecto, las de aplicar al
tiempo de constituirse tales derechos, de las que se aplican al
momento de su extincién. Y en uno y otro supuesto, segiun con-
curran o no con el derecho de usufructo sobre los mismos bienes.

A) Reglas liquidatorias al tiempo de su constitucion.

Establece el parrafo 1.° del apartado 7) que el adquirente de los
derechos de uso y habitacion pagara el impuesto al momento de
constituirse el derecho a tenor de las siguientes reglas:

1.2 La naturaleza juridica del fitulo de su constitucién—one-
roso o gratuito—decide 1la fijacién del tipo de gravamen.

2.2 La base liqguidable se calculara—segun la regla 3.2 del apar-
tado 1) del propio articulo 66—aplicando al 75 por 100 del valor
de los bienes las reglas de valoracién correspondientes al usufructo.

3.2 Dicha base liguidable sera deducible de la. que se fije al
liguidar el usufructo, si coexistiera con el uso y la habitacién, y en
caso contrario de la que corresponda a la nuda propiedad.

42 Si la adquisicién de los derechos de uso y habitacion fuese
por titulo de herencia, legado o donacién y el interés legal del
valor de tales derechos no excediera de 5.000 pesetas anuales, se
considerara, a efectos fiscales, como constifucién de pensiéon, to-
mandose el capital calculado a la misma para las deducciohes ex-
presadas en la regla anterior.

B) Reglas liquidatorias al tiempo de su extincion.

A tenor de lo dispuesto en el parrafo ultimo del citado apar-
tado 7) del articulo 66 del Reglamento, al extinguirse los derechos
de uso y habitacién procede girar distintas liguidaciones, segun el
supuesto de hecho que pueda darse, a saber:

a) Si coexisten tales derechos con el usufructo.

Distingue, a su vez, el Reglamento dos hipétesis, segin que el
usufructo se extinguiese antes o después que los derechos de uso
o habitacioén.

1) En el primer supuesto—si el usufructo se extingue prime-
ro—, €l nudo propietario vendra obligado a tributar por la «conso-
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lidacion» parcial operada con motivo de la extincion de dicho usu-
fructo (19), en cuanto al aumento que experimenta el valor de la
nuda propiedad.

2) En el segundo supuesto—subsiste el usufructo al extinguirse
primerc el uso o la habitacién—se girara una liquidacion a cargo
del usufructuario, en razén al aumento de valor que experimenta
el usufructo y sobre la base que representa el valor del derecho
extinguido.

b) No existiendo usufructo, sino tan sélo uso o habitacién.

Se exigira al nudo propietario la correspondiente liquidacién
por el concepto de extincion de tales derechos de usc y habitacion.
Esto es, por el concepto de extincion de derecho real, segin el ni-
mero 23 de la Tarifa, al tipo del 6 por 100—ya que tales derechos
recaen siempre sobre inmuebles—y sobre la base gue represente
la diferencia entre el valor integro y actual de los bienes y el fija-
do a tales derechos al momento de su constitucién., Que resulta
ser, precisamente, la fraccién del valor de aquéllos por la cual
no se devengd el impuesto.

RAFAEL CHINCHILLA RUEDA,
Registrador de la Propiedad.

(19) Aqui la diccién del texto reglamentario es correcta y estd de acuerdo
con la naturaleza civil de la consolidacion, mero efecto juridico de la extincion
del usufructo.



La nueva regulacion del Registro Mercantil

CapriTuro 1

DEL REGISTRO MERCANTIL, SU HISTORIA
Y ORGANIZACION ACTUAL

CONCEPTO DEL REGISTRO MERCANTIL.

Los modernos problemas de la cibernética han motivado el
que el estudio sobre la informacién salga del antiguo campo de la
filosofia para pasar al de las ciencias naturales. Es evidente que
los conceptos elaborados por ¢l individuo pueden pasar a otro so-
lamente mediante el lenguaje, con lo cual tenemos en sustancia
en este simple hecho: una informacién, una comunicacién de
ésta y dos sujetos que son, respectivamente, los puntos iniciales y
finales de aquélla, Pero, como dice G. King (en Control automd-
tico, «Revista de Occidente»), «la informacién y la comunicacion
de ésta es una cuestion sutil, y hasta ahora no hemos hecho mas
que comenzar a aproximarnos a una inteligencia exacta de sus es-
quivos atributoss. Y si consideramos que el medio de comunica~-
cién a que nosotros interesa es la palabra, el problema de trans-
mitir fielmente una idea adquiere aun mayor dificultad.

Dice ErTore CEsARI (en Lo que el hombre ignora), que <«Las
primeras palabras represenftaban seguramente objetos, las que si-
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guieron indicaban acciones. Después vinieron otras que repre-
sentaron relaciones entre objetos y objetos o entre objetos y ac-
ciones, o entre acciones diversas. Cuando mas se complicaba, mas
crecia el numero de las palabras con varios significados.» Y esta
tltima afirmacioén constituye casi una regla general en el len-
guaje de las ciencias, en el que las palabras pierden su significa-
cion gramatical y etimolégica para adoptar otra distinta, que so-
lamente es valedera para la ciencia de que se trate.

Registro Mercantil no es, por ello, el «lugar» donde se copian
a la letra, en los libros al efecto, algo referente al mercader, a
la mercaderia o al comerciante, o donde se puede ver lo que a
los mismos se refiere y que se ha hecho constar en él con ante-
rioridad. Nuestro Registro Mercantil no es sélo un «registro», y
menos un registro de mercaderes o de mercaderias, su objeto y
contenido es mas variado y dotado de un contenido juridico que
lo eleva por encima de lo que la significacion literal de sus tér-
minos puede inducirnos a pensar. Tampoco podemos formarnos
una idea de ese Registro por lo que dicen las mismas disposicio-
nes legales que a él se refieren, pues vemos que el mismo Regla-
mento se limita a realizar en su art. 1.° una sucinta enumeracién
de su objeto, al decir que: «El Registro Mercantil tiene por ob-
jeto la inscripcién de los comerciantes o empresas individuales,
Sociedades mercantiles, bugques y aeronaves y la de los actos y
contratos que sean inscribibles con arreglo a las leyes.»

Hay, por tanto, necesidad de ahondar en el contenido de la
institucién, y sobre todo en su finalidad, para poderse llegar a
una nocién, al menos aproximada, de lo que debe entenderse
por Registro Mercantil en la vida del derecho.

El estudio de esta institucién nos pone de relieve como pri-
mer carécter de la misma, el de que hoy constituye una funcion
estatal, que estda encomendada en algunos paises a funcionarios
judiciales, en tanto, que en otros, como en Espafia, lo ha sido a
otros especiales del orden de los juridico-administratives. La ra-
zon de esa atribucion radica, como apunta Echavarri, en que para
conseguir y afianzar la garantia que el mismo Registro supone
para los terceros, debera de estar ineludiblemente en manos de
personas distintas a las que intervienen en los negocios de comer-
cio, las cuales deberan tener, ademas, una preparacién juridica
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que las capacita para que su actuacién produzca los efectos que
suponen los principios de legalidad, etc., y sin los cuales el Re-
gistro pasaria a ser lo que indica el significado etimologico de la
palabra, perdiendo con ello toda su eficacia, e incluso la utilidad
de su misma existencia.

También debemos considerar como tal el que ya destacé con
gran claridad la Resolucién de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 29 de diciembre de 1914, en la .que se
decia que al crear el legislador el Registro Mercantil, dandole el
caracter de «institucion de terceross, fué su intencion la de es-
tablecer un poderoso medio de publicidad que sirviera de «garan-
tia» suficiente para todos los que se interesen en las operaciones
mercantiles. Y desde este punto de vista, deberd llevarse a ¢él
cuantos datos contribuyan a hacer mas clara y didfana la vida
comercial, facilitando la inscripciéon cuanto sea posible dentro
del margen legal, a fin de que los terceros puedan apreciar en
todo caso las condiciones en que gira una firma y las modificacio-
nes que ellas puedan haber sufrido.

Otro de sus caracteres, el cual esta posibilitado precisamente
por la cualidad de juristas de los funcionarios encargados de lle-
varlo, es €l de la legalidad de los asientos. No sélo en cuanto al
aspecto de legitimacion registral que se recoge por el parrafo 3.°
del articulo 1.° del Reglamento, sino en un sentido ain mas am-
plio, cual es el de la necesidad de que ella sea aplicada a los titulos
0o documentos motivadores de cualquier asiento y como tramite
previo a la redaccién del mismo. De la cual podemos decir en re-
lacion con el Registro de que nos ocupamos, que tiene la espe-
cialidad de no ser uniforme, sino que va aumentando paulatina-
mente desde los documentos referentes a los comerciantes indi-
viduales, que constituyen su punto mas bajo, hasta llegar a un
plano de igualdad con la tradicional en el Registro de la Propie-
dad, cuando es aplicado a los documentos relativos a los negocios
juridicos sobre buques o aeronaves.

Finalmente, la publicidad y el objeto al que la misma esta en-
caminada, es el ultimo de los caracteres de esta institucion, sien-
do precisamente él la meta a la que se encaminan todos los ca-
racteres anteriores. Respecto a esa publicidad, no debemos olvidar
lo que dijo Garrigues al referirse al presente Registro (én trabajo
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publicado en esta misma Revista): «Para analizar su esencia juri-
dica es preciso distinguir o separar el Registro Mercantil, propia-
mente dicho, y €l de buques, distincién que no ha sido vista por
los redactores de la Exposicion de motivo del vigente Reglamento
(se referia al anterior, aunque sus palabras pueden aplicarse en
su integridad al vigente), ni recogida en la mayoria de los estudios
doctrinales elaborados por los tratadistas espafioles.»

Por todo ello, si como dice Ehremberg, la utilidad del Registro
es la de servir al publico como medio de publicidad, considerando
a ésta en el sentido de obligacion, segin precisa con gran acierto
Echavarri, o sea, estimandola en interés de terceros y como ga-
rantia de ciertos derechos del comerciante, es evidente que ello
obrara en una esfera més o menos amplia, segliin el objeto a que
se reflera; asi, respecto al comerciante individual, ha de limitarse
a publicar las «declaracioness> de un hecho, gue precisamente ha
sido realizado por él mismo, pasando en las sociedades a consti-
tuir ya la de una situacién juridica, cual es la de su nacimiento,
facultades, etc., por lo que intervendra en mayor medida la cali-
ficacion registral previa a la redaccién del asiento, v llegando a
su plena perfeccion juridica, similar, como dijimos, a la del Re-
gistro de la Propiedad, cuando se trate de buques o aeronaves.

Esta importante distincién continua siendo desconocida, inclu-
so por la jurisprudencia, quiza por darla por sobrentendida y pa-
recer que cuando se habla de Registro Mercantil, se entiende con-
trapuesta esa denominacién a la de Registro de buques. Asi la
resolucion de la Direccion General de los Registros, de 20 de febre-
ro de 1954, se muestra un poco ambigua al respecto, ya que dice:
«Que aun sin olvidar que el Registro Mercantil encuentra su prin-
cipal fundamento en la legitimacién de las situaciones juridicas
y en la autenticidad y fehaciencia de los documentos aportados,
con lo que claramente se pone de manifiesto sus diferencias con
el Registro de la Propiedad dirigide a la concrecion y tutela de
derechos, por 1o que no cabe una absoluta equiparacion entre am-
bos.» Admitiendo, a pesar de ello, el que en el Mercantil se aplique
la doctrina sobre la anotacién preventiva de demanda, lo que no
parece congruente con esa separacién absoluta gque pretende, ya
que excluyendo al de buques y al de aeronaves, las restantes sec-
ciones de este Registro estan incluidas dentro de la diferenciacion



LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL 43

formulada por Garrigues (en el afio 1930 de esta misma Revista),
«de que en el Registro Mercantil se inscriben personas y hechos,
mientras que en el de la Propiedad se inscriben cosas y Derechos
reales», por lo cual, «las anotaciones preventivas pierden en el
Registro Mercantil su significacién primordial (asegurar una ac-
cion personal que tiende a la inscripeion o a la cancelacion de un
derecho)s.

En vista de lo expuesto podriamos definir el Registro Mercan-
til, como 1a oficina publica, a cargo de funcionarios letrados, en la
que, mediante asientos puestos bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales, se lleva a efecto la publicidad frente a terceros de deter-
minados hechos que atafien a los comerciantes individuales, del
nacimiento, modificaciéon y demas circunstancias de la sociedad
y de la situacion juridica en que se encuentran los buques y las
aeronaves.

De esa definicién se derivan dos presunciones, que puestas ya
de relieve por Echavarri, han sido recogidas en el articulo 2.° del
vigente Reglamento y confirmadas por la jurisprudencia en cuanto
a su homénimo el Registro de la Propiedad. Dichas presunciones
son las siguientes: '

1.2 Presuncion a favor del conocimiento de la cosa, hechos y
situaciones inscritas.

2. Presuncion a favor de la ignorancia de las no insecritas.

Cuyas presunciones obran en favor del que se basa en el con-
tenido del Registro, frente al que pretende oponerle un hecho o
una situacién no inscrita, obligandole a probar que ello era cono-
cido por aquél, o sea, destruyendo su buena fe, que es otro postu-
lado fundamental de la institucion.

PRECEDENTES, ORGANIZACION ACTUAL Y CRITICA.

A) Precedentes.

Ni de éste ni de ninguna otra clase de Registros encontramos
precedentes remotos, si nos atenemos al caracter eminentemente
juridico con el que son concebidos en la actualidad, salvo el espo-
radico caso de Egipto durante la dominacién romana, en cuanto al
de la Propiedad, motivado en la necesidad de liberar al adquirente
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romano de inmuebles radicantes en dicho territorio, de los de-
rechos que hubiese podido adquirir sobre los de esta clase que per-
teneciesen al marido, la. mujer casada en el momento de su ma-
trimonio, los cuales no tenian constancia oficial, siendo por ello
una causa de peligro para las adquisiciones que pudiesen realizar
los ciudadanos romanos. Es para el «registros, entendido éste en
un sentido casi gramatical, para el que podemos encontrar pre-
cedentes que se remontan a la época romana.

Si nos fijamos en los comerciantes individuales, encontramos
los precedentes mas remotos en los «collegias romanos, con la
consecuente distincion entre «negociator», o comerciante inscrito
y «mercators> o comerciante no inscrito, pero que pese a ello ejer-
cia de hecho esa profesién. Posteriormente surgen en el mismo
sentido las listas o matricula gremial de los comerciantes durante
la Edad Media, que si bien en un principio tuvieron por finalidad
la defensa mutua y la garantia de la profesién, terminaron con-
virtiéndose en un privilegio abusivo de los inscritos en ella, siendo
sustancialmente ese sistema el que, con ligeras variaciones ha
perdurado hasta el principio de siglo pasado.

En cuanto a los buques y a las sociedades, 1a Ordenanza del
Comercio de Luis XIV; el capitulo X de nuestras Ordenanzas de
Bilbao; las matriculas y listas de abanderamiento de los buques;
la. Ordenanza de la mafricula del mar, y el Reglamento para la
navegacion mercante, constituyen los precedentes del sistema ac-
tual.

Pasando ya a épocas mas juridicas y avanzadas, aunque limi-
tandonos ya a nuestra patria, nos encontramos con el Caédigo de
Comercio de 1829, el que un criterio unificador hace surgir el ac-
tual Registro Mercantil, del cual sélo quedaron apartados los bu-
ques. Esta separacion fué subsanada por el vigente Cédigo de Co-
mercio, que incrementando a la vez la organizacion juridica de
este Registro, lo convirtié en general y unico para cada circuns-
cripeién.

Pese a los adelantos apuntados, el escaso desarrollo de la ins-
titucién en el ultimo de esos cuerpos legales, motivado en la par-
quedad de articulos que a ella le dedicaba, motivé el que el Regla-
mento provisional para su desarrollo, del afio 1885, se tuviese que
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salir del marco propio de todo Reglamento, cuyo defecto persistid,
y aln se incrementd, en los siguientes, como el de 1919 y el actual.
El Reglamento hoy vigente es el de 14 de diciembre de 1956, que
entre sus muchas novedades motivadas en general por haber re-
cogido la serie de disposiciones mercantiles publicadas con poste-
rioridad al Codigo y carente por ello de desarrcllo en el Regla-
mento anterior, contiene la de haber recogido la registracion de
las aeronaves, dandose asi un paso més en el camino de consti-
tuir un eficiente y completo Registro Mercantil, para lo cual falta
solamente el que puedan acogerse a €l los vehiculos terrestres de
motor y la propiedad intelectual e industrial, asi como el que se
modernice la inscripcion del comerciante individual mediante la
admision como objeto de registro de la empresa mercantil.

B) Organizacion actual.

El precepto inicial para la exposicién de la organizacion de
este Registro, es el contenido en el articulo 32 del Cédigo de Co-
mercio, por el que se dispone: «El cargo de Registrador mercantil
se proveera por el Gobierno, previa oposicion.» Esta idea que invo-
lucraba la de la creacién de un cuerpo especial de Registradores
mercantiles, carecié de viabilidad desde su iniciacién, por lo que
dicho cargo fué atribuido con un caracter provisional a los Re-
gistradores de 1a Propiedad, continuando asi en el del 1919, si bien
con cierta tendencia a convertir en definitiva esa atribuciéon pro-
visional, hasta llegarse en el presente al reconocimiento e iden-
tificacion de los dos cargos como funciones diversas de un cuerpo
unico de funcionarios para los dos Registros.

En efecto, la Exposicién de Motivos del Reglamento vigente dice
textualmente al respecto: «Demostrada la preparacién técnica y
competencia juridica de los Registradores de la Propiedad, a quie-
nes hace mas de setenta afios y de modo provisional confié el C6-
digo de Comercio el Registro Mercantil, ha parecido llegado el
momento de acabar con tan dilatada interinidad y de sancionar
definitivamente la. doble condicién de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles en los funcionarios que vienen desempefiando
ambos Registros, que, como es sabido, ingresan por rigurosa opo-
sicién, con lo que se cumplen asi todos los requisitos del articulo 32
del Codigo de Comercio.»
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Desarrollando este criterio se dispone a su vez por el articule 11
del Reglamento:

«Los Registradores de la Propiedad, con la cualidad de Regis-
tradores Mercantiles, conforme al articulo 32 del Coédigo de Co-
mercio, tendran a su cargo los Registros Mercantiles y dependeran
de modo inmediato de la Direccion General de los Registros y del
Notariado.

El nombramiento de los Registradores Mercantiles se hara por
el Ministro de Justicia y recaera en el funcionario que obtenga
en concurso el Registro de la Propiedad al que actualmente esté
incorporado el Mercantil, salvo que estén separados ambos Re-
gistros, en cuyo caso, se proveera en el Registrador que corres-
ponda.»

Vemos por ello, que estando reunidas en un mismo funcionario
las cualidades de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, su
actuacion como estos ultimos s6lo procedera, o bien cuando el ti-
tular de un Registro de la Propiedad tenga incorporado otro Mer-
cantil, o bien cuando tenga unicamente la titularidad de un Re-
gistro Mercantil pero tanto en uno como en otro supuesto, el fun-
cionario tendra siempre esa doble cualidad, tanto legal, como téc-
nicamente, bien que transitoriamente ejerza sélo una de ellas,

El ntmero de Registros Mercantiles existentes en Espafia ha
de ser forzosamente inferior al de los de la Propiedad, y mas atn
en cuanto a los Mercantiles en los que se puedan efectuar inscrip-
ciones de buques 0 aeronaves. Por ello se dice en el parrafo 1. del
articulo 10 del Reglamento, que: «El Registro Mercantil, con ex-
cepcion del libro de buques, continuara establecido en todas las
capitales de provincia, y ademés en las plazas de Melilla y Ceuta.»
Afiadiéndose por el articule 177, que se abririd una seccién espe-
cial para las inscripciones referentes a las aeronaves <en los Re-
gistros Mercantiles de la Provincia donde hubiere matricula» de
ellas. Completandose esas disposiciones por lo dispuesto en el pa-
rrafo 2.0 del citado articulo 10, al determinar con criterio enume-
rativo, que: <«Los libros destinados a la inscripcion de buques se
llevaran en Gerona, Barcelona, Tarragona, Castellon de la Plana,
Valencia, Alicante, Cartagena, Almeria, Motril, Malaga, Cadiz, Se-
villa, Huelva, Vigo, La Coruifia, Ribadeo, Gijon, Santander, Bilbao,
San Scbhastian, Palma de Mallorca, Las Palmas, Santa Cruz de
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Tenerife, Melilla y Ceuta»; o sea, que la seccion de buques existe
en todas las capitales de provincia en las que el territorio de su
partido judicial confina con el mar o con puerto fluvial, pasando
a radicar en Registros de cabezas de partido judicial que no sean
capitales de provincia, cuando confinando esa provincia con el mar
no se dé esa circunstancia en el distrito correspondiente a la ca-
pitalidad, con las unicas excepciones de Ceuta y Melilla, y ello
motivado por diversas causas facilmente comprensibles.

En virtud del contenido de los articulos expuestos podriamos
clasificar los Registros Mercantiles en atencién a su contenido en:

1. Registros Mercantiles plenos, que son aquellos en los que
se comprenden todas las secciones posibles del mismo, como son
las de comerciantes, sociedades, buques y aeronaves.

2.° Registros Mercantiles intermedios, en los cuales sélo falta
una de esas secciones, bien sea la de buques o bien la de aeronaves.

3.0 Y Registro Mercantiles restringidos, cuyo contenido se re-
duce solamente, bien a las secciones de comerciantes y sociedades
(que a estos efectos podriamos considerar como una sola), o bien
a la de buques.

La circunscripceion territorial de este Registro es mucho mas
amplia que las del de la Propiedad, pues generalmente comprende
el territorio de una provincia, llegando incluso en cuanto a las
aeronaves, en el momento actual, a confundirse con el de la na-
cién. En cuanto a ella se dispone por el articulo 10 del Reglamento,
que serd la existente para cada Registro en el momento en que
éste fué publicado, necesitandose para su alteracion, asi como para
la. creacidén o division de las establecidas, e incluso para la sepa-
racion en oficinas independientes de los Registros Mercantil y de
la, Propiedad, cuando estuviesen unidos, el observarse las normas
establecidas por el articulo 275 de la Ley Hipotecaria, y los con-
cordantes de su Reglamento, para los Registros de la Propiedad.

Resumiendo brevemente las normas aludidas, ya que esta ma-
teria sera de rara aplicacién en cuanto a los Registros de que nos
ocupamos por lo extenso y especial de su circunscripeion, diremos
que en ellas se prevén los cuatro supuestcs de: creacion, supre-
sion, alteracién de la circunscripcién territorial y cambio de su
capitalidad, para todo lo cual se exige en sustancia, Decreto acor-
dado en Consejo de Ministros, en cuanto a los dos primeros casos
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y Orden ministerial para los restantes, dictadas todas ellas por el
Ministro de Justicia, a propuesta de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, previo un expediente en el que se ha-
bran aportado datos estadisticos, asi como los informes razonados
de las autoridades locales: Registrador de la Propiedad, Notarios,
Juez de Primera Instancia, Presidente de la Audiencia Territorial
y Junta directiva del Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad.

C) Comentarios y critica del sistema.

Pretender argumentar hoy en pro de un Registro de los actos,
contratos y situaciones juridicas referentes a las cosas suscepti-
bles de trafico juridico, es como si tratasemos de hacerlo en favor
de la industrializacién de un pais que no lo esté. En la actualidad
todo ello es evidente hasta 1a saciedad, surgiendo las discrepancias
solamente cuando se trata de determinar qué sistema debera se-
guirse, o sobre el momento oportuno para la reforma del que rige
en cada pais, o sobre si el elegido debera ser alcanzado directa-
mente o a través de sucesivas etapas.

Esas consideraciones no deben impedirnos el que debamos po-
ner de manifiesto la honda preocupaciéon que existe en la actuali-
dad en casi todos los paises sobre el Registro y sus problemas, con
mayor o menor importancia, seglin el adelanto que en cada uno
ha conseguido esta institucion, por lo que aquélla es mayor en las
naciones en las que su desarrollo es insuficiente, o0 en las que sélo
estd esbozada.

Francia, con un arcaico Registro de contenido predominante-
mente personal, sin calificacién que lo convirtiese de un Registro
de titulos en otro de derechos, ha sentido la urgencia del problema
¥ ha dictado al efecto los Decretos de 9 de agosto de 1953 y 6 de
enero de 1954, cuyo objeto ha sido el de reorganizar el Registro
Mercantil, dedicando el primero de ellos a reformar los articulos 47
al 70 de su Codigo de Comercio, en tanto que el objeto del segundo
ha consistido en desarrollar reglamentariamente esa reforma. Por
otra parte, ha acometido también la de su Registro inmobiliario,
reforma de mucha mas envergadura que la del Mercantil, dedi-
cando al efecto los importantes Decretos de 4 de enero y 14 de
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octubre de 1955, que respectivamente se refieren a la parte subs-
tantiva. y a la adjetiva de la institucion,

Méjico acometio también la solucién de este problema, habién-
dola llevado a efecto por la ley de 31 de diciembre de 1951, la
cual entré a regir el 1 de julio de 1953, mediante la que se reformé
el titulo 2.°, de la parte 3.2, del libro 4.° de su Coédigo Civil para
el distrito y territorios federales, comprensivo de los arts. 2.099
al 3.068.

Kl afio 1951 fué también crucial para la estructuracion del Re-
gistro en Portugal, al través de una ley sobre la organizacion del
Registro y del Notariado en esa nacion. Disposicion bastante am-
biciosa, pese a lo limitado de su articulado, consistente en sélo
180 articulos.

La actividad legislativa registral en el Brasil, que fué iniciada
en el afio 1890, ha sido muy variada y fecunda hasta la actualidad.
El Registro creado inicialmente siguiendo el sistema de Torres, por
disposiciones de 1890, fué regulado de nuevo sobre una base mas
amplia por el Coédigo Civil de 1916, el que a su vez ha sido com-
pletado por varias decenas de disposiciones que reformaron y per-
feccionaron el sistema, a la vez que regulaban su desarrollo.

Colombia recogi6 la institucion registral en los articulos 2.637
al 2,684 de su Codigo Civil, cuyas normas han sido precisadas y
adjetivadas por dos Decretos de 6 y de 8 de junio de 1954, refe-
rentes al Notariado y al Registro.

Pero 1a resefia seria inacabable, aun sin necesidad de tener que
aludir a los paises en los que la institucion ha tenido un mayor
desarrollo, como ocurre con Alemania, Suiza, Italia, Inglaterra (de
regulacion bastante adelantada, aunque de objetivo limitado), Aus-
tralia, Espafia, ete. Bastando lo dicho para demostrar que el pro-
blema registral es hoy unc de los de mas actualidad en el orden
juridico privadoe internacional.

Partiendo de ese axioma nos interesa estudiar el contenido y
desarrollo de la institucion, precisando cuales «cosass deberan ser
objeto de registracion, mejor dicho, respecto a qué cosas deberan
ser objeto de registracion las situaciones juridicas que a las mis-
mas se refieran.

A ese efecto son expresivas simplemente las denominaciones
utilizadas en cada pais. Asi tenemos: Registro de Inmuebles. Re-
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gistro Mercantil y Registro de Hipoteca Mobiliaria en Espafia. Re-
gistro de inmuebles y de prendas de maquinas y aparatos utiliza-
dos en la industria, en cuanto al Brasil. En Porfugal es el Regis-
tro Civil, predial, comercial y de automoviles, seglin expresa el
epigrafe del capitulo I de la ley que antes hemos citado. Méjico,
con un Registro de la Propiedad Inmueble, el de Operaciones sobre
muebles y el de Personas morales. Italia, con su Registro de in-
muebles, de naves, aeronaves y automoviles. Francia, con el Mer-
cantil y el de Inmuebles. Y anilogamente en los restantes paises.
Con lo gue se pone de relieve €l estado de incertidumbre que existe
sobre cuales deban ser las «cosas» susceptibles de registracion, sin
que ello nos impida deducir de esa enumeracién cuatro conclu-
siones fundamentales:

1.* Que los inmuebles son estimados siempre como cosas cb-
jeto de registracion.

22 Que en la misma consideracion se tiene a los buques.

3.2 Que también el comerciante individual y las Sociedades es
considerado sujeto a registracién por la generalidad de las legis-
laciones,

4* Y que respecto a los demas bienes muebles, o sea, aparte de
los buques, la tendencia dominante es la de su registracién, sobre
todo en cuanto a algunos de ellos como las aeronaves y automo-
viles, surgiendo las divergencias en cuanto a los efectos de la
misma y cudles de ellos permiten por su individualizacién esta re-
gistracién y su mayor o menor eficiencia, pareciendo que los dos
que hemos citado son estimados como fundamentales y susceptible
de parangon en este aspecto con los inmuebles.

A nuestro juicio, el problema de cudales bienes y qué efectos debe
producir su inscripcion, tiene un planteamiento equivocado, pues
su esencia radica en reunir en mayor o menor grado la cualidad
de estar dotados de individualidad, para cuya solucién deberemaos
acudir al campo de la filosofia, y mejor aun, al de la filosofia bio-
logica de reciente desarrollo.

Admitida la necesidad del Registro, dada la complejidad de
la vida moderna, la determinacién de qué cosas ¢ bienes deberan
acogerse a Su amparo no podra ser encontrada en la antigua cla-
sificacion de los bienes en muebles € inmuebles, por ser concep-
tos que cada vez tiene una aplicaciéon mas restringida. Es, como
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hemos dicho, en el caracter de individualizacién de los objetos y
de los sujetos en el que enconfraremos la ayuda y precision que
1la anterior clasificacion no es ya susceptible de darnos y cuyo es-
tudio nos hara adelantar considerablemente en la materia que
nos ocupa.

La individualidad en sentido estricto, es quiza una meta inal-
canzable, pero para nuestro objeto nos basta con poder conseguir
una mayor aproximacion a ese objetivo inasequible, Bergson re-
flejo ya esa idea, a la vez que realizaba una definicién, cuando
dijo: «La vida manifiesta una busqueda de la individualidad y
tiende a constituir sistemas naturales aislados, naturalmente ce-
rrados.»

La primera piedra para la formacién de la individualidad la
equipara Julian S. Huzxley (en, El individuo en el reino animal),
a la independencia del mundo exterior, afiadiendo que «por inde-
pendencia se entiende, no la que disfruta el recluso», sino la del
hombre de accion que utiliza el mundo exterior como instrumento
de trabajo, o 10 que es lo mismo, para sus fines propios. Por ello,
esa utilizacién supone un oponerse a ese mundo, que hace inte-
ligible 1a frase de Zarathusfra: «No puede sobrevenirme acciden-
tes, porque todo lo que ahora podria acontecerme perteneceria a
mi existencia.» '

Asi concebida la individualidad, marcha en orden creciente
desde lo homogéneo a lo heterogéneo, y dentro de este ultimo,
de lo simple o lo complejo. Cuando esa heterogeneidad y especia-
lismo llegan a producir algo tan perfecto como el cerebro hu-
mano, dotado de memoria y razon, la actividad de este ser de una
individualidad tan alta se centuplica y, sobrepasando el lapso
asignado a su sustancia, crea la individualidad, utilizando para
ello el artificio del lenguaje. Pero atn llega a mas, pues al sumar-
se varias de estas personalidades, siguiéndose en ello el mismo
camino de lo homogéneo a lo heterogéneo, puede dar lugar a
los entes, entre cuyas variadas clases se encuentran los admitidos
en el campo del derecho, entre los cuales se llega a un aleja-
miento paulatino de la sustancia base, segin el grado de per-
feccion de cada uno de ellos. Y si seguimos por el mismo cami-
no de alejamienfo de la sustancia base del ente, por perfecciona-
miento de éste, pero recorriéndolo ahora la personalidad aislada
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¥ no la suma de varias de ellas, podra llegarse, trascendiendo ya
de esa base material, a los «espiritus inmateriales» de los tedlo-
gos, con lo que cerrariamos asi el ciclo desde la extrema simplici-
dad a la complejidad suma.

