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.l fideicomiso si sine liberis decesse-
rit y el Cédigo civil (F)

JLos fideicomises constituyen una institucién juridica bastante
abandonada por los juristas modernos, lo cual guarda pleno con:
traste con la abundante literatura que .produjeron en el Derecho
intermedio, :

Nuestros autores de tratados de Derecho .civil han tenido que
ocuparse de las sustituciones fideicomisarias, -forzados por la nece-
sidad derestudiar ton mavor o menor extensidbn todas las institu-
ciones juridicas civiles ; pero sobre-fideicomisos mo conocemos otra
monografia que el Mbro Institucién de los Hdeicomisos v sus efectos
en Cataluiia, del Notario sefior SAGUER v OLIVET, aparecidoen
1918, aparte del .magnifico discurso sobre la Néi,uo’aleza Juridica de

(%) Discyrso leido por.el Excmo. Sr..D. Ramén Maria Roca Sastre, el
30 de abril de 1956, cn e! acto de su recepcién como Académico de nimero
en la‘Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que publicamos con
autorizacién, que muy sinceramente agradecemos, de dicha Academia -y del
autor del trabajo. ’



290 EL FIDEICOMISO

las disbosiciones y cldusulas testamentarias del residuo, del que
fué eximio Catedritico de Derecho civil de !a Universidad Central
v Presidente de esta Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
'cidbn, don Feripe CLEMENTE DE DiEGo, pronunciado en esta Real
Corporacidén, en la sesién inaugura: de curso 1926-27, que tuvo lu-
gar el 30 de noviembre de 1926. . : ,

Pero dicho libro de SAGUER v OLIVET no era muy ambicioso en
su contenido, ni el citado discurso de CLEMENTE DE DIEco podia
sobrepasar los limites de un discurso, dentro de su profundidad,
aparte de que se orientaba primordialmente al estudio de los fidei-
comisos o clausulas de residuo.

La ausencia de grandes tratados modernos sobre fideicomisos
es seguiamente la causa principal de quc constituyan una de las
materias méis deficientemente elaboradas.

No es que yo pretenda ahora hacer un extenso estudio de los fi-
deidomisos, pues es materia que exigirfa muchas, muchisimas con-
ferencias, ya que, sin duda, esta instituci¢n ultramilenaria del fi-
deicomiso es la de mayor amplitud de todas las que integran el De-
recho de sucesiones, Ademas, los limites naturales de todo discurso.
o disertacién de la indole de lu presente, obligan a no sobrepasarlos.

Son varias las razones por las cuales he preferido tratar en este
acto solemne de! tema de los fideicomisos. Entre ellas, las princi-
pales son: el tratarse, como queda dicho, de una institucién mo-
dernamente poco estudiada ; el ser materia dificil ; el proceder, como-
procedo, de.un territorio donde abundan los fideicomisos, y sobre
todo los del tipo si sine liberis decesserit, lo que me ha hecho estu-
diar v dictaminar sobre los mismos con frecuencia en mis actividades
profesionales, y, finalmente, el haber tenido que ocuparme reciente-
mente de ellos por haber sido ponente de la parte' sucesoria det
anteproyecto de Compilacién ‘de Derecho civil especial de Cataluna
actualment\ en cxamen cn la Comisién de Céligos.

‘Acabamos de afirmar que la materia de fideicomisos es dificil
y compleja, y .cllo es generalmente reconocido. Ya BarTOLO, en
1590, nos decia en su glosa que era materia valde oscura et difficilis..
y para mejor orientacién en ella recurrié al trazado de un gréfico,
que dernominé arborum substitutionum, formado por inntimeras ra--
mas y derivaciones. El Cardenal De Luca’ calificaba a los fideicomi-
sos de emetafisica del jurista». Y, en genera!, 16s tratadistas del’
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Derecho civil coinciden en ‘estimar las sustituciones fideicomisarias
como materia abstrusa, complicada, emblollada enrevesada e in-
trincada.

>
B .

AVERSION .GENERAL CONTRA LOS FIDEICOMISOS ¥ POSTERIOR *
_— .+ REACCION A SU FAVOR '
La -sustitucién , fideicomisaria ha sido una institucién juridica
vejada, vilipendiada y maltratada desde mucho. tiempo -antes, de la

Revaolucién francesa. -

Contra los fideicomisos se han dichg muchas cosas. Se -arremetid
contra. ellos porque eran la base sobre la que sostenfan las clases no-
biliarias su poderio econémico, asi como su potencia social y politi-
ca ; porquc inmovilizaban la riqueza del pais al impedir la libre cir-
culacion, de Jos blenes porque eran fuente de designaldades entre
los miembros de una misma familia al quedar para uno solo de elios
todo el patnmomo sefiorial ; ; porque restringian la libertad de testar,
v porque, por su compley_dad,»eran fuente de litigios. )

Nosotros no venimos, esta tarde a hacer una defensa de las susti-
tuciones fideicomisarias, sencillamente porque no la necesitan. In-
tentamos solamente, en esta especie de parte general del presente
discurso, .situar las cosas en su debido sitio. -

 La sustitucién - fideicomisaria es una férmula juridica de reper-
cusiones tan intensas, que de ella-debe hacerse un uso racional. Es
como una droga que en varias situaciones propogciona ventajas, pero
de la que no puede abusarse. .o que ocurrié con anterioridad al
siglo x1x fué, simplemente, que' se abusé tanto de los fideicomisosy
que éstos se trocaron en mnocivos.. . : - -

Come afirma Tria (i), el fideicomiso se . difundi6 de tal maneras;,
que esta . mlsma _difusién aument los inconvenientes de esta insti-
tucién Jurldlca BESTA (2) dice que el fideicomiso se hizo social-
mente més peligroso cuanto mis en la prictica estaba difundido.
Por ello, en el afin de encontrar argumentos contrarios a-los fidei-
comisos, Ilegbse a decir. que eran excesivamente utilizados.

. '
- - . '
' . f

_(1) Il fedecomesso wella legislazione e mella dotirina dal secolo XVI
al nostri giorni, 1945, pig. 64.

. 12) ]_evsuc(:-essioni nella storia del, Diritto italicno, 1935, phg. 162
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.« Pero, sciiores, no sbélo el abuso de' los fideicomisos, sino el-de
otras figuras juridicas .puede ser origen de: grandes ma'es. La hipo-
teca misma es un valioso instrumento para el crédito territorial,
pero si en un pais se llega a abusar tanto de ella que se llegue a la
saturacién, la hipoteca también ocasionard graves inconvenientes (3).
No ‘existe férmula juridica ‘alguna -siistancialmente mala. Lo
importante es utilizarla -en+los casos v en’la medida exigida para
la satisfaccién de un interés licito. La donacién es una institu-
eién juridica admirable, por ser’ expresién-idel 4nimd ide liberali-
dad.; pero:cuando, dos-siglos-antes'de Jesucristo, llegé a abusarse
de clla en Roma, la ley tuvo que someterla -al ‘control judicial.
Dél- abuso que, priil’c‘ipalﬁiehte en ‘os ‘siglos ‘xvr al Xvir, se
hizo -de ‘las’ sustituciones fideicomisarias arrancaron em Su mayor
parte los ‘dafios que @a las rhismas se atribu_v'|eron. Pero ‘este abuso
perjudicial provino mis bien de las sustituciones’ fideicomisarias
owm liberis, ‘en el sentido gradual de generacién en generacitn;
o 'sca, 'las de tipo vertical o en linea recta descendente, las chales
sirvieron de base a los mayorazgos y vinculacionfes, fon sh cardc-
ter eminentcmente nobiliario, y que implicaban abso'lut(\ indis-
ponibilidad de los Fienes sujetos a 10s mismos. En caimbio, las sus-
tituciones si sine liberis decesserit, que eran de- carhcter honzontal
6 en linea transversal, y que fueron muy practicadas en dichos
siglos, nunca dieron lugar a las severas criticas de aquéllas. Y se
comprende que fuera asi. Los fideicomisos cum liberis o verticales,
sobre tode los perpetnos o‘:de tipe de mayorazgo, comprometian
fuertemente el porvenir. Iiicluso los fideicomisos temporales, ins-
pirados en -los principios del fidcicomissum familiae reliclum, li-
mitados por la Nove'a 159 de Justiniano a cuatro generaciones ofre-
clan por esta razén mayor peligro, 'pues al gravar el causante a
su hijo con fideicomiso a favor de sus hijos. v a éstos, a su vez
de los suyos, y asi sucesivamente, de generacién en generacin hasta
el cuarto grado, acaparaban gran cantidad de tiempo, pues las cua-
tro generaciones entrdfidban una vinculacién de’ duracién prélon-
gada en la que eran llamiadas personas’due habrian de, nager, 0,sea
nasciturt, -muchos ‘de ellos muy remotos. Por el contrario, en “los
fideicomisos st sine liberis decesserit, la duracidn del gravamen era

f
'

'
Il

{3) - 'Ver NusseaUM, Triatddo de Derecho thipotecario alemdn, 1929, pag. 225
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bastante reducida, ya- que, especialmente en su forma simp'e, sola-
mente son llamados. al fideicomiso hijos del causante, o sea perso:
nas ya existentes al fallecer éste, de suerte que su duracién maxi-
ma era la de una sola generacidén. Asimismo, en esta. clase de fidei-
comisos, bastaba que el fiduciario-—o cualquier fideicomisario qué
entrase en la herencia—{falleciese dejando hijos, para que. el fidei-
comiso desapareciera, v ademés, por su caricter condicional, sug
bienes eran susceptibles: de actes de enajenacién o gravamen, los
cuales, si bien tenian lugar con subsistencia de la carga del f1de1-
comiso, en los casos en que el fiduciario tuviera hijos, practicamen-
te o de hecho se producia como si ¢l fideicomiso no existiera.

Fueron, por tanto, aquellos fideicomisos. cisn- liberis o de sentido
vertical, tanto si abarcaban varias generaciones, como si por sen
perpetuos abarcaban todas las posibles, los que originaron aquellos
clamores contra las sustituciones fideicomisarias, que culminaron
con la absoluta abolicién, de toda clase de fideicomisos, proclamada
por la Revolucién- francesa.

La corriente abolitiva de los fideicomisos " arrastré a muchas
naciones. Pero.en general, esta 'medida tuvoi corta duracién, va que
al cabo de pocos afios se produjo un movimiento- rehabilitador de
la institucién. En la misma . Francia, pronto se reacciond contra
aquella medida prohibitiva. 1 Cédige Napoledn, en su articulo
896, proclamé que las sustituciones fideicomisarids estaban pro-
hibidas - pero poco después en los articulos 1.048 y, siguientes, de
una manera disimulada y sin emplear las palabras.dfideicomisor ni
asustitucién», fueron claramente admltldOS aunque. dentro de ciers
tos limites. . o . :

Mis, pronto o més tarde, ]as legislaciones que adoptaron el cri
terio abolitivo, de los fideicomisos rectificaron, tan radical medida;
reinstaurando, dentro de mis o menos estrechos: limites, las sustiy
tuciones- fideicomisarias. La legislacion mis reacia a, la admisién
de éstas ha sido la italiana, ya que hasta el vigente Cédigo civil. de
1942. privé en ella la norma prohibitiva de las. sustituciones fideis
comisarias, que habia recogido el Cddigo civil anterior. ‘

Corregidos los fideicomisos en forma que no pudieran -servir
de base para conservar indefinidamente los patrimonios nobiliarios
~—que era el argumento fundamental de mdole politica del que 'se
valian los que propugnaban por la supresién de los, fideicomisos—
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se vi6 que éstos eran aptos..para: satisfacer.en. ciertos "casos.los in-
tereses .de las clases .burguesas; asi como:de' las ‘familias agrarias.
Entonces ‘estuvo .en boga una especie de concepcién democratizadora
de los-fideicomisos. :Claro, que su admisién ofrecia la*desventaja de
tipo econdmico de conmstituir una restriccién' en la libre circulacién
de los bienes ;. pero habfan ya surgidé tantas restricciones a la pro-
piedad que una méis no importaba. . . - .

”  Asimismo, en el orden estrictamente juridico se comprobd 'que
el. fldelCOmISO limitado a uno o dos grados, no tenfa que Tepugnar
en aquellas legislaciones én que era permitido que un testador- ins-
tituyera herederos a los hijos de una persona determinada, aun-
que estuvieran por.nacer. Y esto, con ventaja a favor del fideicomi-
so, pues en éste habia, por lo menos de momento, un propietario
conocido actual, que era el fiduciario, cosa que no ocurria en aquel
otro caso: S '

-En la- corriente’ restauradora de los fideicomisos se ha llegado
a hablar, incluso en textos de literatuia oficial italiana, de que la
sustitucién fideicomisaria favorecia-la politica 'demogtéfica del pals,
ya que reforzaba econdmicamente el nficleo- familiar, proporcioién-
dole nueva forma .de.expansién. . : T

Lo cierto'es: quesi algunas legislaciones no rechazaron nunca
en absoluto los fideicomisos y las que los habian proscrito han
vuelto a admitirlos, ‘ello -constituye 14 mas palpable demostracién
de que el fideicomiso es una férmula juridica til. En estas naciones
de tipo abolitivo de 'los f1de1comxsos la experiencia ha demostrado
una vez mis que' toda reaccién v1o]enta es excesiva, v que, mis o
menos tarde, se hace indispensable su rectificacién., Como dice
Gancr (4), el.hecho de que con o sin- lumtacxones hayan 'sido adml-
tidds las <ust1tuc10nes fideicomisarias en varias legisldciones mo-
dernas ~'es sefial de-'qué’ sirven para satisfacer exigencias indivi-
duales v sociales merecedords de- tutela. D’amErio (5) afirma que
ia evolucién del fideicomiso a través del tiempo v de los climas po-
liticos,” demuestra - su sustanmal v1ta11dad "pues responde a una in-
nata e inevitable tendendia'del 4nimo humano;y todavia-es suscep-

. . .
2 L [} s - .

".(4) La successnow testamentarza nel vigente Diritto italiand, 1952, I'i
pigina 280. -
(5. Codice cn'tle L1bra dcllc Successwm per causa dz mortc e delle do-

hazioni, 1941, pag. 601. *- o o s
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tible de fttiles éfectos. Antes del vigente Codlgo civil italiano, GaL-
GANO (6) expresa que la historia demuestra que tamblen el fideico-
miso ha rendide inolvidables servicios a la phblica economia, y la
e\:peuenCla de’cerca 'de un siglo de régimen prohibicionista ha de-
mostrado el dafio- por &l producido. )

En la Relacién de la Comisién real sobré el proyecto de lo que
mis tarde llegd a ser el Cédigo civil 1tahano vigente sé dice, que
contra la rigurosa prohibicién de las sust1tuc1ones fxdelcomlsarlas
sancionadas en el antiguo Cédigo, la conmenma social habia pro-
curado reaccionar, como resultaba notorio de-la propia 1ur15pﬂ"4°ﬂ"1°
la cual secundaba los esfuerzos de los testadores para encubrir, bajo
la forma de disposiciories validas, a]gunas sustitiiciones f1de1co-
misarias, como, por ejemplo, mediante la cldusula si sine liberis
decesserit, puesta como condicién resolutoria de la dlspOSlClOn v
ello con el loable propésito de mantener a salvo la constitucién eco-
nbémica del nficleo familiar.

El empleo de esta férmula, asi como de otras, para eludir la
norma prohibitiva de los fideicomisos y para superar los limites
impuestos a_los mismos en paises de sistema excesivamente limi-
tativo, ha suscitado tal discusién .entre los tratadlstas de Italia y de
Francia 'y ha producido tal volumen de litigios, que ello constitu-
ye la demostracién mas endente de chha vitalidad de 1la sustltu-
cién fideicomisaria. ,

La existencia de estos litigios conduce a la siguiente y curiosa
observacién. ILos detractores de los fideicomisos esgrimian, entre
varios argumentos, el de que por su complejidad, eran origen de
muchos pleitos, pero la prohibicién de los fideicomisos, o su exce-
siva limitacién, también han originado los suyos, todo lo cual viene
a demostrar que las sustituciones fideicomisarias, incluso muertas
oficialmente o a]etargadas constituyen una institucién juridica que
en la realidad no quiere desaparecer.

Actualmente la sustitucién f1de1com1sarla es admitida, con mis
o menos limitaciones, en Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Gre-
cia, .Holanda, Ttalia, Suecia, Suiza, Portugal; as{ como, en gran
parte de los pafses hispanoamericanos, v -en.el Brasil v en Ingla-

(6) ILe sostituziom subordinata alla clausolg «si heres sine liberis deces-
cegvt» e_“zl fedecommesso -condizionale (separata de Il Foro Italigno), 1928,
pagina
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terra, Canad4, y otros paises. de: régimen juridico inglés, 'y en al-
gunos de. los' Estados Unidos de América:

- Es de.observar'que-en Alemania, una ley: de 6 de'julio de 1938
suprimid. todos losi fideicomisos, pero esta abolicidn. no subsiste, al.
menos en Alemania occidental. Respecto de Portugal, su Cbdigo
civil .de 1867 reproducia.cel sistema- del. Cédigo civil francés, pero
el Decreto de 16 de diciembre de-{930; de revisién. del. Cédigo civil,-
en'su Exposicidén de Motivos, dice que la'tradicién francesa en- esta.
materia no respondia.ya.a.las condiciones, de-la vida moderna ; que
las. sustituciones ‘fideicomisarias podian’ ser objeto de un desenvol-,
vimiento més til, y que su prohibicidén tiene numerosos y serios
inconvenientes para.la familia v para la. Sociedad: Méjico prohibe
de-una manera absoluta los fideicomisos: Inglaterra conoce las sus-.
tituciones fideicomisarias familiares; 'en la figura juridica de ‘os.
entailed: inlerests orestales tail. :

Del conjunto de limitaciones establecidas por las' legislaciones.
de estos paises en relacién,a los fideicomisos, pueden formarse estos
_ tipos distintos : o

El sistema de. tope “mdximo de grados o.de lHamamientos. Es. el
més antiguo. Establecido. por Justiniano, fué.implantado en Fran-
cia por la Ordenanza de Orleéns, del .afio 1560, que fij6, el limite
de dos grados, modificado hasta cuatro grados por la Ordenanza‘
de Moulins de 1566, y vuelto al tope.de los dos grados por. la Qrde-
nanza del Canciller de Aguesseau, del afio 1747,.\Actua1mente es ¢
mis seguido.

El sistemma de exigir que sélo puedan ser fideicomisarios perso-.
nas-que vivan o estén concebidas al-fallecer el causante: El.Coddigo
civil de Venezuela sélo admite -los fideicomisos dentro de este. limite.

El-sisterna delr plazo mdximo d¢ duraciéni, a contar dela muerte
del causante. Es el seguido por ‘Ucmama con el pla7o en- general;
de-losr treinta: afios, : C

El sisteina inglés' de la covwenman que consiste en que si el
peseedor actual de los biénes se ponc de acuerdo' con el futuro su-
césor’en’ el fidefcomiso;, que sea mayor de edid, pueden’ dejar sin efec~
to la sustitucién fideicomisaria, acto que se denomma disentailement.

'Y -aliora nos corresponde hablar de Espafia.
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Espafia dié una nota de admirable serenidad frente al vendavall
asolador de los fideicomisos que desencadend:la: Revolucién: france=
sa: No es que aqui se hubtere dejado de abusar de las sustituciones
fideicomisarias, sino todo lo contrario, pues abundaron éstas; v mu-
chas de ellas tomaron la forma mas odiada de mayorazgos y vincu-
laciones:. '

Lo que hizo Espafla fué simplemente no dejarse arrastrar por
dicho huracin, absteniéndose de adoptar simplisticamente la radi-
cal medida de prohibir en absoluto las sustituciones fideicomisarias;
v en lugar de proceder ciegamente, como otras naciones hicieron,
¢l legisiador espafiol prefirid discriminar cutre los diversos tipos de
fideicomisos v concretarse a suprimir dnicamente los de tipo de
mayorazgo o vinculacién perpetuas. En el uso de la sustitucién fi-
deicomisaria no vid nada execrable, sino en el abuso de ella, prin-
cipalmente en la forma que, aprovechando la dosis de vinculacién
que el fideicomiso por si contiene, lo transformaba en una vincula-
cién. de caracter perpetuo.

Detractores de los fideicomisos no faltaron en Kspafia, como
en los otros paises; pero la' prohibicién solamente se aplic6 a los
fideicomisos perpetuos. En cuanto a los fideicomisos temporales, se
adoptd el sistema’ de permitirios hasta el segundo grado, sin contan
la. persona del. inst:tuido. ‘

. La. ley. desvinculadora de* 11 de octubre de 1820, restablecida
por Decreto del 31 de agosto de 1936, suprimid todos los mayoraz-
gos; fideicomisos, patronatos y cualquiera otra especie de vincu-
lacién de bienes ; pero siempre se estimd que se referia a los ma-
yorazgos v vinculaciones perpetuas, quedando subsistentes los fi-
deicomisos temporales. Asi.lo entendieron las leyes tributarias, ]a.
misma Ley Hipotecaria de. 1869, el propio Tribunal Suprenio en su
Sentencias de 21 de abril de 1866 v 21. de dlClembre de 1867 .y otras
mas, v la doctrina. Quiz4 influyé la idea de que los. mavorazgos Y
vinculaciones eran una figura distinta de los fideicomisos. Pero esto
era una idea errénea. MoLiNa mismo (7), que se esfuefza en sefia-
lar dlfereucxas entre mayorazgos y f1de1comlsos no de]a de recono1
cer el fondo fideicomisario’ que late en ellos.

Hasta que entr$ en vigor el Cddigo civil quedaron en nebulosa

(1) De primogeniorum Hispanorum, 1749, lib. I, cap. 1.7, niimr 7.0 v 2igs,
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los limites legales'a los que en su duracién estaban sijetas las sus-
tituciones fideicomisarias temporales. -Sin- embargo, hay que con-
siderar cierto que el Rey Fernando VII, en el afio 1818, ‘es decir;
antes de-la ley desvinculadora de 1820, :firmé una Real cédula en la
que establecia el }limite de la segunda generacién para los fideico-
misos temporales. EscriCHE (8) explica muchos pormenores-sobre
esta Real cédula, ‘de la que dice ‘se encontraba en cl Ministerio de
Gracia y Justicia ‘bajo el siguiente cpigrafe: «Civil. Tndiferente ge-
neral, 1818. Nimero 12. Awchivo:v. Lo’ seguro .es que, a pesar de
ia mucha tramitacién que tal Real cédula ocasiond, no se encuentra
publicada en coleccién alguna de Decretos, v que no llegd a publi-
carse en el periédico oficial. Varios autores la estimaron vigente,
y'en las Sentencias de 13 de febrero de 1874 v'de 6 de junio de 1905
se alude a ella, pero no se le puede atribuir valof normativo .

Don Francisco SILVELA, en su discurso de recepcién en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas del afio 1887 (9), se ocupa
de dicha Real cédula y explica que él quiso en una ocasién encon-
trar el original de la misma en el legajo correspondiente’ del Minis-
terio de Gracia y Justicia, segfin indicaba ESCRICHE ; pero que des-
pués de abrir con curiosidad y respeto a la vetustez de la carpeta
bajo la que debia reposar desde los tiempos de Fernando VII, no
hallé sino un sencillo volante, en el cual se indicaba que un distin-
guido jurisconsulto se la habfa llevado y que debia de tenerla en
su casa. . : o

El principio prohibitivo de fideicomisos perpetuos de la ley des-
vinculadora de 1820, asi como la limitacién al segundo grado de los
fideicomisos temporales de dicha Real cédula de 1818, han pasado
a los articulos 78i y 785 del Cédigo civil, si bien a esta limitacién
del segundo grado se le ha afiadido, en forma alternativa, la 11m1-
tacién de que los f1de1comxsarlos sean personas que vivan al tiempo
de fallecer el fldelconntente

En la actuahdad hay que citar.a los patrlmomos fannhares re-
guladm por la. ley de 15, de-julio de 1952, desenvuelta por las Or-
denes de 27 de mayo y 27 de julio de 1952 como una especie de

-
'

(8) Diccionariv razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 1V, pég 76.
(9) Verlo en Revista Geneml de Lenslacuin ¥ ]unsprudencza volumen
71, pagina 335. )
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vinculaciones por imposicién Jegal,. que asimismo existen en mu;
chas naciones extranjeras.  ; -

. Tt |

POSICION 'DEL Cép1Go civil, ESPAROL ANTE EL FIDEICOMISO
«ST- SINE LIBERTS DECESSERIT) -

El concepto’ de fideicomiso si sine liberis decesserit es conocido.
La Direccién General de‘los Registros v del Notariado, en su Re-
solucién de 31 de marzo de 1950, da una nocién general aceptable
de este tipo de fideicomiso, si bicn referido a un caso’ de Catalu-
fia, donde es bastante frecuente. Dicé que por €], «el testador insti-
tuye heredero al hijo primogénito, y para el caso de que éste fallez-
ca sin hijos o que éstos no alcancen la edad de testar, llama a otro
hijo, v asi sucesivamente a los demé4s hermanos, imponiéndoles el
mismo gravamen restitutorio, hasta que se purifique la sustitucién
en favor de alguno o, en su defecto, llegne a corresponder la heren-
¢ia al dltimo hijo, el cual sera heredero libre ; con lo que se esta-
blece una serie encadénada de instituciones cuvo orden prefija el
testador dentro de las normas legalesy.