Sin ahondar mas en estas cuestiones, merecedoras de un estu-
dio mas detallado y extenso, si podemos extraer algunas conclu-
siones de gran utilidad para nuestro estudio, de la breve resefia
que hemos apuntado sobre el desarrollo de la individualidad.

Efectivamente, toda cosa susceptible de comercic humano
que esté dotada de individualidad, puede y debe ser registrada
para precisar los derechos que sobre ellas puedan surgir, v solo
razones de conveniencia practica pueden aconsejar el que en de-
terminado momento histérico no lo sean una u otra de las va-
rias que reunen esas caracteristicas.

Iniciandose la individualizacion en las fincas rusticas, las
menos individualizadas, y, sin embargo, las primeras sujetas a
registraciéon por la importancia que en el derecho histérico se
les concedia y por haber fundamentado la registracién en la per-
manencia y no en la individualizacién, al ir creciendo ésta, la
registracion adquiere un fundamento méas sélido al permitir una
mayor facilidad en la identificacién y, por ende, en los derechos
recayentes sobre ellas, por lo que, siguiendo esa individualizacion
en un orden creciente, su secuela, la registracién marchars en
el mismo sentido desde los buques hasta la empresa mercantil,
la registracion de la cual debera suplantar a la vetusta del co-
merciante que se practica en la actualidad.

En cuanto a una de las individualidades méas perfectas, o sea
la. personalidad, su registracién es, sin disputa, la mas antigua
de todas, llevandose a efecto hoy al través de la institucion del
Registro Civil; con la particularidad de que no sélo es ella la
objeto de tal registracion, sino que incluso lo es también los pro-
ductos puros de su espiritu mediante el Registro de la Pro-
piedad Intelectual e Industrial. Aun mas, si como dijimos an-
tes, de la personalidad pasamos al ente que surge por la re-
union de varias de ellas, el cual y en cuanto interesa el derecho
recibe el nombre de persona juridica, su registracion es aun mas
notoria y necesaria, y efectivamente lo ha sido asi desde antiguo;
si bien se ha oscilado entre dos extremos, considerando que esa
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registracion interesaba mas, bien al derecho puablico o bien al pri-
vado, habiendo predominado esta ultima opinién en el sector mas
numeroso de la doctrina, en tanto que las legislaciones se han
inclinado por una tercera postura intermedia. En esta cuestion
nuestra opinién es la de que la registracion de las personas ju-
ridicas interesa sobre todo al derecho privado, sin que ello sea cbs-
taculo a que, en determinados casos y por reunirse en ciertas per-
sonas juridicas no solo el interés primordial y netamente privado
de su capacidad, sino también otros mas de derecho publico, por
serlo también su actuacién, se exija igualmente la registracion
de las mismas en instituciones cuya finalidad sea precisamente
la de vigilar esa actuacién en el campo del derecho publico, lo
cual no esta en contradiccién con la anterior, pues la primera
asegura su existencia y confirma su nacimiento, en tanto que la
segunda precisa su actuacion en determinada esfera juridica.

Pasando al problema del oportunismo en la registracion de
cada una de ellas y, socbre todo, de las que interesan al presente
trabajo, sera evidente que no se requiere comentario sobre su pro-
cedencia en cuanto al grupo de cosas que actualmente tienen el
caracter de registrables; aunque no podamos omitirlo respecto
a otras varias, que, segun la doctrina antes expuesta, deberian
serlo también, aunque no lo sean en nuestra patria en el momen-
to actual. Respecto a ellas vamos a limitarnos a transcribir lo
que ya dijimos en un articulo publicado en esta misma Revista
en el afio 1956.

«El inconveniente fundamental de esta nueva ley (nos refe-
riamos a la de Hipoteca mobiliaria) radica en su vuelta a los an-
ticuados sistemas de las Pragmaticas de 1539 y 1768, especial-
mente el instaurado por esta ultima, creadora de un Registro de
gravamenes que sustancialmente instituyé para los inmuebles un
sistema analogo al que la presente estatuye para los muebles,
como lo reconocen sus mismos redactores en la Exposicion de
motivos al decir: Han sido objeto de meditacién el alcance que
debera darse al nuevo Registro en el sentido de si seria proce-
dente establecer un sistema de Registro de la Propiedad que, al
modo de la propiedad inmueble, recogiera toda la historia juridi-
ca de los bienes, incluso las transmisiones de dominio de los mis-
mos, ¢ un sistema de Registro de gravamenes, limitado a las fi-
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nalidades de esta ley. Aunque, en principio, se ha desistido de
€l en atencion a las dificultades practicas de su adopcion, toda
vez que exigiria un cambio total y absoluto en el sistema de trans-
misién de propiedades y contratacion de esta clase de bienes.
Por esta razén se ha regulado solamente un Registro de grava-
menes, si bien se estima procedente hacer constar el criterio fa-
vorable al Registro de la Propiedad de los bienes muebles, al me-
nos para algunos de ellos, como los establecimientos mercantiles
¥y los auvomdaviles.»

Las razones del parrafo que ftranscribimos no pueden con-
vencernos de la necesidad de volver a instaurar un Registro de
gravamenes y, Sobre todo, si analizamos el contenido del apar-
tado final del mismo parrafo, que precisamente, por lo que omite
constituye una declaracién positiva de que los razonamientos
aducidos encubren otros mas reales, que son los que constituyen
la verdadera causa que ha impedido la creacion de un Registro
similar al de inmuebles, siendo quiza ellas, no orden juridico,
sino de oportunismo o coyuntura legislativa, pero aun asi, no
creemos que Dpuedan ser suficientes para justificar la postura
adoptada, pues, por el contrario, entendemos que es precisamen-
te ahora cuando puede llegarse a ese Registro sin necesidad de pa-
sar por el de gravamenes.

Si estudiamos la cuestion en las legislaciones de los paises de
ascendencia latina, mas similares en su vida y costumbres al
nuestro, veremos que €l Libro VI del Cédigo Civil italiano, que
esta dedicado a la tutela del Derecho, consagra el capitulo III a
la inscripcién de los actos relativos a algunos bienes muebles,
recogiendo en su seccion 1.* todo lo referente a las inscripciones
de las naves, aeronaves y automadaviles.

En el art. 48 del Cédigo de Comercio francés, que es el segun-
do de su seccion primera, sujeta a inscripcién en el Registro de
Comercio, a los establecimientos publicos de cariacter comercial.
Y esto ocurre en una naciéon de tan deficiente sistema registral
como el vigente en la misma para los inmuebles (en vias de pro-
funda reforma, como dijimos antes).

Finalmente, la reciente ley portuguesa sobre la organizacion
de los Servicios de Registro y Notariado, establece en el art. 8.°
un Registro de Comercio a cargo de las oficinas del Registro Pre-
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dial, creando por su art. 9.° un Registro de automoviles a cargo
de los mismos funcionarios que aquél, el cual radicara en todas
las poblaciones en las que existan Direcciones de Vias Publicas
y en el que deberan de inscribirse con caricter obligatorio la ad-
quisicion de todos los vehiculos citados.

Esas referencias a otras legislaciones ponen de relieve, sin
necesidad de razonamiento alguno, la posibilidad y conveniencia
de establecer un Registro similar al de los inmuebles, para esta
especial clase de bienes muebles que constituyen en la actuali-
dad un grupo privilegiado y preferente a los demss.

Podra haberse pensado que al instaurar un Registro de grava-
menes se habituaria a sus usuarios, constituyendo asi un primer
escalon para un ulterior paso hacia un Registro mas completo,
evitando el cambio demasiado rapido en su actual organizacion
¥y, sobre todo, en cuanto a los requisitos de las transmisiones
de fodos esos bienes, que aparentemente quedan ahora en una
situacion de libertad; pero este razonamiento no estd muy con-
forme con la realidad presente, como nos lo revela el mas so-
mero analisis de cada uno de ellos.

Las aeronaves no requieren siquiera el mencionado analisis, ya
que estd prevista su inscripeion en una seccién especial del Re-
gistro Mercantil al desarrollarse en un Codigo de navegacion
aérea la actual Ley de Bases dictada a tal fin (hoy ha sido ya re-
cogida esa seccion por el vigente Reglamento del Registro Mer-
cantil).

La propiedad intelectual e industrial tiene una legislacion y
un Registro especial, que obliga a las mismas formalidades que
podria exigirsele por la creacién del Registro que propugnamos.

El numeroso grupc de los vehiculos de mo‘to-r,' 51 se acogiese a
otra seccion del Registro Mercantil, quedaria en una situacion
mas eficaz y cémoda para los usuarios que la vigente en la ac-
tualidad: El pago del impuesto de Derechos reales es ahora mas
gravoso en relacién con los demas bienes sujetos al mismo,
por ser uno de los pocos que no fienen fijado un medio cémodo
de . comprobacion, teniéndose que acudir al exfraordinario y
anormal de la tasacion pericial (cuya injusticia contintia subsis-
tiendo en la recientisima modificacion de ese impuesto). La trans-
misién se lleva a efecto, generalmente, con la intervencion de



56 LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL

una de las multiples Agencias a ello dedicadas, con la finalidad
de asegurarse el adquirente de que han sido cumplidos todos los
requisitos que su registracién le va a exigir, y si ello podria llegar
a. cierta similitud con la escritura notarial en cuanto al aspecto
econémico, en el juridico no puede plantearse siquiera la compa-
racién. Por ultimo, habra de acudir el adquirente al Registro Ad-
ministrativo especial que se ha establecido para esos vehiculos, y
no podemos imaginar ninguna funcién del mismo, tanto publica
como privada, que no pueda ser llevada a efecto mediante el
Registro Mercantil, ademas de conseguirse con ello una seguri-
dad en el trafico juridico y un aumento de su funcién crediticia,
que el actual Registro administrativo es ineapaz de conseguir
por su naturaleza tan especial.

En cuanto a los establecimientos mercantiles e industriales
parece a primera vista que les serd mas forzada la implantacion
de un Registro, pero en la generalidad de los supuestos apenas
supondria ello algun;, incremento en los requisitos que en la ac-
tualidad requiere su transmisién. Si el establecimiento radica en
un local arrendado, su transmision o traspaso requiere el otorga-
miento de escritura publica y, en consecuencia, la imposibilidad
de que esa fransmision pueda ser ocultada, razon final de mu-
chas opiniones, con la finalidad de defraudar el impuesto corres-
pondiente; por ello, el requisito de la insecripcion queda sobrada-
mente compensado con las ventajas que ella traeria consigo. Si
el restablecimiento radicase en local propio, el problema es casi
indiferente, pues bastantes de los elemenfos del negocio mercan-
til o industrial, quiza los mas valiosos, cual ocurre con las maqui-
nas, son susceptibles de inscripciéon al incorporarlas, en forma
permanente, al inmueble donde radiquen, y de ser objeto, jun-
tamente con éste, de una hipoteca inmobiliaria, como se deter-
mina por el art. 111 de la Ley Hipotecaria.

Queda por tratar solamente de la magquinaria industrial, con-
siderada independientemente del complejo mercantil a que se
encuentre afecta, como asimismo del inmueble donde radique;
pero respecto a ella estimamos que incluso ha sido improcedente
su designacién como objeto de esta modalidad de hipoteca (nos
referiamos a la mobiliaria). En efecto, si pertenece al duefio del
inmueble donde radique, ya disponia éste de la hipoteca mobi-
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liaria del establecimiento, o de la inmobiliaria de la finca, como
forma de garantia en la que incluir la magquinaria como medio
de elevar esa misma garantia; si estuviese enclavada en local
arrendado con facultad de traspasar, cabria su inclusién en una
hipoteca mobiliaria del establecimiento, y unicamente si radica-
se en local arrendado sin esa facultad de traspasar seria cuan-
do quedaria a su titular la forma especial de la hipoteca mobi-
laria de la maquinaria como garantia que pudiera serle aplicable;
pero para esfe caso unicamente no seria el que se haya permitido
desgajarla del establecimiento a que corresponde, pudiéndose ha-
ber suplido esta falta con la admisién de la prenda sin desplaza-
miento para este caso especifico, ya que por lo poco juridico de
esta ultima figura de garantia no podria haber obstiaculo alguno
en afladir un caso mas a la concreta enumeracion de las cosas sus-
ceptibles de ella que se realiza por la ley actuals

Después de los parrafos transcritos, seria una redundancia
exponer lo que entendemos sobre el Registro Mercantil y sobre la
formacién de un tnico y amplio Registro de esa clase que susti-
tuyese a los varios actuales, verdaderas jpertenencias sin un todo!

Carituro IT

DE LOS LIBROS DEL REGISTRO MERCANTIL, DE LA FORMA
DE LLEVARLOS Y DE SUS ANALOGIAS CON EL
DE LA PROPIEDAD

LI1BROS DEL REGISTRO MERCANTIL.

Del contenido de los arts. 6.° y 14 del Reglamento podemos
deducir que los libros que han de llevarse en el Registro Mercan-
til pueden ser divididos en tres clases:

a) Libros principales.

b) Libros accesorios.

¢) Libros y documentos auxiliares.

Todos ellos, ¥y cuando se trate de libros propiamente dichos,
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tienen el requisito comun de tener que ser numerados por orden
de antigiiedad (art. 18); pero debiendo entenderse por analogia
con lo dispuesto en el Reglamento Hipotecario, que es supletorio
del presente segun la disposicion transitoria 4. de este ultimo,
gue esa enumeraciéon no es unica y general para todos ellos in-
distintamente, sino especial para cada uno de los grupos de que
a continuacién vamos a tratar, siempre que por tal numeracion
nos refiramos a los Libros en si y no a la general del Archivo,
que, como es légico s6lo podra ser una para todos los de una mis-
ma clase, sea cualquiera la seccién a que correspondan,

a)y Libros principales.

S6lo pueden ser considerados como tales el Libro Diario de
presentacion de documentos y el de inscripciones, los cuales, si
bien con distintas dimensiones, deberan constar de doscientos
cincuenta folios utiles, numerados y sellados con el del Registro
en el angulo superior derecho de cada uno, encuadernados en el
formato oficial y llevando estampada en la parte superior de la
hoja sin numeracién que se dedica a portada, las palabras «Re-
gistro Mercantil de...», «Tomo...», «Numero...» y <«Secciéon...»
(art. 15). Lo cual no obsta para que esta igualdad cese cuando
nos fijemos en el contenido, al que van, dedicados los qgue se va-
yan abriendo en los distintos Registros Mercantiles, ya que ellos
seran tan varios como las secciones de que conste el que anali-
cemos en cada. caso, y, por tanto, podran existir, por ejemplo, Li-
bros de inscripciones de: comerciantes, Sociedades anénimas, So-
ciedades comanditarias, buques, etc.

Como requisitos comunes hemos de sefialar el que fodos los
folios tendran que encontrarse encasillados, y cuyas casillas lle-
varan como titulo: en el Libro Diario, los de <«Notas margina-
les», «Numero de los asientos» y <Asientos de presentaciéns, y en
los Libros de Inscripciones, los de «Notas marginales», «Numero
de ordens y <Hoja numero...» (arts. 16 y 17).

El contenido de cada una de las casillas casi se deduce de
su misma denominacion. Asi, en el Diario, la casilla dedicada a
notas marginales, 1a que, por otra parte, sera la ultima a redac-
tar, contendra las que expresen qué operaciones o actuaciones
han motivado el documento a cuya presentacion se refiera el
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asiento a cuyo margen sean extendidas, y, por tanto, su ins-
cripeién, su suspension, su denegacion, etc.; la referente al ni-
mero del asiento recoge el qué correlativamente y en cada Diario
de los due se vayan abriendo, corresponda al asiento de presen-
tacion a cuyo margen consta, y, por ultimo, la que lleva como
epigrafe el de asientos de presentacion, constituye la fundamen-
tal de este Libro, ya que es precisamente en ella donde va ex-
tendido el asiento de presentacion del documento de que en cada
caso se trate y con cual se inicia la actuacion de toda la oficina
del Registro en cuanto al mismo. En los Libros de inscripciones
el contenido guarda bastante similitud con el anterior. La casilla
dedicada a las notas marginales recoge estos asientos de inferior
categoria, en cuanto estén relacionados con el comerciante, So-
ciedad, buque, etc., al margen de cuya inseripcidon consten; el
numerc de orden se refiere en este supuesto al niimero especial de
cada una de las inscripciones que se hayan practicado respecto
al comerciante, Sociedad, etc., que figuren inscritas en la hoja o
folio registral de que se trate; finalmente, la casilla dedicada a
«Hoja numero ...», resulta ser la menos expresiva, en atencién a
su denominacién, ya que la misma tiene una doble finalidad: de
una parte y en la cabecera de la misma, la de hacer constar el
numero correlativo que corresponda deniro de cada Seccidn al
buque, Sociedad, etc., de cuya inmatriculacién se trate, y de otra,
y precisamente en €l resto y casi totalidad de la pagina, resulta
ser el espacio reservado para los asientos de inscripcién propia-
mente dichos, los cuales son el remate al que van encaminadas
todas las actuaciones que la presentacion de un documento mo-
tiva en el Registro Mercantil.

Finalmente, unos y otros libros tendran que llevar una dili-
gencia autentificadora de ellos en la parte media de la hoja de
portada, en la que se hara constar por el Juez municipal y bajo su
firma: el numero de folios utiles que contiene el libro de que
se trate; la circunstancia de no encontrarse ninguno de ellos
manchado o inutilizado; el que el libro esté ajustado a los mo-
delos oficiales, y que en dicho estado se le ha entregado al Re-
gistrador. Este extendera a su vez otra nota, también autorizada
con su firma, en la que exprese que ha recibido el libro en las cir-
cunstancias expresadas en la que ha sido firmada por el Juez. La
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existencia de alguna falta en el libro, obligara al Juez a devol-
verlo al Registrador, el cual debera sustituirlo por otro (art. 15).
Hemos dicho que los iibros prinbipales eran el Diario de pre-
sentacion y los de inscripciones, y asi como el primero es Unico
para cada Registro Mercantil, no ocurre lo mismo con los se-
gundos, de los que tendran que llevarse tantos como Secciones
comprenda el Registro Mercantil de que en cada caso se trate.
Por tanto, habra en cada uno como méaximo los de todas las Sec-
ciones posibles, que podran ser las siguientes (arts, 6.°y 14):

1 De comerciantes y empresarios individuales,
22 De Sociedades colectivas y comanditarias.
3.> De Sociedades limitadas.

4+ De Sociedades anénimas.

5.2 De buques.

6.2 De buques en construccion.

7.» De aeronaves.

8. De aeronaves en construccion.

Pero todas ellas, repetimos, no se llevan en todos los Regis-
tros Mercantiles, sino que en cada uno se llevaran las que pro-
cedan, segun el que se trate, atendido al grupo que corresponda
de los que enumeramos en el capitulo I del presente.

b) Libros accesorios.

Hemos de considerar como tales, segun el art. 14 del Reglamen-
to, los de Indices, Honorarios, Estadistica e Inventario. Cuyo con-
tenido queda de relieve por sus respectivas denominaciones. No
obstante, dado el caracter formalista que en parte se les da a
los mismos por el citado Reglamento, entendemos que hemos de
precisar con mayor extension su contenido, aunque reduciéndolo
en los de menos importancia.

1° Libro indice.

En cuanto a ellos, se dispone por el art. 39 del Reglamento, que
se formaran en cuadernos ¢ tomos separados de papel comin,
numerandose sus folios y sellandose con el sello de la Oficina;
debiéndose llevar tantos como Secciones se comprendan en el Re-
gistro Mercantil de que se frate.



LA NUEVA REGULACION DEL REGISTRO MERCANTIL 61

Segun el precepto ya aludido, su contenido consistira en re-
coger por orden alfabético y en cada una de las cuatro casillas
que los mismos comprenden,:

1° Los apellidos y nombres del comerciante o empresario in-
dividual; la razén o denominacién de la Sociedad; el nombre o
distintivo del buque, y esa misma circunstancia en cuanto a la
aeronave.

2° El domicilio del comerciante o empresario individual; el
de la Sociedad, o el lugar de matricula del buque o de la aeronave.

3. El numero de la hoja que haya sido destinada a cada co-
merciante o empresario individual; a la Sociedad; al buque o a
la aeronave, asi como el tomo y el folio en que se encuentra.

4° Las observaciones que en cada caso procedan.

No se limita el referido art. 39 a indicar la resefia. anterior
sobre el contenido de estos libros, sino que, entrando ya en su
redaccion misma., indica que deberan hacerse en ellos <las indi-
caciones necesarias o utiles para facilitar la busca y evitar erro-
res», a cuyo «efecto se permitiran las acotaciones y los interli-
neados que sean necesariosy, afadiendo otras indicaciones mas
sobre el espacio a dedicar a cada letra y sobre la forma de hacer
constar los pases de ella a otros folios del mismo o de otros to-
mos y hasta recogiendo en su parrafo final una nota de jmoder-
nidad!, al autorizar el que «los indices podran ser llevados, ade-
mas, por fichas», cuyo parrafo requiere por ello un comentario
especial.

No hay que meditar mucho para lamentarse del atraso en que
se mueve el presente Reglamento, que en este extremo ha copia-
do al Hipotecario jla referida nota de modernidad! Ante ella pen-
samos que se habran motivado hondas discusiones en el seno de
la. Comisién redactora sobre los peligros que podria acarrear el
extravio de alguna ficha y la repercusiéon que ello llevaria consi-
go, para llegarse en ella a la conclusiéon de la bondad del sistema
jantiguo!, haciéndosele a la vida moderna la concesion de per-
mitirse también el que puedan ser llevados por fichas.

Reminiscencias de antiguos escribanos. Permanencia de la idea
de que el trabajo no importa perderlo, ya que es barato y existen
sobrados empleados y funcionarios para desempefiarlo. ¢(No ha-
bran realizado ninguna busca en el Registro los redactores del Re-
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glamento?, (0 lo han olvidado ya? El tiempo invertido y la dificul-
tad de la misma busca es casi la mitad del total que exige el des-
pacho de cualquier documento que la requiera. Mientras tanto,
qué rapidez y claridad con el sistema de ficheros. Cuanto ahorro
de trabajo. Y todo ello pudiendo repercutir en el costo de la ins-
cripeidn, certificacion, ete., lo cual no era como para ser desdefiado
a la ligera.

No se nos pasa por alto el peligro de la pérdida de alguna fi-
cha, pero ello no deberia haber motivado por si sélo la repudia-
cion del sistema, sino a lo sumo una regulacion cuidadosa del
mismo. ¢Que como podria haberse conseguido esa seguridad? De
muchas mahneras, entre las que por via de ejemplo podriamos su-
gerir, la de ser numeradas las fichas, llevandose un libro, o con-
trafichero, en el que brevemente se indicase el numero de la ficha
abierta y la persona a quien se abre. O bien, y llegando mas lejos
esa seguridad, podria indicarse el nimero de la ficha en el asiento
mismo, en cuyo c¢aso, y para ho recargarlo, se podria suprimir la
larga y complicada cita que ahora se hace al pago del impuesto
de Derechos reales, sustituyéndola por el nimero de archivo de ia
carta de pago en el legajo correspondiente, y aun esto seria mas
apropiado hacerlo en €l asiento de presentacién y no en el de ins-
cripeién, anotacion, ete. En fin, que cualquiera de ellos, e incluso
el de libro fichero con hojas cambiables podria haber sido mads
eficiente, por permitir reunir en serie ordenada y correlativa todas
las fichas correspondientes a una lefra dada y mas aun si este
libro fuese tunico, superando lo artificioso y lento de utilizacion
de los libros multiples, ya que la diversidad de secciones que en
una misma ficha puedan recogerse, quedarian de sobra aclaradas
en cada asiento por una casilla en que se consignasen las iniciales
de ella, con la enorme ventaja de evitarse las buscas en cada
indice, aunque este defecto es mas pronunciado en el Registro de
la Propiedad que en el Mercantil de que nos venimos ocupando.

2 Libros de honorarios y de inventario.

Los libros de honorarios y €l de inventario estan destinados,
como su mismo nombre indica, a hacer constar los honorarios
que devenguen en el Registro el documento de que se trate, me-
diante un casillero ajustado a los distintos conceptos y numero
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del arancel (articulo 40) y a contener inventario de todos los
libros y legajos existentes en el Registro Mercantil, adicionan-
dose por afios a este ltimo, o antes, si hubiese cambio de titular
en el Registro, todos los que durante ese periodo se hayan abierto
e incorporado, por tanto, al archivo (articulo 41). Igualmente ser-
vira el libro de inventario para la finalidad de hacerse constar en
€l el cambio de titularidad del Registro, mediante la oportuna di-
ligencia de entrega que sera firmada por los Registradores saliente
y entrante; cuya diligencia y el contenido del libro mismo impone
al Registrador cesante la obligacién de responder de lo que conste
en el repetido libro de inventario y no haya entregado al que le
sustituye (articulo 41).

3. Libro de estadistica.

La finalidad del libro de estadistica es puramente extrarregis-
tral. Consiste en reunir una serie de datos de la misma Oficina,
que remitidos anualmente a la Direccion General de los Registros
y del Notariado, permita el que se pueda formar a su vez por ella
un resumen estadistico nacional, de gran utilidad para todos los
que directa o indirectamente se relacionan con la materia que es
objeto de registracion (articulo 191).

El primero de esos estados se refiere a los comerciantes o em-
presarios individuales, respecto a los cuales recoge los datos si-
guientes: Numero de los inscritos en el afio; escrituras de cons-
titucién, revocacion o modificacion de poderes; titulos de propie-
dad industrial expedidos a su favor; autorizaciones a las mujeres
casadas para ejercer el comercio, y escrituras de dote, capitulacio-
nes matrimoniales y relativas a los bienes parafernales que hayan
sido inscritas (articulo 192).

En el segundo, que a su vez esta dividide en dos secciones, com-
prendera respectivamente. En la dedicada a las Sociedades: El
numero de las constituidas, clasificadas a su vez en atencion a la
forma (Colectivas, Comanditarias, Anénimas y de Responsabilidad
limitada) y por la indole de sus operaciones (Bancos, Sociedades
de depdsito, Compaiiias de Seguros, Compafifas Cooperativas de
produccion, de crédito y de consumo y Sociedades dedicadas en
general a otra clase de operaciones). Y en la dedicada a las so-
ciedades ya constituidas se comprenderd a su vez: La emision de
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acciones u obligaciones que se lleven a efecto con posterioridad a
la. constitucién; el numero de las emitidas; el valor nominal de
cada una y el del total; el interés de las obligaciones, distinguiendo
segun sea éste hasta €l 4 por 100 o superior a él, y los actos o con-
tratos de transformacion, fusién, disclucién y rescisiéon de las so-
ciedades (articulo 192),

El tercer estado esta dividido en tres secciones, expresivas. En
la primera del nuimero de buques inscritos, distinguiendo si son
de construccién nacional o extranjera, clasificindolos ademas por
su tonelaje y por la clase de servicio a que se destine; el nimero
de los bugques en construccion, y asimismo el de los que hayan per-
dido la nacionalidad espafiola. En la segunda se recogeran todos
los actos y contratos referentes a los mismos, con exclusion de los
que son objeto especial de la seccion tercera, por lo que se com-
prenderan en la segunda las transmisiones y modificaciones de la
propiedad; las ventas voluntarias y las judiciales; los embargos;
el precio aplazado; las anotaciones de créditos refaccionarios, y
todas las demads anotaciones judiciales. Finalmente el objeto de
la. seccién tercera del presente estado se reduce a recoger los da-
tos relativos al numero e importancia de los préstamos a la gruesa
¥y a las hipotecas (articulo 192).

El estado cuarto es sencillamente una copia de los datos indi-
cados para el tercero, pero con la diferencia de que su objeto lo
constituyen las aeronaves en vez de los buques (articulo 192).

Finalmente, €l quinto es en definitiva el mismo libro de hono-
rarios que antes indicamos, pero adiciondndole a los datos que en
€1 figuran los referentes a los gastos de 1a oficina. Y teniendo como
nota especial este estado, la de que los datos que figuran en el
mismo no son resumidos y publicados posteriormente por la Direc-
cién General de los Registros como ocurre con los cuatro ante-
riores (articulo 192).

¢) Libros y documentos auxiliares.

Los libros y cuadernos auxiliares en sentido estricto son los
que con. caracter discrecional pueden llevarse en los Registros Mer-
cantiles, por considerarlos convenientes para el buen servicio de
la. Oficina el titular que esté al frente de ella (articulo 14).

Los legajos son a su vez derivaciones necesarias—mal menor—
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de la marcha normal de cualquier oficina. Realizandose su forma-
cion por periodos fijos, cuya duracién sera fijada por el propio Re-
gistrador en atencién al movimiento de la misma. Los requisitos
de ellos son bastante sucintos, pues se reducen a que los documen-
tos que en los mismos se comprendan estén numerados correla-
tiva y cronologicamente, a la vez que son sellados con el sello de
1a oficina. Sin embargo, es practica muy extendida y que facilita
bastante su manejo la de ponerles un cajetin en el que conste el
numero del Diario y el del asiento de presentacién, asi como el
folio, libro y numero de la inscripeién en donde se haya extendido
el asiento a que se refiera el documento archivado; lo cual debe-
ria haber sustituido al sistema de numeracién que se exige por
el Reglamento, ya que el que hemos indicado permite, no sélo su
archivo ordenado en atencién al numero del asiento de presenta-
cién, sino que hace facilisimo buscar indistintamente el asiento,
cuando lo que se fiene a la vista es el documento, o éste cuando es
€l asiento el que sirve de iniciador de la busca.

El numero de estos legajos que tendran que formarse en cada
Registro Mercantil esta determinado taxativamente por el articu-
lo 42 del Reglamento, cuya enumeracion sefiala el minimo numero
de los que obligatoriamente existiran en dichos Registros, pero
sin obstaculizar la formacién de otfros que se estiman también
convenientes a juicio del Registrador. Como tales determina.:

1.0 El de copias de solicitudes y de titulos inseritos que care-
cen de matriz en un protocolo notarial o archive publico.

2.° El de copias de las escrituras de venta de bugues que hayan
sido autorizadas por los cénsules espafioles.

3. El dedicado a los mandamientos judiciales, comprensivo
de los duplicados de esos documentos.

4° El de comunicaciones oficiales.