Esta es la modalidad escalonada a base de ‘heredero Gnico suce-
sivo, del fideicomiso si sine liberis decesserit ; pero cabe la de un
colo ]Iamamigntc_)'fideicomisar:'o, v ademis existe otra modalidad,
la reciproca, a base de varios herederos a la wez. En ésta, el testa-
dor instituye herederos a todos sus hijos, .pero los grava reciproca-
mente de f1de1cormso para el caso de fallecer cada uno’ sin de]ar
hijos. ; ] . ‘ : .

Ademis, en ambas modahdades r-abP variante | de gue el tes-
tador, en previsién dé que al abrirse la_ suce516n f1de1comxsana por
fallecer sin dequ hijos el fiduciario u otro de los instituidos que
entraren en la herencia, hubiere premuerto alguno de los fideico-
misarios, de1ando a su vez hijos, dispone que éstos ocupen en el
fideicomiso el. lugar que su padre hubiere octupddo de io haber pre-
muerto. Es la llamada susfitucién vulgar en Fideicomiso, que algfin
Notario califica equivocadamente de derecho de representacién.

' Nuestrc Cédigo 'civil. no contemp]a espemflcamente el fideico-
miso si sine liberis decessem Sf 1o hace, en cambio, aunque inci-



300 EI. FIDBICOMISO

deénta'mente, el’ Apéndite aragonés (en susarticalo 3P, namv 44°). Ng
obstante, légicamente hay que estimar que' loadmite, v as{ lo: ehi~
tiende la jurisprudencia.

El Codigo civil no contempla este tipo de fideicomiso, porque,
sobre todo en derecho sucescrio, y en especial respecto de fideicomi-
sos, adelece de cierta pobreza normativa, pues a esta institucién tan
compleja de los fideicomisos destina- solamente-siete exiguos articu-
los, que dejan sin regular la mayor parte de la materia. Con razén
dice Marin Lizaro (10). que salta a la vista: la notoria. despro-
porcién que existe entre la importancia que los fideicomisos han
tenido en la historia: de las instituciones juridicas espafiolas: v las
pocas normas que constituyen el régimen para ellos estaklecido en
el. Cbdigo civil, la mayoria de las:cuales obedecen a la preocupacién,
del legislador de limitar el arbitrio de los testadores,, a fin de redu-
cir. el alcance de la. vinculacién contenida en las- sustltucmnes fidei-
comisarias: :

En orden.a los fideicomisos es dende el Cddigo civil se resien-
te mis de aquella moda que—quizé por ciega reaccién a un.antiguo.
exceso normativo—instaurd el Cédigo civil, francés, cuya divisa fué
apocos articulos y brevgs»;- olvidando que. el- mejor -método. legis-
lativo es que los Cédigos dediquen a las instituciones que comten-
gan ni demasiadas ni escasas normas, sino las necesarias que exija
su discreta regulacién, Del codificador. francés ha dipho Rocuix (11)
que con su manfa de:textos lacdnicos habia. conseguido el peor dc los
resultados : el de la incertidumbre, y, por consxgmente la. inscgu-
tidad juridica. Nosotros afiadimos que este laconismo en. varias
materias, como la de fideicomisos, mas bicn ha coadyuvado a ahon;
dar la d1ferenc1amon existente entre nuecstro Cédigo civil v algunas
de las legislaciones denominadas forales, - .

Ante esta deficiencia normiativa del Cédigo civil, q}Je se traduce
g‘n, el silencio de la. sustitucién fideicomisaria si-sine liberis ‘decesse-
nt, Ja.tarea de encuadrar y explicar este tipo de fideicomiso, dentro
del 4mbito de dicho cuerpo legal .ofrecc serias dificultades, las
cuales solamente pueden ser superadas mediante completar. los pres
ceptos aprovechables del mismo con las reglas mstltucmnales de.

‘.,. w i . . coF X f

e (10)° FL serrund,o, grado en las, sustituciopes 'fzdcwmnzsarms en. Revista

CGeeneral de chlslapzév v ]unsprudcncta, vol 169, ag 2 L ,
()2 Trdits de Dréit civil Comparé, 1912] IV: pag. "I‘ ~' AT o
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esta figura fideicomisaria, positivadas en gran parte por el Dere-
cho romano y recogidas por los autores de Derecho intermedio,
prescindiendo de, aquellas .que sean de mero arbitrio legislativo o
que respondan a una simple circunstancia histérica.

En el Coédigo civil, el fideicomiso en general y, por tanto, el

condicional si sin¢ liberis decesseril, cabeen las instituciones -here-
ditarias, asi como.también en los legados y en, las donaciounes, .con-
forme resulta de los articulos 789 v 641 No obstante, para simpli-
ficar, . nos referiremos generalmente-sblo a los fideicomisos. de he-
rencia, y' lo que_sq.dlga de ellos seri de c,phcacmn, en .general,;a fi-
deicomisos impuestos ep.iggados y en donaciones. Asimismo, y ,por
1a misma razbm,-en lugar del concepto de fideicomiso si sine liberis
decesscnt usaremos prefereutememe el d; fld&lCOHH_SO sine liberis,
y si bien el fideicomiso puede imponerse ;igualmente a herederos
que 10, sean hijos del testador, sino. -otros parlentes O personas ex-
trafias a &l, sin embargo, n0s referlremos solamente al fideicomiso
a favor de ]os hijos del ﬁdelcomltente .
o lambxen para simplificar ¥ por ser el mis tipico, nos concreta-
remos prefe1entementc a la primera modalidad antes indicada de
udelcommo sine Izb@rzs o sea el escalonado a base de .institucién de
heredero Jnico sucesivo, ¥ carente de la referida sustitucidén vulgar
°n fldelcomlso

E] sistema ]eg1t1mar1o del Codlgo civil no. opone grandes difi-
cultades para la posibilidad del fileicomiso sine liberis que hemos
escogido como -prototipo. El testador.puede instituir a uno de sus
}11305 y dcumularle el tercio de libre disposicién, el teruo de mejora
v, su cuota en el tercio de lecrmma v oravarle de flde COID]SO sine
iiberis Jel expresado tipo escalonudo a favor de sus demqs huo:
sucesxvamente Esto sobre todo si el . testador fallece en estado de
viudez y carece de hijos.natura’es. El tercio de mejora ad1n1te tal
gravamen fideicomisario seglin el articulo 782 del .Cédigo civil, v
-en cuanto a la porcidn legmmarla del fldumarxo él testador puede
Sbviar e! obstaculo. del principio de intangibi ‘1dqd legitimaria por
medio de la denominada cautela o cldusula Socin.
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EL FIDEICOMISO «S1 SINE-LIBERIS-DECESSERITY COMO FIDEICOMISO -DE
1. ¢ YSUSTITUCION - . .7 - . “r N
R T T L .
‘El fideicomiso! sine ‘liberis es pot su propia‘esencia un fideico-
miso de: sustztua6n o) sust1tuc1on ﬁdewomlsarxa ‘debido a su caric-
ter post ‘mortem. : '

". L oot . RN

L4' nocién general’ del fideicomiso es-ser un llamamiento a'la
totalidad o a una cuota de ‘herencia; legado o domnacién a favor de va-
rias personas pero no a todas Juntas ‘sino-una después de otra.
Este entrar varias personas en una misma atribucibn, no a la vez- o
sunultaneamente, sino ‘una después de otra, o 'sea sucesivamente,
puede tener dos directrices fundamentales distintas, que dan lugar
a dos tipos diferentes de fideicomiso : el fideicomiso puro v el f1de1-
comiso de sustitucién, o sustltucm"l fideicomisaria,

Con afirmar que el fideicomiso sine liberis es por su propia es:
tructura’ una sustitucién fideicomisaria y no un fideicomiso puro,
serfa suficiente, si no fuese que el articulo 781 del Cédigo civil,
al pretender dai un concepto de sust itucién fideicomisaria, mas bien
se produce como si diese el concepto de fideicomiso’ puro, ya que
expresa que en virtud de las sustituciones f1dexcomlsar1as ase en-
carga al heredero que conserve y. tv ansnnta a un tercero el todo 0
parte de la herenciar.

Este encargo de transmztm que dicho articulo 781 del Codlgo
destaca como nota caracteristica de ‘la ‘Sustitucién fideicomisaria,
constituye una e\presmn equwocada porque el encargo de trans-
mitir es nota tipica del fideicomiso puro o disposicién fxducmrla,
mas no de la sustitucién fideicomisaria, pues la nota tipica de £sta
es el orden sucesivo impuesto por el testador. ' '

La existencia de esta caracteristica (hferencm.l entre el fideico-
miso puro y la sustitucién fideicomisaria es fAcil de. comprobar, no
sélo desde el punto de vista puramente 1nst1tuc1ona1 sino en el or-
den historico.

En el Derecho romano, el fideicomiso puro aparecié6 como una
manifestaciéon de la figura general de la fiducia aplicada a las dis-
posiciones testamentarias, que en sus diversas variedades fué bri-
llantemente examinada por la Sentencia de 30 de octubre de 1944,
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de la que fué ponente -nuestro eximio maestro don Josg CASTAN.
La fiducia tiene sustancia de encargo. El fideicomiso puro es una
disposicién fiduciaria en la que el encargo de transmitir, que es
la nota esencial fiduciaria, aflora visiblé en la disposicién del tes-
tador, inversamente a lo que ocurre en el denominado fideicomiso
secreto o confidencial. De estas dos clases de disposiciones fiduciaz
rias surgié mis tarde el tipo mixto de las:designaciones testamen-
tarias de heredero con el encargo de invertir los bienes con arreglo
a las instrucciones reservadas dadas® por el testador, éuya figura
estd proscrita por el nimero 4.° del articulo 785 del Cédigo civil,
pero que en ferma de herenciasrde confianza ‘perdura en el régimen
'vigente en Catalufia. P

Fl juego intimo del fideicomiso puro, .con fuertes contactos con
el antiguo Salmann germinice v con el vetusto -trustee inglés, di6
origen a la. sushtucmn fideicomisaria, a través de una interesante
evolucién iniciada por el Derecho 1omano, continuada por el Dere-
cho intermedio o comGn y consumada definitivamente en los Cédi-
gos actuales de Alemania y provincia canadiense de Quebec. . .

En la mecénica del fideicomiso puro, el entrar wna persona des-
pués de oira en una misma herencia, se verifica gracias a aquel
encargo de transmitiv impuesto por el testador al fiduciario en be-
neficio del fideicomisario, que es el. propiamente favorecido. Pero
una .vez consumada la evolucién de la sustitucién fideicomisaria,. el
entrar una persona después de otra—que es de esencia en todo fi-
deicomiso—sirvi6 para favorecer no sé6lo al fideicomisario, sino
primeramente-al fiduciario, v después al fideicoinisario, v sucesiva-
mente a los fideicomisarios posteriores, llamados, a base de adquirir,
de un modo auténomo cada uno después del otro, la herencia, no en
virtud de aquel encargo de transmilir, sino por efecto del orden su-
cesivo estatuido. por el testador al objeto de que quedaran. sucesi-
vamente beneficiados con la misma herencia

Esta distinta funcién del comin dispositivo fideicomisario en
estos dos grandes tipos de fideicomiso es fuente de muiltiples dife-
rencias entre ambos. o .