Aparte de los legajos antes indicados, hay que tener en cuenta
que existen otros mas calificados también de obligatorias por el
mismo Reglamento, ya que el Registro Mercantil es el depédsito
obligado de ciertos libros y documentos, seglin varias disposiciones
legales, por ello ha dispuesto el articulo 43 del citado Reglamento,
que los Registradores Mercantiles estaran obligados a recibir y a
custodiar los libros y documentos siguientes:

Conforme 2l articulo 99 del Codigo de Comercio, los libros ofi-
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ciales de los Agentes de Bolsa, Corredores de Comercio y Corre-
dores intérpretes de Buques, en los casos de inhabilitacién, inca-
pacidad o suspensién de oficio de cualquiera de ellos.

Segun el articulo 49 del mismo Cédigo de Comercio, recibiran
y archivaran los libros, correspondencias y documentos de las
Compaiias disueltas por convenio o por sentencia.

Mop0S DE LLEVAR EL REGISTRO MERCANTIL Y SUS ANALOGIAS
CON EL DE LA PROPIEDAD.

La gran utilidad. que los afios de vigencia del actual Registro
Mercantil ha venido demostrando, han motivado el que aumen-
tase su contenido juridico, llegandose con ello a un acercamiento
cada vez mayor con el de la Propiedad, especialmente en cuanto
a la regulacion de ambos. Por esto es por lo que la Exposicion de
Motivos del vigente Reglamento del Registro Mercantil ha dicho,
en cuanfo a ese extremo, que «los principios basicos del sistema,
no son substancialmene distintos, ni se hallan alejados de los
principios fundamentales de nuestro sistema hipotecario». En vista
de ese hecho, puede sentarse como norma de cargcter general, la
de que la legislacién hipotecaria constituye el derecho supletorio
de la que es propia del Registro Mercantil,

La evidencia de esa afirmacién no podia pasar desconocida a
los redactores del Reglamento de este Registro, y asi han dispuesto
en la 4.» de las Disposiciones transitorias, adicionales y final dero-
gatoria, el que: «En jurisdiccion disciplinaria, publicidad formal,
rectificacion de errores, honorarios de los Registradores y demais
materias no previstas en este Reglamento, en cuanto no se opon-
gan a él, seran aplicables como supleforias las disposiciones del
vigente Reglamento hipotecario». Pero esa norma es de un con-
tenido bastante mas amplio de lo que su rapida lectura induce a
suponer, ya que como es facilmente observable, bastantes de esas
normas reglamentarias sélo son inteligibles cuando se relacionan
con las de la Ley Hipotecaria, a las que complementan, por lo qué
si nos encontramos con una de esta clase, que por su contenide
deberd ser aplicada al Registro Mercantil, tendremos forzosamen-
te que aplicar también las de la Ley Hipotecaria que la hacen
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inteligible, bien como citada implicitamente por la Disposicion
transitoria y adicional franscrita, bien por ser necesaria para la
aplicacion de la del Reglamento Hipotecario que es el directamente
aludido como vigente. '

Pero el precepto anterior y 1o que de él se deduce, con revelar
mucho, no pone de relieve la intima compenetraciéon que en cuan-
to al desarrollo y efectos de ambas instituciones, como asi mismo
en todo lo relativo a la forma de llevar el Registro, existe entre
el Mercantil y el de la Propiedad; pudiendo decirse de todo ello, un
poco exageradamente, que la regla general estd constituida por
las normas del de la Propiedad, en tanto que las excepciones son
las que en niumero reducido han sido dictadas para el Mercantil,
cuyo Reglamento podria muy bien absorberse por el del primero,
con s6lo afiadirle algunos preceptos especiales en la materia o un
apéndice en su caso, que es lo que realmente constituye el del
Mercantil, ya que sé6lo se aparta de aquél en cuanto a las circuns-
tancias de las inscripciones, y esto por el contenido tan distinto
y especifico de él, siendo el resto del articulado del Mercantil una
copia libre de los preceptos del de la Propiedad, como se observa
en la parte que dedica a los libros del Registro, a la forma y tiem-
po en que han de practicarse los asientos, a la calificacion, a los
recurses, ete., en tanto que otros dan por sobrentendido la doctri-
na sentada con anterioridad por la legislacion hipotecaria, y sélo
regulan las variaciones que respecto a ella establecen, como ocu-
rre entre otras materias con las anotaciones, tracto sucesivo, ete.

Sentada con ello la regla general sobre el derecho supletorio,
podemos pasar ya al estudio de las normas particulares referentes
a la forma de llevarse este Registro, perc s6lo en aquello que le
sea propio por suponer alguna especialidad respecto a la legisla=-
cién hipotecaria, dejando también fuera del presente capitulo todas
aquellas otras materias que seran objeto especial de otros poste-
riores.

Como extremos fundamentales en la marcha de este Registro
podriamos destacar los siguientes: B

a) Actos y situaciones sujetas a registracién o susceptibles
de ella. . :

b) Documentos necesarios para ello.
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c¢) Donde deberan ser extendidos los asientos que en cada caso
procedan.

d) Y forma y requisitos de los asientos en general.

Del primero de esos enunciados no nos es posible dar una norma
general, dado el distinto alcance y desarrollo de la institucion, se-
gun que ésta se aplique a los comerciantes, a las sociedades o a
los buques, por ello su estudio es mas apropiado en los capitulos
siguientes dotados de un caracter mas especifico.

Igual consideracion merece el segundo punto. No obstante he-
mos de sefialar respecto a él, que el Reglamento contiene al
respecto una norma de caracter general expresiva de que: «La ins-
cripcion se practicara en virtud de escritura publica o de docu-
mento judicial o administrativo expedido por autoridad o funcio-
nario competente. También podra practicarse en virtud de docu-
mento privado, en los casos expresamente prevenidos en las leyes
y en este Reglamento» (articulo 8.°). Cuya regla esta complemen-
tada por el articulo siguiente al decir en él que la capacidad de
los extranjeros deberd ser acreditada, bien por el Notario espafiol
que asegure conocer la ley nacional del compareciente, bien por
certificado del consul de su pais en Espafia, o bien por la repre-
sentacién diplomatica del mismo pais.

De la materia objeto del enunciado tercero no hemos de expo-
ner nada sobre ella, ya que lo ha sido al principio del capitulo
presente, quedando s6lo como objeto de estudio hahora la del ulti-
mo de ellos, en el cual, y por las razones apuntadas omitiremos
la exposicion de los particulares de cada inscripcién, limitandonos
a la parte general sobre la materia.

Puede decirse que la mecanica del Registro Mercantil es obvia.
Se inicia mediante la. oportuna presentacién en él de los docu-
mentos de que se trata, cuya presentacién se realizari precisa-
mente durante las horas en las que la Oficina esta abierta al pu-
blico, las cuales seran las mismas y en los mismos dias que se
fijan para el de la Propiedad, procediéndose en su virtud a exten-
der el asiento de presentacion del documento referido en el libro
Diario abierto al efecto (articulo 12 y 25), siendo ese asiento el
originador de toda la posterior actuacion registral, a la vez que
sirve de base para la aplicacion del principio del tracto sucesivo,
que constituye la piedra angular del Registro mismo.
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No hemos de destacar la importancia del prinecipio de priori-
dad en la marcha del Registro, pues es de sobra conocida, sobre
todo en cuanto a las hipotecas; pero su iniciacién atenida so6lo a
la. fecha del asiento de presentacion del titulo en el Registro, es
un sistema bastante defectuoso, que puede motivar verdaderas
carreras, en el sentido literal de la palabra, asi como situaciones
a que no deberia darse lugar, como la planteada a un compafiero
que en el momento de la apertura de la Oficina se encontré con
que estaban esperando ese momento dos presentantes de sendas
hipotecas referentes a la misma finca. La solucién que la legisla-
cion hipotecaria regula para estos supuestos, puede calificarse de
extrema, por lo que tanto en ella como en la que venimos ocupan-
donos deberia haberse regulado con mas precisién esta materia,
tratando de evitar o disminuir al minimo la misma o parecida
situacion.

Es de notar a este efecto, que no hubiese habido necesidad de
buscar la solucién oportuna, pues ya se ha conseguido en otras
legislaciones, que en otros extremos estan menos adelantadas que
la. nuestra, asi el articulo 3.016 del Codigo Civil para el Distrito
y territorios federales de Méjico (reforma que, como ya dijimos,
entré en vigor el 1 de julio de 1953), después de sentar en ¢l ar-
ticulo anterior el principio de que el dia y hora de la presentacion
del titulo es el iniciador de todos los efectos que la inscripeion
deba producir, ha dispuesto: <A mas tardar, dentro de los dos dias
habiles siguientes a aquél en que se firme una escritura en que se
cred, declare, reconozea, adquiera, transmita, modifique, limite,
grave o extinga la propiedad o posesion originaria de bienes raices,
o cualquier Derecho real sobre los mismos ¢ que sin serlo sea ins-
cribible, el Notario ante quien se otorgue, dara al Registro un aviso
en el que conste la finca de que se trata, el negocio juridico otor-
gado, los nombres de los interesados en él, el niumero y la fecha de
la escritura y 1a de su firma e indicacion de los ntimeros y demas
datos bajo los cuales aparezeca inscrita la propiedad o el derecho
en su caso. El Registrador, con el aviso del Notario y sin cobro de
derecho alguno, hara inmediatamente el asiento de presentacion.
Si dentro de los sesenta dias naturales siguientes a la fecha en
que se hubiera firmado la escritura se presentare el testimonio
respectivo, su inscripcion surtird efectos contra tercero desde la
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fecha del asiento de presentacién, hecho en virtud del aviso del
Notario. Si el testimonio se presentare después, su registro sélo
surtira efectos desde la fecha de su presentacions.

Hay que reconocer que la idea de la disposicion transcrita es
buena. Su eficacia radica en buen servicio de correos, el cual es
en nuestra patria uno de los mejores entre los a cargo de la Ad-
ministracién publica, y tampoco es novedad su utilizacién para
fines semejantes, ya que la ley de 2 de abril de 1954, referente
a las notificaciones de los actos dictados por Dependencias del
Ministerio de Hacienda, regula la notificacion a traves de ese ser-
vicio, lo cual ha sido desarrollado y ampliada su utilizacién por
la Ley de Procedimiento Administrativo y por varias disposiciones
complementarias dictadas en el afio 1958, bien que la utilidad
de todas ellas no haya producido aun el resultado que es de espe-
rar, debido al escaso tiempo transcurrido desde la vublicacion de
las normas adjetivas citadas y al desconocimiento de las mismas
por la generalidad de sus posibles usuarios.

De otra parte, el mayor trabajo que una regulacién semejante
a la de México produjere en las Notarias y Registros, quedaria de
sobra compensado con las ventajas evidentes que ello significaria
para los otorgantes, e incluso con el aumento en el trafico juridico
escriturarioc que indudablemente llevaria ello consigo.

Una vez practicado el asiento de presentacion, se necesitara
aun otro requisito como previo a la practica del asiento que se so-
licite, consistente generalmente en que sea acreditado el pago del
impuesto de Derechos reales, o como con maver amplitud y pre-
cision se dice por el Reglamento en su art. 32: «En el Registro
Mercantil no podra practicarse asiento alguno sin que se acredite
previamente el pago de los impuestos establecidos vor las leyes,
si los devengare el acto o contrato que se pretende inscribir, salvoe
si se tratare de nombramiento y cese de Administradores, poderes
y autorizaciones de toda clase, y su revocacion, o de solicitudes
de inscripcion de comerciante o de Empresa individuales.»

En vista del contenido de ese precepto, pareceria que no es po-
sible siguiera extender el asunto de presentacién de aquellos do-
cumentos que estando sujetos al pago de algtn impuesto, no lle-
vasen nota o carta de pago acreditativa de haberlos satisfecho,
pero como ello podria acarrear grandes perjuicios a los interesa-
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dos, sin beneficio alguno para el Fisco, se ha previsto a su vez por
€l art. 33 del citado Reglamento.

«No obstante lo prevenido en el articulo anterior, podra exten-
derse el asiento de presentacion antes de que se verifique el pago
del impuesto. En tal caso se suspenderd la inseripcion y se devol-
vera €l titulo al representante, a fin de que se satisfaga dicho
impuesto.

Realizado el pago, podra el interesado devolver el titulo para
la practica del asiento correspondiente, cuyos efectos se retrotrae-
ran a la fecha del asiento de presentacion, siempre que éste es-
tuviera vigente.

Si se devolviere el titulo transcurrido el plazo de vigencia del
asiento, debera extenderse nuevo asiento de presentacion.»

El asiento a que nos venimos refiriendo tiene sefialado por el
articulo 27 un plazo de vigencia de sesenta dias. No cbstante, como
el de inscripeion, anotacion o nota marginal que se pretenda por
el titulo presentado, habrd de ser extendido dentrc de los ocho dias
siguientes a la fecha del asiento de presentacion, segin dispone
el art. 35 del Reglamento, y ello anularia ese plazo de sesenta
dias de vigencia que tiene el referido asiento, por hacerlo innece-
sario, es evidente que la discordancia debera ser solo aparente.
Efectivamente, la regla general de que sea exitendido el asiento
solicitado dentre de los ocho dias de la fecha del de presentacion,
tiene como excepciones la de que si el titulo adoleciere de al-
gun defecto, incluso el de no tener satisfecho el impuesto co-
rrespondiente, podra subsanarse €l mismo dentro de los sesenta
dias de vigencia aludidos, extendiéndose entonces el asiento so-
licitado dentro de los ocho dias siguientes a aquel en que se subsa-
ne el defecto de que se trate, para lo cual se hara constar esa devo-
lucion por nota marginal, a cuyo efecto, si faltase menos de ese
tiempo para la caducidad del asiento, se entendera prorrogado éste
por el numero de dias necesarios, a fin de que, sumados a los que
atn le quedan de vigencia, den el periodo de ocho dias que se
extingue para el despacho, segun se establece por el citado art. 35.
Ademas de esos casos especiales de prorroga del asiento de pre-
sentacion, se recoge otro por el mismo precepto, el cual tiene co-
mo nota especial la de que la duracién de la prérroga es por un
tiempo mayor, ya que se concede igual beneficio en todos aque-~
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llos casos en los que se establece recurso contra la calificacion
del titulo realizada por el Registrador, siempre que en ella se
atribuya al mismo algin defecto que impida su inscripcién, tanto
si se califica a éste como insubsanable como si calificandolo de
subsanable no se accede a la misma por los interesados y se re-
curre de ella por disconformidad con ese criferio, ya que la mera
incoacién del recurso produce siempre el efecto de que el plazo
de vigencia del asiento de presentacién queda interrumpido, no
reanudandose de nuevo, y esto como si ain quedasen los ocho dias
necesarios para el despacho, hasta la fecha en la que se le notifi-
que al Registrador la resolucién o acuerdo que hubiese recaido
en el mismo.

En los casos normales, una vez redactado el asiento de pre-
sentacién, debera procederse a la practica del que se hubiese
solicitado en virtud de él, el cual podra ser, o bien un asiento
de inscripcién, o bien de anotacién, o bien de cancelacién e in-
cluso de nota marginal (art. 18), pero cualquiera de ellos tendra
que ser extendido precisamente en el libro de la Seccién que
corresponda de las varias que pueden comprenderse en un Re-
gistro Mercantil (art. 6.°). A esos efectos deberd tenerse en cuen-
ta que el primer asiento que se practique respecto a algin comer-
ciante, empresario individual, Sociedad, buque o aeronave abrira
hoja o folio registral, al cual se le atribuira un numerc correlati-
vo por cada seccién, siguiéndose para ello un riguroso orden cro-
nolégico en cuanto a la que debe atribuirse, denfro de ella, a
cada inmatriculacion, y exigiéndose el que esa numeraciéon se
consigne precisamente en guarismos y en la casilla destinada
a ese efecto como dijimos al estudiar la forma de los libros de
este Registro (art. 207).

Dentro ya de cada folio, los asientos que en él se extiendan
tendran que serlo unos a continuacién de otros, sin dejar entre
ellos espacio alguno, numerandose a su vez correlativamente den-
tro de cada folio, si los asientos fuesen de inscripciéon propiamen-
te dicha, o designandose por letras, segun el orden alfabético, si
se tratase de anotaciones (art. 22). De esta ordenacién quedan
excluidas las notas marginales, que por su propia naturaleza han
de situarse al margen del asiento de inscripcion o de presenta-
cion a que se refieran, y por tanto seguirdn al mismo en su vida
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e incidencias, sin tener otra propia que obligue a que se las nu-
mere. Finalmente, a efectos de disponer de espacio donde exten-
der los asientos que en lo sucesivo se soliciten respecto al comer-
ciante, empresario, etc., se obliga por el Reglamento a dejar en
cada folio registral que se abra otros varios folios en blanco, los
cuales precisa que seran al menos diez para las Sociedades ané-
nimas y cinco para las demas especies de sociedades, dejando al
juicio del Registrador los que deberan dejarse en los restantes
casos (art. 22) ello no obstante, podra ocurrir que se agoten los
folios en blanco que en su dia se dejaron y sea necesario otros
nuevos para la redaccion total o parcial de un asiento, en cuyo
caso proceders el abrir nueva hoja en el libro corriente due co-
rresponda a la Seccion de que se trate, en la cual se pondra la
misma numeracion del folio registral de cuyo pase se trate, con
1a. indicacién de duplicado o de triplicado, ete., si los pases a otros
libros fuesen varios, indicando en el ultimo folio, y al margen
del respectivo numero del folio, el tomo y la Seccién en que con-
tinua dicho folio registral, asi como se hara la misma indicacion,
pero con referencia al folio, tomo y Seccién de donde procede,
a continuacién del ntmero consignado en el folio en donde se
ha efectuado ¢l pase (art. 22).

Los asientos de que venimos tratando han de tener forzosa-
mente determinados requisitos, que podriamos clasificar en in-
trinsecos y extrinsecos. De los primeros hemos de tratar con mas
detalle en capitulos posteriores, con lo que liberaremos asi al pre-
sente del casuismo que ello supondria. Respecto a los segundos,
se dispone como norma general por el art. 19 del Reglamento:
«Las cantidades, fechas y numeros que hayan de contener los
asientos, podran expresarse en guarismos, excepto aguellos que se
refieran a determinacion de capital social, nimero y valor de las
cuotas y participaciones sociales, acciones y obligaciones, importe
de cada emisién, precio de las transmisiones, responsabilidad en las
hipotecas y embargos, y aquellos otros que a juicio del Registrador
convenga expresar en letra. En los asientos de presentacién y
notas marginales se podra utilizar gudrismos en todo caso.»

Todavia se dicta por el Reglamento otra norma general sobre
la materia, el disponer por su art. 34 la necesidad de ajustarse,
en lo posible, al redactar el asiento, a las instrucciones y modelos
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oficiales, sin consignar datos o circunstancias que no sean indis-
pensables, segun lo prevenido en el mismo, afiadiendo que aun
cuando una estipulacién o pacto sea necesaria para el asiento de
que se trate, si ya constase en idéntica forma en otros asientos
anteriores, bastars el que se haga, en el asiento que se practique,
una remision a esas circunstancias, estipulaciones o pactos, con
indicacién de cual sea el asiento, libro y folio en donde hayan sido
consignadas.

A esa norma se afade, por el mismo precepto, la autorizacison
para que los conceptos especiales del asiento puedan ser destaca-
dos del resto de su texto, mediante subrayados, empleo de tinta
de distinto color o mediante la utilizacion de diferentes tipos de
letra, en 1o cual hemos de poner de relieve el caracter de novedad
que tiene la utilizacién del subrayado como medio de deshacer
conceptos del asiento mismo. Respecto a esa ultima novedad, aun-
que no podemos por menos de alabar la finalidad qgue con ella se
persigue, no por ello deja de existir €l hecho de que, mediante ella,
puede coriginarse el confusionismo en la practica, ya que, sin estar
apoyada en ninguna disposicion al efecto, pero ante la necesidad
de destacar aquellas partes de un asiento que estaban afectadas
por un error, el cual habia sido subsanado mediante un «confron-
tado» consignado al final del mismo, se venia utilizando para ese
fin en casi todos los Registros de la Propiedad el subrayado de esa
parte, con lo que venia darse a entender no el que lo subrayado
fuese una parte importante del asiento, sino precisamente lo con-
trario, el que era errénea y deberia verse, por tanto, la rectificacion
que de esa parte se realizaba mediante el aludido confrontado.
Ante la nueva disposicién, es evidente la necesidad de desechar
esa practica, sin que la finalidad con ella perseguida haya sido
sustituida por otro medio de igualdad o semejante eficacia, sino
que sé6lo podra serlo, a lo sumo, mediante un interlineado a lapiz
u otro procedimiento similar, siempre que no pueda ser confundi-
do con los indicados por el Reglamento actual para la funcion de
destacar conceptos, y esta consecuencia ya no es tan digna de loa,
pues lo légico y a la. vez lo practico hubiese sido el sefialar al
subrayado la funcién que casi tradicionalmente venia desempe-
fiando, dejando las otras dos formas para la de destacar concep-
tos, regulando asi en forma legal la practica utilizada respecto
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al subrayado, la cual solo estd apoyada hasta ahora en una indi-
cacién de la anterior Ley Hipotecaria y sin que su utilidad pueda
ser suplantada por la nota marginal que a este fin se exige por
el vigente Reglamento Hipotecario.

Como ultimo requisito del asiento, participante también del
caracter de generalidad de los que ahora hemos expuesto, y pre-
cisamente como el requisito que eleva al mismo a perfecto y defi-
nitivo, hemos de sefialar el de que tiene que estar autorizado con
la firma del Registrador, la cual serd entera en los asientos de pre-
sentacion, inscripcion, anotacién, cancelacion y en las nofas al
pie del documento, bastando el que sea media firma en todas las
demas notas y diligencias que deba autorizar dicho funcionario
(art. 18).

Terminado el asiento, sera necesario realizar ciertas operacio-
nes complementarias, indispensables para 12 buena marcha de la
oficina y para hacer constar lo realizado; entre ellas hemos de
destacar la de poner al margen del de presentacion, asi como al pie
del documento, una nota expresiva de la clase de asiento que se
haya efectuado, del ntmero de la hoja registral en gque lo haya
sido y del tomo, libro y Seccién a que corresponda dicha hoja (ar-
ticulo 31), sin que tengamos que aludir a los asientos a realizarse
en los libros auxiliares, ya que al describir su contenido lo hici-
mos con la necesaria amplitud para revelar qué datos deberian
consignarse en cada uno de ellos al terminarse el despacho de
cada documento.

Finalimente, como requisito, si no del asiento mismo, si de las
notas complementarias que de €l se derivan, se exige por el Re-
glamento, en su art. 13, el de que siempre que la firma del Re-
gistrador sea puesta en nota o documento distinto a los libros del
Registro, debera llevar estampada a su margen el sello de la Ofi-
cina, el que si bien es de modelo uniforme, tiene como diferencia,
entre losg varios Registros Mercantiles, la de llevar el nombre de
la poblacién en la que esté demarcado el que se trate.

BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE
Registrador de la Propiedad.



Algunos aspectos de la problematica juridica
en el siglo XVI

La primera mitad del siglo xvi, por la que discurre principal-
mente la vida del emperador Carlos V, condensa—sin exagerar-—Ia
mayor parte de aquellos hechos, acontecimientos creaciones y rea-
lizaciones que mas acusadamente han asentado, no sdlo las bases
de una presencia histérica de Hspafia en el mundo—y en sus pro-
blemas—, sino las nuestras propias. Estan casi agolpados, casi con
prisas; apenas hay reposo y descanso. El mundo giraba en torno
nuestro y nosotros respondimos con una superacion y un esfuerzo
singulares.

Si esto es una realidad en los diversos 6rdenes—y otros tratadis-
tas (1), habran expuesto los puntos mas salientes en la Literatura,
el Arte, el Pensamiento, la Historia, 1a Politica, etc.—en materia de
Derecho, se da un esplendor juridico de primera magnitud. No ya
las obras de los doscientos juristas—a que alude Luciano Pere-
fia (2)—de esta época, sino los numerosos tratados y estudios a que
ha dado lugar el Siglo de Oro del Derecho Espafiol, exigen recor-

(1) Este trabajo constituye mi modesta aportacién al ciclo de conferencias
organizado por el Colegio Calasancio de Madrid, con motivo del Centenario de
Carlos V, y en él fueron invitados a colaborar los ilustres profesores Pérez
Bustamante, Aranguren, P. Aguilera, Pérez Tudela, Valdecantos, Morales Oliver,
Montero Diaz, Lain Entralgo, entre otros. Sin perder la finalidad de divulga-
cién con que me fué encomendado el trabajo, se publica aqui, anotado con sus
fuentes mas significativas, Al corregir galeradas, resalto aqui la obra del pro-
fesor Sanchez Agesta, Pensamiento juridico en el siglo XVI. Madrid, 1959.

(2) En Bien comun y paz dindmica, Euramerica, pag. 22.
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tar la problematica juridica de la etapa imperial a algunos as-
pectos parciales.

En ellos, va una exégesis, forzosamente breve, de las preocu-
paciones en orden a la Justicia en nuestros clasicos, sin propdsito
de hacerlas panacea para toda la problematica del Derecho, y sin
acentuar a ultranza sus doctrinas a realidades de nuestros dias.
Esto, de una manera general, seria peligroso. Alvaro D’Ors, en un
trabajo reciente, titulado I'res mitos juridicos (3), apuniaba que
«para el derecho publico, nuestros teclogos del siglo xvi, dieron al
mundo muchas formaciones realmente importantes... Pero la con-
figuracion politica del mundo es hoy tan distinfa a la que aque-
Ilos tedlogos tenian en cuenta, que resulta casi imposible obtener
de ellos para nuestros dias una traslacion fecundas. Y, sigue con-
cluyendo Alvarc D’Ors, «el interés por nuestros clasicos del si-
glo xvi no tiene mas interés, por tanto, que un interés erudito.
Todo consistira en descubrir que tal o cual escrifor ya dijo lo que
dijo otro, diez aflos mas tarde, y cosas por el estilo... «<Hablemos
de nuestros vivoss, decia en cierta ocasion a propoédsito de este te-
ma. de «nuestros clasicos»... Seamos «actuales», 1o que no es incom-
patible con ser también «esenciales».

Sin estar plename‘nte de acuerdo con esta segunda parte, en
cuanto que el interés por nuestros clasicos haya de ser meramente
erudito, este pensamiento de Alvaro D’Ors, nos mueve a nosotros
a estructurar este trabajo, de manera objetiva y abierta, quiza,
mas que con el afan de presentar lo que dijeron, con el de ofrecer
la inspiracién y circunstancias de su doctrina, pues s6lo asi podra
sacarse—aungue, esto, ya no entre en nuestro estudio—Ilo que que-
rrian decir hoy, los motivos— a mi modo de ver—de todo trabajo
de erudicion que quiera tener una proyeccion social, actual y viva.

CONFIGURACION GENERAL DE AQUELLA ETAPA

La unidad espafiola, conseguida en el reinado de los Reyes
Catolicos, a costa de esfuerzos y de renuncias reciprocas, singular-
mente para el reino de Aragén, que se habia trasplantado hasta

(3) En «Nuestro tiempo», nums. 39-40, pag. 231, sept.-oct. 1957.
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Italia, viene a ser un hecho de singular importancia. El hara po-
sible la expulsién de los arabes, el mismo descubrimiento de Amé-
rica, la politica imperial de dominio y en parte de coexistencia,
y todos aquellos hechos guerreros y diplomaticos en los que no
eran solo las armas las que hablaban, sino el sentido religioso, es-
piritual y ecuménico, que trascendia a las concepciones juridicas
todas. Trento mismo fué, en el fondo, un crisol de la problematica
general de aquella época, en la gue habia gue salvar en concreto,
pero algo mas que sobre el protestantismo, unos valores cristianos,
sostenidos y reforzados por la rigidez juridica en la que el tedlogo
espafiol estaba ya bien adiestrado por su preocupacién por los pro-
blemas de entonces.

Me parece interesante reseflar con algunas pinceladas, este
marco histérico de la gran época.

El prestigio de nuestras Universidades, con sus proyecciones
hispanicas (4), son un hecho de relieve; mientras las alemanas
padecian la intromision de los principes protestantes,. las espa-
fiolas—por el espiritu de la auténtica Reforma—conocen su mejor
época. Los juristas espaficles eran, en su mayor parte, universi-
tarios, y en consectiencia, vocados por la preocupacion universalis-
ta que todo saber universitario encierra.

Luis Vives habia publicado—hacia 15625—su trabajo De subven-
tione pauperum de Humanis necessitatibus, muchos de cuyos pa-
rrafos—dice Corts Grau (5)—, suscribiria un Leén Bloy, y que nos
ponen en guardia sobre la vivencia plena de un cristianismo que
tantas y tantas inquietudes de este tiempo habia de fundamentar.
Os llama la avaricia—dice (6)—, tintinea su plata en vuestros of-
dos, ¥ va nada sois fuera de su son; brilla el oro, y al punto se 08
van los ojos deslumbrados... Cristo sudé sangre y vosotros sudais

(4) Véase, entre ofros trabajos, Aso G. y SiiNz DE ZUNIGA, Historia de las
Universidedes Hispdnicas. Madrid, 1957; Historia y espiritu de la Universidad
de Braga da Cruz «Nuestro tiempo», num. 9, pags. 13-14, marzo 1955. Véase
también Perefia, La Universidad de Salamanca, forja del pensamiento politico
espafiol. Madrid, 1954.

(5) Estudios filoséficos y literarios. Biblioteca del Pensamiento Actual, pa-
gina 130. Madrid, 1954,

(6) En «De sudore Jesu-Christin, De Subventione, que se cita en el texto.
En Raices jus naturalistas del cooperdativismo, aportamos una bibliografia sobre
este punto. (Este Lrabajo aparece publicado en «Revista de Estudios Agro-socia-
lesy. Madrid, 1958, num. 23.)
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en vuestras crdpulas... (Y eémo no habéis de sudar, si bebisteis el
sudor de los desheredados?

La situacién econdmica no es tan floreciente como puede pen-
sarse, Si ya la recaudacion de tributos personales dié lugar a in-
cidentes internos, la de los impuestos reales, acrecentados y proli-
ferados, motivaron numerosas interpelaciones a Carlos V y Feli-
pe II, como las de las Cortes de 1528, 1539, 1548, 1555 y 1558, para
evitar abusos y esclarecer la situacién real de los bienes inmue-
bles (7). Me gusta recordar, al hablar de estas etapas, aquella Prag-
matica de Felipe II, scbre el precio de pan, que parece muy de
nuestros dias: «Sabed que la esterilidad de los tiempos y mucha
cantidad de gente que en nuestros reinos hay... ha sido la causa
de que el precio y valor de todas las cosas que son necesarias para
el sustento de los hombres, esté tan subido, que los pobres y mise-
rables personas padecen mucho trabajo y no pueden vivir sin mu-
cha dificultad... Con lo cual hay tanta falta de pan en todos estos
nuestros reinos, casi generalmente, que en muchas partes dellos
se pasdece, de algunos afios a esta parte, hambre y necesidads (8).
Estas palabras de aquel rey, en cuyos dominios el sol no se ponia,
Creo que son expresivas, y al mismo tiempo de una sinceridad tre-
menda. Menéndez Pelayo (9) habia de explicar mas tarde el es-
fuerzo agotador de esta etapa, en la que nuestra fortaleza espiri-
tual y politica, no iba—ni siquiera entonces—pareja con nuestra
fortaleza material.

Destaco también otro hecho, que sin afectar directamente a las
grandes preocupaciones juridicas, cualifica y aun explica algunas
realidades sociales. Me refiero a la presencia de Calasanz y a su
invento—nunca valorado justamente—de enseflar a los pobres—es
decir, a todos—algo mas que los rudimentos, concretamente tam-
bién «latin y 4bacos, habilitandoles para la ensefianza superior, y
de manera que por este sistema equilibrado de cultura, se llegara a

() El hecho lo sefialan todos los historiadores del Derecho Hipotecario.
Véase Roca Sastre, Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 43. Barceloha, 1948.

(8) Archivo de Simancas. Diver... de Castilla, leg. 1, folio 41, cit. por el
Padre Criségono de Jesus, en Vide vy obras de Sen Juan de la Cruz. Biblioteca
de Autores Cristianos, pag. 28. Madrid, 1955. )

(9) Puede verse, entre otros textos, Causas de la decadencia espafiole (si-
glo xvi, en Antologia General de Menéndez Pelayo. B. A. C. tomo I, pa-
ginas 622-624. Madrid, 1956).
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romper el cerco de las clases dominantes, para un ascenso social
superior (10).

A algunos otros hechos, como el descubrimiento de América y
la guerra contra los turcos, nos referimos mas adelante, como deter-
minantes precisos de los aspectos juridicos que vamos a examinar.

LA ESCUELA ESPANOLA DE DERECHO NATURAL

Descritos aquellos hechos mas relevantes que enmarcan esta
etapa Imperial, me refiero ahora a la denominada Escuela Espa-~
fiola de Derecho Natural, restauradora de la escolastica, no sélo
en Espafia, sino en todo el mundo, y a la que pertenecian maes-
tros insignes como Vitoria, Soto, Azpilcueta, Covarrubias, Alfonso
de Castro, Vazquez de Menchaca, Molina, Suarez, Ayala, Rivade-
neira, Mariana, y también otros muchos que formarian legién, dis-
cipulos de los maestros, pero maestros ellos en si mismos, como
Domingo de Arriaga, Miguel de Palacios, Las Casas, Juan de Ma-
tienzo, Nufiez de Avendaifio, Blas Navarro, Juan de Azor, etc. (11).

Para sistematizar este punto tan elaborador en la literatura
juridica (12) vamos a reflejar algunas de sus caracteristicas:

12 Los pertenecientes a esta Escuela, son casi todos ellos re-
ligiosos, principalmente dominicos y jesuitas (13), sin que ello
supusiera una dualidad de criterios, dentro de la unicidad, en ge-

(10) Véase nuestro trabajo Vigencia del sentido social de la pedagogia Ca-
lasancia. «Revista Calasancia», nim, 12, pags. 595-613, 1957.

También PEDRO VALDECANTOS, El momento histérico de San José de Cala-
sanz, en la misma Revista y nimero.

(11) Véase la enumeracién que hace Perefia, uno de quienes recientemente
més han investigado con mayor ahinco sobre nuestros juristas del siglo xvi, en
Criteriologia democrdtica, «Euramérica», pags. 14-15,

(12) Ademas de los trabajos citados a lo largo de este estudio, y por no
hacer extensa la bibliografia sobre esta materia, nos remitiremos a la muy
completa contenida en Historia de la Filosofia del Derecho, de Luioc Pefia,
tomo II, pags. 14-15, 52-63, 66-67, 76, 87, 95, 99, 103, 128-131, 138, 147, 151-152
principalmente. Barcelona, 1949.

También desde un plano historico politico es interesante ver el apartade
La posicién de la Escuela Espaiiola, en «Historia de las doctrinas politicasy, de
Beneyto, pag. 227 y sigs. Madrid, 1948.

(13) Dominicos eran Vitoria, Soto, Melchor, Cano, Bafiez; sacerdotes re-
gulares: Ginés de Sepulveda, Vazquez de Menchaca, Palacios Rubio; jesuitas:
Molina, Gabriel, Vazqucez, Suarez, Arriaga, Mariana; franciscanos: Alfonsc de
Castro, por citar algunos ejemplos.
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neral, de esa Escuela y sin perjuicio de las posturas distintas que
se puedan observar en algunos puntos especificos. Asi, por ejem-
plo—Barcia Trelles ha sefialado (14)—, dentro de la Mscuela inter-
nacionalista del siglo xvi se puede excluir a Palacios Rubios y a
Ginés de Sepulveda, a pesar de ser coetaneos de Vitoria y Soto.
Y aun dentro de la dicha escuela propiamente dicha, no todos los
autores estan de acuerdo, por ejemplo, en que Suarez constituya
la continuidad infernacionalista, como luego aludiremos.

22 No se da en esta Escuela de Derecho Natural un tema ex-
clusivo para sus autores, de manera gue la Teologia, Metafisica, la
Filosofia Juridica propiamente dicha, la Filosofia Moral y la Fi-
losofia Politica, y aun temas penales, son tratados por ellos, mas
¢ menos profundamente.

3. En orden al Derecho Natural, desarrollando la doctrina
tomista (15) y haciendo de él el eje de la problematica juridieca,
lo consideran de origen divino, admifen su coexistencia con el De-
recho positivo, le dan caracter normativo, obligatorio; va dirigido
a los hombres y de manera que no puedan alegar ighorancia en
cuanto a los principios universales, y resaltan su unidad, la uni-
versalidad y la inmutabilidad de tal Derecho Natural (16).

4* Se da en sus estudios un criterio realista, de manera que
aun siguiendo las huellas del saber tradicional, vierte sobre cir-
cunstancias especificas, a las que, con flexibilidad, adapta los prin-
cipios de la moral cristiana, pero siempre bajo un rigor cientifico-
juridico y con un sentido social destacado, hasta el punto de que
la incursién que casi todos hacen a los temas juridico-politicos,
supone una gran innovacion (17).

5 Como ha expuesto Legaz Lacambra (18) hay <«una gloria
inmarcesible, un valor fundamental y primario, en la obra de los
teodlogos juristas espaifioles del Siglo de Oro, que es su decision
radical de no apelar a mas instancia en su pensamiento que la de
su suprema verdad. Ningin interés publico concreto, ninguna con-

(14) En Interpretacion del hecho americano por la Espafia Universitaria
del siglo XVI, pag. 18. Montevideo, 1949.

(15) Véase REnaTO TREVES, en Diccionario Filosdfico, voz «Filosofia del De-
recho», pag. 1035, por citar algun autor no espafiol, orientado en este sentido.
(16) Véase HErNANDEz GrIL, Metodologia del Derecho, cap. I, ntiim. 16.

(17) Véase LuNo PmfNa, Derecho natural, pag. 32. Barcelona, 1950
(18) En Proélogo a Interpretacion del hecho americano, obr. cit.,, pags. 7-8.

6
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sideracion de orden puramente histérico habia de desviarles de un
campo cuya ftrayectoria estaba trazada por principios de orden
teologico y metafisico, o sea, por el mas alto tipo de saber que al
hombre es dado alcanzars.

Vamos a concretar ahora nuestro estudio a tres puntos princi-
pales, aunque en torno a ellos existan en conexion otros muchos
problemas: uno es el de las cuestiones que yo rubrico con el nom-
bre: de cuestiones sobre la convivencia pacifica entre los hombres,
otro, sobre el derecho de gentes, y un tercero, sobre la guerra
justa. El primero se enlaza con los problemas sociales y politicos
concretos de entonces; el segundo, viene impulsado singularmente
por el problema juridico del Nuevo Mundo; y el tercero, principal-
mente por la preocupacién europea, en torno a los turcos, aun
cuando el problema no tanto del descubrimiento, sino de la «con-
quistas en América, estuviere también presente en la mente de
nuestros juristas.

1.° Cuestiones sobre la convivencia pacifica entre los hombres.

Hay aqui un hecho significativo: Espaifia es el primer pueblo
constituido nacionalmente. Loégico hubiese sido, por tanto, una
preocupacion de los juristas «nacionales» para cimentar o elabo-
rar una teoria estrecha y compacta. sobre el Estado nacional. Y, sin
embargo, no vino a suceder asi. Al menos aparentemente. Hasta el
punto de que en una reciente Historia de la Filosofia Politica (19),
de autor nada equivoco, como Holstein, en el analisis de las cons-
tantes juridico-politicas que han animado la filosofia politica des-
de la antigiiedad hasta Rousseau, pasando por Platon, Aristételes
y Santo Tomas, no hay ni siquiera mencién para nuestros juristas
del siglo xvI, a pesar de que en tal obra podian haber estado per-
fectamente en la misma linea que empieza por San Agustin, se

(19) Traducido por Legaz Lacambra. Madrid, 1953, Este silencio se observa
también en no pocos historiadores extranjeros de la Filosofia juridica, como
puede advertirse, entre otros, en las obras de Bataglia, Curso de Filosofia del
Derecho. Traduciéon de Elias de Tejada y Lucas Verdi (Madrid, 1951), en cuya
pagina 210 apenas quedan mentados de manera que es muy acertado el Apén-
dice final del profesor Elias de Tejada sobre «la filosofia. del Derecho en el
mundo hispanico» .

Tampoco se encuentra alusion en el capitulo V ¢las condiciones indispensa-
bles para la vida enh comun. La justicia. Necesidad racional del derecho y del
Estado», De Filosofia del Derecho, pag. 319, de Vanni, Madrid, 1922, Han sido
los aulores alemanes los que mis interés han prestado a nuestros clasicos,
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desarrolla en Santo Tomas, y a mi modo de ver se multiplica en
nuestros clasicos, como portada, como prélogo, como contraposicion
de las doctrinas de Grocio sobre el Estado y la soberania.

Y, sin embargo, no es asi. Luciano Pereifia, entre nosoiros, ha
puesto de relieve 1a atencién de nuestros clasicos por la problema-~
tica juridica de la convivencia en tres importantes trabajos. Bien
comun y paz dindmica, Hacia una sociologia del bien comin, y es-
pecialmente en Criteriologia democrdtica (20).

Quiza sea en esta parte de la Filosofia Politica en nuestros
clasicos la que mdas habria de profundizarse, porque aun en 1os
mismos aspectos internacionalista o sobre la. guerra justa en los
que gozaron de fama universal, no se pueden desconocer las rai-
ces juridicas, sociales y democraticas, que en definitiva se conden-
san en el Estado, y éste, a su vez, con los demas Estados. «Ningun
organismo—dice Suarez (21)—puede vivir si no hay en él algin
principic que tenga por misién procurar el bien comun del orga-
nismo y velar por él, como se comprueba en el organismo fisico...
La razon de esto es clara. Porque cada miembro en particular cui-
da de su propic bien, que con frecuencia se opone al bien comun.»

Nuestros clasicos aportan a la literatura juridica una serie muy
importante de doctrinas sobre la convivencia social. Y es extrafio
que apenas tuviesen ascendiente en las doctrinas de aquel enton-
ces, porque acaso pocos como ellos no podian ser tachados de la
ausencia de objetividad. Conocidas son las razones extrajuridi-
cas (22) de Marcilio de Padua, Magquiavelo, Grocio, Hobbes, Bodino,
y aun del mismo Rousseau, que animaron el pensamiento politico
de sus obras. Los juristas del siglo Xv1 se encontraron con un Es-
tado fuerte, bajo un signo Imperial, en el cual ademas se enrola-
ba con frecuencia el mismo signo de la Cristiandad. Pero su lite-
ratura juridica no es la propia de un Estado fuerte, y acaso esto,
a lo largo de los afios, fuese un factor de la decadencia Imperial,
que no es lo mismo que de la. decadencia espafiola. Holstein, en el
comentario que hace a La Republica, de Platén se refiere a que si

(20) Publicado en la coleccién «Bien Comiiny, de Euramérica (aunque sin
afio), se corresponden con publicaciones de 1957. El ultimo, Criteriologia... orienta
esta parte de nuestro trabajo.

(21) Svuirez, De Legibus, III, 1, b.

(22) HolsTEIN, en diversos pasajes de su Historia, obr. cit., se refiere a esos
motivos. Véanse, especialmente, las pags. 183, 200, 205, 223, 253, 271.
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el derecho no es mas que una institucién humana, y, por tanto,
arbitraria, entonces se le puede oponer la Naturaleza, que, frente
a aquélla, siempre se abre paso con su elemental poder. Esto se
designé entonces como «derecho naturals. Pero tras él estaba... el
hecho de que hay algunos, los fueries que estdn frente a muchos,
los débiles. Partiendo de aqui, la ley aparece justamente como
creacion de los débiles, de la gran masa (23).

El hecho, pues, sorprendente, con muy pocas analogias en la
Historia del Derecho—piénsese por ejemplo en el caso tan distinto
del Derecho romano (24)—es que los juristas del Estado Imperial,
el Estado del Siglo de Oro espafiol, elaboran sus doctrinas, no como
lucubracién de los débiles, sino como verdad que brota quiza de
su misma condicion de fuertes. De aqui, a mi modo de ver, que el
mifo que encontraba Alvaro D’Ors en nuestros clasicos, no siem-
pre sea acertado, ya que las doctrinas de su Filosofia no estaban
circunstanciadas por los hechos, sino proyectados—por encima de
ellos, y del mismo poder imperial—a la realidad social, en la que
el hombre juega un papel, siempre muy semejante, movido por la
libertad que le hace responsable ante el bien comun.

Los rasgos mas salientes de la problematica juridica expuesta
por nuestros juristas del xvi, sobre este puntoe pueden ser los si-
guientes:

Libertad y responsabilidad de la persona. Por aquélla, el hom-
bre interviene y coopera en la formacion del Estado (25) y el pue-
blo deja de ser masa.

Sociabilidad natural: el hombre apetece vivir, naturalmente,
en Sociedad. Esto exige un orden, al cual deberd ajustarse la li-
bertad, precisamente para que ella exista. La libertad es un deber
moral (26). ,

Asi surgird una doble comunidad: perfecta o politica, o sufi-
ciente e imperfecta, o familiar o insuficiente. Esa comunidad poli-
tica aparece asi como un organismo social supremo. Tiene en si
todos los medios suficientes para realizar la vida humana en la

(23) Obr. cit., pag. 36.

(24) En la misma definicion de Ulpianc de Derecho civil, Quod ipse popu-
lus ipse sibi jus constituit, se observa que el derecho del pueblo romano. V.
Pov pe Fox4, Lecciones de Derecho Romano, pag. 4. Zaragoza, 1940,

(26) Svinez, De Legibus, III, 2, 4.

(26) Svirez, De Legibus, III, 1, 1.
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paz y educacion. Es asi como se integrard en comunidad de de-
rechos (27). .

En esa comunidad <es, naturalmente, necesaria la potestad o
autoridad a i@ que corresponda el gobierno y direcciéon de la mis-
ma, o fin de intentar y procurar el bien comuns (28).

La autoridad, ejercitada supremamente, es la que ostenta ade-
mas la representacion del pueblo. «<No pudiendo cada uno de los
ciudadanos defenderse por si mismos, en nombre de toda la so-
ciedad realizada en Estado por su forma de constitucion y admi-
nistracion propic, comisiona a uno o muchos que procuren el bien
de la comunidad politica, que es el fin del Estado> (29).

Todos los hombres, por naturaleza, son iguales, y sélo la suje-
cion espontaneamente aceptada, hace superiores a unos sobre
otros. Por tanto, todo lo que pertenece al poder politico hay que
buscarlo en el consentimiento y costumbre del pueblo, y se le
hace injuria si exige obediencia en cosas que desbordan la voluntad
del pueblo (30).

El modo del régimen temporal no ha sido definido ni preceptua-
do por Dios, sino dejado a la disposicion de los hombres (31).

El pueblo puede cambiar su forma de gobierno, derogar la mo-
narquia e instituir otro régimen politico, segun lo que le parezca
mds util para conservar la paz y el bien comun (32).

El pueblo no tiene la formacién suficiente para saber escoger
el jefe que mejor cuadre y que anteponga la utilidad publica a sus
propias comunidades. Siendo moralmente imposible exigir su voto
a cada uno de los ciudadanos o de aquellos que forman parte del
Estado, conviene que el pueblo realice los negocios publicos por

(27) Svirez, De Legibus, III, 1, 3.

(28) SUAREz, De Legibus, III, 1, 4 y 5.—CoVARRUBIAS, Quedestionum Practi
carum, 1, 1.

En uno de los mas recientes y enjuiciosos trabajos del profesor Conde,
El hombre, animal politico, Madrid, 1957, se encuentra parecida resonancia. En
1a pag. 37 escribe: «La idea del poder» es una de las instituciones radicales y
espontaneas del hombre. Es, desde luego, una institucién natural y originaria.
Natural, porque viene dada en la naturaleza del hombre como inteligencia, se-
tiente. Originaria, porque va inexorablemente envuelta en la experiencia pri-
maria de la realidad.»

(29) Fox MorcitLo: De Regni Regisque Institutione, I, 5.

(300 Roa Davirra, De Bellorum et Regnorum justitia, nim. 5, pag. 458.

(31> Svuirez, Defensio Fidei, lib. I1I, 2, 13.

(32) MicueL bE Pavacros, In Tertium librum sententiarum, disp. 37, cap, 7T,
num. 10, pags. 435-436.
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medio de los mejores, con el fin de que sea gobernado el Estado
sin tumultos ni sediciones (33).

He aqui, mentados, unos textos que se corresponden con doctri-
nas de nuestros clisicos —aunque reflejadas en las coincidencias
mas acusadas—, que podian y pueden constituir una teoria de la
convivencia humana, en cuanto se organiza en Estado, y con vali-
dez, al menos explicativa, de su nacimiento y justificacion, su fina-
lidad, y su conservacion y transformacion (34).

SOBRE EL DERECHO DE GENTES.—EL HECHO AMERICANO

El descubrimiento de América es el hecho singular que antecede
en pocos aflos a la vida y obra de nuestros juristas. Supuso enton-
ces, posiblemente bastante mas que cualquier otro episodic huma-
no, cualquier otro «descubrimiento», como puedan ser hoy los pro-
gresos atémicos o la misma realidad «aproximadas de los otros sa-
télites. Nuevas tierras, nuevos hombres. Conocidos son los episodios
del viaje de Colén y también la ausencia, como consecuencia de
una doctrina legal que pudiera servir de base para la problematica
juridiea de América.

De otro lado, las doctrinas filoséfico-politicas, tendentes al equi-
librio o a la proporcion simétrica entre el poder papal y el Impe-
rio, con el que el Cristianismo venia haciendo impacto en la vida
social, especialmente tras las doctrinas de San Agustin, Santo To-
mas y Bernardo de Claivaux, van a encontrar, con el hecho ame-
ricano, un motivo de planteamiento inédito. Generalmente el tra-
tadista. politico desconoce este aspecto (35) cuando en realidad
constituyd un experimento de singular importancia, de cuyos resul-

(33) JErONIMO Osorio, Del Rey y de la Institucion real, I, II, 31. V. tam-
bién CovarruUBIAS, Practicarum Quaestionum, I, 4.

(34) Todas estas doctrinas, de neto sabor escolastico, estan implicadas en
la mas pura doctrina tomista, y puede cotejarse la reciente obra de Demongeot,
El mejor régimen pclitico segiin Santo Tomds. Madrid, 1959.

(35) Fraca IRIBARNE es entre nosotros uno de los tratadistas politicos que
conocen hien este aspecto. Aparte de las esporadicas alusiones en su obra—con
frondosa. bibliogratia— La crisis del Estado, Madrid, 1955, no puede desconocer-
se que es autor de importantes trabajos sobre el P. Molina: Los seis libros de
la Justicia y el Derecho, Madrid, 1941; Luis de Molina y el derecho de la gue-
rra, Madrid, 1947, y La doctrine de la soberania en el P. Luis de Molina, Ma~
drid, 1941 («Rev. de la E. de Derechoy», num 4-5).
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tados se desaprovecharon ingenuamente, acudiendo a criterios ra-
cionalistas, que aunque rompieron la dogmatica de la escolastica,
no supieron agotar las bases realistas y humanas que nuestros cla-
sicos encontraron para sus doctrinas en el hecho americano,

A mi modo de ver, él es uno de los motcres mas significativos
de la que habia de ser Escuela Infernacionalista del siglo xvi, a la
que tantos estudios se ha dedicado.

El derecho de gentes no supone toda la problematica juridica
americana, pero si recibe por ella un espaldarazo importante. El
derecho de gentes esta mas atras, es decir, estd en la propia mé-
dula de la existencia del Natural, tal como—en el aspecto cienti-
fico—habia sido ya advertido por Cicerén, Gayo y Ulpiano, en
una terminologia incipiente del ius civile y del jus gentium.

La Escuela Internacionalista se encontré, pues, con el proble-
ma. de América, que, como sefiala el profesor Barcia Trelles (36),
«se conecta de modo evidente, con una historia polémica, entablada
en torno al problema de la autoridad universal del emperador y
del Romano Pontifices, Este mismo profesor ha explicado la in-
aplicabilidad de la legislacién vigente en aguel entonces, que eran
las Partidas (37), al hecho de América. La Bula de Alejandro VI
de 1493 habia de ser, por decirlo asi, el primer titulo juridico, aun-
que en el fondo encerraba una donacion, una demarcacién y una
extensién a nuestros dominios, mejor que una justificacion.

Frente a las tesis monistas de Gil de Roma, Tolomeo de Lu-
cas, Alvaro de Pelayo y Serafin de Freitas, cuya influencia en la
posicion juridica de las Bulas pontificias se discute (38) la del Pa-
dre Vitoria, llegé nada menos que a conmover al emperador Car-
los V, hasta el punto de que los historiadores reflejan un momento
de vacilaciéon en él y aun con inclinaciéon a abandonar América.

El planteamiento de las nuevas gentes en América es el resorte
de la mayor parte de la preocupacion juridica de entonces, al me-
nos en lo que tuvo caracteres de originalidad, como son las mafte-
rias del Derecho Internacional. La opinién de que Grocio sea «ab-

(36) En Interpretacion, ob. cit., pag. 36, a cuyo autor seguimos principal-
mente sobre este punto )

(37 Barcia TreLrLes dedica en Interpretacion, ob. cit., suficientemente el
capitulo IIT a Dos mundos y dos concepciones juridicas desemejantes (pagi-
nas 31-35).

(38) Veéase Barcia TrELLES, Interpretacién, ob. cit., pags. 35-50.
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solutamente original» que abundé en el siglo xvi, ha quedado
claramente desvirtuada, entre otros, por Brown Scott y el doctor
Pérez Blesa, que han demostrado (39) que en Vitoria y en la escuela
espafiola encontré Grocio las fuentes mas conexas e inmediatas
de sus trabajos, aunque unas veces no las citase y otras se limitase
a elogiar a sus autores (40).

En la continuidad de Vitoria con Suarez (41) y en la profu-
sion de especialistas multiples que forman auténtica escuela y ma-
gisterio, se elaboran las doctrinas sobre el Derecho de gentes.

El Padre Vitoria parfe de la definicién romana de Derecho de
gentes, y lo entiende como «lo que la razén natural establece entre
todas las nacioness (42), sustituyendo en la definicién de Gayo (43)
la palabra «gentes» por «naciones». Distingue un Derecho de gen-
tes natural o Derecho natural internacional, que regula el orden
juridico internacional sobre el que descansa toda la organizacidn
juridica de la Comunidad internacional, vislumbrada por vez pri-
mera por el Padre Vitoria; y un Derecho de gentes positivo, que
deriva del natural, pero no por conclusién directa. Los principios
que integran aquel Derecho de gentes natural son los siguientes:
derecho natural de viajar, inmigrar y establecerse en un territo-
rio; derecho del libre comercio; derecho a la libertad de los ma-~
res; derecho de residencia en tierras extrafias; derecho de vecin-
dad y opcién de ciudadania; derecho a la seguridad e integridad
humana; derecho a la explotacion de las cosas comunes; derecho
a la predicacion del Evangelio (44).

(39) BrowN Scorr ha escrito: «Sin Vitoria y sin la escuela espanola ni
el derecho de gentes, ni su filosofia hublera estado a la disposicion de Grocio
y del mundo, ¥ el mundo podria encontrarse todavia en espera de su tratado.
(El descubrimiento de América y su influencia en el Derecho internacional, pa-
gina 41, Madrid, 1936.)

Esta idea se mantiene en nuestros tratadistas modernos de Filosofia del De-
recho. Hl Profesor Pérez Blesa es de quien mejor he comprendido justamente
esta interpretacion que se encuentra en sus Lecciones de Cdtedra (Zaragoza, cur-
S0 1946-1947, apuntes dactilograficos v a cuyo problema dedica en La ontologia
de la Ley en la Escoldstica, «Revista de la Universidad», Zaragoza, 1942), el
apartado «Grocio y los tedlogos espaiiolesy.

(40) Véase también Barcra TrerLies, Francisco de Vitoria, fundador del
Derecho Internacional moderno, Valladolid, 1928.

i41) Véase, entre otros, Liufo PeNa, ob. cit., pag. 121.

(42) De Indis, Relectio prior.

(43) Ius gentium: quod naturalis ratio inter ommes homines constituit id
apud omnes populos peraeque custoditur, vocatorgue iu gentiumi, quasi quo iure,
omne geste utuntur (Institutiones, 1. I, t. 2).

(44) De Indis. De tit. leg. 1, 12.
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Las ideas internacionalistas del Padre Vitoria fueron desarro-
lladas por Soto, Molina y singularmente por el Padre Suarez, a
pesar de la tesis del Padre Delos, al sostener que con Sudrez se
inicia en la escuela internacionalista espafiola una fase de sub-
jetivismo y relativismo que hace truncar la trayectoria de la es-
cuela, tesis que refutan Miaja de la Muela y Barcia Trelles (45),
enfre otros, y sin perjuicio de la creencia general de la continui-
dad de Suarez en la linea internacionalista de Vitoria.

Precisamente Sudrez desarrolla y puntualiza la existencia de
la Comunidad juridica internacional. «La comunidad juridica in-
ternacional—dice (46)—, integrada nor los diversos pueblos y nacio-
nes, exige que, en virtud de una comun alianza y consentimiento
de estas comunidades politicas y naciones, observen entre si cier-
tos preceptos en garantia de mutua paz y concordia.» El Estado
—comenta Perefia (47)— queda integrado en una comunidad na-
tural de pueblos dirigida por el interés general del orbe y regulada
por el derecho de gentes: la persona no ha quedado anulada en
la comunidad internacional; constituye el elemento basico del or-
den histérico, porque es miembro dinamico de la humanidad, en
la que radica y para la que surgen la comunidad de Estados».

La doctrina del derecho de gentes de la escuela espafiola puede
decirse que ha sido —entonces costd «politicamentes que Pontifice
y emperador la aceptasen— y es la docfrina que la Iglesia sostiene
y que mas citan los Papas. La objetividad de esta doctrina resalta
precisamente por encima de las circunstancias adversas, o al me-
nos de acontecimientos que pudieron estimular una teoria distin-
ta. Sin embargo, por haberla fundamentado en bases teolégicas y
metafisicas, en la linea tomista, los principios del derecho de gen-
tes, tuvieron una originalidad singular.

El profesor Pérez Blesa explicaba en su catedra (48) las conse-
cuencias del abandono de esta doctrina en su ortodoxia juridica,

(45) Barcia TreLLEs se refiere a este punto en Interpretacién, ob. cit., pa-
ginas 19 y sigs., y contrapesa la tesis contraria del Padre dominico Delos, con
1a del profesor Miaja de la Muela, asi como la opinién no muy clara del in-
ternacionalista inglés Brierly sobre este punto.

(46) De Legibus, lib.,, III, cap. 1, num. 1 a 5.

47y En Estudio preliminar a guerra. Intervencién y paz internacional, de
Francisco Suarez. Coleccidon Austral, Madrid, 1956, pag. 31.

(48) Lecciones cit.
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ya que luego se comenzo a hablar de Politica internacional; o de
Derecho internacional, en el que la nacién aparecia como un todo
supremo y exclusivo; o de un Derecho internacional, en el gue el
Derecho estuviese inspirado en criterios positivistas o racionalis-
tas. Y asi, se llegara a hablar de Sociedad de Naciones, pero no de
Comunidad de Naciones. Esta nace naturalmente, y aquélla se pre-
senta con caracter contractual y voluntario. De aqui que la poli-
tica internacionalista contemporanea tenga todavia mucho que
aprender de quienes, partiendo de la unidad e igualdad de los
hombres ante Dios, pensaron en una Comunidad Juridica Inter-
nacional, no dividida en compartimientos estancos acoplados segun
razones econémicas, politicas o utilitarias, siempre egoistas, sino
inspiradas en la mutua ayuda, en la razén de ser comun, de acuer-
do con la naturaleza (49).

SOBRE LA GUERRA JUSTA.—EL PELIGRO TURCO

Las doctrinas sobre la guerra justa se inician por nuestros cla-
sicos bajo la problematica del hecho americano, pero, a mi modo de
ver, su mayor valor objetivo se consigue cuando alcanzan un senti-
do mas universalista, debido especialmente al peligro de los turcos.

Asi, el pensamiento de Viforia sobre 1la guerra justa se des-
arrolla en aquellas ya famosas clases de titulos, legitimos e ile-
gitimos, para fundar el derecho de Espafia. Sus doctrinas se des-
arrollan en coincidencia, en buena parte con el Padre Las Casas
v en desacuerdo con Ginés de Sepulveda (50), pero como sefiala
Pérez Blesa (51), no constituyen una labor sistemdtica, sino mas
bien una enumeracion de principios acerca de estos cuatro puntos
principalmente (52): Si es licito a los cristianos hacer la guerra;
en quién reside la autoridad competente para declararla; cuales
deben ser las justas causas de la guerra, y qué cosas es licito hacer

(49) Estos aspectos los hemos reflejado nosotros en el problema especifico
de la crisis del canal de Suez en nuestre trabajo publicado en «Rev. Crit. de
Derecho Inmoby» (Madrid, sep.-oct. 1959) titulado Suez a la luz del Derecho
internacional natural, La politica internacionalista contemporanea esta llena de
ejemplos semejantes.

(50) Véase LuNo PrfNa, Historia..., oh. cit., pags. 64 y 65.

(61) En Lecciones..., cit.

(52) Véase Barcia TrELLEs, Interpretacion, ob. cit., pag. 102.
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frente & los enemigos en la guerra justa. Los puntos se plantean
en Vitoria en paralelismo sobre sus doctrinas acerca de la autori-
dad cuasi universal del emperador, en la forma que anteriormente
hemos resefiado.

Los trabajos posteriores de Soto, Las Casas, Ginés de Septlveda,
gque dieron lugar a la famosa dispufa que motivé la reunion del
Consejo de Indias en Valladolid, afio 1550, estan, claramente enfo-
cados, segin el hecho Americano, es decir, la justificaciéon o no de
la conquista de Indias y de las guerras y resistencia ya iniciadas en
aquellos territorios. Habia un problema religioso de evangelizacion,
vy habia un problema de hegemonia politica.

Por eso, a mi modo de ver, las docfrinas sobre la guerra justa
adquieren mayor valor universalista cuando se enfrentan ante un
problema que, a los efectos de Espaiia, reviste mayores caracteres
de objetividad. Me refiero al peligro de los turcos (53).