En el fideicomiso puro, el fiduciario es un simple fnnmster o
encargado, una mera persona interpuesta, de la que se vale el tes-
tador para que la herencia la adquiera en definitiva el fideicomisa-
rio, que es.al que quiere favorecer. El testador podia evitar este ro-
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deo v .llamar directamente al fideicomisario a la herencia'; pero
por los motivos -que fueren, prefirié verificarlo indirectamente, me-
diante instituir heredero al -fiduciario.con el encargo de transmitir
la herencia al fideicomisario, bien desde luego, bien al .producirse
determinada .circunstancia, como, por -ejemplo, al llegar ¢l fidei-
comisario a la:mayorfa de edad, permaneciendo entretanto «la the-
rencia bajo laccustodia -del fiduciario, investido transitoriamente de
la cualidad de heredero. - . '

¢ En cambio, en ila sustitucién fideicomisaria, el fiduciario no des-
empefia ;papel ‘alguno devintermediario ¢ de-encargado de conservar
y ‘transmitir ‘la~herencia &l fideicomisario, sino que es un verdadero
heredero que adquiere como propios los bienes hereditarios y que
goza v-disfruta de ellos como suyos.

Claro que el fiduciario, en él fideicomiso puro, es heredero, v
adquiere, en' consecuencia, la propiedad de los bienes de la heren-
¢ia, pero los adquiere en funcién de su encargo de transmitirlos,
esto es, como medio o instrumnto al servicio del fideicomisario, sin
que regularmente pueda hacer suvos los frutos. Por el contrario, el
fiduciario, en la sustitucién fideicomisaria, no es un simple propie-
tario medial, instrumental, circunstancial -o per accidens, sino un
propietario per se; o sea de verdad, 'sblo que gravado de temporali-
dad. Serfa un propietario mormal, como -cualquier otro, pero sélo
tiene una propiedad ad tempus, generalmente de por vida o vitali-
cia, debido a que por ser designio del testador favorecer con la
misma herencia a una serie de personas, unas después de otras,
es indispensable dejar libre en su Aia o caso la entrada en el fidei-
comiso al heredero que siga, .conforme indique el orden sucesivo,
que sefia'a el curso o trayectoria de los bienes hereditarios impuesto
por el testador y que pesa sobre ellos como gravamen de sucesividad,
actuante al llegar el dia o cumplirse la condicién fijados por el tes-
tador.

En este segundo tipo de fideicomiso, la denominacién no se
aviene con su estructura, ya que, a diferencia del fideicomiso puro,
no es exactamente un verdadero fidei conmissum, pues mno existe
ningin encargo.dejado a la fe o lealtad del fiduciario. Asimismo,
la sustitucién fideicomisaria no se desenvuelve sélo entre dos perso-
nas, el"fiduciario v el-fidéicomisario, como en el-fideicomiso puro, sino
que-cabe que a su vez:el'fideicomisario, para el caso deentrar en la



EL FIDEICOMISO 305

herencia, esté también gravado del mismo fideicomiso, y an suce-
stivamente. hasta llegar al limite prescrito por la ley. )

Estas y otras diferencias -vienen a dembstrar la existencia in-
confundible de esas dos especies basicas de fldClCOmlSOS Pero esta
distincién es desconocida o-dparece desdibujada en muchas de lds
legislaciones, que, al regular -las sustituciones fideicomisarias, en-
turbian su verdadera configuracién'mediante expresiones mis bien
tomadas de los fideicomisés puros- Sin embargo, debeimos hacer
observar que ta! distincién no pasé inadvertida por nuestro Regla-
mento del Impuesto de Derechos reales vigente.” Eh sus articulos
32 y 33 son tratados fiscalmente ambas clases de’ fideicomisos, de
acuerdo con su verdadera naturaleza juridica, y asi como €n el fi-
deicomiso puro unicamente ve una sola adqu151c1on normalmente
tributable, que es la del fideicomisario, prescindiendo de la del fidu-
ciario, en cambio, en la sustitucidén ﬁdelcomlsana considera tribu-
tables 1a .adquisicién del fiduciario, desde luego, v las de. los ﬁdel-
comisarios sucesivos, a medida que ellas se produzcah. )

Es indudable que en 12 actualidad el fideicomiso puro no. tiene
la utilidad que prestaba en Roma, donde la resistencia al expedien-
te representacional, juntamente con otras causas, ohstaculizaba el

Ibaceazgo, que tanto se difundié después. Pero como puede alin
ser Gtil en algin caso, no’debfan -haberlo abandonado los modernos,
Cédigos, pues ‘el legislador debe‘proporcionar a los cindadanos él
mavor niimero de férmulas- Jurxdmas licitas, v de haberlo recogido,
probablemente se habria evitado el confusionismo en que 'a mayo-
ria de las legislaciones incurren al conﬁgurar ]as sust1tuc1ones fi;
deicomisarias.

Con lo dicho no pretendemos” aflrmar que el ]egxs]ador espanol
1gnoram la referida distincién fxdexco..mlsgrl.d al Sonfeccmnar el COdlE
digo civil. Con toda seguridad, 16 que quiso, fué emplear en su
articulo 781 las palabras encargo de transmitir como equivalentes
a las de cobligacién... de entregar» que usa en sus. articulos 783
y 785, palabras, por cierto, estas (ltimas que m4s o menos ut1h-
zdn -Ja generalidad de los’ Cédigos,” incluso™ el moderno de ‘[taha.
Pero tampoco’esta formula es adetuada, ségfii vamos a ver.

Puede afirmarse gue, a excepcién de algiin Cédigo civil, como
el aleminyv el de la provmc1a canadiense de Quebec 1os demas que,
naturalmente, admiten’ las sustiticiones fldexcomlsarxas .centran la

?
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caracteristica de las mismas en la obligacién de.conservar y rvesii-
twir unos mismos bienes al fideicomisario, impuesta por el testa-
dor al fiduciario.. E1 mismo criterio sigue en general la jurispruden-
cia ¥ la doctrma de los respectwos paises. Pero .esta obligacidén de
resntun——pues de la de conservar 10s ocuparemos después—no pue-
de sér tomada en sentido estricto, sino como expresién incongruen-
te dél fenémeno fideicomisario de sustituiién o cambio de titulari-
cad hereditaria, que viene, perpetuandose por comodo arrastre del
fideicomiso puro’ romano. :

' ‘Basta comprobar que el concepto «obhgacxou» no se adopta en
serio en esta férmula, para llegar a la conclusién de la inexactitud
rutinaria de la misma. Es indudable que no puede hablarse aqui de
una obhgac10n personal de entregar o restituir, porque si la posicién
del fideicomisario quedase reducida a la de un simple acreedor provis-
to de una pretensién para exigir su cumplimiento, serfa muy facil de
eludir éste, dejando reducido su derecho a una -accién de indem-
nizacién de dafios v perjuicios El conceptc de obligacién no puede
estar empleado aqui en sentido técnico o propio, ni siquiera.cn el
sentido de obligacién ob rem. y, por comnsiguiente, no puede .ser-
vir para tipificar las sustituciones fideicomisarias.

El concepto de wobligacién de entregar o restituir» es un con-
cepto superado en las sustituciones fideicomisarias, y su persisten-
cia er la mayoria de los Cbdigos civiles .se debe a pura rutina, 'sos-
tenida por la comodidad que alimenta una deficiente nomenclatura
arrancada del fideicomiso puro. Lo demuestra la evolucién sufrida
por la sustitucién fideicomisaria desde que se desprendié de aquél.
La explicacién de esta evolucién excederia de los limites de este
discurso, v por ello s6'o la indicaremos a grandes trazos.

Con referencia al Derecho romano, nos dice BroNno Bronpi (12)
que la sustitucién ﬁdelcomlsarxa presenta una -evolucién histérica
y un régimen comphcado, que es el resultado de un entrelazamien-
to de ordenamientos diversos y dc la superposicién -de principios
nuevos al viejo sistema, de suerte que su configuracién dogmatica,
difici'mente puede encerrarse en una-precisa formulacién técnica.

Explica este autor (13) que antes del. Senadoconsulto Pegasiano

’ i ] T
19) Successione lestamenlaria.’ Dmmvzonz, en el Tratatto di Diritto
romano, dirigido por ALBERTARIO, 1943, X, pag 479.

(13) Ob. cit,, X, pag. 483 y sigs
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se sentia va la necesidad de liberar la adquisicién del fideicomi-
sario de la voluntad del fiduciario,. al objeto de volverla automAti-
ca. Al principio, como en todo fideicomiso,.el fideicomisarioc no ad-
quiria mis que un derecho contra el fiduciario para exigir la resti-
tutio hevedilatis ;. el fideicomisario solamente tenja .una pretensién
de carhcter -obligacional contra el fiduciario. Pero toda uma evolu-
cién legislativa condujo.a admitir efectos directos, independientes
de acto algumno -del fiducizrio. En las Fuentes se ‘habla siempre-de
restituere 'v de -restitutio hereditatis como obligacién del’ heredero;
pero este acto adquiere un valor distinto, pues ‘en los primercs
tiempos, implicaba el cumplimiento de un acto traslativo, pero més
‘tarde la relacién hereditaria pasé de derecho al fideicomisario, y la
restitutio determind el transferimiento, no de la relacién heredita-
ria, pues ésta se transmitia por la ley, sino de la situacién-de hecho
correspondiente a la situacién juridica ; dicho acto se concretaba a
ser una mera inmisién en la posesién de la herencia, que podiaiin-
.cluso cumplirse por medio de una simple deélaracién de voluntad
hecha por carta o por nuncio.

Y agrega dicho insigne romanista: se ha dicho que el fideico-
misario universa! adquirfa un derecho de crédito dirigido a la res-
titucién de la herencia—:- eén este sentido cita a DERNBURG—, pero
ello no es exacto.sino para la fase mas antigua del fideicomiso, ya
que posteriormente en lugar de aquel efecto obligatorio, implicaba
efectos directos, consistentes en el trinsitc de la relacién Jur1d1ca
bereditaria, mdepcndlentemeute de acto alguno traslativo.

En el Derecho justinianeo se habja sustanciaimente debilitado
el significado del :+émite de la restintio hereditatis. En los textos
del Corfus relativos a sustituciories fideicomisarias, continiuaba pe-
sandc la idea de la res/itutio, pero con un alcance muy diferente ; en
ellos no se emplea casi nunca el concepto de substitutio, pero PoM-
PONIO, en sus comentarios a Quinto Mucio (Digesto, xxx-tinico,
frag. 43, par. 2.%), sienta certeramente su caracteristica basica. En
el denominado fideicomiso de familia dé’la Gltima época, la mayor
relevancia del ondo successivus, fundamental en. las sustituciones
fideicomisarias, avudd a oscurecer atin mis la ‘trascendencia que
en el fideicomisc de sustitucién romano desplegaba la 1’est1'tuti0

En el Derecho intermedio, o Derecho comfin, al que cerré el
-periodo de codificacién moderna; la idea- de oblzf'acwn de restituir
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perduraba en el concepto de sustitucidon fideicomisaria,  lo que ha
hecho afirmar a Barasst (14) que el fideicomisario no contaba sino
con un derecho de crédito contra el fiduciario para la restitucién de
ia. herencia, quedando encoméndada ésta a la lealtad de aquél. Pero
esto no es exacto, pues-méis que como obligacién se concibe como
gravamen restitutorio y. un examen a fondo de las obras de los
grandes juristas clésicos sobre fideicomisos, como PEREGRINUS (15),
Fusaric (16), Mormwa (17) y.BoxrmNo (18), dparte de los autores
de tratados gereraies en los libros dedicados a fideicomisos, como
el Cardenal . DE Luca (19), CRIFFLETIUS (20) y otros més, conducen
a la conclusién de que es la-idea del orden sucesivo la que en defi-
nitiva domina decisivameénte en la estructuracién de la sustitucion
fideicomisaria.