Sin desconocer los antecedentes anteriormente mentados, creo
que «la teoria de Francisco Sudrez sobre el derecho de guerra his-
toricamente queda vinculada a los momentos mas importantes de
la. politica exterior de Espafias (54), ya que la invasién de los tur-
cos supone para Carlos V, Felipe II y demas principes cristianos
la adopcion posible de una triple postura: pacifista, agresiva o de
coexistencia (55). Ni que decir tiene que tal triple postura es, en
definitiva, la que actualmente tiene planteda la humanidad ante
el peligro comunista.

¢En qué sentido se orientaron nuestros clasicos?

Ya Vitoria habia reafirmado—y en esto se perjudicaba al em-
perador— la conciencia de unidad europea que los turcos ponian

(53) Sin embargo, ni el hecho americano, ni el de los turcos, han llamado
siempre la atencion del filésofo del Derecho al pronunciarse sobre los proble-
mas de la guerra justa. Asi, RaDBRUCH, en Filosofia del Derecho, Madrid, 1933,
en el cap. 29, dedicado a «La guerra: La guerra ante la Etica, la Filosofia del
Derecho, la Filosofia de la Historia y la Filosofia de la Religiény, ni menciona
ni cita a nuestros clasicos; y eso gue aguellos hechos podrian entenderse como
hechos religiosos, susceptibles de indicar, al menos en su importante conclusion
final: «S6lo a la religién le estd, pues, permitido encontrar el bien en la gue-
rra; para cualguiera otra consideracién, la guerra debe quedar siempre como
un hecho desgraciado, carente de sentido y ajeno a toda consideracién., Cual-
quiera otra actividad, fuera de la religiosa, que es la unica que nos salva de
todo mal, s6lo puede ver en la guerra una desdicha y en la victoria Unicamente
1a menor de dos desgracias.»

(54) PEerENa, Estudio, cit., pag. 11.

(55) Véase PrrENa, Bien comin, cit.,, pag. 8.
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en peligro comun. Francisco de Vitoria (56) pretendia tinicamente
hacer la paz sin exacerbar los pueblos, aniquilar a los enemigos y
fomentar odics. Su postura fué aceptada por Melchor Cano, Bar-
tolomé de Carranza y Diego de Chaves. Las bautizadas por Barcia
Trelles «las tres reglas de oro de la guerra» (57) pueden sinteti-
zarse asi: 1. La guerra no debe declararse sing como ultimo ex-
tremo y contra la voluntad del principe. 2.* Declarada con justi-
cia, no debe hacerse para la ruina del enemigo, sino para defensa
de la Patria y de la comunidad juridica internacional, y para con-
seguir la paz y la seguridad. 3.« Terminada la guerra, hay que usar
con moderacion cristiana de la victoria, v que el vencedor se con-
sidere como juez entre las dos repiiblicas beligerantes, a fin de dic-
tar sentencia para satisfacer a la nacién ofendida con el menor
perjuicio de la nacién ofensora.

Martin Azpilcueta, Fox Morcillo, Alonso de Castro, el mismo
Luis Vives, estaban también en primera linea de un pensamiento
tendente a procurar la unidad europea, partiendo, en el fondo,
como lo hacia el Padre Vitoria, de la necesidad de la empresa co-
mun de la Cristiandad contra el Imperio otomano (58). El Padre
Molina habia de terminar planteando el problema de la guerra en
el terreno de la justicia y no en el de la caridad, como antes Santo
Tomas y luego haria Suarez (59).

Fué Suarez €l que mas definitivamente matizé los problemas de
la guerra justa, que a su vez se trasladaban a los de una paz justa.
Los interrogantes con que puede resumirse la doctrina de Suarez
son los siguientes (60): ¢(Es la guerra intrinsecamente mala?

(56) Idem, pag. 109.

(57 Véase Interpretacion..., ob. cit., pag. 105, Véase también LuNo PefNa,
Hitorig... ob. cit., pag. 64.

(58) Véase PERENA, Bien comun, pags. 109-111,

(59) E1 Padre Molina trata del derecho de la guerra en las 26 Disputatio-
nes de su tratado De Justitia et jure, y en sus Cementarios ¢ la Cuestion 40,
II, II de la. Summa de Santo Tomas. Véase sobre este punto: LuRo, Histo-
ria..., ob. cit.,, pag. 93; PErENA, Estudio..., ob. cit., pag. 11; el trabajo sobre el
Padre Molina, antes citado, del profesor Fraga, y ZURBANO Emnsefianzas de
Sudrez sobre la guerra («Estudios de Deusto», ntm. 9, 1917.

(60) Como indicamos antes, el tema de la guerra es tocado por SUAREz en
De fide, spe et charitate, publicado en 1621, en la parte correspondiente a la
caridad. Los puntos sintesis que en el texto se mencionan corresponden con la
obra sintesis ofrecida por PErReNa, Guerra..., 1.2 parte. Pueden consultarse tam-
bién: Guerrero, La verdadera doctrina de Sudrez sobre el derecho a la gue-
rra («Pcnsamientor, num. 4, 1948) y PereNa, Teoriu de la guerra en Frdncisco
Sudrez.
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;Quién tiene poder legitimo para declarar la guerra? ¢Esta permi-
tido a los clérigos declarar la guerra y tomar parte en ella? (Cua-
les son los titulos justos de la guerra segun la razén natural?
¢Tienen los principes cristianos algin justo titulo de guerra ade-
mas del que dicta la razon natural? ;Qué certeza se requiere sobre
la justa causa? ¢Cual es el modo justo de hacer la guerra?

Extensisimos nos hariamos si contestdsemos una por una estas
preguntas. El enorme mérito de Sudarez es haberlas planteado,
analizado y contestado en distintas obras y en aquellas circuns-
tancias. La guerra contra los turcos no fué nunca una guerra de
conquista, agresiva o imperial, sino defensiva. de pura coexisten-
cia. Los turcos nunca se consideraron infieles y a quienes habia,
por este solo hecho, que exterminar. Suarez lo habia expuesto en
una de sus conclusiones: «Si un Estado que estuviera sujeto a
un principe infiel quisiera recibir la Ley de Cristo y el rey infiel
lo impidiera, tendrian derecho los principes cristianos a defender
a los inocentes. Pero si este mismo Estado quisiera recibir la ley de
los infieles, 1a mahometana, por ejemplo, y su principe no quisiera,
no tendria el entonces principe infiel turco un derecho semejante
contra aquel otro rey. ¢Por qué razon? Porque ciertamente es un
mal y una grave injuria impedir la Ley de Cristo, pero no lo es
prohibir la ley mahometana. Del mismo modo, si quisiera oir el
Evangelio, podrian ser convencidos racionalmente que eso es mas
creible y debe ser deseado (61).

Nunca hasta entonces, pues, se habian expuesto tan certera-
mente los problemas de la paz internacional, que implicaban el
de la guerra justa. Pena ha sido que estos criterios objetivos, que
muchas veces en agquel entonces tuvieron que frenar la pasién y
¢l ardor de sus propios autores, en ocasiones protagonistas gue-
rreros y consejeros del emperador o del rey, hayan sido posterior-
mente desenfocados por ideas contractualistas o racionalistas. Si
no se mira el bien comun internacional, bien poco puede progre-
sarse en la paz internacional.

Con razén se ha dicho que el nacionalismo no es idea muy cris-
tiana (62), y mientras la comunidad internacional no se considere

(61) Suarez, Guerrd..., ob. cit.,, pag. 89.
(62) El profesor SAinz peE Varanpa aludia concretamente a ello en articulo
publicado en «El Noticiero» (Zaragoza, agosto 1956).
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plenamente juridica, es decir, realizadora del derecho al servicio
de la paz internacional, bien poco habremos adelantado.

PERSPECTIVA FINAL

A mi modo de ver, estos tres aspectos principales de la proble-
matica juridica en el siglo xvi, tiene un enlace preciso, una base
teologica y juridica semejante y un valor objetivo que, sin con-
vertirlo en mito, si puede—debidamente enmarcado en los hechos
que le sirven de resorte— servir para tres aspectos muy significa-
tivos de la problematica juridico-politica del siglo xx; 1.° La con-
vivencia pacifica, equilibrada y progresiva entre los hombres que
integran los pueblos dentro de la libertad y respecto a la persona,
responsables ante el bien comun. 2.° La. comunidad internacional,
de orden juridico y de orden economico también (63) para herma-
nar a los hombres en la ayuda mutua, en la cooperaciéon y en el
reparto incluso de sus recursos; y finalmente, una politica de
coexistencia pacifica, vigilante y activa, que suponiendo a cada
pueblo y en el conjunto de todos dispuestos a salvarse y a ser libre
un esfuerzo comunitario, una unicidad de propdésitos e intencio-
nes, constituyan el mas poderoso frente y la méas tremenda coac-
cion ante el peligro internacional comunista; aqui empezara su
derrocamiento, que habria de ser en todo caso regeneracion mas
gue agresion; aqui, finalmente, en otra suerte, se agolparian las
razones de una guerra justa para la salvacién de Occidente (64).

(63) El profesor VIiTTorio MarraMA, catedratico de Economia Politica de la
Universidad de Siena, en el cursillo de conferencias (mayo 1958) desarrollado
en la Facultad de Ciencias Politicas y Econdémicas de Madrid, ha insistido en
1a. idea de una alia comunidad del capital, que, afectando singularmente a los
paises poco desarrollados, puede hacer mas viable la comunidad de las nacio-
nes; puede decirse que el porvenir de la civilizacion occidental depende del modo
como nuestros paises de Europa y de las naciones adelantadas de América del
Norte puedan acelerar el ritmo del desarrollo econdémico de los paises atrasa-
dosy. (Sin publicar aiin esta conferencia, puede verse la referencia de «Yaw,
Madrid, 15-V-58)

(64) Al repasar, para su envio & la imprenta, este trabajo, Luciano Perefia
inicia en «Ya» (29-IV-59) una serie de articulos sobre Los catdlicos y la coexis-
tencia internacional, cuyo interés se justifica por las solas primeras lineas:
«¢Por qué los catdlicos, unidos en una misma verdad ¥y en unos mismos sen-
timientos, chocan tan frecuentemente cuando se trate de definir su postura
ante instituciones o movimientos no cristianos o anticristianos? No es licito
achacarlo ¢ mala fe o falta de criterios rectos. Falla mds bien la valoracion
practica del conjunto y la perspectiva histérica.»
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Ni que decir tiene que estas conclusiones brotan incidentalmen-
te en este trabajo, aunque no puedo sustraerme a su cita por su
notoriedad. Seria muy largo explicar el paralelismo de situaciones
de doctrinas; pero es del todo cierto que los hombres y los pue-
blos ahora en danza saben muy poco de esta problematica juri-
dica que elementalmente hemos expuesto nosofros frente a la
abundancia de razones mas occidentales, utilitarias o necesarias.
Queda, pues, mucho por hacer con este Centenario, y yo, modesta-
mente, con este trabajo, he querido contribuir un poco en esta
preocupacion, que tiene el optimismo del cristiano y el orgullo de
aquella etapa imperial que corona ¢l gran Carlos I de Espafia
¥y V de Alemania.

JEsts LOPEZ MEDEL.



Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

DoNACION <«MORTIS cAUSA» EN CATALUNA. ¢(PUEDEN TRANSMITIRSE,
MEDIANTE LA MISMA, LA TOTALIDAD DE LOS BIENES PERTENECIENTES
AL DONANTE? ¢(ES SUSCEPTIBLE DICHA DONACION <«MORTIS CAUSA» DE
SER REVOCADA POR UN TESTAMENTO POSTERIOR?

Resolucion de 3 de octubre de 1959 («B. O.» de 4 de noviembre).

Por escritura de 2 de diciembre de 1954 otorgada ante el No-
tario de Borjas Blancas don Gregorio Verdaguer y Cortés, los con-
yuges don Prudencio Marti Rosinach y dofia Maria Maymé Rosinach
se hicieron «mutua y reciproca donaciéon, por causa de muerte, de
la totalidad de los bienes y derechos que de su respectiva perte-
nencia existan en el dia de su fallecimiento, es decir, el que de
ellos premuera al que sobreviva, de manera que el sobreviviente
pueda disponer libremente de la totalidad de los bienes del difunto,
sin otra limitacion que la legitima correspondiente a los hijos que,
nacidos o postumos, acaso dejare, y la que en otro caso corresponde-
ria a la madre de la donante, dofia Magdalena Rosinach Castella;
ambos esposos aceptaron en el citado instrumento «la donacién a su
respectivo favor otorgada, revocando con ella cuantos testamentos y
actos de ultima voluntad hubiera otorgado con anterioridad. En 13
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de agosto de 1956, dofia Maria Maymé Rosinach, otorgé testamento
ante el Notario de Barcelona don Ramoén Faus Esteve, en el que
nombro heredero universal de todos sus bienes a su hermano don
Manuel Maymé Rosinach e hizo constar que <«revoca los actos de
ultima voluntad anteriores al presente testamento, el cual quiere
que a todos los demas prevalezcas. La testadora fallecié el 3 de
noviembre de 1956.

Presentada en el Registro por don Prudencio Marti Rosinach
instancia pidiendo la inscripcion a su favor de los bienes inmue-
bles dejados por la donante, consistentes en la mitad indivisa de
una casa y tres fincas rusticas, puso el Registrador la siguiente
nota: «No admitida la inseripcion del presente documento, por
cuanto la donacion mortis causa en el mismo comprendida debe
reputarse nula, por abarcar la totalidad de los bienes y derechos
de la donante al dia de su fallecimiento, acto que tiene su ade-
cuado encaje en un testamento que regula la sucesion a titulo
universal y ademas porque aun en el supuesto de declararse valida
la aludida donacién, estaria revocada por testamento posterior a
la misma, que estd presentado en este Registro de la Propiedad.»

Interpuesto recurso, la Direccién confirma el segundo de los
defectos de la nota del Registrador, aceptada integramente por
el Presidente de la Audiencia, en méritos de la doctrina siguiente:

Que, segun los fragmentos I y 35, segundo, del titulo VI, libro
XXXIX del Digesto, y parrafos 1 y 2 del titulo VII, libro II de 1la
Instituta, vigentes en Catalufia, se entiende por donacién mortis
causa la hecha en contemplacion a la muerte del donante, momento
hasta el cual son susceptibles de ser revocadas, ¥y al que se subordi-
nan sus efectos, circunstancias que las distinguen de las donaciones
inter vivos, caracterizadas porque ftransmiten el dominio de la
cosa donada una vez aceptada la donacién, son irrevocables sin
justa causa y ademas, exigen, en algunos casos, la insinuacion.

Por tanto, que en las donaciones mortis causa, junto con el
fideicomiso, legado y mortis causa capio constituyen una de las
formas o variedades en Catalufia, por la supervivencia de la le-
gislacién justiniana, puede revestir la sucesion a titulo singular,
y dada su asimilacién con los legados y las posibilidades de que
éstos comprendan la totalidad de la herencia, también es admi-
sible por analogia que se pueda percibir a titulo particular por

7
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el donatario mortis causa la totalidad de los bienes ¥y derechos
pertenecientes al donante, en cuyo caso responde de todas las
obligaciones que integran el patrimonio del de cuius, sin que sea
obstaculo que la donacién se hubiese otorgado reciprocamente
por marido y mujer, conforme autforiza el fragmento 40, titulo y
libro mencionados del Digesto.

Que aungue las donaciones mortis causa sean irrevocables
cuando se hayan pactado en capitulaciones matrimoniales o el
donante haya renunciado a la facultad de revoearla en los de-
mas supuestos podran ser revocadas como todos los actos de 1l-
tima voluntad por otros posteriores, si bien por su naturaleza y
por la independencia formal con el testamento, para que una
disposicién de caracter testamentario les afecten, deberd hacer re-
ferencia especial al objeto de la donacién, y asi, en el presente caso,
por el otorgamiento hecho por la mujer de testamento posterior,
en el que instituyd heredero de todos sus bienes a su hermano,
ha de entenderse revocada la donacién que habia hecho a favor
de su marido en la escritura calificada.

Es de justicia resaltar el escrito de impugnacion del recurren-
te, particularmente cuando expone «que la donacion de que se
trata no ha sido revocada por la testadora, que en su testamento
s6lo revoca los actos de ultima voluntad anteriores al presente
testamento», y la donacién mortis cause no es acto de tultima
voluntad, sino inter vivos, tanto mas cuanto que los bienes ya
fueron dados en vida y siempre han estado en poder del do-
natario.» Pero aun cuando fuera un acto mortis causa, la dona-
cién hecha -—agrega mas adelante—, no puede estimarse revoca-
da, por cuanto lo que revoca el testamento de la causante es lo
propio de tal acto, o sea las donaciones unilaterales y gratuitas,
gue tienen caracter de legado, y son las de indole revocatoria que
sefiala el Derecho romanco (Instituta, libro 1I, parrafo primero,
(frag. XIII, XIV, XXV del libro 39, titulo VI del Digesto). La
donacién mortis causa hecha por dofia Maria Maymoé —escribe—
no es acto unilateral, sino bilateral, compensativo, y no tiene ca-
racter de legado, porque no lo tienen las donaciones mortis causa
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(fr. 5.°, parrafo 17, libro XXXIX, titulo XIX del Digesto). Por otra
parte, aun suponiendo que la revocacién hecha en el testamento
alcanzara a todas las donaciones anteriores, sea cual fuere su ca-
racter, tendria que haberse hecho de una manera clara, catego-
rica y precisa para que ho hubiese lugar a duda sobre la volun-
tad del testador, sea expresando concretamente que revoca el
acto en si, sea disponiendo de lo que es objeto de él. Para el re-
currente, por tanto, lo que revoca el testamento son los actos que
se rigen por las reglas de la sucesién hereditaria, por las que no
se regula la donacién mortis causa.

Se pregunta Vallet de Goytisolo, si la donacion mortis causa
en el Derecho romano era un acto unilateral o bilateral, y des-
pués de exponer las opiniones de las que la conceptuan sélo acto
unilateral—Schirach y Miiller—, o de ambas clases—Glasson—,
dice que lo mas corriente es econsiderar —con Winscheid, Ortolan
¥ Maynz—, que la donacién mortis cause es siempre bilateral.

Roca expresa que para que exista esta donacién se requiere el
concurso de las voluntades del donante y del donatario. Lo que
sucede —escribe anteriormente— es que esta donacion viene a ser
un legado dispuesto en forma de donacién. Es su caracteristica.

Por ello el juego de disposicion del donante y aceptacion por
el donatario, no hay que confundirlo con la vinculacién contrac-
tual resultante de la oferta del contrato aceptada. Los dos tiem-
pos, €l de disposicion y el de aceptacién, estan mas espaciados en
materia de disposiciones testamentarias, pero en el fondo es el
mismo mecanismo de la donacion.

Con lo expuesto es facil concatenar el altimo y decisivo Con-
siderando de nuestro Ilustre Centro, de considerar revocada por
dofia Maria Maymé la donacién que hiciera a su esposo por el
testamento posterior a favor de su hermano.

(Véase: VALLET DE Govrisoro. La donaciéon «mortis causa> en
el Cédigo Civil espafiol. 'T. V. A, A, M. N.—Roca SasTreE: La dona-
cion «mortis causa».—<«Estudios de Derecho Privados, t. I1.)
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HIPOTECA MOBILIARIA.—AUTORIZANDO LA LEY ESPECIAL, ADEMAS DE LA
HIPOTECA SOBRE EL ESTABLECIMIENTO — QUE HA DE COMPRENDER,
NECESARIAMENTE, EL DERECHO DE ARRENDAMIENTO SOBRE EL LOCAL,
LAS INSTALACIONES FIJAS Y PERMANENTES Y, MEDIANTE PACTO,
OTROS ELEMENTOS INTEGRANTES DEL ESTABLECIMIENTO—, LA HIPOTE-
CA SEPARADA E INDEPENDIENTE—ART. 12, 4. DE LA MAQUINARIA DES-
TINADA A LA EXPLOTACION DE LA INDUSTRIA, N0 ES NECESARIO EL
CONSENTIMIENTO DE LA MUJER CUANDO HIPOTEQUE EL MARIDO EN ESTE
ULTIMO SUPUESTO, COMO TAMPOCO LO ES PARA EL DE VENTA, PUES NO
DEBE DARSE MAYOR ALCANCE DEL QUERIDO POR EL LEGISLADOR AL AR~
TicuLo 1.413 pEL COpIGO CIVIL EN SU REFORMA.

Resolucién de 23 de octubre de 1959 («B. O.» de 11 de noviembre).

Por escritura otorgada en Tolosa ante el Notario don Juan
de Araluce y Villar en 24 de enero de 1959, don Felipe de Juan
Lorenzo, casado con dofia Esther Pasaban Muguerza, constituyo,
en garantia de un préstamo en cuenta corriente concedido por la
Compafiia Derivados del Papel, Sociedad andénima (DEPASA),
<hipoteca mobiliaria. sobre maquinas industriales resefiadas en el
antecedente segundo de esta escritura para responder del saldo fi-
nal de la cuenta corriente hasta la cantidad maxima de trescien-
tas cincuenta mil pesetas y de otras cincuenta mil pesetas mas
que se fijan para costas y gastos en su casos. En dicha escritura
consta que don Felipe de Juan es titular de un negocio industrial
dedicado a la manipulacién del papel, situado en la calle del Ge-
neralisimo, num. 21, del barrio de Astigarraga, de la ciudad de
San Sebastian, en donde existen diversas mdéquinas de su pro-
piedad, en buen estado de conservaciéon y funcionamiento, que
fueron adquiridas por compra.

Presentada en el Registro Mercantil de San Sebastian primera
copia de la citada escritura, fué calificada con la siguiente nota:
«Suspendida la inscripeion del presente documento por el defec-
to de no constar el consentimiento de la esposa del deudor, don
Felipe de Juan Lorenzo, para la constitucion de la hipoteca mo-
biliaria que previene el art. 1.413 del Codigo Civil, y siendo subsa-
nable ese defecto, se ha tomado en su lugar, a peticion del pre-
sentante y por plazo de sesenta dias, anotacion preventiva en éL
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Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
la Direccién revoca la nota del Registrador, mediante la ponderada
doctrina siguiente:

Que la cuestién planeada en este recurso consiste unicamente
en resolver si puede €l marido por si solo constituir, en garantia
de un préstamo, hipoteca sobre bienes muebles de caracter ga-
nancial, en este caso maquinaria industrial, o si sera necesario
ademas el consentimiento de la mujer, de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 1.413, reformado, del Codigo Civil.

Que la ley de 24 de abril de 1958, en su reforma del art. 1.413
del Cédigo Civil, atribuye a la mujer nuevas facultades en orden
a la enajenacion y gravamen, durante el matrimonio, de bienes
gananciales, al exigir su consentimiento en los actos dispositivos
de inmuebles y establecimientos mercantiles, con lo que resultan
mas protegidos sus intereses, mas sin que se haya estimado oportu-
no extender este requisito cuando se trate de supuestos relativos
al patrimonic mobiliario, porque, aun habida cuenta que no exis-
ten razones decisivas para la excepcion, seglin manifiesta la pro-
pia exposicién de motivos, «se ha juzgado oportuno orientar en tal
sentido la reforma con el propdsito de limitar en la mayor medida
posible las perturbaciones que en el trafico juridico puede.introdu-
cir la obligada intervencién de ambos conyuges en los actos de
disposicions.

Que la aplicacién del art. 1.413, reformado, del Cédigo Civil,
al objeto de determinar los supuestos en que sea necesario el con-
sentimiento de la mujer, ha de estar condicionada al concepto de
establecimiento mercantil, ya que éste puede entenderse en un
sentido primario y vulgar, como base fisica de la Empresa, acep-
cién que, por incompleta, no debe admitirse, o como un conjunto de
elementos organizados que integran una unidad patrimonial ca-
racterizada por el fin industrial o mercantil perseguido con vida
propia y aun independiente de sus distintos componentes, algunos
de los cuales—tales las maquinas, instrumentos y utensilios desti-
nados de modo fijo y permanente a la industria—, si bien por su
volumen e importancia pueden constituir la base de la explota-
cién y hasta encontrarse inmovilizados por su destino, no cambian,
sin embargo, su propia naturaleza mueble porque tengan acceso
al Registro para ser objeto de garantia hipotecaria.
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Que el repetido art. 1.413 del Codigo Civil establece, en primer
término, la regla general de que el marido es el administrador de
los bienes de la sociedad de gananciales, los cuales pueden enaje-
nar y obligar, y, en segundo lugar, una limitacion de tales faculta-
des, a la que no debe darse mayor alcance del querido por el
legislador en su moderada reforma, la cual, respetuosa con el siste-
ma general del Codigo, por estimarlo acomodado a la realidad so-
cial espailola, ha de ser interpretada con la misma deseada pon-
deracion, y, como por otra parte, 1a ley de 16 de diciembre de 1954,
ademas de la hipoteca sobre €l establecimiento mercantil —que ha
de comprender, necesariamente, el derecho de arrendamiento so-
bre el local, las instalaciones fijas y permanentes y, mediante pac-
to, otros elementos integrantes del establecimiento— autoriza la
hipoteca separada e independiente, conforme al num. 4.° del ar-
ticulo 12 de la magquinaria industrial destinada por su prepietaric
——como tal ha de entenderse al marido administrador con amplias
facultades— a la explotacién de la industria y que concurra direc-
tamente a satisfacer las necesidades de la misma, habra de lle-
garse a la conclusién de no ser necesario el consentimiento de la
mujer en tal supuesto, como realmente no lo es para el de la ven-
ta, y, por tanto, que es inscribible la escritura calificada, en la que
comparece solo €l marido al objeto de constituir sobre determinada
maguinaria de imprimir una hipoteca en garantia del préstamo
recibido.

CANCELACION DE HIPOTECA. CONSTITUIDA ESTA PARA ASEGURAR UN CRE-
DITO PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL E INSCRITA CON ANTERIORIDAD A
LA PUBLICACION DE LA LEY DE 24 DE ABRIL DE 1958, QUE MODIFICO EL AR-
ticuro 1.413 pEL CépIGO CIVIL, PUEDE EL MARIDO POR Sf SoLo can-
CELARLA.

Resclucion de 2 de noviembre de 1959 («B. O.»> de 20 de igual mes).

Por escritura de 26 de octubre de 1954, inscrita en el Registro
de la Propiedad, don F. P., casado con dofia M. B., presté a dofia
M. O. 125.000 pesetas, sin interés v por plazo de un afio, en ga-
rantia de cuyo préstamo y de los gastos que pudieran originarse,
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asi como de las costas, la deudora hipotecé una casa sita en Gra-
nada, en la calle de Mano de Hierro, num. 17; el 22 de octubre
de 1958, la deudora devolvid al acreedor la cantidad prestada y se
otorgs la correspondiente escritura de cancelacién de dicha hi-
poteca.

Presentada en el Registro primera copia de la citada escritura,
fue calificada con la siguiente nota: «No es posible admitir la ins-
cripeién a que se refiere el titulo, por existir el defecto subsanable
de no acreditarse el consentimiento de la esposa del acreedor, o,
en su defecto, autorizaciéon judicial. No se ha pedido anotacion
preventiva,

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, que lo es el de
Granada, don Luis Rodriguez y Ponce de Leén, la Direccion rati-
fica el auto del Presidente de la. Audiencia, revocatorio de la nota
del Registrador, en méritos de la doctrina siguiente:

Que el problema que se plantea en el presente recurso queda
circunscrito a determinar si el marido puede por si solo cancelar
una hipoteca constituida para asegurar un crédito presuntivamen-
te ganancial y con anterioridad a la publicacion de la ley de 24 de
abril de 1958, que modificé el art. 1.413 del Cédigo Civil, fué ins-
crita en el Registro, o si, por el contrario, se debe exigir ademas el
consentimiento de la mujer para conseguir eficazmente dicha fi-
nalidad.

Que nuestro Ordenamiento juridico y la mayor parte de la doe-
trina reconocen el caracter accesorio de la obligacion respecto al
Derecho real de hipoteca, puesto de relieve por los arts. 1.528 y
1.861 del Codigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria, especialmente
en cuanto a las hipotecas ordinarias o de trafico en las cuales de-
clara con acierto la exposicién de motivos de la ley de 1861 que
€l Derecho real «se adhiere al cumplimiento de 1a obligacién a que
sirve de garantias, si bien es cierto que modernamente algunos
escritores han impugnado el caracter absoluto de tal accesoriedad.

Que el pago constituye el modo normal de extincion de las obli-
gaciones, segun el art. 1.156 del Coédigo Civil, y cualquiera que sea
su naturaleza, simple hecho realizado por el deudor con indepen-
dencia de la voluntad del acreedor, ¢ negocio juridico que exige
la intervencion de éste para su debida eficacia, no ha de verse
afectado por las limitaciones intrcducidas por el reformado ar-
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ticulo 1.413 del Coédigo Civil, que, al dejar subsistentes las facultades.
que corresponden al marido como administrador de la sociedad de
gananciales, le faculta para cobrar los créditos que existan a favor
de la. misma sociedad, y, por tanto, que podra consentir validamen-~
te la cancelacion de los Derechos reales de garantia que las ase-
gure.

Que ello no supone negar la naturaleza de acto dispositivo de
la cancelacién, puesta de relieve en diversas Resocluciones de este
Centro Directivo, toda vez que el mismo Reglamento hipotecario,
para orientar los problemas que en la practica se suscitan por la
reciente reforma del Cédigo Civil, dispuso en el art. 170, parrafo
ultimo, que es titulo bastante para la cancelacion por pago de las
hipotecas constituidas e inscritas a favor del marido la escritura
publica en que éste manifieste su consentimiento sin necesidad
de que intervenga la mujer.

¢Es el problema, como apuntamos en nuestras notas a los «Co-
mentarios a la Reforma del Reglamento Hipotecarios (nam. sep-
tiembre-octubre de esta Revista), de Ramén de la Rica, siguiendo
a éste, de derecho transitorio por estar constituida la hipoteca con
anterioridad a la reforma del Coédigo Civil?

Porque para este autor no sera aplicable 1a norma del ultimo
parrafo del art. 178 del actual Reglamento Hipotecario (y, por tan-
to, la doctrina de la Resolucion que antecede), respecto de las hi-
potecas que se constituyan después de la vigencia de dicho Re-
glamento, «por la sencilla razén —escribe La Rica— de que esas hi-
potecas se han de inseribir, conforme al nuevo art. 95 del mismo
texto reglamentario a nombre de ambos conyuges, indistintamente
y sin atribuciones de cuotas, y su cancelacion, por consiguiente, y
conforme al art. 96, se ha de otorgar también con el consentimien-
to de los dos, marido y mujer.

No obstante la explanacion —por asi decirlo— de la cuestion en
el Considerando primero, de la que pudiera deducirse gue esta di-
rigida precisamente para resolverla en razén del tiempo de la cons-
titucion de la hipoteca, el tercer Considerando—y aun el cuarto—
nos hacen dudar, maxime si tenemos en cuenta—como en las aludi-
das notas dejamos expuesto— que esa férmula del nuevo art. 95
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del Reglamento: «inscripcion a nombre de ambos coényuges conjun-
tamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugals,

no

ha modificado —sino a lo sumo aclarado— lo exoresado reite-

radamente con anterioridad por nuestro ilustre Centro, de que en
el Registro no existen inscripciones especialmente extendidas a fa-
vor de la sociedad de gananciales, sino que los bienes o derechos
aparecen inscritos a nombre del marido o de la mujer (o de los
dos con la nueva férmula reglamentaria) con ciertas circunstancias
o datos, que permiten su atribucion a «la comunidad ganancials.