.. .Esto hace que nuestro (JREGOR]O L6rEz en su glosa a Las Par-
tidas (ley’ 14, titulo 5.% libro VI) afirma que «asi que cede el fidei-
comiso, pasa.de derecho la:herercia al sustituto fideicomisario, sin
necesidad de restitucién real.ni verbal», si bien, empero, para que
éste obtenga la posesidn de los bienes es indispensable la restitucion
de 4 imisma. También PEREGRINUs /21), fundado en la-glosa de
BARTOLO, \y con referencia a la sustitucién fideicomisaria condicio-
nal v por ende a la sine liberis, sostiene que al advenir la condicidn;
dominium vei”in fideicommissariusn tramsit, sin requerirse mingu-
na restitucién.

“Conforme indica Gancr (22), en la Edad Media la sustitucidn
fideicomisagia. asumi$ caricter propio diverso del qué tenia en el
Dereche romano, a lo que afiade Ntccorar (23) que al concepto de
que el iiduciaric era rogatus restituere—-lo que hacia considerar al
f1de1com1sano como 1un cesionario—, varios estatutos sintieron la,
necesidad de‘declamr que la herencia pasaba: ipso iure al sustituto

4) Le successioni per causa di morte, 1944, pig. 469.
8) . Tractatus frequentissimus de Fideicommissis.

Y Tractatus de Substituticnibus,

- (¥7) De Piimogeniorwm . Hispanorum.

(18) De Iure Fideicommissorum. - . .
©'(19)  Theatrum obritatis ct institiac. libro X, e IL dottor volgare, libro' X.
.- (20) THhesaurus Juris Romam de Orro, 1634, vol. V.

(21), OQb, cit.,,art. 40,.ntim. 7.0 | o -

(22) "La® cucwsaona t,estmnentarm nel "Unjenta Diritto " italigno, 1952,
11, pagina 275.

{(23) La formazzone del Dmt’to sucCcsono necrLL Statuti co;nu;mh del
térritorio lombardo-tosco, 1940, pag. 314/
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por fidcicommissuin, sin precisar restitucién por patte del fiducia-
rio. Busst (24) pone de relieve que en el Derecho 'éomﬁﬁ"més_que
a la obigacién de restituiv, se tenia -en cuenta al orden stcesivo,
quedando reducida aquella obligacién para los Doctores clisicos, 'a’
la- categoria de un elemento nara decidir sobre la- exxstenua de la
sustitucién fideicomisaria.

Todc esto representa en el Deérecho comiin o ntermedio un mag-
nificé avance en el proceso evolutivo-hacia 'la‘ exacta concepcidir
técnica en la sustitucién fideicomisaria, que en su definitiva ex-
presién’ legislativa han acogido los Cddigos civiles: de -Alemania
v dn-‘ er""'r"a canadiense dc Quebeé. ‘

El mis expresivo es este @itimo "Cédigo, el cual en su articu-
lo 925 dispone gue el efecto de la sustitucién fideicomisaria tiene lu-
gar en virtud de la lev v en el tiempo fijado por el testador, sin ne-
cesidad de tradi¢ién ni de ningtin otro acto de parte del fiduciario.
En el Cédigo civil alemér{, bajo ¢l concepto de: heredero sucesivo
(Nacherbe)—tomade del Cédigo austriaco—la sustitucién fideico-
misaria se hace efectiva de derecho, sin necesidad de entrega algu-
na, al llegar el dia o cumplirse la condicién prevista en el sentido
de producirse la apertura de la 'sucesién fideicomisaria o sucesiva,
-de manera que, conforme al articulo 2.139 de dicho Cédigo, llegado
el caso de la sucesién Sucesiva,’ cesa en la herencia el heredero fi-
duciario v se deflere la misma al heredero sucesivo o f1d61com1-

v

saric. ' : o
En estos Cédigos, 1o se emplea para tipificar la sustitucién fi-
deicomisaria aquella obligacién de restituir, sino el orden ‘sucesivo
impuestc por el testador, el cual, en su dia o en su ‘caso, opera au-
tom4ticamente el trinsito de la herencia ‘del fiduciario al fideico-
misario, quedando reducida la. obligacién de restituir 4 'la-funcién
puramente accesoriz o secundaria de tener que-verificar el fiducia-
rio, o sus herederos, la entrega puramente posesoria de: los biénes’
heréditarios al fideicomisaric, al igual que ha® des 'éfecf'ua'f"o' el
usufructuario al extinguirse.el usufructo, ¢!' poseedof, venc1do en
juicio reivindicatorio v el herederc instituido bajo condicién * reso-
lutoria- una. vez ésta cumplida. Esta’ entrega de- biene no+ess -por
tanto, fundamental, pues puedc no existir.si' el ﬁduc1arlo“0 suis’ he-

R * B .u-'

(24):: La ]‘mmazzom det dogmi di Dmtto p'watOI comune; ‘en, SLéudz' dz,
Diritto' privalv, de ROTONDI, 1939 vol, XXVII bis, pag. 213.
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rederos, los abandonan y a veces pueden estos resistirla, a titulo
de derecho de retenciér que la ley concede para. garantizar el abo--
no de mejoras, anticipos v demés derechos o créditos que el fidu-.
ciarlo ostentare contra el fideicomiso, y cuyo derecho de retencién.
posesoria fué regulado para Catalufia por una Real cédula del Rey
Carlos III de fecha de 27 de iebrero de 1742. , ]

Causa ciertamente verdadera extrafieza que los demas Cédigos
continuaran centrando el concepto de sustitucién fideicomisaria en
ia obligacién de restituir, especialmente’ el Cédigo civil vigente en
Italia, gque en su articnlo 696 establece que «la herencia se transfie-
re al sustituto en el momento de la muerte del instituido». Es in-
explicable, que estos Cédigos no configuraran la sustitucién fidei-
comisaria a base de la evolucidn realizada en la misma, en el sen-
tido de que el transito o desplazamientc de la herencia del poder
del fiduriario al del fideicomisario tenfa lugar, no por obra del acto
de- -entrega o restitucién de los bienes de la misma, sino por el mero
hecho de llegar ‘el dia o cumplirse la condicién que para la actuacidén
del orden sucesivo habia establecido e} testador., Y

. Es perfectamente explicable que en el Derecho romano la ce-
sacién del fiduciario en la titularidad de la herencia, v la: entrada
en ella del fideicomisario, .necesitare el expediente.de la.restitutio
hereditatis,. no sblo por ser. la sustitucién fideicomisaria un deri-
vado histérico. del fideicomisp puro,.sino principalmente por su re-
sistencia a la concepciébn de una propiedad pro tempore, o sea, ad-
quirida sblo por durante un tiempo mis o.menos cierto y extin-
guible 1 rem, para pasar después al fideicomisario,- sin acto alguno
de entrccra o tradicién. s . . Lo
.. Es: sabido .que en Derecho romano la propledad o. el dominio,
por cousiderarlo de naturaleza perpetua, no admitia..que pudiera
adquirirse ad_tempus, es decir, afectando-temporal e intrinsecamen-
te .comec grayamen al.derecho de propiedad y guedando extinguido
el dominio automaticamente:al vencer unitérmino o al cumplirse
una, condicidén.. La actuacién, de este término .o.condicién en una
adquisicién  de propiedad.sélo cabia por via de pacto o.negocio: ju~
ridico, del que nacfa una. obligacién por:parte del- adquirente de
cesar en ella y transmitizla o restituirld a otro al llegar el dia o cum-
plirse la condicibén f1Jados En una palabra, en cuanto a la propie-
dad’ adqumda los efectos, e\tmtlvos del‘ términd o condmon es-
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tablecidos, podian obrar in personam, o sea, con eficacia obligacio-
nal, pero no in rem, o sea con eficacia real FEste estado de cosas
subsistia adin en tiempos del emperador Diocleciano, que proclama-
ba que ad tempus proprietas transferri nequiverit, porque, como
decia MoLINa (25), dominium namque non potest manere in penden-
ti, si bien la mayoria de los intérpretes llegaron a sostener que la
propiedad resoluble va era admitida en el Derecho nuevo, a pesar
de que en un escolio de las Basilicas, continuaba aflrmandose que’
nam temporalis proprielas non datur.

En Derecho intermedio fué francamente admitida la propiedad
resoluble, o sea, la propiedad adquirida coun la carga de un término
o condicién, que por actuar in rem daba lugar a la adquisicién de
un dominio enfermo. Y lo mismo ocurre en la mayoria de los C6-
digos civiles actuales, salvo aquellos que, como el alemin, siguen
en este aspecto el criterio romano, por mas que ello no ha sido obs-
ticulo para la adopcibén de las sustituciones fideicomisarias, fun-
dadas en el orden sucesivo. '

Si en nuestro ordenamiento juridico, como en otros anilogos,
es posible la existencia de la propiedad adquirida ad tempus, no se
exp'ica como los mismos todavia se empefian en cimentar el concep-
to de sustitucién fideicomisaria sobre aquella periclitada blig;aciéﬁ_
de entregar o restituir. Pero la doctrifia’ va poco a poco encami-
nandose hacia el verdadero concepto de la sustitucién ﬁdeicomisaria—,.
aunque no hava llegado todavia a' su perfecta construccién, espe-.
cialmente tratindose de fldexcormsos condicionales, como los si Sine
liberis ‘decessarit. !

Asi, en la misma Italia, un gran sector doctrinal, entre el que se
encuentran GANGI (26), BARBERO (27), MESSINEO (28) ‘v otros mas,
configuran la sustitucibén fldelcomxsarla como una combinacién de
dos adquisiciories de propiedad a término : una, a favor del fiduciario,
que es una propledad a término final, v la otra, a' favor del ﬁdelco-
misario, que es’una propiedad a término inicial, ambas comc1dentes
en el momento de la apertura de la sustitucién, calificando VENE-

(25)" Ob. cit., 1ib. I, cap. 19, nfim. 9.
(26) - Ob. c1t., 11, pég 318.
(27) Sistema zstztuatonale del Diritto privato italiano, 1949 11, page. 793.
(28} Manuale di Diritio civile e comergiale, 1952, 111, pag. 120.-
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Z1AN (29) v-Piras (30) a la propiedad adquirida :por el fiduciario
de aproprietd interinales o ctitularitd temporanea», debido a que a
su favor se ha producido una «trasmissione dilazionata». Semejan-
te postura adoptan varios tratadistas franceses, tales-como POTHIER
(31),. DrMOLOMEE (32) y muchos otros, al definir 14 propiedad del
f1duc1ar1o como una propiedad adurabler hasta que llega la éfec-
tividad de la sustitucién, por adquirirla solamente por un tiempo
determinado, surgiendo, por ende, una propiedad a término o a con-
dicién, es decir, una propiedad ad tempus.

-

LA cONDICION «SI SINE LIBERIS DECESSERIT»

El fideicomiso si sine- liberis decesserit es, sin género de duda,
una sustitucién fideicomisaria condicional, ya que el gravamen sus-
titutorio solamente llega a ser efectivo en el caso de que el fiducia-
tio fallezca sin dejar hijos, o sea si sine liberis decesseﬂt ) lo que
es igual,. si absque liberis- moreretur,

. Es una condicién de signo negativo condicionante de-la actua-
cién del fideicomiso, ya que si el fiduciario o anterior ilamado a la
herencia fallece sin dejar hijos, queda cumplida la condicién v ope-
ra la sustitucién fideicomisaria, mientras que si fallece dejando hi-
jos la condicidn .queda incumplida v el gravamen fideicomisario se
desvanece.

Esta es la forma corriente de formularse este fideicomiso, dado
que es excepcional el supuesto que el Cardenal ManTICA (3:3) ex-
pone, que el hecho condicionante de no dejar hijos se refiera al.tiem-
po, de la muerte de una tercera persona. -

' Por Derecho romano, en virtud de la ley Cum avus (Dwesto.
xxxvl frag. 102 conﬁrmada por el Codex, vi-25, ley 6, par. 1.°
vi-42, ley 30)—que recoge el Cédigo civil aleman, asi como el aus-
tlgiaco‘—'—, se, sqbreentiende?: por razones de humanidad o piedad, que

(29) Opere giuridice, 1925, pag. 8

(H0) Sostituzione fedecomm‘tssa»rza neL Diritto ciuile italiano,, 1952, pa-
gina 36 y sigs. Sia

. (31) Traité des Substitutions, VIII, @uvrcw 18451848, num. 191..