REGISTRO MERCANTIL.—EL HECHO DE HABERSE OMITIDO EN LA TRADUCCION

La

DE UN PODER, OTORGADO EN LENGUA EXTRANJERA, LA RESENA DE LA
FIRMA DEL NOTARIO AUTORIZANTE, CUANDO SE ACOMPANA EL ORIGINAL
EN DONDE CONSTA, AUNQUE PUEDA DUDARSE GUE TECNICAMENTE CONS-
TITUYA UN DEFECTO, COMC EN EL REGISTRO DEBEN INGRESAR LOS Ti-
TULOS Y DOCUMENTOS EN FORMA CLARA E INEQUIVOCA, IMPONE LA
SUBSANACION DE LA OMISION PADECIDA.

FALTA DEL PERMISO DE IMPORTACION DE LA MAQUINARIA Y UTILLAJE
EXTRANJERO APORTADOS ESCRITURARIAMENTE A UNA SOCIEDAD EN
CONSTITUCION, IMPLICA QUE TAL APORTACION NO ES TODAVIA REAL.
POR ELLO, DEPENDIENDO LA EFICACIA DEL CONTRATO DE LA AUTORIZA-
CION DEL INSTITUTO DE MONEDA EXTRANJERA Y DE LA CORRESPONDIENTE
LICENCIA DE IMPORTACION, PERMISOS NO PRESENTADOS EN EL MOMENTO
DE EXTENDER LA NOTA CALIFICADORA, NO ES SUFICIENTE LA TRADI-
CION INSTRUMENTAL DERIVADA DEL ART. 1.462 pEL Co6pico CIVIL, QUE
ENCUENTRA ENERVADA SU EFECTIVIDAD POR EL REQUISITO DE TALES AUTO~
RIZACIONES EN REGIMEN DE EMERGENCIA. EN CONSECUENCIA, AL NO
HABER INGRESADO EN LA CAJA SOCIAL LOS BIENES QUE DEBEN SER
APORTADOS, NO ESTAN COMPLETAMENTE DESEMBOLSADAS LAS ACCIONES
SUSCRITAS HASTA TANTO NO PASE LIBREMENTE DICHA MAQUINARIA Y
UTILLAJE A PODER Y POSESION DE LA SOCIEDAD CONSTITUIDA.

Resolucion de 10 de noviembre de 1959 («B. O.» de 26 de igual mes).

En escritura autorizada el 29 de abril de 1958 se constituy6 en

Barcelona una Sociedad, en la cual la Compafiia francesa «Le Car-
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bone Lorraine», representada por don M. D., segin poder autori-
zado por el Notario de Paris M. Yves-Bonnel, suscribié 1.000 ac-
cicnes, representativas de la cuarta parte del capital soecial, trans-
feribles a extranjeros; el importe de dichas 1.0600 acciones era
1.000.000 de pesetas, por €l que se aportaron el pleno dominio de
maquinaria y utillaje, valorado en 955.313,85 pesetas, y €l resto, de
44.686,15 pesetas en efectivo, que se ingresaria en la Caja Social
tan pronto se obtuviese la instada y preceptiva autorizacién del
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, obligandose <«a la entrega
vy saneamiento de las cosas objeto de aportacién», en los términos
establecidos en el Cédigo Civil para el contrato de compraventa,
siendo de aplicacién las reglas del Coédigo de Comercio sobre este
mismo contrato, en cuanto a fransmisién de riesgos. El texto del
art. 26 de los Estatutos es del tenor siguiente: «Las vacantes que
se produzcan en €l Consejo, podran ser interinamente provistas por
personas que elija el propic Consejo y la designacion sera ratificada
en la primera Junta general que se celebre o, en otro caso, la Junta
hara otros nombramientos...

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la citada
escritura, acompafiada del poder de la Sociedad francesa suscrip-
tora de acciones y de su traduccién oficial, en que no se consignaba
la firma. del Notario francés autorizante del mismo, asi como fotoco-
pia del permiso del Ministerio de Industria para la aportacién de
la magquinaria francesa, fué calificada con nota del tenor literal
siguiente: «Denegada la inscripcién del procedente documento por
los defectos siguientes: 1.° En la traduccién de los poderes otorgados
en lengua francesa por la Sociedad «Le Carbone Lorraine» a favor
de don Mario Deprez Bornachea, a 18 de diciembre de 1957, acompa-
fiada al original, no resulta la firma de don Yves-Bonnel, Notario
autorizante, que es precisamente la que es objeto de las subsiguientes
legalizaciones. 2.° De la Resolucién de la Direccion General de In-
dustria, comunicada con fecha 29 de enero de 1958, que se acom-
pafia por fotocopia autenticada, ni del documento presentado re-
sulta la circunstancia necesaria de las autorizaciones previstas en
la legislacién vigente para la efectividad de las aportaciones de
maquinaria y utillaje por parte de la Sociedad francesa «Le Car-
bone Lorraine» para pago de las acciones suscritas por la misma
en el acto constitutivo; y 3.° El art. 26 de les Estatutos no se ajus-
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ta a lo previsto en el parrafo segundo del art. 76 de la Ley de So-
ciedades Anénimas. No procede anotacion de suspension, aun en
el caso de ser solicitada.

Interpuesto recurso por don Francisco Virgili Sorribas, Notario
autorizante de la citada escritura de 29 de abril de 1958, constitu-
tiva de la Compafiia «Sociedad de Fabricaciéon de Carbones Eléc-
tricos, S. A. (8. O. F. A. C. E. L.)», a efectos exclusivamente doctri-
nales, v que desistio del tercer defecto de la nota, la Direccion
confirma el acuerdo y los dos restantes defectos sefialados por el
Registrador, en méritos de la doctrina siguiente:

Que, por haber desistido el Notario recurrente del tercer defecto
de 1la nota, las cuestiones que plantea este recurso, entablado tan
s6lo a efectos doctrinales, son las siguientes:

1 Si constituye un obstaculo para la inscripcién el hecho de
haberse omitido en la traduccion de un poder, otorgado en lengua
extranjera, la resefla de la firma del Notario autorizante, cuando
se acompafia el original en donde precisamente consta, por ser la
misma objeto de legalizacién.

22 8i la falta del permiso de importacion de la maquinaria y
utillaje extranjero aportados escriturariamente a la Soeiedad en
constitucion implica que tal aportaciéon no es todavia efectiva o
real, y en consecuencia no puede considerarse hecho el correspoa-
diente desembolso a la propia Sociedad.

En cuanto a la primera cuestion que, si bien en la traduccién
del brevet francés hecha por el fedatario espaficl—autorizado para
ello conforme al articulo 253 del Reglamento Notarial—no figura la
constancia de la firma de su colega extranjero, del mismo texto
traducido—«Y previa lectura, el compareciente ha firmado conmigo
el Notario»—, asi como de todo el proceso de autenticacion de su
firma, mediante las legalizaciones correspondientes, que aparece
igualmente bajo la fe del traductor, se deduce claramente la exis-
tencia tan sélo de un «lapsus» de tipo material, facilmente corregi-
ble por omision de un dato del documento original, y que, aun
cuando pueda dudarse de que esto constituya técnicamente un de-
fecto—maxime teniendo en cuenta que al texto traducido se ha
acompafiado en su presentacién al Registro el documento francés
en el que figuran, incluso con distinta clase de tinta, las dos firmas
ilegibles, correspondientes una al otorgante vy otra al fedatario—,
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siempre sera conveniente subsanar una omisién de esta naturaleza,
con objeto de que en el Registro ingresen los titulos y documentos
en forma clara e inequivoca y pueda realizarse sin entorpecimiento
la funcién calificadora.

Que las disposiciones dictadas a consecuencia del régimen de
liberalizacién establecido, entre otras, el Decreto de 27 de julio
de 1959 sobre inversion de capitales extranjeros, que deroga el ar-
ticulo 5.0 de la Ley de Proteccion a la Industria Nacional, de 24 de
noviembre de 1939, han afectado profundamente a la materia que
constituye el objeto del segundo defecto de la nota calificada, el
cual, no obstante, debe ser tratado y resuelto segun las normas vi-
gentes en el momento de extension de la nota, que exigian, en el
supuesto de constitucion de sociedad con participacién de divisas
0 magquinaria aportada por extranjero, autorizacion del Ministerio
de Industria sobre la conveniencia y establecimiento de 1a misma,
otra del Instituto de Moneda Extranjera sobre importacion de di-
visas que correspondan al contravalor de las acciones suscritas y
una ultima del Ministerio de Comercio con la licencia de importa-
cién de la magquinaria o utillaje.

Que una de las maximas preocupaciones de la Ley de Socieda-
des Andénimas, de 17 de julio de 1951, puesta de relieve en la exposi-
cion de motivos y plasmada, entre otros, en los articulos 8-, 12,20y
31 de 1a misma, fué la de asegurar la efectividad de las aportaciones
realizadas a cambio de las acciones recibidas, ya que la aportacion
se hace no sélo en interés de la Sociedad para integrar su propio
patrimonio, sino-—lo que es mas importante—en interés de los
acreedores, que tienen su garantia en la cifra de capital social de
la Compaiiia, el cual, como fondo de responsabilidad que es, debe
corresponder con las aportaciones realmente hechas, y por ello
el parrafo 2. del citado articulo 31 de la ley establece la cbliga-
cion, por parte del aportante, de la entrega y saneamiento de la
cosa en los términos prescritos en el Codigo Civil para el contrato
de compraventa, que se apliquen las reglas del Codigo Civil so-
bre este mismo contrato en punto a transmisién de riesgos, e in-
cluso obliga a revisar, por parte de los administradores—articu-
lo 32—, las valoraciones hechas de estas aportaciones no dinera-
rias en un plazo de cuatro meses, a contar desde la constitucion
de la Sociedad.
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Que, consecuentemente con lo expuesto, no puede entenderse
que la Sociedad constituida haya recibido efectivamente la apor-
tacién de la maquinaria y utillaje, sito en el extranjero, por parte
de la Sociedad francesa, porque la eficacia del contrato depende de
la autorizacién del Instituto de Moneda Extranjera—Decreto de 24
de noviembre de 1939—y de la correspondiente licencia de impor-
tacion, permisos no presentados en el momento de extender la
nota, sin que sea suficiente la. tradicién instrumental derivada del
articulo 1.462 del Codigo Civil, la cual, en régimen de emergencia,
encuentra enervada su efectividad por el requisito de dichas au-
torizaciones; por todo lo cual hay que concluir que, al no haber
ingresado en la Caja social los bienes que deben ser aportados, no
estan completamente desembolsadas las acciones suscritas hasta
tanto no pase libremente dicha maguinaria y utillaje a poder y
posesiéon de la Sociedad constituida.

No PROCEDE RESOLVER EN RECURSO GUBERNATIVO LA NEGATIVA DEL RE-
GISTRADOR A PRIVAR DE EFECTOS A UN ASIENTO DE INSCRIPCION ME-~
DIANTE ESCRITQ QUE SE LE DIRIGE A TAL EFECTO.

Resolucion de 24 de noviembre de 1959 («B. O.> de 5 de diciembre).

El 2 de febrero de 1957, al numero 181 del Diario 23 del Re-
gistro de Riaza, se asent6 una certificacién duplicada expedida por
el Secretario de la Comunidad de Villa y Tierra de Fresno de
Cantespino, con el visto bueno del Alcalde Presidente de la misma,
para inmatricular, conforme al articulo 206 de la Ley Hipotecaria
y 303 de su Reglamento, varias fincas pertenecientes a dicha Co-
munidad, entre las que figuraba «un campo titulado Reyertas de
Valdesoria, proindiviso con Campo de San Pedro, en término mu-
nicipal del mismos. Tal certificacion, como titulo de la finca men-
cionada, causé el 15 de febrero del mismo afio la inscripcién pri-
mera de la finca numero 4.080, al folio 34 del tomo 569 del ar-
chivo, libro 28 del Ayuntamiento de Campo de San Pedro. El 12
de febrero de 1957 el Alcalde de Riahuelas dirigié escrito al Re-
gistrador de Riaza pidiendo dejase sin efecto la inscripcién a fa-
vor de la Comunidad, y dicho funcionario contesté en 14 de marzo
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que el procedimiento indicado para lograrlo era la demanda ju-
dicial.

Interpuesto recurso contra la negativa del Registrador a can-
celar la inscripeién, la Direccién confirma el auto del Presidente
de la Audiencia, ratificatorio de dicha negativa, en méritos de la
irrebatible doctrina siguiente:

Que con la interposicién de este recurso se pretende cancelar
en el Registro el asiento de inscripcién de una finca que aparece
inmatriculada de conformidad con lo establecido en el articulo 206
de 1a Ley Hipotecaria, en virtud de una certificacién de dominio
expedida por el Secretario del Ayuntamiento en cuya circunserip-
cién radica.

Que este recurso gubernativo no ha sido incoado con el objeto
de impugnar la nota de suspensién o denegacion de un asiento
puesta por el Registrador en un titule inscribible, sino para privar
de efectos a un asiento de inscripcién practicado en los libros re-
gistrales y que se encuentra, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.» de la ley, bajo la salvaguardia de los Tribunales de Jus-
ticia y que no puede ser rectificado si se exceptian los casos pre-
vistos en el titulo VII de la. misma ley mas que por sentencia ob-
tenida en el procedimiento adecuado.

Que, en consecuencia, carece el recurso de los requisitos indis-
pensables, segin el articulo 18 de la ley y 112 y siguientes del
Reglamento para su ejecucién para poder ser debidamente tra-
mitado, toda vez que no aparece fundado en ningun instrumento
publico 0 documento inscribible, conforme al articulo 33 del propio
Reglamento Hipotecario, ello sin perjuicio del derecho de la Cor-
poraciéon Publica para ejercitar conforme al 348 del Codigo Civil
1a accién reivindicatoria que ampare su dominio y poder asimismo
contender con los interesados acerca de la validez o nulidad de1
titulo que provocd la inscripeion.

GinEs CAnovas CovurTIfO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

I1.—Propiedad.

SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1958.—Adquisicion de aprovechamiento de aguas
piblicas.

El derecho de aprovechamiento de las aguas publicas, con caracter exclusivo,
se adquiere, bien por concesién administrativa, bien por prescripcion de veinte
afios, sin oposicion de la Autoridad o de terceros, regulandose el contenido
del derecho por los términos del acto administrativo en el primer caso, y por el
modo y forma en gue vino haciéndose el disfrute en el tracto posesorio, en el
segundo supuesto, seglin el articulo 409 del Codigo Civil relacionado con el 149
de la Ley Especial de Aguas.

III.—Obligaciones y contratos,

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1968.—E! inquilino tiene derecho al retracto legal
e impugnacién de precio, en la transmision de parte indivisa de la nuda
propiedad.

Si bien es cierto que la doctrina del Tribunal Supremo no ha sido uniforme
en la materia y que la sentencia de 24 de enero de 1928 declaré que el derecho
de retracto requiere para su ejercicio gque se encuentren reunidos en una sola
persona el usufructo como dominio Util y la nuda propiedad o dominio directo,
pues la reunion y consolidacién de ambos es lo que en realidad constituye la
propiedad o dominio pleno de una cosa, y, por tanto, fuera de los casos deter-
minados especialmente entre coherederos ¢ comuneros, el retracto ha de refe-
rirse siempre a la transmision de un derecho perfecto y completo, no de un
derecho incompleto y falto de virtualidad para su consolidacion, no es menos
cierto que la sentencia del propio Tribunal de 3 de diciembre de 1946, que
esta Sala hace suya, llega a distinta conclusién proclamando que entendido el
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dominio como sefioric abstracto y unitario sobre una cosa y no como suma
de las facultades que le son propias, de las que puede verse privado el pro-
pietario temporalmente, sin que por ello se pierda la integridad potencial deter-
minante de la posibilidad de una recuperacién efectiva de todas las facultades
dominicales, se comprende bien que la venta de la nuda propiedad con reserva
del usufructo vitalicio no supone una desintegracion del dominio, pues éste
pasa totalmente al nudo propietario. El usufructo reservado constituye mero
gravamen o Derecho real en una cosa de ajena pertenencia, que es el concepto
que en nuestro derecho, esencialmente inspirado en el Derecho romano, le
asigna el articulo 467 del Cédigo Civil, no tiene el usufructuario el caricter
de titular de un dominio dividido, sino de un Derecho real de goce o gravamen
del dominio Unico y abstracto, de todo lo cual se desprende que el actor, como
titular del derecho de retracto sobre el piso objeto de la venta, puede ejerci-
tar la accién de impugnacién del precio por exceso en el mismo, y que la sen-
tencia recurrida, al no entenderlo asi, ha infringido por falta de aplicacion
los articulos 67 y 68 en relacion con el 63 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
que se citan en el segundo motivo del recurso.

SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1958.—Plazo para ejercitar el retracto por el
inquilino cuando la venta no se ha inscrito.—Consumacion de la venta.

Que si bien es cierto que el articulo 64 del texto articulado de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 previene que los plazos
para ejercitar la accion de retracto a que dicho precepto se refiere, se contaran
desde que fuera inscrita la transmisién en el Registro de la Propiedad, no es
menos que tal disposicién sélo puede ser aplicable eh los casos en que la ins-
cripcién se haya verificado; pero no cuando la misma no ha llegado a tener
efecto, pues para tal supuesto rige el particular del mismo precepto legal gue
determina que, a falta de inscripcion, tales plazos se contaran desde que el
retrayente hubiese tenido conocimiento de la venta, habiendo establecido la
jurisprudencia que no bhasta la mera noticia de aquélla, sino que es nhecesaric
€l conocimiento completo de los pactos y condiciones consignados en la escri-
tura para que en su vista pueda el interesado ejecutar si le conviene la ac-
cion de retracto y la consiguiente subrogacion en los derechios y obligaciones
del comprador, a quien ha de sustituir. Como en el presente caso el retrayente
fué notificado de la existencia de la venta el 16 de febrero de 1955, mediante
la remisién por medio de Notario de la copia literal de la escritura de compra-
venta, es visto que €l conocimiento de tal acto juridico que el retrayente tuvo
fué perfecto, y, por tanto, que desde tal dia comenz6é a correr el plazo que
para ejercitar la accién tenia, y como no la ejercité hasta el 8 de junio
siguiente en que fué presentada la demanda, tal plazo habia transcurrido lo
mismo en el supuesto de que dicho plazo fuera el de quince dias a que se
refiere el apartado ¢) de dicho precepto legal que el de sesenta comprendido
en el a) del mismo articulo, por lo que la Sala sentenciadora, al declarar cadu-
cada dicha accién, aplica debidamente el citado articulo 64 y no comete la
infraccion del mismo que le atribuye el primer motivo del recurso.

Que aunque la accién de retracto exige para su viabilidad que la venta
haya sido consumada, la consumacion no la determina la inscripeiéon de tal
acto en el Registro de la Propiedad, como el recurrente sostiene en el segundo
motive del recurso, sino la tradicién real o simboélica de la cosa vendida y como
la venta se realizé mediante escritura publica el otorgamiento de ésta, como
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dice el articulo 1.462 del Cddigo Civil, equivale a la entrega de la cosa objeto
del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario, circunstancia esta ultima que no solamente no concurre, sino que en
la propia escritura se declara expresamente que el comprador queda posesio-
nado del piso que adguiere por el hecho del otorgamiento de aguélla, por todo
lo cual la sentencia recurrida al computar el plazo para el ejercicio de la
accion desde el momento en que tal escritura fué notificada. no desconoce la
naturaleza real de tal accién ni la del derecho de retracto origen de la misma

definidos por el articulo 1.521 cel Cédigo Civil, cuya infraceién no puede ser
estimada.

SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMEBRE DE 1958.—E! domicilio v valoracién fijados para el

procedimiento judicial sumario, son vdlidos en el procedimiento ejecutivo
ordinario.

Si se entiende que las citaciones, emplazamientos y requerimientos fueron
hechos en el domicilio sefialado en las escrituras de préstamo hipotecario, mal
puede admitirse que debieron ser practicados en el que realmente tuviera el
deudor demandado, el cual era ignorado al ser presentada la demanda. En todo
caso, quien imposibilité el conocimiento de su domicilio real fué el propio recu-
rrente, pues siendo una de las acciones que se reconocian en favor del acreedor
la del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, incumplié lo ordenado en su articu-
lo 130, al no dar conocimiento al acreedor del cambio de domicilio, que se haria
constar en acta notarial, Gnica formsa fehaciente admitida por la ley, toda vez
que este procedimiento estaba atribuido al acreedor, pero que indudablemente,
cualquiera que sea el seguido, hace preciso estimar que el domicilic fijado no
habia sido cambiado, y menos puede admitirse que esta infraccion legal favo-
rece al recurrente gue la. produjo.

Tanto la fijaciéon de domicilio como la expresién de la cantidad en que los
bienes habrian de subastarse, en su caso, es aplicable a todos los procedimientos
que el acreedor estaba facultado para seguir, a fin de obtener el cobro de su
crédito, y que si bien el articulo 1.483 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
refiere al caso de que los bienes embargados sean muebles, sus normas, segin
la doctrina, son también aplicables al avallio de los inmuebles, conforme ordena
el articulo 1.494 que a aquél se remite sin reserva alguna, por lo que no cabe
hacer una distincién que no se establece y que se refiere al avalio de inmuebles;
sin que tengan mayor consistencia los razonamientos que hace el recurrente
respecto a la existencia de segundos acreedores hipotecarios, pues éstos, segun
afirma la sentencia recurrida, tuvieron conocimiento del procedimiento de apre-
mio, sin que ejercitaran los derechos que la ley les conferia, y, como bien dice
tal sentencia, a ellos exclusivamente les asiste ese derecho que no puede hoy
arrogarse el recurrente por serle ajeno.

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1959.—No existe una nocidn unitaria juridica de
solar—La habitabilidad del edificio ha de ser referida al momento de la
constitucién de la relacion arrendaticia.—La cuestién referente o la habita-
bilidad de la finca arrendada es un problema estrictamente juridico, a efectos
del pleito.

No existe una nocién unitaria de solar que pueda elaborarse a base de fundir
los conceptos empleados por el legislador, ya que no coinciden las definiciones

8
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legales que sobre el particular se encuentran en el derecho fiscal (articulos 497
y 587, numero 3. del texto articulado de la Ley de Régimen Local de 17 de
julio de 1945), en el Derecho administrativo (articulo l. de la ley de 15 de
mayo de 1945, articulo 3.0 del Reglamento de 23 de mayo de 1947 sobre Orde-
nacién de Solares y articulos 63 y 142 de la ley de 12 de mayo de 1956), y en
el Derecho Social Agrario (articulo 2. de la Ley de Arrendamientcs Rusticos
de 15 de marzo de 1935).

Si de la finca arrendada no forma parte integrante una edificacién, cual-
quiera que sea la solidez de su fdbrica, o la edificacién es inhabitable, o siendo
habitable no constituye el objeto principal de la relacién juridica, el arren-
damiento quedara al margen de la ley especial, sin que deba preocupar, si la
finca excluida ya de este ordenamiento responde al concepto de solar, con-
cepto inexistente dentro del Derecho excepcional de Arrendamientos Urbanos
o si la edificacién merece la calificacion de permanente o provisional.

Para que el arrendamiento quede regulado por la ley especial, es precisc
que ¢l edificio arrendado sea habitable, ya sea para vivienda, ya para local de
negocio, aunque €l médulo, conforme al cual ha de apreciarse la habitabilidad
de un edificio, sea distinto segtin el destino al que haya de dedicarse, Seria
equivocado aplicar a la habitabilidad de los locales de negocio, el médule
correspondiente a las viviendas.

La habitabilidad del edificio ha de ser referida al momento de la consti-
tucién de la relacién arrendaticia, como establece la sentencia de 28 de diciem-
bre de 1953, pero no al momento de la demanda.

La cuestion referente a la habitabilidad de la finca arrendada, que en sus
elementos basicos constituidos por la naturaleza y realidad de la misma, es un
mero hecho, en su calificacion a los efectos del pleito es un problema estricta-
mente juridico, pues tal calificacion no depende s6lo de las condiciones mate-
riales y fisicas del terreno, sino de que esas sean precisamente las caracteris-
ticas que exigen los cuerpos legales a los ferrencs o locales para enmarcarlos
en sus preceptos, y la interpretacién de éstos para aplicarios a la realidad,
es una labor doctrinal y técnica del juzgador de instancia, que, por esos carac-
teres, puede ser impugnada en casacion por la via del ntmero 1. del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (sentencia de 28 de diciembre
de 1953).

IV.—Sucesion «mortis cousar.

SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1958.—Validez de la disposicion testameniaria que
ordena se pague en metdlico parte de la legitima,

La testadora. dispuso que la totalidad de sus acciones de la Sociedad «Here-
deros de A. B, S. A se adjudicasen por su justo valor y en proporcién a sus
respectivos haberes hereditarios a aquellos de sus herederos gue al tiempo del
fallecimiento de la misma fueran titulares en plena propiedad de acciones de
dicha Compaifia y que la participacion que le correspondia en la Compaifiia
«Pesquera A. S. L.» se adjudicara en proporcién de sus haberes hereditarios
respectivos, a aquéllos de sus herederos que al tiempo del fallecimiento de la
testadora fueran socios de dicha Sociedad. En su caso, los adjudicatarios de
las referidas acciones y participacién social abonharian en metdalico a sus cohe-
rederos el exceso de los resultados en la adjudicacion.

Instada demands pidiendo la nulidad de esta clausula testamentaria, la
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nulidad de la particién practicada conforme a ella, etc., el Juzgado de Primera
Instancia dicté sentencia absolutoria. La Audiencia Territorial la revocd y es-
timé6 las nulidades pedidas. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al re-
curso de casacion y mantuvo el criterio del Juzgado, razonando asi:

Que las dos cuestiones fundamentales discutidas se concretan a determi-
nar si en la clausula testamentaria la testadora hizo usc de la facultad que
en el supuesto especifico que contempla otorga a los padres el parrafo 2.0 del
articulo 1.056 del Codigo Civil, supuesto en el cual, en defensa de un criterio
familiar, cabe satisfacer en metilico su legitima a los demas hijos—tesis del
recurrente—, o si tratindose ce un evento no previsto en la hipétesis legal,
hay que reputar nula con todas sus consecuencias la referida clausula, ya que
en ella se desnaturaliza la legitima alterando en perjuicio de algunos legiti-
marios la composicion cualitativa. de los lotes adjudicados en 1la particién,
pese a su idéntica valoracion cuantitativa—tesis de los actores—.

No erré la resolucién impughada porgue en €l caso en litigio no se trataba
de subvenir al legitimo deseo de conservar una explotaciéon indivisa, mediante
el arbitrio que el articulo 1.056 del Cddigo Civil tiene previsto, sino de una
expresion de voluntad referida exclusivamente al designio de impedir que de
las Sociedades constituidas pudieran ser accionistas personas extraflas a la
familia, y para ello, y sin excluir a ninguno de los herederos nominalmente
designados, disponia que las acciones se adjudicarsn por su justo valor y en
proporcién a sus respectivos haberes, segiin queda expresado, lo que no im-
plica, una operacién particional, sino una terminante disposicién testamentaria
que, como las demas del testamento, sefialaba a los contadores las bases sobre
las que habian de actuar.

El segundo motivo del recurso, denuncia la viclacion de los articulos 1.056,
parrafo 1o del 808, 819, 829 y 1.045 del Codigo Civil, y en ¢él, como en log
demés que en el recurso se articulan, se irae a la casacién un tema directa~
mente enderezado a la nulidad con todas sus indeclinables consecuencias de la
clausula expresada. del ftestamento, porque la sentencia de instancia sostiene
que la naturaleza singular de la legitima impedia a la testadora disponer de
los bienes relictos, compensando en metalico a los deméas el importe de los
respectivos lotes. En este punto, la decision de la Sala no sélo tiene que
abordar el problema doctrinal que el recurso y la sentencia plantean, sino
decidir si en este caso, los hechos que han de enjuiciar se justifican la posicién
de la Sala al pronunciar la nulidad de la clausula testamentaria, y con ella
1a de la particién que la tuvo €n cuenta.

En cuantc al primero de los temas indicados, lo que ha de ponhese en
claro, es lo relacionado con la naturaleza de los bienes que han de atribuirse.
al haber de la legitima (pars hereditatis) por oposicién a pars bonorum, y si
bien es verdad que en la doctrina, aunque no con unanimidad, se pretende
encontrar un criterio favorable al concepto de la legitima como pars heredi-
taris, inferido del articulo 829 del Codigo Civil, del 838, del 840, parrafo 2.0,
del 1.056, parrafo 20 y del 1.062, el mero hecho de proveer a esas situaciones,
que no por numerosas dejan de ser excepcionales, para casos irregulares y pre-
determinados, vigoriza la interpretacién del articulo 806, en el sentido de afir-
mar que por regla general el derecho de los legitimarios asi ha de tener en
cuenta el volumen cuantitativo de las cuotas como los bienes de la herencia
que han de adjudicarse para su pago (pars bonorum).

En relacion con el segundo de los temas propuestos, no es cierto gue en ¢l
caso concurran las circunstancias indispensables para aplicar la nulidad, por-
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gque la mera lectura de la clausula en discusién pone de relieve que, mediante
ella, no se trata de hacer una arbitraria distribucién de bienes hereditarios,
sino, por el contrario, el testamento coloca a todos los legitimarios en situacién
parigual, no sélo en relacién con las acciones, sino también con los créditos
que fizuraban en el haber y que todos se distribuyeron atendiendo a la situa-
cion de hecho existente cuando la particiébn se practicé, de acuerdo con la
situacién creada por los legitimarios que habia dispuesto de sus acciones y
cumpliendo en ese punto lo dispuesto por la testadora. Por ello, es digna de
casacién la sentencia dictada por el Tribunal a gquo gue prescindiendo de la
realidad de los hechos por él y por todos aceptada, aplicod, infringiéndolas, nor-
mas que no se hallan establecidas para ese supuesto, declarando nula una
clausula que patentemente no lo era.

Es interesante en los razonamientos expuestos, aquello de que en la inter-
pretacion del articulo 806, ha de tenerse em cuenta tanto el volumen cuantita-
tivo de las cuotas («pars hereditatlis»), cuanio la igualdad de los bienes en las
edjudicaciones («pars bonorum»), posicion que encierra una prudente solucion
ecléctica.

La doctrina y las legislaciones han vacilado al decidirse en tal cuestién.

Asi, en Planiol, puede leerse: Pueden tomarse en consideracion los derechos
concedidos por lo legitima y atender de modo especial o la situacion del legi-
timario; por el contrario, se la puede definir atendiendo a los derechos de que
priva al disponente y poner de manifiesto asi el derecho de los legitimarios.
Si se acepta. el primer supuesto, habrd gque determinar legislativamente la por-
cion perteneciente a cada legitimario, ddndole un derecho personal y cierto,
independiente de toda condicion que no sea su calided de pariente del difunto;
se trata de una «pars bonorum». Si, en cambio, se adopia la otra concepcién
el derecho del legitimario no gqueda establecido por la Ley; solamente se tiene
en cuenita la obligacion impuesta al difunto, privdndole de disponer en exceso
de ciertos limites; el resto pertenece a los legitimarios a titulo de herederos,
quienes reciben, en tal caso, una «pors hereditatisy. Los autores del Codigo—se
refiere, claro estd, al francés— han adoptado este segundo sistema. No han de-
terminado la legitima que ha de atribuirse a tal o cual pariente; solamente se
limitaron o fijar la cuota. de libre disposicion. Han dividido en dos partes el
patrimonio del difunto: una de ellas disponible, la que puede ser objeto de
donaciones y legados en favor de los terceros; la otra, es indisponible. Ya se des-
cubre el principio fundamental. El titulo por el cual los legitimarios reciben
los bienes declarados indisponibles, resulta de su condicion de heredero.

Barasi, refiriéndose al Derecho italiano, afirma que los parientes designados
por la ley tienen derecho auténomo e inmediaio sobre una parte del patri-
monio, parte que les estd por ello reservada (de agui el nombre de «resevay ¥y
sustraida a la disponibilidad del testador.

Refiriéndose al Codigo alemdn, Kipp dice que se ha unido al sistema de la
legitima dineraria, para evitar discusiones juridicas complicadas y para facili-
tra el saneamiento del caudal relicto. Concede, afiade, una pretension de la
legitima sobre la mitad del valor dinerario de la porcion hereditaria legal a los
descendientes, a los padres y al cényuge.

Para nosotros, sostiene Roca en sus «Estudios de Derecho privado», la legi-
tima es la parte alicuota del activo hereditario, resultante una vez deducidas las
deudas del causante, que la ley atribuye a determinadas personas llamadas le-
gitimarios. Su concrecion cuantitativa depende del valor de los bienes que que-
daren una vez hecha la indicada deduccion (art. 818), y ha de consistir en
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definitiva en la percepcion de bienes pertenecientes o comprendidos en la he-
rencia (art. 806).

La legitima, pues, afiade el mismo autor refiriéndose a nuestro Derecho,
se convierte en un derecho de contenido actual o través de un criterio cuan-
titativo y de otro cualitativo. Consiste en una parte alicuota del saldo activo
de los bienes relictos. Por ello, el legitimario a quien mo se haya instituido
heredero y a quien el testador no haya legado bienes concrelos y determina-
dos en pago de su derecho, tendrd un derecho cualitativamente igual al de un
legatario de rparte alicuota. El legitimario tiene, efectivamente, derecho a una
«pars bonorumy» {art. 806), que no se¢ le podrd airibuir haste que Sse hayan
deducido las deudas (art. 818). Cuando se trate de concretar la legitima sobre
bienes determinados, deberdn ser aplicables los arts. 1.061 y 1.062 del Cddigo
civil. Asi, resulta tambien del art. 832 del mismo Cddigo, referente o la mejora.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1950 viene a decir, de
pasada, que el legitimario aparece en nuestro sistema legal como titular de
un derecho scbre un valor econémico dinerario («pars valoris bonorumy). La
gue hoy estudiamos viene a contener una rectificacion de tal aserto, a dar ung
solucion mds adecuada a la realidad y costumbres de nuestro Derecho suceso-
rio comun.

El problema estd, hoy por hoy, planteado y vigente. Ahora que se piensa
en la indivisibilidad de ciertas explotaciones y palrimonios agricolas y en la
rosibilidad de resolver la cuestion de la legitima con el pago en dinero, ad-
quiere la cuestion una candente actuclidad. Este sentencia y estas breves con-
sideraciones pueden ser acicate para estudios mds completos y reposados.

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1959.—Desheredacion, declarada nule por senten-
cia, de una hija. Efectos: No es cquiparable a la pretericion. El deshere-
dado no tiene derecho a participar en el tercio de libre disposicién ni en
el de mejora.

No puede identificarse la pretericion de un heredero con la desheredacién
invalida, que s6lo anula la institucién cuando perjudique al desheredado, pues
claramente dispone el art. 851 que la institucién es valida si no perjudica o en
cuanto no perjudigue al desheredado. Lo que hay que discriminar es en dénde
empieza y acaba el perjuicio, sin olvidar que en la pretericion no hay voluntad
declarada del testador, mientras que en la desheredacién esta voluntad esta
declarada, y sabido es como el testamento debe ser respetado y constituye la
norma de la sucesién, en aquello que no se oponga a la ley o al derecho ne-
cesario que sobre ella debe imperar.

Que el padre testador puede disponer de dos tercios de la herencia, uno, el
de libre disposicion en favor de gquien quiera, en donde estian incluidos los
hijos; y otro, el de mejora, s6lo en favor de éstos, y, por consiguiente, los hijos
no tienen méas derecho en la sucesién de los padres, en contra de la voluntad
de éstos, que a la legitima estricta.

Que la nulidad de la desheredacion, al lado de la nulidad limitada o res-
tringida de la institucién de herederos, salva las mandas y mejoras que €l tes-
tamento contenga y todas las demas disposiciones en lo que no perjudiguen
la legitima.

El desheredado, cuya desheredacion se ha declarado nula, sélo tiene derecho
al tercio de la legitima estricta, pues es indudable gque desde el momento en
que el testador le excluye de la herencia, esta voluntad debe prevalecer en
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cuanto no perjudique su derecho, y ninguno tenia al tercic de miejora al margen
de la voluntad del testador, existiendo, como existen otros hijos. Por tanto,
expresamente resulta excluide por el testamento de la mejora, que debe se-
guir la misma suerte que el tercio de libre disposicion. No es posible dudar
de que la terminante institucién de herederos y la exclusién total de la heren-
cia del recurrido, ha de llegar al limite de las atribuciones del testador, pues
la voluntad expresa de éste de desheredar totalmente a un hiio, incluye la
desheredacién parcial en aquella parte que depende de la voluntad de dicho
testador.

SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1958.—Particion nula por falta de consentimien-
to de un interesado. Negocio inexistente., No prescribe la accion que en él
se funda.

Negocio juridico inexistente es el que carece de algin elemento esencial, a
saber: el consentimiento, la causa o el objeto, o también la forma en aquellos
negocios en que €sta se exige como requisito ¢ad solemnitatemy», siendo la in-
existencia perpetua e insubsanable, por 10 que no puede ser obieto de confir-
macién ni prescripcién, conforme al clasico principio romano «quod ab initio
nullum est non potest tractu temporis convalescerey.

Nuestro Cdédigo civil excluye la posibilidad de confirmacién de los contratos
inexistentes al disponer en el art. 1.310, que «s6lo son confirmables los contra-
tos que relnen los reyuisitos expresados en el art. 1.261 y la jurisprudencia
de esta Sala, igualmente ha excluido la prescripcién, declarando terminante-
mente la sentencia de 11 de enero de 1928, que, como la inexistencia es per-
petua e insubsanable. no cabe prescripcién de la accidn o excepcion que en
aquélla se funde.

En el caso de autos, la Sala sentenciadora, después de estimar inexistente
la particion obrante en el documento privado de 21 de junio de 1932, por ha-
berse verificado cuando el actor, hoy recurrente, tenia trece afios, tanto mas
cuanto la minoridad civil no sélo no fué, sino que no podia ser, suplida, pues
no estaba constituido el Consejo de Familia, para manifestacién de consenti-
miento, acoge en su sentencia recurrida la excepciéon de prescipcién de la ac-
cion, infringiendo el art. 1.261 del Codigo civil y la doctrina jurisprudencial
antes invocada, como denuncia el motivo 2. del recurso, que debe ser estimado,
siendo inutil el examen de los restantes motivos.

SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1958.—Efectos de la declaraciéon de herederos.

Hay que estar a la situacién legal creada por la declaracién de herederos,
que si hien no es de la misma consistencia que las sentencias dictadas en jui-
cio contradictorio, si crea una situacion de derecho que produce todos sus efec-
tos, mientras no sea impugnada y anulada en el juicio pertinente.

BARTOLOME MENCHEN,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14
de octubre de 1958.

LA NOTIFICACIGN DE UNA LIQUIDACION GIRADA A NOMBRE DE PERSONA
QUE FALLECE ANTES DE SERLE NOTIFICADA ES NULA SI SE REALIZA A
NOMBRE DE LA MISMA, AUNQUE LA FIRME UN HIJO Y HEREDERO DE
AQUELLA.

Antecedentes—Realizada una liquidacion a nombre de mari-
do y mujer conjuntamente, el marido falleci¢ antes de serle noti-
ficada. Por ello, al llevar a cabo la notificacion a nombre del ma-
rido, firmé la diligencia de notificacion pertinente un hijo y he-
redero del matrimonio. Y seguido procedimiento de apremio para
hacer efectiva la liquidacién, se alegdé en el momento. procesal
oportuno la nulidad de la notificacién como efectuada a nombre
de persona fallecida con anterioridad al momento de realizarla.

El Tribunal Provincial sostuvo la validez de la diligencia de
netificacion, fundandose en que el hijo y heredero se subroga en
todos los derechos y obligaciones de su causante conforme al ar-
ticulo 661 del Coédigo Civil.

El Central, después de decir que la notificacion de las liquida-
ciones es preceptiva en relaciéon con todos los interesados de
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acuerdo con el art. 171 del Reglamento, y que ha de hacerse
con todos los requisitos del Reglamento de Procedimiento, cosa
que no se cumplié con la viuda reclamante, deduce, en su conse-
cuencia, que la notificacion es completamente ineficaz y vicia de
nulidad todas las diligencias y actuaciones subsiguientes; y afiade
que esta conclusion no se altera por la circunstancia de haber
sido firmada la notificacién por un hijo de la reclamante, ya que
no consta que fuera mandatario o representante de ella ni que
dicha sefiora hubiese ratificado posteriormente la notificacion.

Comentarios.—Pocos sugiere y necesita el criterio que la Re-
solucién comentada mantiene: en puridad legal y reglamentaria,
la doctrina que sienta es impecable y perfectamente concorde con
la ley, pero acaso esta concordancia se encuentre mgs facilmen-
te con la letra de la ley que con su espiritu. La ley lo que quiere
es que el contribuyente conozca con precisién sus obligaciones
tributarias y los recursos y plazos que tiene para su defensa, y
esto parece claro que quedé asegurado al ser notificado el hijo y
coheredero. Y fuera de esta consideracion, es de notar que si es
valida la notificacion, en el caso de ausencia del notificado, he-
cha en la persona de un familiar, un criado e inclusc un vecino,
ipor qué no ha de serlo la realizada por medio de la persona de
un hijo que hereda, juntamente con su madre, al obligado al pago
de la liquidacion notificada?

Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 21
de octubre de 1958.

EL REINTEGRO HECHO POR LOS SOCIOS DE UNA SOCIEDAD AL ACERVO SO-
CIAL DE LA MISMA PARA ENJUGAR LAS PERDIDAS SUFRIDAS, CONSTITU-
YE UNA APORTACION LIQUIDABLE AL 1 PoR 100, NUM. 58 DE LA TA-
RIFA DEL IMPUESTO.

Antecedentes—La Sociedad anénima L. A. presenté a la Abo-
gacia del Estado una solicitud haciendo constar que, como con-
secuencia de fuertes pérdidas en el ejercicio 51-52, incidia en lo
dispuesto en el art. 150 de la Ley de Sociedades anonimas de 17
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de julio de 1951, y por ello los accionistas habian acordado una-
nimemente la regularizacion financiera de tal situacion, y al
efecto habian reintegrado a la entidad el importe de una parte
de las pérdidas, en cuantia de 1.750.000 pesetas; lo que la Socie-
dad ponia en conocimiento de la Oficina liquidadora, a los efec-
tos de la liquidacion o exencion del impuesto de Derechos reales.

La Oficina liquidadora giré liquidacién a cargo de la Sociedad
por el concepto «Sociedades», num. 58 de la Tarifa al 1 por 100,
y no conforme, la entidad la recurrid, aduciendo que se frataba
de un acto exigido por la citada ley de Sociedades anénimas para
evitar la disolucién, y por tanto exento del impuesto, como com-
prendido entre los exentos mencionados en la disposicién tran-
sitoria vigésima de la expresada ley, y, en otro caso, que lo pro-
cedente era calificarlo como no sujeto por analogia con los reinte-
gros de pérdidas con cargo a beneficios, los cuales en ningin
caso se consideran sujetos al impuesto.

El Tribunal Provincial, entendiendo que si bien la Tarifa, en
el num. 58, refiere el gravamen por el concepto de «Sociedadess
a las aportaciones que se hacen al constituirlas o a las posterio-
res gque se refieren a los aumentos de capital, cuyos conceptos
son distintos al de reintegro de las pérdidas por los acccionistas,
también es verdad que el apartado 13) del art. 19 del Reglamen-
to —hoy apartado 14) en el vigente Reglamento de 1959—, dispo-
ne que todo acto que dé lugar a nuevas aportaciones se conside-
rara como constitucion de Sociedad y tributara como tal consti-
tucidn.

El Central, al conocer, en apelacién, en la Resolucion que co-
mentamoes, insiste en la doetrina del Provincial, y dice que aun-
que el acto estudiado supone una transmision de bienes de ma-
nera definitiva con caracter analogo al de una subvencion o de
una cesién a titulo oneroso, gravada al 3 por 100 en los nume-
ros 14 y 46 de la Tarifa, no se debe desconocer que en el caso
ha existido una reducciéon del capital social, y que, por tanto, las
cantidades aportadas por los socios encierran un acto de aumento
del capital social existente, por aportacion de los accionistas, que
obliga a considerar tales aportaciones como comprendidas en el
apartado XVI del art. 2° de la ley del impuesto de 7 de no-
viembre de 1947 y en el num. 58 de la Tarifa, y en el aparta-
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do 13) del art. 19 del Reglamento de la misma fecha, compren-
sivos de todo acto que dé lugar a nuevas aportaciones de los so-
cios.

Respecto al argumento esgrimido por la Sociedad, consistente
en ser de aplicacion la transitoria 20 de la aludida ley de 17 de
julio de 1951, sobre exencion de los actos y documentos de las
Sociedades preexistentes a ella, necesarios para adaptarse al con-
tenido de la misma, la Resolucién del Central dice que, por tra-
tarse de pérdidas sufridas en el ejercicio social de 1951-52 eran de
plena aplicacion los preceptos de la repetida ley sin necesidad de
acto o documento alguno de adaptacién, porque el acto se causo
vigente ya la ley, dado que la aportacién o regularizacion del ca-
pital se realizé después de 1 de enero de 1952, fecha de vigencia
de la ley, segin decreto-ley de 18 de agosto de 1951.

Termina la Resclucién estudiada por hacerse cargo del argu-
mento de la recurrente cuando ésta dice que asi como los rein-
tegros de las pérdidas sociales no devengan impuesto, si se im-
putan a los beneficios, tampoco lo deben devengar cuando tales
pérdidas las sufragan directamente los socios; y dice el Central
que el argumento es inadmisible, porque entre ambos supuestos
no media ninguna analogia, por la sencilla razén de que, en el
caso cuestionado hay un acto oneroso de transmision de domi-
nio y en el otro no media tal transmision.

Comentarios.—Por nuestra parte, tenemos que decir, siempre
respetuosos con el Tribunal Central, que asi como estamos ple-
namente conformes con la inaplicabilidad de la vigésima dispo-
sicion transitoria de la ley de 1951, puesto que el acto nacié bajo
la plena vigencia de la misma y no regueria ninguna modificacién
de los Estatutos sociales para ser obligatorio, y asi como igual-
mente estamos de acuerdo en gue no hay paridad ni semejanza
entre el acto de deducir de las ganancias las pérdidas, o dicho
con mas propiedad, entre el acto de fijar las ganancias teniendo
en cuenta los gastos y demas elementos negativos de la vida eco-
némica de la Sociedad, y el de subvenir los socios a tales pérdi-
das, no lo estamos tanto en cuanto a que se trate de una aporta-
cion social de las que el art. 19 del Reglamento tarifa en los apar-
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tados 1), 2), 8 e incluso el 13) —que fué el aplicado— del Regla-
mento de 1947, bajo cuyo imperio se enjuicié la cuestion.

Y la razoén qué nos induce a la vacilaciéon es ésta: la aporta-
cién propiamente dicha del socio a la Sociedad, esto es, al ha-
ber social, implica, por su propia naturaleza, una serie de dere-
chos frente a la entidad, entre los que descuella el de reconocér-
sele en aquel haber una participacién equivalente, cosa que en
nuestro caso no puede ocurrir, porque, aunque sobre esto nada
diga el acta o documento ligquidado ni tampoco esté previsto el
evento en la legislacion positiva, es claro gue los socios ahora
aportantes cedieron a fondeo perdido, y sus derechos ante la per-
sona juridica, como tales socios, son los mismos gue yva ostenta-
ban con arreglo a sus primitivas aportaciones y a las acciones que
les correspondian. Es decir, que su posicion juridico-social no ha
cambiado; de manera que si en lo futuro esa minoracién del ca-
pital social se repara y sanea hasta reconstituir y aun superar el
primitivo capital, no por ello los socios podran alegar mas parti-
cipacion en él que la que primitivamente fenian en relacién con
las acciones poseidas; sin gue esto quiera decir que entre los so-
cios y la Sociedad no haya nacido, merced a tales entregas, otro
vinculo juridico que engendre cbligaciones de la Sociedad a fa-
vor de los socios.

Esta dificultad y esta falta de reciprocidad entre las obliga-
ciones de la Sociedad y de los socios frente a ella, como tales
socios, aparecen en realidad apuntadas en la Resolucion comen-
tada, cuando dice, segun anotamos anteriormente, que el acto es-
tudiado supone la transmisién definitiva de bienes de caracter
analogo al de una subvencién ¢ al de una cesion a titulo one-
roso gravada con el 3 por 100, siquiera se traduzca en aumento
de capital social. Aumento del capital social, si, decimos nos-
otros también, pero sin reciprocidad de derechos a favor de los
socios como tales, puesto que estos derechos, repetimos, siguen
siendo los mismos que habian adquirido cuando desembolsaron el
capital representado por sus acciones.

Por todo ello, nos parece que en estricto derecho fiscal e€s mas
facilmente defendible la calificacién del acto cuestionado como
subvencion o como cesién, que no como aportacién social de las
comprendidas en el art. 19 del Reglamento del impuesto.
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Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21
de octubre de 1958.

AFIANZADAS POR D. F. G., EN DOCUMENTO PRIVADO, HASTA CIERTA CAN-
TIDAD, TODAS LAS OPERACIONES MERCANTILES QUE REALIZASE UNA

EMPRESA CON UN BANCO, EL ACTO HA DE CONSIDERARSE EXENTO DEL
IMPUESTO,

Antecedentes— El contrato comprendia las operaciones si-
guientes:

a) El buen fin de las letras que el Banco tenga descontadas
o descuente en lo sucesivo a la Compafnia afianzada.

b) El buen fin de cualquier otro documento que el mismo
Banco descuente o negocie por cuenta de dicha Compafiia.

¢) El importe de cualquier descubierto en la cuenta de la
misma, y, en general, cualesquiera descubierto en favor del Ban-
co en la cuenta de la Sociedad; constando que la flanza es de
caracter mercantil, y apareciendo formalizado el contrato con
intervencién de Agente de Cambio y Bolsa.

El contrato fué liquidado por la Oficina liquidadora por el
concepto «fianzas», y recurrida la liquidacién por el Banco, con
fundamento en que el art. 13 del Reglamento del impuesto de
1947, apartado 2), exceptia del tributo las flanzas convenciona-
les cuando €l contrato garantizado no esté sujeto al impuesto o
esté exento, como ocurre en el caso, al referirse la garantia a
operaciones bancarias exentas, conforme al num. 7.° de los ar-
ticulos 3.c y 6.°, respectivamente, de la ley y Reglamento de 7 de
noviembre de 1947, aplicables al caso.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso, fundandose en
que los actos afianzados son variados y complejos v no se puede
afirmar a priori su exencion del impuesto, y en su consecuencia
declarar la del acto accesorio.

Planteado el tema ante el Tribunal Central, éste dice que la
simple enumeracién de las operaciones garantizadas en el con-
trato, acredita cumplidamente que se refieren a negociaciones de
trafico mercantil comprendidas en la exencién regulada en los
citados preceptos fiscales, la cual, en relacion con la regulada en el
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nam. 8.° de los antedichos articulos, estd establecida ante la ne-
cesidad de favorecer y no poner trabas a dicho trafico, sea de
mercaderias, sea de operaciones de cambio.

En su consecuencia, declara ser de aplicacion la pretendida
exenciéon por aplicacién de los citados articulos de la legislacion
de 1947, que se corresponde, afiadimos nosotros, con los nume-
ros 82 y 20 del art. 3.c de la vigente ley del impuesto de 21 de
marzo de 1958, y los mismos numeros del art. 6.° del Reglamento
de 15 de enero de 1959.

El caso es de extrema claridad y no requiere ofro comentario
que el de prestar la conformidad del comentarista.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21
de octubre de 1958.

EN L0S CONTRATOS DE SUMINISTRO, REGULADAS EN EL ART. 51 DEL RE-
GLAMENTO LAS LIQUIDACIONES QUE SE PRACTICAN, SALVO LA ULTIMA,
SON PROVISIONALES Y SOMETIDAS A RECTIFICACION AL TERMINO DEL

CONTRATO EN CUANTO A 1A BASE LIQUIDABLE, ¥ POR TANTO NO SON
RECURRIBLES.

Antecedentes.—En un contrato de ejecucion de obras con su-
ministro de cuantia superior a 250.000 pesetas, de mas de un afio
de duracion, se liquidé e ingresé la liquidacién inicial correspon-
diente, y posteriormente, con motivo de presupuesto adicional, se
gir6é y pagé la procedente en cuanto a ese presupuesto.

Ante ella el contribuyente entendié que, comparadas ambas
ligquidaciones, resultaba una duplicacion de pago, y dentro del pla-
zo de cinco afios pidié la devolucién de lo que consideraba inde-
bidamente pagado.

La Delegaciéon Central de Hacienda, interviniente en el caso,
fundandose en la provisionalidad de las liquidaciones que se prac-
tican, al aplicar el citado art. 51 entendi6 que no concurria la
pretendida duplicacién de pago, y denegé la devolucion.

El Tribunal Central, en alzada, dice que las devoluciones fun-
dadas en duplicacion de pago requieren inexcusablemente que la
duplicacioén se refiera a «una liquidacién anterior que tenga, a to-
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dos los efectos, la calificacién legal de definitiva y no a una pro-
visional, porque, implicando ésta la revisién o comprobacién pos-
terior para su elevacién a definitiva, cuando se produzcan los su-
puestos de hecho necesarios para concretar 1a base, concepto y
tipo de liquidaciéony, es tal momento el adecuado para instar las
rectificaciones y devoluciones que la revision produzea con rela-
cion a las anteriores liquidaciones, y aqui las liguidaciones en-
frentadas son provisionales: la primera, con arreglo al presupues-
to inicial, y la segunda a otro adicional; es decir, no por obras
ejecutadas, sino presupuestadas y, por lo mismo, pendientes de
la liguidacion procedente al terminar el contrato.

Por consiguiente, siendo rectificables las liquidaciones enjuicia-
das al practicar las posteriores, el error de hecho y la consiguien-
te duplicacién de pago no engendran derecho a la pretendida de-
volucion, conforme al mencionado art. 51.

Comentarios.—El criterio de que las liquidaciones anuales ori-
ginadas en los contratos de suministro no son recurribles, no es
sostenible con caracter de generalidad y sin importantes dis-
tingos.

El repetido articulo, regulador de la materia, prevé dos supues-
tos: uno, aquel en que el contrato haya de consumarse en un aio
o en menor tiempo, o cuya cuantia total no sea superior a 250.000
pesetas, v otro, aquel en que, excediendo de tal cuantia, la du-
racion del contrato sobrepase el aifio, o sea de cuantia indeter-
minada.

En ambos supuestos se produce, desde luego, una primera li-
quidacion provisional sobre la base del valor de los bienes 0 cosas
que hayan de suministrarse durante el ultimo atfio de vigencia en
el primer caso, y durante el primero de ellos en el segundo y al
terminar ese primer afio surge ya la diferenciacion: en el primer
supuesto aquella liquidacion provisional se eleva a definitiva, con
las rectificaciones que procedan, sea a favor del Fisco, sea a fa-
vor del contribuyente, segin que lo realmente transmitido sea ma-
yor o menor que lo presupuestado y que sirvié de base a la li-
quidacion provisional.

Tenemos, pues, una primers liquidacién que es provisional y
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una segunda, definitiva: ésta, claro esta que es recurrible, salvo
en cuanto al concepto; ¢pero lo sera asimismo la primera?

Nosctros hacemos esta distincién: no lo sera en cuanto a la
base si ésta esta calcada en el presupuesto, pero lo sera en todo lo
demas, concepto, tipo, multa, etc., porque la provisionalidad no
alcanza mas que a la base, ya que la cuantia de los bienes real-
mente transmitidos, base de tal liguidacién, puede ser mayor o
menor que la calculada al confratar.

En el segundo supuestc—ser el contrato de duracién superio-
res al afio, o de cuantia mayor de 250.000 pesetas—a la primera
liquidacion le sera aplicable el razonamiento expuesto, y a la se-
gunda también.

Redondeamos el pensamiento diciendo que el «concepto» es
siempre discutible en las primeras liguidaciones y no en las sub-
siguientes, porque en ellas, pese a su provisionalidad, aquél quedéd
definitivamente fijado y consentido, tanto para la Administra-
cion como para el confribuyente. No es admisible y si antirregla-
mentario que la Orden liquidadora revise la calificacion primitiva
ni que el contribuyente la discuta al serle girada cualquiera de
las posteriores.

El Central, en este caso, parece sentar doctrina distinta, y el
Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de marzo de 1920 y 5 de
mayo de 1930 da a entender un criterio disconforme con el que
acabamos de sentar. Nosotros, con todo el respeto que el Central
y la Sala nos merecen, entendemos la provisionalidad en la forma
y con €l alcance dichos.

Por otra parte y siempre con el maximo respeto, entendemos
que dar a la provisionalidad el alcance que se le quiere dar, si-
guiera. sea referido al suministro, es decir, sentar que las liquida-
ciones provisionales no son recurribles porque son rectificables al
practicar la definitiva, es olvidar que, sin acudir a otros impuestos,
en los Derechos reales se practican numerosas liqu'idaciones pro-
visionales, especialmente en las herencias, muchas de las cuales
son recurridas en la via administrativa y después en la contencioso-
administrativa, sin que ni en uno ni en otro cauce se haya plan-
teado, que sepamos, la excepcion o motive de inadmisibilidad del
recurso con fundamento en la provisionalidad y posible rectifica-
cion al practicar las definitivas.
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Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrative Central de 25
de noviembre de 1958.

LAS CONCESIONES DE TRANSPORTES MECANICOS POR CARRETERA, AUN CON-
CEDIDAS SIN PREFIJAR SU DURACION, TIENEN EL CARACTER DE PER-
PETUAS A LOS EFECTOS DEL IMPUESTO, SIN QUE SIRVA DE OBSTACULO A
ELLO EL POSIBLE RESCATE ANTICIPADO.

ASi 1.0 RESUELVE ESTA DECISIGN Y OTRAS TRES DE LA MISMA FECHA.

Antecedentes.— La entidad concesionaria entablé recurso im-
pugnando la base liquidable y el tipo de liquidacion aplicado, por
tratarse de una concesiéon de caracter temporal y condicional, de
acuerdo con la ley de 27 de diciembre de 1947 y su Reglamento de
16 de diciembre de 1949; y tanto el Tribunal provinecial como el
Central desestimaron el recurso, porque la base habia sido fijada
conforme al presupuesto de gastos para la instalacién del ser-
vicio, como previene el articulo 71 del Reglamento del impuesto,
y en cuanto a la calificacién de la concesién como perpetua y no
revertible, porque, de acuerdo con dicha ley, estas concesiones se
otorgan por plazo indefinido y sin reversion automatica a favor
del Estado.

Por lo que a esta segunda cuestién afecta, dice el Central que
es de tener en cuenta que desde el momento en que la concesién
se otorgo sin prefijarle plazo de duracion, es incuestionable su ca-
racter perpetuo, siquiera esté subordinada a las limitaciones del
capitulo IV de la dicha ley relativas a la posibilidad del rescate
en cualquier momento después de los veinticinco afios, porque este
rescate es equivalente a una rescisién, la cual, una vez acordada,
daria derecho a la devolucién del impuesto. Es decir, que por con-
vertirse 1a concesién en temporal, el tipo aplicable seria el corres-
pondiente a éstas, y automaticamente naceria el derecho a la de-
volucion del exceso en la liquidacion, a tenor del articulo 58 del
Reglamento.

En conclusién, decimos nosotros, si bien estas concesiones son
rescatables en cualquier momento en virtud de la ley que las re-
gula, una vez cumplidos los requisitos del articulo 30 de la misma,
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ello es con las compensaciones adecuadas y segin que haya trans-
currido o no los veinticineo afios desde que se otorgaron y con €l

derecho a las consiguientes devoluciones del exceso del impuesto
satisfecho.

Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1959.

Esta sentencia confirma la Resoluciéon del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 10 de febrero de 1958, que fué anotada
en el niumero de esta REvista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, CO-
rrespondiente a marzo-abril de 1959, resolviendo que la institucién
testamentaria, mediante la que ciertos bienes pasan en usufructo
a una hija del testador y en plena propiedad a los dos hijos ma-
yores de la misma al fallecimiento de ella por partes iguales, y si
uno de ellos fallece sin sucesién a los hijos del otro, con la previ-
sién de que si ambos fallecen sin sucesion heredaran los demas
hijos de dicha hija del testador, no encierra un fideicomiso.

Josk Maria RopriGUEZ VILLAMIL.
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La categoria de los contratos reales, por Juan B. Jordano Barea.
Prélogo de José Luis Lacruz Berdejo, Catedratico de Derecho
Civil.—Publicaciones del Seminario de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Zaragoza.—Bosch. Casa Editorial. Barcelona, 1958.

El ya muy acreditado publicista juridico y profesor composte-
lano, abogado en ejercicio, se nos muestra ahora demagogo: el
dogma de los contratos reales es inexistente o falso. Claro que
esta posicidén coincide con la de otros eminentes juristas y no es
nueva, pero ningung ha escrito una monografia sobre el tema del
caracter de la presente obra. El prologuista también se nos mues-
tra partidario de la tesis sustentada, y aunque en Derecho roma-
no es una autoridad, y, tal vez por serlo, cree no debe de resucitarse
una categoria romana en el Derecho actual, si cientificamente no
existe base para ello.

Claro que el autor se refiere s6lo a los contratos reales que se
contraponen a los contratos consensuales y en los que la entrega
de la cosa (datio rei) juega un papel importantisimo, dejando a
un lado los contratos con eficacia real o creadores de Derechos
reales, contrapuestos a su vez a los relativos a derechos obliga-
cionales. Si 1o normal es la entrega solvendi causa, como funcion
de cumplir o ejecutar el contrato, la excepcion radica en los con-
tratos en que la datio rei funciona, de alguna manera, en el mo-
mento mismo de la formacién del contrato y que sin ella no se
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perfecciona: contraposicion basica; datio contrahendi-causadatio
sclvendi causa; objeto del estudio que se realiza.