* (32) Traité des depations, 1869, 1, nims, 90° v 92, . )

(33) Troctatus de’ comerbuns ultimarum voluntatum, 1660, pig. 536.
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12’ sustitucién ‘fideicomisaria- a término impuesta por el testador a
un descendiente suyo, a favor de otro pariente o de un extrafio, es
un fideicomiso 'sine liberis. Esta ley la ha aplicado el Tribunal Su-
premo en asuntos de Catalufia (Sentencias de 18 de junio. de 1906
v 30 de junio de 1928). Voir (34) y otros autores. clasicos, consi-.
deraban aplicable esta ley.incluso si el fiduciario es hijo natural.
No obstante, es opinién comfin entre los tratadistas antiguos, que
esta especie de conversiér Jegal de tipo de fideicomiso, no cabe con-
jeturarla cuandc el fiduciario tenga hijos al:disponer la sustituciém
ﬁdeicomisaria el testador, a menos que éste ignorase que-existian.

Nuestro Cédigo civil, al igual que la generalidad de los .Cédigos,
guarda sxlencxo acerca de esta ley romana, pero dado el alcance
interpretativo de la misma, deberia ser considerada aplicable.

El fideicomiso sine liberis es ima'figura fideicomisaria tan hu-
mana, que no sdlo se presume en el caso anterior de la ley' Cuwi avus,
sino en otros. Asi, por ejemplo, en los fideicomisos con pluralid'ad
-de Hamannentos de fideicomisarios sucesivamente escalonados, si
el fideéicomiso’ impuesto al fiduciario es del tipo sine liberis, se pre-
sume repetido o reproduc1do en todos los llamamientos fideicomi-
sarics sucesivos. As{ lo aplican las Sentencias de 22 de odubre c?e
1889 v 18 de jinio de 1908. o

Los tratadistas clisicos establecian una serie de- p'resuncié'n"es'
sobre la prueba del hecho de haber fallecido el fiduciario sin dejar
hijos. ManTica (35) 11ega a d1stmgu1r cinco hipétesis de fuerte tras-
cendencia procesal. ‘ )
" El hecho base de la condicién si sine lzberzs decesserit es no
dejar hijos al fallecer el fiduciario, o el fideicomisario o fideicomi-’
sarios llamados y gravados a su vez, que llegien a entrar en la he-
rencia. Pero las clausulas fideicomisarias a veces son poco Lorreccas'
en orden al vocablo «dejar» hijos, por confundir la palabra ade]ar»‘
con la de atener, va que si esta iltima es empleada .en”su sentido’
-estrlcto o. literal, cambia por completo el tipo fideicomisario, pa-'
sando a ser ‘un Ilducomlso si liberos susceperit. Pero creemos que.
si_no resulta ser otra la voluntad del testador,. en la duda hay que.
tomar la palabra ctener» como si se’ hubiere’ querldo decxr «deJar»,

[BEAR

(34) Commentarius ad Paiidectas, 1829, 1I, hbro 36 nﬁrn 70000
(35) Ob. cit., p4g 557. . o
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por. ser muchas veces,ello producto de una 1rregularxdad ‘grama--
tical (36). .

Otro problema interpretativo- muy importante que el fldemomlso-
sine liberis plantea es el relativo al alcance que hay. que atribuir
a la pa'abra-hijos, tanto mis en la, lengua egpafiola, en la .que no.
existe el equivalente de la palabra liberi.-Lo corriente en las clau-,
sulas fideicomisarias es utilizar la palabra chijos» sin expresar Ila
calidad de los mismos. En la determinacién de las clases de hijos
que.en ella se entienden comprendidos se extendian.mucho los.au:
tores antiguos. ‘ Sy
. En lo que no se suscitaba discusién de clase alguna era_en lo
que decia  SaLa (37), esto es, que si el fiduciario fallece con «hijos.
legitimos y naturales» queda incuwplida la condicidén v, en. conse-
cuencia, no puede cl fideicomisario entrar en la herencia, por.ha-
berse extinguide el fideicomiso. Es de advertir que este autor ha-
bla de chijos legitimos y naturales» en el sentido de que sean «hi-,
jos de legitimn matrimonio procreados», expresiones ambas , con.
frecuencia utilizadas antiguamente. El conceptc de hijo «natural»
no, es ‘empleado en el significado canénico v que posteriormente, le,
ha dado el Cédigo civil, sino en el de hijo carnal del fiduciario, 0,
sea como hijo wverus o mon factus, con lo que se quiere excluir a los
hijos adoptivos.-. _

:La exclusién, a estos efectos, de los hz]os adoptwos (’9 u’reptq-
ssima sententia. segin FU%»\mo (38}, cual trata e\tensamente
esta materia. Y esto es loglco por la sencnlla razbn de aque, no debe
poder depender de la_simple wvoluntad del fiduciario el hecho de
estar o no nmvado por el. fldelcomxso

" La ctestién que ha’ dado lugar u diversos pareceres es 1a rélativa
a si hace incumplir la cond1c1on si sine liberis decessont Ia _evisten-
ua de Iu}os lamtmnados por subsiguientc malrimonio, prmc'p'x\men-
te cuando el testador ha puesto ‘eri condicién sus hijos,con la e\-
presién. de «hl]OS .de legitimo matrimonio procreados» ,,.va que. los
hijos que el posterior casamiento de los pqdres hace Iegxtlmos son'
h1]os procreados fuera del matrlmomo de aquéllos. Hoy podemos

e

prescmd1r de Ia qmpha dﬁcusmn or1g1nada en este punto, ya que

(36) Ob, cit., V, cap. XVII,
(37) Digesto Fomano cspanol 1856, libro \\‘{VI pag. 73.
{38) Ob. cit., cuest. 316, nfim. 1, . LI .
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nuestro Tribunal Supremo, en Sentencias de 11 de junio de 1883
v 9 de octubre de 1906, ha declarado que los hijos legitimados por.
subsiguiente matrimonio de sus padrés, a no expresar otra cosa el
testador, estdn equiparados, a estos efectos, a los legitimos. )

En este tipo de fideicomiso que nos ocupa suele entenderse 16-
gicamente que bajo el nombre de chijos» estin comprendidas las
¢hijas». Asi se producen SurpUS (39), CASTILLO DE SOTOMAVOR
(40), BarBosa (41) v la mayoria de los tratadistas.

Muy discutido ha sido el problema de si los hijos naturales en-
tran en la condicién si sine liberis decesserit. MENOCHIUS (42) ex-
rone las diversas opiniones acerca de este problema. En un texto del
Digesto (xxxvi, 1, frag. 17, par. 4.°), ULPIANO dice ‘que, seglin PA-
PINIANO, en el fideicomiso sime liberis establecido por un aliberti-

, la sobrevivencia de un hijo natural suyo hace que falte esta
condicién ; pero ULPIANO opina que en esta cuestibn hay que estar
a la voluntad del testador, y en defecto de ésta, a la dignidad y
posicién social del mismo, lo que equivale a distinguir entre .cate-
gorias de las personas Pero hay que tener en cuenta que en Roma,-
el hijo natural era el nacido de concubinato o especie de matrimo-
nio- de" facto, y que después' perdi6 este significado. ANTONIO G6-
MEZ (43) presenta tres tendencias producidas en este punto, incli-
nandose méas bien vor la segunda de ellas, que.es la que por regla
general estima que los hijos naturales no impiden la sustitucién.
Nosotros creemos que primeramente hay que estar a la voluntad
del testador, v, en defecto de ella, actualmente hay que entender
que los hijos naturales no estAn comprendidos en la condicién sé
sine liberis decesserit, por la simple razén de que el hondo sentido
familiar de este tipo de f1de1comlso presupone 91empre descendencia
legitima. L G, .

. Por.cste motivo hay que estimar que no existe cuestiém acerca
de los hijos ilegitimos propiamente dichos. FABER (44) expresa que
los_hijos espfireos, ¢ sea los nacidos no de concubina, sino'de dam-

(39) . Dpczszones unzuersae, 1644 decis. LXVI nam, 20 |
> (40) “Quotidianarum coritroversiarum iuris, 1658, V, cap. €¢6. '
(41) Varzae Tractationes ums, 1631, parte II apellatnm ‘(CIX ng-
mero 48 y sigs. :
(42).. De Prdesumptionibus, coniecturis, signis el; indiciis, 1606 llbro IV,
presun. 88. . .
(43) TVariae recolutroncs 1761. can. V. ntim. 40. ) L e
(#4) Codex Fabrianus, 1740, lib. VI, tit: 25, definicién 2‘ &
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nalo coito, no evitan la actuacién del gravamen fideicomisario, pues
de lo contrario constituiria una 'invitacién a la inmoralidad.

En otro aspecto, aunque en la condicién se hable de ahijos», o
sea en plural, es suficiente que el fiduciario deje sblo uno,.sea va-
rén o mujer, para que la’condicién quede mcumphda v extinguido
por tanto, el fideicomiso. Un texto del Digesto (xxXv-1, frag. 101,
par. 1°) expresa-gue en nuestro fideicomiso «falta la condicién se-
gin la voluntad, aunque’inicamente se haya dejado un solo (hijo)
sobreviviente» ; v un texto de GAvo en el Digesto (L-16, frag. 148)
afirma que no esti sin hijos el que tiene per lo menos un hijo o
hija, porque el concepto de hijos siempre se expresa en plural.-

Asimismo diremos con VOET (45) y otros autores, qué es indi-
ferente que el fiduciario fallezca con descendientes de primero o
ulteriores grados, o sean hijos, nietos o bisnietos, ya- que de no
resultar ser otra la voluntad del testador, dentro de la palabra
<hijos» se entienden incluidos los nietos y demis descendientes,
conforme determina el Corpus (Digesto, 1.-16, frags. 84, 201 y 220,
y en otros textos) y acepta reiterada jurisprudencia -(46).

También es indiferente—como afirma dicho mismo autor (47)—
que los hijos o nietos puestos en condicidn estén va nacidos al falle-
cer el fiduciario o sdlo concebidos, porque en el Digesto - (I 17,
frag. 184) se dice que «si alguno dejé embarazada a- su mujer; no
parece que fallecid sin hijos», stempre, claro estd, que lieguen des-
pués a nacer en las condiciones legales. Y afiade el propio autor
que la condicién dél fideicomiso queda incumplida con tal que el
hijo o nieto sobrevivan a su padre fiduclario, aunque fuese por
brevisimo tiempo. 8 I

- Esto es perfectamente 'admisiblé, péfd es de observar qie en
Catalufia la sobrevivencia fugaz de un hijo no siempre hace iriope-
rante el gravamen fideicomisario, ya qué é&ste suele lmponerse, no
sblo para-el caso de- fallecer: el ﬁducxarxo sin de]ar hijos; sino -que
incluso ‘dejindolos no tengan o no lleguen a la edad de-testar, o
sea a la pubertad. FoNTANELLA (48) ya da en su tiempo como fre-
cuente esta prevencién, la cual es perfectamente adm151ble en el

- — . , A oo
-

{45) Ob. c1t 1ih. 36, t1t 1.0, nam. 15, ’ B
¥ (46) Ver, entre recientes ‘Sentencias, las de 7 dé junio de 1950 y de 29
de febrero de 1952. . .

(47) Loc. cit. ' o

(48) Dec paclis uuptmhbus 1752, tomo 1, ¢clausiila IV; glosa 24, (%
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régimen del Coédigo civil: Cuando esta prevencién exista, en eh
caso no frecuente de que el fiduciario al fallecer deje solamente
uno o més hijos impiiberes o sélo concebidos, la sustitucién fidei-
comisaria ha de quedar, mientras tanto, en suspenso hasta que el
inico o alguno de estos-hijos alcance la pubertad, pues de fallecer
todos impfiberes, la condicién se considerarid cumplida. En este
estado de suspensién, la Seatencia de 22 de marzo de 1905 tiene de-
clarado que procede que entren en posesién de la herencia los hijos
herederos del fiduciario.

El gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida
del fiduciario, a menos que desaparezca la posibilidad de que le
sobrevivan fideicomisarios o que todos. absolutamente todos, los
fideicomisarios posibles, renuncien eficazmente a su derecho al
fideicomiso. En uno v otro caso, lgicamente, el gravamen fideico-
misario se extingue por faltarle destinatarios al fideicomiso.