En el Derecho romanoc y en el intermedio, en el primero res-
pecto a las acciones y en el segundo en cuanto a los contratos,
aparecen las distinciones clasicas y tradicionales: re, verbis, lit-
teris o consensu, tanto en los glosadores y postglosadores como en
los juristas de la Escuela de Derecho Natural, aunque Heineccio
inicia la duda. La codificacién europea, por influjo de Pothier y
Domat, contintia manteniendo el dogma: antes que restituir hay
que entregar; sin entrega, no cabe restitucion. Asi el Code francés,
el Codice de 18656 y el Nuovo Codice civile italianos, el Codigo aus-
triaco, el portugués, y dudosamente el B. G. B., siguen la linea
tradicional. Nuestro proyecto de 1851, el Codigo suizo de obliga-
ciones y el civil mejicano sostienen que es regla general que los
contratos se forman por el simple consentimiento.

En nuestro Coédigo Civil no existe duda, pues aungque no conoce
la categoria general de los contratos reales, menciona la entrega
en sus respectivas definiciones (comodato, mutuo, depésito y pren-
da), pero ademas atribuye caracter real a otros contratos: dona-
cion verbal de cosa mueble, subarriendo de vivienda, las arras, el
precario, la renta vitalicia, el contrato estimatorio (no regulado
especialmente, sino deducido: una especie de depédsito, contrato
atipico), el contrato de doble o report (tipvico en nuestra legisla-
cion mercantil): el arrendamiento de cosas, el transporte, el pago
y la datio in solutum. La tesis tradicional nos es conocida: la datio
rei es presupuesto o elemento auténomo del contrato real: la entre-
ga es asimismo forma normal de exteriorizar la voluntad: también
es la causa o la funcién econdémico-social que el contrato cumple;
es igualmente un requisito de forma, un elemento formal. Frente
a la doctrina anterior, surgen las tesis consensualista (Simonetto)
y la intermedia (Berliri) y el autor, depura el falso dogma de Ia
realidad del comodato, mutuo, depésito y prenda, justificando la
validez de los contratos comsensuales del mismo nombre, Sélo se
salvan dos figuras del contrato real novo sensu: la donacion verbal
de cosa mueble y el subarriendo de vivienda. '

Cémo, cuando, por qué y por medio de quiénes sucede esto, es el
secreto del sumario. Para revelarlo se requiere la previa lectura,
que bien lo merece, del precitado trabajo. Ciertamente, es algo que



132 VARTA

convence, y ademas, para nosotros, que entendemos que la famosa
tradicion (causa préxima, modo, ete.) ha pasado a la Historia por
ser tan ficta, y es un elemento irreal, sustituido por la inserip-
cion en los inmuebles, la teoria sustentada es satisfactoria en gra-
do sumo.

El condominio y la inscripcidon arrendaticia, por Agustin Aguirre,
Profesor titular de Derecho Hipotecario en la Universidad de La
Habana y Registrador de la Propiedad.—Editorial Libreria Marti,
Apartado 5.197 (Est. Metropolitana).—O’Reilly, 413.—La Haba-
na, 1958,

Este folleto, obra maestra, como todas las de este ilustre Pro-
fesor y Registrador cubano, aplicable, casi integramente, a nues-
tra patria, por la similitud de las legislaciones respectivas, comien-
za por sefialar las diferencias entre actos de administracién y actos
de riguroso dominio y las dificultades para diferenciarlos, con
parecido examen de los Derechos reales y de los derechos perso-
nales, y entra seguidamente en el estudio del arrendamiento de
fincas y su inscripcién en el Derecho cubano, con indicaciones de
1a relacion entre la Ley Hipotecaria y el Codigo Civil, del condo-
minio y del arrendamiento y de las consecuencias de la division
de la cosa comun en el arrendamiento. Las conclusiones, en aquel
Derecho, son: Que el arrendamiento de fincas, en general, cuando
es inscribible, tiene la condiciéon de gravamen, carga real o afec-
cion dominical, y, consiguientemente, su constitucion es un acto
de riguroso dominio: que cuando se trate de fincas risticas, la
inscripcién es de naturaleza constitutiva; que cuando el predio
pertenezca en condominio a varias personas, es indispensable la
concurrencia y consentimiento de todos los participes, pues de no
concurrir, el asiento seria nulo, y en caso de division de la cosa
comun, podrian darse por terminados los arrendamientos, que en-
tonces revestirian caracter de derecho personal, y su constitucién
obedeceria solamente a un acto de administracién mayoritario.

El analisis, finisimo y de gran sencillez: da a conocer a un cate-
dratico acostumbrado a enseiiar con claridad.

Por cicrto quc cntre la bibliografia consultada vco una refe-
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rencia a una obra inédita, cuyo titulo reza La Relaciéon Juridica-
Inmoviliaria-Registral, vy la Ley Uniforme de Publicidad Inmo-
biliaria. Un ruego en normbre de los Registradores espafioles, ¢no
podria nuestro gran amigo y colega publicar en esta Revista, que
siempre esta a su disposicién, las primicias de fal obra, por medio
de un articulo, lo mas largo posible, porque todo seria interesante?
Esperamos contestacion, y, desde luego, afirmativa.

cExiste un Derecho de la Seguridad social? Articulo publicado en
la «Revista cubana de Derechos», julio-septiembre de 1958, por
don Carmelo Mesa Lago, Profesor de la Universidad social ca-
tolica San Juan Bautista, de la Salle—La Habana, 1958,

El titulo es terminante y la razon del mismo arranca del céle-
bre Decreto francés de 27 de marzo de 1954, que cred una novisima
asignatura en los cursos de la licenciatura gala con el titulo de
«Seguridad socials.

Este desgajamiento del Derecho laboral, escindido en dos por-
ciones, da ocasién al autor para profundizar en la materia y estu-
diar: Las teorias de la dependencia de la Seguridad social, las
intermedias y las de la independencia. Las primeras, a través de
la Economia politica, 1a Sociologia, la Politica social y el Derecho
(constitucional, fiscal, mercantil, administrativo y laboral). Las
segundas, en consideracion al Derecho social, del trabajo y pre-
vision social y de la actividad profesional. Y las ultimas, segun
se trate de autonomia didactica, juridica o cientifica.

Estima que aunque debe de existir la autonomia didactica, aun
no es hora de proclamar la autonomia juridica y cientifica. Sin
embargo, estd proximo el momento de tal declaracidn.

El Derecho de superficie, E. Fosar Benlloch.—Anales de la Uni-
versidad de Valencia, volumen XXVIII, fasciculo III, II cur-
s0 1954 y 1955.

Este completisimo trabajo, a través del Derecho ‘Romano, del
medieval, de la codificacién y del Derecho contemporaneo, nos
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informa del concepto y vicisitudes de este renacido derecho de
superficie, que modernamente, y con asombro de todos, se dis-
grega en dos en la modificacion del Reglamento Hipotecario (claro
que no tienen la culpa sus redactores, sino los no especialistas, que
al legislar, segun su particular concepcion del Derecho, para lo
que desde luego no estan preparades, llevan a situaciones peno-
sisimas, a preceptos ininteligibles e inaplicables o a creer que la
vida humana ha de ajustarse al tiralineas; el Derecho nho es un
deseo, inmejorable técnicamente, ni una imposicion por la fuerza:
si no se ajusta a determinadas situaciones y coyunturas y cala en
la entrafia y en el sentir de quienes son su objeto, fracasars siem-
pre o no se cumplira; y mas cuando su desmesurada extension im-
pide la aplicacion, aun sin contar los fallos juridicos de lo le-
gislado).

La historia del derecho de superficie es aleccionadora: desde los
albores del Derecho Romano, del ager publicus, se aprecia la lucha
entre los rigidos principios del Derecho Civil y las necesidades
vitales que acoge el Pretor; y se conocen las necesidades del De-
recho postelasico que van minando la férrea consistencia de la
lex accesionis; el triunfo del trabajo, del pluralismo juridico en el
Dereche germadanico; la transaccion escolastica de ambos princi-
pios en la glosa y en los postglosadores, y, finalmente, la resurrec-
cién en el Derecho moderno como instrumento apto de la politica
urbana. En esta sintesis de la introduccion del trabajo, esta el
desarrollo del estudio.

Roma: lex Icilia de Aventino, publicando, con insulas en el
monte y pisos a familias, la legendaria concesién de tierras de los
numidas a Elisa, fundadora de Cartago, la occupatio bellica, el
arriendo privado a largo plazo y la concesién del Estado sobre el
ager publicus, también a largo plazo (la opinién mas extendida):
como fuentes juridicas las inscripciones en Montecitorio (1777), co-
rrespondiente al afio 193 de Jesucristo y la de Puzzuoli (1861).

Nace el derecho como frustracién del intento de adquirir la
superficie del suelo por obra de la lex accesionis (desde el subsuelo
hasta el cielo, es del dueiio del fundo). El Pretor interviene y con-
cede acciones de defensa: el edificio tiene sustantividad propia,
distinta del suelo, vacila el principio de superficies solo cedit, hay
posesion, goce pleno, canon, ficciones (aficiéon de los romanos),
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ius in re aliena, plazo, constitucion (por enajenacion, locaciéon lo-
catio conductio, ¢acaso donacioén, herencia, legado, ocupacion, pres-
cripeion?). Muy detallado estudio de las fuentes y de las opinio-
nes de los autores de todos los tiempos, con referencias a fextos
romanos, de primera mano, y detencién en los derechos de goce,
disposicion, hipoteca, servidumbres, interdictos, acciones, posesion,
obligaciones (solarium, pago de impuestos y cargas publicas, cus-
todia de la cosa gravada) y extincidén (destruccion, falta de pago
del solarium, abandono, no uso y casos normales de férming de
plazo, etc.). Un completo panorama de la superficie romana, que
era una institucion fuerte, robusta y bien delineada.

Confunde la claridad de la institucion 1a alta Edad Media: des-
taca el Derecho germanico, sencillo, sin sutilezas ni simbolismos
ni ficciones, el Gnico inmueble, la tierra, todo lo demas mueble, ¥
por esc, la accesién no se comprende, triunfa el numerus clausus
(pocos derechos: precario, enfiteusis, ete.) y la Gewere, la investi-
dura, la apariencia de propiedad, la seguridad juridica, en una
palabra, en vez de la legalidad juridica (valga la frase).

Luego desfilan las naciones (Italia, Alernania, Francia, Ingla-
terra) y la elaboracion de la superficie por el Derecho comun, para
desembocar en €l periodo de la codificacion, con una mirada a cada
uno de los distintos y diferentes Codigos y a la influencia del
Code francés, que omite la superficie. Por el contrario, los Cédigos
germdnicos la regulan, y el Suizo sienta las bases modernas del
derecho de superficie. Esto ocasiona la moderna regulacion (orde-
nanza alemana de 1919), y la reciente legislaciéon porfuguesa, muy
completa y acertada. La pobreza de regulacion en nuestro Derecho
continfa, hasta que por la jurisprudencia, la doctrina, e incluso
la Ley del Suelo y la modificacién recientisima hipotecaria, se da
la importancia que merece la superficie, aunque haya errores de
bulto, que el tiempo corregira.

Buen servicio el de Benlloch, al resucitado Derecho, a su estu-
dioc y al de sus consecuencias legales y practicas.
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El abuso del Derecho. Teoria de los actos antinormativos, por Lino
Rodriguez Arias, Profesor de la Universidad de Panama.«<Revis-
ta de la Facultad de Derecho de Méjico», tomo IV, ntimero 16, ¥
tomo V, ntimeros 17 y 18, octubre-diciembre de 1954 a enero
¥y junic de 1955.

Contiene este folleto: Prélogo y Advertencia. Introduccion y
Precedentes histéricos. Derecho comparado. Evolucion de la doc-
trina. Criterios seguidos para calificar el derecho de abusivo (in-
tencional, econdmico, finalista o funcional, aspectos subjetivo y
objetivo). Relaciones de esta teoria con otras instituciones juri-
dicas (la moral, fraude de ley, conflictos de derechos). Categorias
de actos (ilegal, ilicito, excesivo). La teoria del abuso del derecho
en el Derecho espafiol (histérico, posiciéon de la jurisprudencia
vy legislacion especial). Termina exponiendo la posicién del autor
(principio de orden publico y sus ingredientes: funcién econo-
mico social de la norma, motivo legitimo del particular, y prin-
cipio de buena fe), y como conclusion, una sugerencia de reforma
del Codigo Civil espafiol.

En la advertencia, plantea el autor nada menos que el deseo
de construir una teoria juridica que «evite en lo posible la inva-
sion estatal de la esfera acotada a la libertad individual, capaci-
tando al individuo para reaccionar y defenderse legitima y eficaz-
mente contra el ejercicio abusivo de los derechos publicosy, y afia-
do yo, de los derechos privados por el Estado, pues hasta ahora
lo discurrido no sirve. Quien consiguiera este deseo, seria el mayor
benefactor del mundo, pues poder evitar juridicamente las arbi-
trariedades de los organismos comunales y del mismo Estado, li-
mitando las funciones de éste a sus justos limites, seria, y es, el
ideal universal. Claro que el punfo de vista del ilustre Profesor
radica una vez mas en su conocida teoria comunitaria.

Se trata de evitar el ius abutendi, intento que empezd en Roma,
pero que tuvo su mayor desarrollo a fines del siglo XIX contra el
influjo pulverizador del individualismo, aunque el resultado fué
llegar a una concepcién opuesta (Josserand). Gracias a la juris-
prudencia, que prudentemente se ha ocupado de perfilar la teoria
moderna, extensiva, no sélo a la propiedad, sino al dominio del
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Derecho civil, al publico, al administrativo y al internacional,
publico y privado.

Conocida por los romanos la prohibicién de dafiar a los escla-
vos por su duefio, de castigar 1a intencién de dafiar y la aemula-
tio (ampliada en la Edad Media en los conflictos ante la coexis-
tencia de fundos), es regulada mas ampliamente por los Derechos
canonico y musulman, en éste desde el siglo vi de la Egira, en con-
denacion unanime de los moralistas del Islam, sobre todo ante el
perjuicio «exorbitante>. También el Derecho comparado recoge la
sustancia de nuestro articulo 1.902 del Cédigo Civil, unanimemen-
te, con mayor extensién en la jurisprudencia francesa, y en los
Derechos aleman y suizo, pero sin que se omita en los nuevos Co-
digos italiano, ruso, polaco, mejicano, panamefio, uruguayo, juris-
prudencia anglosajona, etec. La evolucion de la doctrina fué rapi-
disima y copiosisima: €l tema era atractivo, aungue no nuevo, y
los criterios para calificar el derecho abusivo, segun la intencidn,
el interés juridicamente protegido o la finalidad, sin admitir des-
viaciones (en ¢l ruso, prepondera ésta, como es natural, y a sus
exclusivos fines), rompen lanzas a su favor, buscando fundamentos
en la moral, en el fraude de ley, en los conflictos de derechos, o en
los actos ilegales, ilicitos o excesivos. Las diferencias son esenciales
y notorias: sus autores y defensores argumentan o critican la po-
sicién adversaria, pero en todos hay un gran acierto y una in-
tencién recta. ‘

En Espaifia, los Fueros, desde el Fuerc Juzgo, y Las Partidas, no
eluden la cuestion: nom fase tuerto a otro, quien usa de su dere-
cho, luego no cabe abuso sin dolo, culpa o negligencia. La juris-
prudencia amplia el marco: La ley de represion de la usura, luego
la legislacion laboral, después los casos de arrendamientos, men-
cionan explicitamente el abuso del derecho, aunque con impre-
cision técnica, segun el autor. Este recomienda ir de lo objetivo a
lo subjetivo, califica de actos antinormativos aquellos que ejerci-
tan un derecho con infraccion de la buena fe, que ocasionan un
dafio moral o material a un tercero, no protegido por una especi-
fica prerrogativa juridica, aungue no violen el orden publico y
cree deberia insertarse en el articulo 4. del Cédigo Civil un pa-
rrafo 3.2, «También el ejercicio de un derecho, cuando su titular,
faltando al principio de buena fe, infrinja intereses o derechos
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ajenos a el orden publico, obliga a indemnizar al perjudicado»
o bien «Quien en el ejercicio de su derecho desvirtue, sin un mo-
tivo legitimo o faltando al principio de la buena fe, la finalidad
econdmica y social de la institucion juridica de que dimana su fa-
cultad subjetiva, deberd indemnizar al perjudicado, ya sea éste
un particular o la misma comunidads.

Originacion contractual y testamentaria del arbitraje. Discurso
leido en el acto de su recepcién como Académico de namero
(de la Academia valenciana de jurisprudencia y legislacion),
por el ilustrisimo sefior don Tomas Ogayar y Ayllén, el 10 de
diciembre de 1955 y contestacion del Académico de numero,
ilustrisimo sefior don Enrique Taulet y Rodriguez Lueso-nu-
mero 41.—Tlustre Colegio de Abogados de Valencia.

En esta publicacién de la Academia valenciana, el ilustre Ma-
gistrado que pas6é a ocupar la vacante del fallecido Conde de Al-
tea, estudia la ley de 22 de diciembre de 1953, con comentarios
doctrinales de gran valor y sefialando sus caracteristicas mas esen-
ciales con la profundidad y agudeza propias de quien conoce a
fondo su profesion. Se detiene en el contrato preliminar del arbi-
traje (concepto, naturaleza juridica, requisitos, efectos y extin-
cion, con examen de la capacidad de las partes, objeto v forma del
contrato), para entrar a fondo en el contrato de compromiso y en
el arbitraje testamentario. Estima, después de desarrollar 1a mate-
ria objeto del tema, que de los Abogados depende la suerte del
arbifraje recién nacido y que se requieren en los arbitros condi-
ciones dificiles de encontrar reunidas de acierto, nobleza, caballero-
sidad, independencia, imparcialidad, autoridad y prestigio profesio-
nal bien ganado, ya que en definitiva en la ley se elimina al Juez
profesional, lo que puede tener enorme trascendencia.
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La forma canénica del matrimonio y los matrimonios civiles cele-
brados en Espafia durante la Republica. Conferencia pronun-
ciada por el M. R. Padre doctor fray Vicente Montserrat, O. P.,
Profesor de Derecho candnico en la Facultad Pontificia del
Angelicum de Roma, y en el Estudio General Dominicano de
Valencia, colaborador del Instifuto de San Raimundo de Pe-
Aafort del C. 8. I. C,, en la Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacién, el 6 de marzo de 1956.— Publicacion na-
mero 45.

El tema, gravisimo en Espafa, especialmente para las concien-
cias, y de gran actualidad. Deben de publicarse integramente las
conclusiones del conferenciante, pues lo de menos, para aquel
fin, es la argumentacién irreprochable y la justificacion legal y
doctrinal de ellas. Son:

1. El quebrantamiento de la forma canénica del matrimonio
ha sido prchibido y penado por el Derecho candnico y el Derecho
civil, reconociendo ambos, sin embargo, su validez hasta la pro-
mulgacién del capitulo Tametsi del Concilio de Trento en 1564,

2. La licencia para asistir a un matrimonio debe ser expresa,
y para un sacerdote determinado, con exclusion de foda clase de
elegaciones generales, salvo la licencia prevista en el canon 1.096,
parrafo 1.°

3. La nulidad del matrimonio por quebrantamiento de forma
es subsanable, con efectos retroactivos, siempre que persevere el
consentimiento de los conyuges y no obsten impedimentos de de-
recho natural o divino.

4. Los matrimonios civiles celebrados al amparo de la ley de 28
de junio de 1932 hasta el 18 de julio de 1936, excluida la forma ca-
noénica, son nulos ante la Iglesia.

5. 1Lo0s celebrados con postericridad al 18 de julio de 1936 has-
ta el dia 1 de abril de 1939, deben ser examinados, en particular,
para su calificacién de validez o de nulidad.

6. Debe ampliarse equitativamente la Disposicion segunda de
la ley derogatoria del divorcio de 23 de septiembre de 1939, auto-
rizandolo, sin distincién, a cuantos contrajeron matrimonio civil
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durante la vigencia de aquella ley, probada la invalidez natural
0 canénica del mismo.

7. Seran causas bastantes para fundamentar la peticion de
divorcio el deseo de reconstituir un legitimo hogar o de tranqui-
lizar la conciencia de creyentes, para los que estuvieren ligados
canonicamente a otra persona.

8. Seran también causas bastantes para fundamentar la pe-
ticion de divorcio, el deseo de tranquilizar su conciencia para los
que estuvieren ligados so6lo civilmente, cuando su union, carente
de validez candnica, fuese ademas, imposible o inconveniente de
ratificar.

En el caso anterior, los interesados podran contraer matrimo-
nio candnico, procurando evitar el posible escandalo.

La justificacién sistematica de estas conclusiones es el objeto
de la conferencia, propia de quien la pronuncié y de sus extensos
conocimientos en tal materia.

La obligacion (La parte general de las obligaciones), por Michele
Giorgianni, Catedratico de Derecho civil en la Universidad de
Bolonia.—Traduccién de la edicién ifaliana, con un prélogo
del autor a la edicién espafiola, de Evelio Verdera y Tuells.
Bosch. Casa Editorial. Barcelona, 1858,

El autor intenta construir la parte general de las obligaciones,
exclusivamente: Problemas generales e introductivos al concepto
de la obligacién., La tarea es ardua y dificultosa, pero una mono-
grafia de més de 200 paginas es un argumento en favor de la
posibilidad. Cierte que mucho del trabajo consiste en criticar teo-
rias contrarias, pero el resto es constructivo y ha contribuideo a la
evolucion doctrinal italiana en los ultimos tiempos.

En el prologo a esta edicion espafiola, el autor impugna las teo-
rias de Satta y de Mengoni, que se esfuerzan en atribuir a la obli-
gacion una estructura que excluye que el derecho de acresdor
tenga como objeto exclusivamente el comportamiento del deudor,
tesis del libro, aunque ambos autores admitan por buenas las cri-
ticas de Giorgianni. El primero, considera la obligacién como pre-
crdenada a la constitucién de una situacion final, en que el su-
jeto entrara en relacién directa con un bien: esto es cierto cuando
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tenga por objeto o contenido la entrega de cosa determinada, pero
cuando es genérica, €l verdadero objeto es la suma de dinero que
representa el resarcimiento del dafio derivado del incumplimiento
y se puede argilir enfre otros reparos, que la consecuencia del in-
cumplimiento del deudor no se puede elevar nunca a objeto, por
ser el incumplimiento algo ilicito.

El segundo contradictor, cree que el interés del acreedor esta
limitado a la produccion del resultado debido a la actividad del
deudor, y esta actividad tiene un puro valor instrumental respecto
al resultado. Esta teoria tiene muchos puntos de contacto con la
del autor, aunque también puede confundirse con la teoria que
Mengoni combate del bien debido.

Pero sea como sea, ambas tesis se separan de esta ultima teo-
ria, que predominaba en Iftalia cuando la obra de Giorgianni fué
publicada, y, por tanto, la brecha estd abierta y un nuevo camino
se nos ofrece.

Estima que la definicién debe ser el resultado de la investi-
gacién, y asi, al fin de la primera parté del trabajo, define: <«Es
obligacion aquella relacién juridica en virfud de la que una per-
sona determinada, llamada deudor, est4 vinculada a un compor-
tamiento valorable para satisfacer un interés, aungue no sea pa-
trimonial, de otra persona determinada, llamada acreedor, que
tiene derecho al cumplimiento por parte de la primera.» Es larga,
pero completa, a juicio del autor, y atiende tanto al deber juri-
dico del deudor como al poder juridico del acreedor, aunque no
haya referencia al célebre contenido (exacto) de las obligaciones:
al dar, hacer o no hacer, por que este contenido no le parece que
individualiza bastante la obligacion.

Por cierto que en la obra se emplea continuamente la pala-
bra «individuar» por individualizar: no tenemos autoridad nin-
guna lingilistica, pero esa palabreja suena mal en castellano y
no nos gusta: acaso sea otra modalidad recientisima.

Para llegar a la preinserta definicion se examinan y combaten
las teorias del deber juridico (Binder, Brunetti), con referencias
a la llamada carga, €l «<modusy, la condicién potestativa, la suje-
cion o dependencia... y al criterio derivado de la obligacion del
resarcimiento del dafio (la obligacion de indemnizar nace preci-
samente como consecuencia de la violacion del deber juridico,
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cuando el acto en que la violacién se concreta produzeca dafio).
Aunque el autor no entra en Derecho comparado, creo muy in-
teresante recordar que, merced a los estudios de divulgacion de
Puig Brutau, conocemos que la doctrina anglosajona entiende
concretamente que el contenido de la obligaciéon es el resarci-
miento de dafios ¥y no el comportamiento del deudor: hay un
mucho de discordancia entre los sistemas de derecho de mas am-~
plitud de aplicacién.

Después de los capitulos dedicados a los caracteres fisonémicos
de Ia obligacion y a la critica de la doctrina acerca de los mis-
mos (patrimonialidad de la prestacién, presencia de dos sujetos,
activo y pasivo, y determinacién de éstos, y el interés del acree-
dor) y a la separacién de la obligacién y el derecho piublico (<«ob-
bligo» y «obbligaciones en italiano), examina la tesis del poder
juridico, también combatiendo las distintas teorias: del derecho
potestativo, de las diferencias de la obligacién y los llamados De-
rechos reales, las obligaeicnes reales, la obligacion y los <obbli-
ghi» no juridicos (obligacion natural, como causa de la atribu-
cion patrimonial; donacién remuneratoria y donacién), mas unas
consideraciones finales, interesantisimas sobre el llamado vinculo
juridico.

La segunda parte de la monografia, dedicada a la estructura
de la obligacién, termina con la conclusién de gque puede decirse
que la obligacion esta caracterizada, sobre todo, por una postura
particular de la situacion juridica, de la situacién en que se en-
cuenfra el deudor. Aqui, diversamente que en otras relaciones
(patrimoniales), el deber del obligado sirve exclusivamente para
1a satisfaccion del interés de otro sujeto, y en este sentido es pues-
to a disposicién de este ultimo. Aquel interés puede o no vincu-
larse a una situacién juridica mas amplia, pero no forma parte
de ésta en absoluto. Para llegar a esta conclusién, se pasa revista,
con las consiguientes criticas o reparos, a la responsabilidad del
deudor y al nexo entre los aspectos personal y patrimonial de
ésta, a la responsabilidad patrimonial, a la ejecucién forzosa, a
la responsabilidad y a la garantia, a la teoria del débito y de la
responsabilidad (con examen de sus fenémenos, que deberian de-
mostrar su exactitud, entre ellos el de que la responsabilidad no
es peculiar de la obligacion: tesis de Pacchioni y de Rocco), ete.
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En cuanto a la funcién de la ejecucién forzosa y del cum-
plimiento del tercero y las teorias patrimoniales, examina en par-
ticular la teoria que ve el objeto del derecho del acreedor en el
bien debido y entra a determinar la posicién del deudor en las
teorias patrimoniales (Carnelutti y Nicolo), para llegar al punto
central de la teoria propia del autor: el comportamiento como punto
de referencia del deber del deudor y el objeto del derecho del
acreedor y a la correlacién entre el derechc y el deber de la obli-
gacion, afirmando que la naturaleza del poder del acreedor debe
de ser vista, exclusivamente, sobre el terreno sustancial, no pu-
diendo tener sobre éste ninguna relevancia el aspecto procesal
dado por la accion de condena y por la ejecucion forzosa.

Sea cualquiera el juicio definitivo que se obtenga de la obra,
segun los distintos criterios subjetivos, no existe duda alguna de
que un primer paso, muy firme, estd dado en la investigacion de
si es posible formular una parte general de las obligaciones. Y se
puede afiadir mas: ponemos esperanzas muy fundadas en gue el
trabajo, en preparacién, del mismo autor sobre la reglamenta-
cién de la relacién obligatoria, ha de abrir nuevos horizontes en
favor de aquella investigacion y reafirmar la teoria de la comen-
tada monografia.

Pepro CABELLO,
Registrador de la. Propiedad.

Arrendamientos rusticos (Legislacion y Jurisprudencia). Tomo III
y Apéndice, por Federico Rodriguez-Sclano Espin y Eduardo
Garcia-Galan Carabias. Instituto de Estudios Agro-Sociales.
Madrid, 1959, 420 paginas.

La legislacién sobre Arrendamientos rusticos afecta a un gran
numero de espafioles, arrendadores unos y arrendatarios otros,
que obtienen del campo medios de subsistencia. El caracter social
de esta legislacién, la complejidad que ha llegado a adquirir co-
mo consecuencia de la pluralidad de situaciones que han preci-
sado de una regulacién, incluso estableciendo en algunos casos
largos periodos transitorios, y la dilatada jurisprudencia a que
ha dado lugar, hacian necesario recoger en una extensa publi-
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cacion, de modo exhaustivo y debidamente sistematizado, el con-
tenido de dichas normas, asi como de la aludida jurisprudencia.

Y esta es precisamente la labor que ha realizado el Instituto
de Estudios Agro-Sociales, sirviéndose para ello de los sefiores
Rodriguez-Solano Espin y Garcia-Galan Carabias, figuras bien
conocidas en nuestros ambientes juridicos como publicistas de tal
especialidad.

El contenido de esta obra se adapta, en cuanto a la orden, al
articulado de la ley fundamental, de 15 de marzo de 1935. A con-
tinuacion de cada uno de los preceptos se anotan los posteriores
que lo modifican o complementan, y después se realiza el desen-
volvimiento legal y jurisprudencial de los textos vigentes me-
diante los Decretos, Ordenes y sentencias de las Salas 1.2 y 6.2 del
Tribunal Supremo, convenientemente clasificados por materias,
aspectos o problemas juridicos.

La minuciosidad con que se ha llevado a cabo esta eficiente y
compleja recopilacién, ha hecho necesaria su publicacién en ftres
tomos, ya que, dada su extensiéon, hubiera resultado imposible
adaptar el texto a un solo volumen. Hace aproximadamente un
aflo, vié la luz el segundo tomo, que hacia referencia a los articu-
los 19 al 50 de la ley de 1935. Ahora acaba de publicarse el tomo
tercero, articulos del 51 al final de la referida ley, incluyéndose,
como antes se dice, los preceptos de la legislacion especial que los
han modificado o complementado, y la jurisprudencia interpreta-
tiva y aclaratoria de los mismos, asi como todo lo relativo a los
arendamientos protegidos.

Completa tan exhaustiva recopilacion un Apéndice, que acaba
igualmente de publicarse, en el que se recoge el Reglamento de 29
de abril del corriente aiio, con notas explicativas y referencias
jurisprudenciales.

Es justamente elogiable esta labor del Instituto de Estudios
Agro-Sociales, que, sin pretender iniciar con esta obra una serie
de ediciones de caracter juridico, que no corresponde a sus fines,
unicamente trata de ofrecer a juzgadores, justiciables y aboga-
dos, un nuevo medio eficazmente sistematizado de conocimiento
e interpretacion del derecho particular de la institucion arren-
daticia.—R.
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