Esta imposibi'idad de fideicomisarios ya por no haberlos o por
renunciar. los que hubiere, es facil de determinar cuando todos los
fideicomisarios son personas individualmente conocidas, pero -no,
cuando se trata de personas genéricamente designadas, como en el
caso de que el testador hava 1lamado por fideicomisarios a los chi=
jos», sea ‘directamente, sea mediante sustitucién vulgar en fidei-
comiso. ' -, : " Yoy

Asi, por e;emplo en el supuesto de que ‘el testador haya insti-
tuido heredero gravado de fideicomiso sine liberis a su hijo Ticio,
y designado fideicomisarios sucesivos a sus otros hijos, Cavo .y
Julia, v a falta de éstos'a sus respectivos hijos, por via de dicha
sustitucién vulgar en fideicomiso, es juridicamente inadmisib'e que,
quede extinguido el gravamen fidcicomisario, aunque dichos Cavo.¥.
Julia renuncien eficazmente a-su derecho al fideicomiso v que tams
bién lo hagan sus respectivos hijos v descendientes que a la sazdén
vivan, -pues siempre cabra la posibilidad de que al fallecer el fidu-
ciario Ticio existan otros hijos o descendientes de Cavo v.Julia,
distintos de, aquellos que renunciaron al fideicomiso. ——

No fa'ta quien hayva pretendido que -se declare 1ur1d1camente ex-
tinto el fideicomiso, a base de -querer probar con certificaciones.mé-
dicas u otros medios que ni Cavo ni Julia pueden tencr hijos o que
no pueden -tener mas de los que tienen, debido a su avanzada edad
o a otras circunstancias. Pero esta Drueba no puede ser legalmente
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definitiva. Basta con pensar que, si Cayo estd casado, puede en-
viudar y contraer nuevo matrimonio con mujer més.o menos joven
y tener hijos del nuevo enlace, cuando no por resultado de la pre-
suncibén legal de paternidad que establece el articulo 108 de] Cbdigo
civil, asi como que Cayo y Julia pueden, mientras vivan, llegar a
reconocer como hijos'a los tuvieron juntos de solteros, v que -por
ser de condicién naturales, el ‘posterior matrimonio de sus padres
los legitimd. N DIy

FEsta misma cuestién puede plantearse respecto del hecho-de de-
jar o no hijos propios el flducmno gravadns de f1de1com1so cum
Izbens . .

E1 FIDEICOMISO «SI SINE IIBERIS DECESSERIT» Y LA CONDICION
RESOLUTORIA

Por ser el fideicomiso sine liberis una sustitucién fideicomisaria
condicional, son muchos quienes erréneamentc consideran que ¢l
heredero gravado con este tipo de fideicomiso es un heredero ins-
tituido bajo condicién resolutoria.

" En la doctrina italiana, principalmente durante el Cédigo civil
anterior al vigente, esta clausula si sine liberis decesserit origind
tal discusibn, que de ella dijo CALTENDO (49) que estaba’ «destinada
a constituir el tormento de juristas y de précticosr. Esta discusién
de pesadilla’ que produjo densa literatura juridica en Ifala, tiene
su explicacién en gue en este pafs el Cédigo civil de 1865 prohibia
en absoluto la sustitucién fideicomisaria, y como contra este rigido
sistema-—seg(in expresan BRUNELLT v 'ZaPULLl (50)—reaccipnaba:
la conciencia social, se procuraba sortear el obsticulo mediante ‘so-
meter la institucién de heredero a la clausula si sine liberis dece~
sserit, con designacién de otro destinatario para el caso de cumplir-
sé la condicién. '

La discusién ‘se centr acerca dc si el empleo de la condicién si
sine liberis decesserit daba o no lugar a una sustitucién fideicomi-
saria prohibida por la ley. El probléma se referfa a todo fideicomiso

R 1 ) "

« (49) Della clausola «si sine liberis dccesserits aposta all’istituzione di
herede, en Giurisprudenza Italiana, 1928, 1, .o, nGm. 1.153.
{50Y Libro delle sucessioni e donazioni. 1940, pag. 394.
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condicional, pero mis especialmente al fideicomiso stne liberis, de-
bido a que en éste, por la indoie de la condicidén, la efectividad-o la
purificacién del gravamen fideicomisario. se pror‘uCIa al fallecer .el
fiduciario, lo que imprimia mas caricter fideicomisario. C

AscoLi (51), Poracco (52), RUGGIERO (53) y otros méis optaron
por la tesis de que la cliusula si sine liberis decesserit puesta a una
institucién de heredero equivalia 4 imponer un fideicomiso prohi-
bido por el Cédigo, pues por referirse la condicién al tiempo de la
muerte del instituido, se lograba un resultado semejante al de una
sustitucién fideicomisaria. Otros autores sostuvieron criterio con-
trario, y no falté tampoco la postura intermedia fundada en que se
trataba de una quaestio facti, es decir, de un problema de interpre-
tacién de la verdadera voluntad del testador. La jurisprudencia
italiana méas bien se incliné a favor de la tesis de la validez, o sea
gue en este caso 1o’ se iicidia en una sustitucién fideicomisaria..

En Francia también ha sido discutida esta cuestién, si bien sin
tanta amplitud v con diferencias respecto de Italia, admitiéndose
como cosa distinta de la sustitucién prohibida por la ley, en cuanto
exceda de sus limites, el denominado doble legado alternativo con-
dicional. La jurisprudencia de dicho pais, que antes veia en esta
férmula una sustitucién, después mantuvo aquella tesis intermedia
dirigida a auscultar la’ verdadera intencién del testador.

Eu toda esta discusién, los argumentos esgrimidos son nume-
T0s0s, pero, en nuestra opiniéu, la mayoria de ellos carecen de base,
son erréneos, lo cual sélo es comprensible por el anhelo de superar
la prohibicién legal de los fideicomiscs ¢ las limitaciones impuestas
a su Ambito. :

Autores como Loxgo (54), Burkra (55) y tantos otros, asi como
la Sentencia de la Corte de Casacién de Roma, de 12 de julio de
1923, estiman que la institucién de heredero con sustitucitén fideico-
misaria si sine liberis decesserit es cosa distinta de la institucién de
heredero bajo la condicién resolutoria st sine liberis decesserit, con
designacién de otra persona llamada para recibir la herencia en

(51) .Rivista di Diritto Civile, 1911, pag. 723 y sigs.
(52) Delles successiond, 1937, I, pég. 394.
(53) Istituzioni di Diritto civile, 1926, 1I, pag. 895.
(54) Rivista di Diritto Civile, 1922, péO' 401,
(55) La clausola «si cum wel sine Liberis decesserits e la sostituzione
fedecommissarin vietata, en Il Foro Italiano, 1929, 1, pag 129. roet
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el'caso.de .cumplirse: esta condicibi. aunque, de cumplirse ésta, .el
primeramente llamado »no' tuviere' que devolver Jos ‘frutos percibis
dos, por quererlo asi el testador. En la doctrina francesa son tam=
bién varios los“autores que, como .SAVATIER (56) v Cornin.v Carpii
TANT (57), sustentan el mismo criterio respecto de los legados:

En ‘sintesis, esta tendencia doctrinal parte -de uma nocibn’ mok
nista o excesivamente estricta- de ‘la’sustitucion fideicomisiria, 4l
concebirla, en todo caso! como un doble o pléarimo llamamiento de-
varias personas. por un testador, para: que, conforme al orden su-
cesivo fijado v mediante aquella obligacién de conservar v restituiry.
adquieran con seguridad todas-ellas, la una después de la otra, Ia
misma herencia relicta. En consecuéncia—alegan tales autores— "la
institucién hereditaria bajo la condicidn resolutoria si sine ltberis de-
cesserit dispuesta alternativamente a favor de dos personas, es ‘fi+
gura. juridica distinta de la sustitucién fideicomisaria, ya que si la:
persona primeramente lamada fallece sin dejar hijos, se cumple
la condicién resolutoria con sus efectos retroactivos o ex tumc, los
cuales, al aniquilar en absoluto el primer llamamiento, hacen que
éste' se haya de estimar como si no’se hubiere efectuado y que eb
Hamado en segundo lugar, que estaba sujeto a una condicidn sus-
pensiva, inversa, se produzca al igual que si ‘desde que fallemo el
testador hubiere sido heredero, y ‘sucediéndole -directamente, y no
indirectamente por medio de un fiduciario intérpuesto, y, por el
contrario, si por fallecer con hijos el llamado en primer lug'lr queda
incumplida la condicién, éste es considerado comio -si desde el prm-
cipio hubiere sido el tinico llamado, reputindose el otro 11arnam1ento

.

como si no hubiere llegado a formularse. e s

En uno v otro cupuestos——agreoan—-, todo resulta de'la misma
manera que si, .no hithiere habido nunca el doble llamamiento ‘de
heredero ni por ende el orden sucesivo, ya que no' puede hablarse
aqui de dos actos de liberalidad que suceswamente se eJecutarén ast
como’, tampoco propxamente de ob'igacién de consérvar y' rest1tu1r?
pues aunque no la repeliera’la institucién condicional de heredero;’
seria en todo caso una restitucién eventual. por estar supeditada a’
un hecho futuro e-incierto, y 1io hay que olvidar—afirina -LoNGo—
————— S S U NP

oot T e T R TS

(56)' Cours de Droit civil, 1951, 111, pag. 464. A

(57) Curso elemental de' Derecho ciwil, 1951, VITT, pag. 176. S
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que evbntualidac de restitucién y fideicomiso son dos términos in-
conciliables.

A impugnar estas consideraciones se dirigen los argumentos de
aquellos otros dutores que sustentan el criterio opuesto de que la
institucién hereditaria bajo condicién resolutoria si sine liberis dece-
sserit implica siempre una sustitucién fideicomisaria del tipo que exa-
minamos, asi como aquellos otros tratadistas que acogen una posi-
cién intermedia fundada en la estricta voluntad del testador.

Nosotros creemos que en estas diferentes opiniones—que han lle-
gado a inspirar a Dg Dieco (58) v a TGLEsIas (59)—se esgrimen
razonamientos que muchas veces son erréneos, por cuyo motivo se
i;ega hastante a menudo a conclusiones equivocadas, solahiente ex-
plicables por el referido afin de obviar la proh1b1c10n o cxcesiva li-
mitacién de los fideicomisos por las leyes.

Sostener que la institucién hereditaria bajo la condicién resolu-
toria sine liberis es figura diferentc 'a la institucién hereditaria con
fideicomiso sine liberis, porque en ésta v no en aquélla hay doble
llamamiénto hereditario, orden sucesivo y seguiidad de que el se-
gundo lamniado o fiduciario seri heredero efectivo, gracias a aquelld
preténdida obligacién de conservar v restituir la herencia por parte
del fiduciario, €quivale a negar la posibilidad de los fideicomisos
condicidnalés, lo cual desmiente la historia milenaria de la insti-
tucién. :

Asimismo, sostener que la institucién hereditaria bajé condicién
resolutoria sine liberis etivuelve o entrafia sicmipre el tipo de fideico-
miso que nos ocupa, es negar la diferenciacién institucional qué se-
para ambas figuras, incluso si el testador, en aquella primera figura,
en previsién de que pudiere cumplirse la condicién resolutoria, dis-
pensaré al primuerdinente ifistituido de devolver los frutos pércibidos
o le légasé el usufricto de la misma herencia, ya que, en este caso,
tampoco se in¢urria en fidéicémiso, pues-el fiduciario, sea o no condi-
-ciohal, mieniras permanece suva la herencia, tiene mayores prerro-
gativas que un simple usufrictuario o heredero amenazado de con-
¢icién resolutoria.

Para salir de este embrollo, es preciso intentar un buen enfoque

— e —— '

(58) Ob. «cit., pag. 69.
(59) Sobre fzdezc(mzws A sustituciones fzdclcomtsarms., en Reumm Ju-
‘ridica de Catalufia, 1849, pag. 109. -+ -
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de’la cuestidn, al objeto principal de completar la verdadera.configu-
iacién del fideicomiso sine liberis, para su distincién de la institu-
cién condicional,de heredero, entre cuyas dos férmulas podra elegir
el testador, lo cual serd el medio adecuado para lograr que la vo-
luntad de éste prevalezca. " , o

-Es-del todo evidente que la' institucién de heredero bajo COl‘ldl—
cién resclutoria si sine liberis decesserit, con designacién alternativa
de destinatarios, es una figura juridica completamente.diferente de
la .institucién de heredero con gravamen de fideicomiso condicional
si.sine liberis decesserit ; al menos en cuanto esta condicién pende y
se cumpla. Y la diferencia consiste en que, asi como en el primer caso
la condicién es resolutoria y retvoactiva \ ufecta. a la nstitucién he-
reditaria en st, de suerte que una vez se cumpla destruye la institu-
cién misma, asi como destruve el-tiempo intermedio,.en cambio, en
la segunda, o sea en el fideicomiso sine liberis, 1a condicién no es. de
tipa resolutorio y relroactivo ni afecta a la. institucién  hereditaria,
sino *an sblo a la sustitucidn fideicomisaria,como tel, de manera quée
en caso de cump'irse la condicién; ltodo se réduce a que. el fideico-
miso eventual se convierta en actual a partir de este momento.

Que en la.institucién hereditaria sujetz a condicién resolutoria
sine lberis, la condicidn recae sobre la institucién hereditaria mis:
ma, y en la institucién hereditaria con fideicomiso sine liberis recae
no sobre la institucién de heredero, sino sobre el gravamen fideico-
misario, es tan-evidente, qué-de 'las propias palabras o conceptos
usados resulta que alli lo condicionado es la institucidn, v aqui lo
condicionado .es el fideicomiso o sustitucidn fideicomisaria. SAVERIO;
MarTinEz v ‘AzzariTi (60), con cita a Rrccr, Venzr y algunas Sen=
tencias’de la jurisprudencia. italiana apuntan .esta.distincion.

A esta diversa:expresién ‘entre la coiditio institutionis v la con:.
ditio- substitutionis .corresponde una profunda- diferencia de efectos;.
sobre:todo 'si- se laicombina con .una condicién resolutoria y retroacti>
vareniaquélla;sy con ‘una condicién que se emplea sin més'preéisiéh'
enésta, «conforme’ resulta delr modo de” expresarse’ de los - '1utore5'
Llasmos Co S

i* De esta:diferencia, tanto respecto.al punto de gravitacién de la
cond1c1on, como del sentido de ésta, en orden principalmente a su

P

'(6'(')).' Successioni per causa di morte e_donazioni,148,. pag. 502. -



E}l, FIDEICOMISO 332

cumplimiento, resultan con gran claridad las diferentes consecuen-
cias. que se producen en uno y otro caso.

En la institucién hereditaria bajo condicién resolutoria sine l-
teris, si esta condicién se cumple por fallecer el instituido sin dejar
hijos, el efecto retroactivo de !a condicidén cumplida exterminari la
institucién hereditaria otorgada a favor del primeramente llamado,
en el sentido de consideracién como si nunca se hubiere verificado,
pues se estimard que- el llamado en segundo lugar fué el dnico he-
redero existente desde el primer dia..En cambio, en la institucién
hereditaria sujeta a fideicomiso sine liberis, si el heredero fallece
sin dejar hijos, todo se reduce a que entrc en actuacidn efectiva el
gravamen fideicomisario y, en consecuencia, la herencia haga trin-
sito al fideicomisario, el cual pasa a ser titular de la misma, pero
tan _sélo a contar del fallecimiento del fiduciario.

El alcance de la condicién si sine liberis decessevii es, pues,
muy distinto en uno y en otro caso para el heredero, siempre que
esta condicién sea contemplada durante su pendencia, y en caso de
st cumplimiento, va que en. funcién de su incumplimiento, no le-
gan a ofrecer los dos supuestos sustancia'es diferencias,

Lo peor que puede ocurrirle al-heredero fiduciario en la sus-
titucién fideicomisaria sine liberis-——y en general en las de tipo
condicional—es que, de cumplirse la condicidén por fallecer sin dejar
hijos, cese, termine-o caduque desde entonces su propiedad sobre los
bienes o titularidad sobre la herencia fideicomitida para pasar ésta
a la nueva titularidad del fideicomisario, pero sin que ello borre
el hecho de haber sido el fiduciario herederc efectivo hasta este mis-
mo momento, con todas-sus consecuencias juridicas, entre ellas la
de no tener que devolver los frutos percibidos durante el interreg-
no, por haberlos hecho suyos,” no por.concesién del, testador o de-la
ley, sino por la lbgica institucional de la, sustitucién fideicomisaria,
todo lo,cual contrasta fundamentalmente ;con las consecuencias del
cumplimiento de la condicidn resolutoria sine. liberts impuesta a.la
institucién.de heredero. : - n s :

Se dira que esta diferencia de efectos.proviene de que en la suss
titucién fideicomisaria la condiciln sine, liberis acthia:ex nunc, o sea
a partir del momento de fallecer -el fiduciario $in Hijos, mientras
que en.el otro caso opera.ex tunc, o sea ;retroactivamente ; .pero hay
que destacar que “aquella actuacién, ex.nunc del fideicomiso condi-
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cional no es consecuencia deina cancelacién de los efectos refroat-
tivos de la condicién cumplida, sino mas:bien mera secuela de la
circunstancia’ de afectar la condicién' no a‘la existencia de la institu-
cién hereditaria, sino tan séld a la del ﬁdcxcomlso que eventualmen-
te la gravaba. ) .

Adeinés, la retroaccién no es una constante de toda condicién
cumplida, v la voluntad puede excluirla, asi como ha dejado de ser
necesaria en varias legislaciones modernas (Coédigo federal suizo de
obligaciones vy Cédigo civil aleman). Pero es que en las sustitucio-
nes fideicomisarias condicionales la .propla estructura‘ de.’ias’ mis-
mas repele toda idea de retroaccién destructora.de la fase de pro-
piedad realmente e;erc1da medio tempore, por el flducmno sobre
los .bienes hereditarios.

En la sustitucién fideicomisaria a término, en la que fatalmentc
ha de llegar el did sefialado por el testador para que la herencia
haga-transito al fideicomisario o a sus herederos, nadie habla de
retroaccién, porque la torna indtil la esencia misma de Ja sustitia-
cién, va que ésta es un dispositivo que el Derecho pone a disposi-
cién de los testadores que quieren favorecer con seguridad en una
misma herencia a dos o més personas, una después de otra, con
arregio al orden sucesivo preordenado, por cuya virtud el heredero
fiduciario es propietario de los bienes de lu herencia por durante.el
tiempo establecido por el testador, pero es propietario firme cn tanto
no vence el término, v una vez vencido siempre se considerari, a
todos los efectos, que habia sido propietario mientras duré el in-
terregno. : '

En la sust1tuc1on fideicomisaria: sinz liberis y en todas las de
caracter condicional, todo sucede de igual matera, salvo en cuanto
4 la incertidumbre del evénto’ cond icionante de gravdmen fideico-
mlsarlo hace insegura la actiacién de este ¥, por tanto, proble-
mética 1a entrada del fideicomiédrio eh la heréncia. Pero aunque-la
condicidfi Heg"ue'a cumplirse, la$ cosas se desenvolverin del mismo
modo que se ha dicho respecto de la sustitucién fideicomisaria a
téfmino, sin que la circunstancia de que intervenga una condi¢ién
‘aporte ided alguria de retroaccibén, como tampoco si se trata ‘de una
condicién resolutoria o suspensiva, pies ello es indiferente.’

La condiciéd $818 initerviené aqui para détermihar si habti o no
ststitucidn fldelconnsarxa como si en él- fondo Se déjase al évento dé
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fallecer con o sin hijos el fiduciario, la decisién de si el gravamen
fideicomisario deberi o no actuar, de suerte que la incertidumbre
juega un papel decisivo, pero tan sblo en cuanto a si habrd o no
sustitucion,

Esto es lo que ha querido decir GALcANo (61) cuando expresa
que el hecho de poner una condicién u otro elemento accidental en
un negocio juridico no cambia la naturaleza de éste, v por ello una
compraventa condicional es una compraventa, al igual que un fi-
veicomiso condicional es un fideicomiso, asi como cuando el mismo
autor, fundado en DE Luca, afirma que en la sustitucién fideico-
misaria si sine liberis decesseril mo nos encontramos frente a una
verdadera v propia condicién, sino ante un elemento accidental,
que de la verdadera condicién tiene algiin elemento, cual es el even-
to futuio e incierto, mas no todos lus elementos esenciales

Las deficiencias de la nomenclatura juridica plantean frecuentes
problemas initiles, y aqui hay uno, consistente en el significado
del concepto «resolutorior. A nuestro entender, este concepto tiene
dos acepciones diferentes, va que cuando pensamos en una condicién
resolutoria, muchas veces vemos insita en ella el fenémeno de retro-
eccién destructora que su cumplimiento provocari, mientras que al
encontrarnos ante un término resolutorio, la idea de retroacciém
no aparece, por ver en este caso wna- simple cesacién, terminacién
o caducidad de una determinada situacién juridica. Pues bien, en
la sustitucién fideicomisaria condicional, el cumplimiento de la
condicién coincide con estos efectos de la llegada del término reso-
lutorio fideicomisa ario, v sblo en este sentldo de coincidencia debe
emplearse aqui ¢l concepto de condmcn

A este objeto, nos vemos obllgados a no pasar en silencio a
Bouzat (62), el cual califica de clausula’ de estilo y de explicaci6n
cémoda y rutinaria la tendencia que en Derecho francés pretende
explicar el mecanismo, de la sustitucién fidejcomisaria por e] fun-
cionamiento de una dob'e condicién re:olutona v suspenswa de
efectos retroactivos.

En resumidas cuentas, en las sustituciones fideicomisarias se
produce un juego semejante al que impone y regula el Cddigo civil

i61) Ob. cit., plgs. 9 y 43.
(62) Ob. cit., pags., 48 y sigs.
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en materia de bienes reservables. En éstos'interviene-igualmente un
evento, referido al ticmpo -de fallecer el reservista, que -hari desple-
gar los cfectos consiguientes con el alcance de una conditio furis o
elemento estructural del ordenamiento juridico de la institucién. No
existen graves inconvenientes, para afirmar lo mismo respecto de
las sustituciones fldelcomxsanas siner liberis y condicionales en ge-
neral. - . e : :

Queda expuesta nuestra opuuon acerca de la diferenciacién -entre
la: institucién de heredero bajo condicién resolutoria sine liberis
v la ipstitucién de heredero con el gravamen de fideicomiso sine
liberis, lo cual demuestra que tal distincidn no es tan diffcil’ como
cree BrUDANT (63) Para ello nos hemos valido en gran parte de la
consideracién de que en este tipo de fideicomiso, a diferencia del otro
caso, lo condicionado era precisamente la sustitucién y no ia institu-
cién, aunque MESsINEO (64) afirme, sin mds, lo contrario.

Para robustecer aiin méis nuestra tesis en orden a la institucién
de heredero, nos permitiremos agregar lo siguiente:

Bastantes juristas—Barass1 entre cllos (65)-—afirman que el
Derecho romano, al admitir la sustitucién fideicomisaria habia in-
fringido la regla semel heres semper heres, o sea el principio de pe-
rennidad del titulo de heredero, en virtud del cual, obtenida que sea
la cualidad de heres, no se perdia jamas. Nosotros entendemos que
no existe tal infraccién. Y esto, simplemente, porque la sustitu-
cibén fideicomisaria afecta solamente a los bienes, a la herencia, pero
no al titulo de heredero.

: El cambjo de titular de la hereditas, que la efectividad del fidei-
comiso necesariamente implica, fué un obsticulo que se interpuso
en plena evolucién de la sustitucién fideicomisaria en Roma y. que
ocasiond gran discusidén en el Derecho intermedio. Dicha regla
semel heres semper heres no era més que la expresién empirica
ael caricter personahsnno de la cualidad de heredero. Este caracter
personallslplo e indeleble 1o hacia 111t.ransnns}b1e. Estaba adscrito -a
la persona,’y por ello una vez obtenido no podia pasar a otro. De-
bido a esta intransmisibilidad, la actuacién del ﬁdeicomisario ori-
gmaba el tlansxto de'10s b1enes de 1:1 herencm del flducvu io al f1-

LTt

(83) Cours de Droit francais, 1934, VI, pag. 189. .
(64) Ob. cit., TI, pag. 124. AP
63y Le successioni per causa di morte, 1944, pag. 468 IR
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deicomisario, pero la cualidad de heres no podia ser objeto -de ‘cam-
bio de titular. Por elld, examinado a fondo el problema, el referido
obstaculo no existié en definitiva, pues con la efectividad de la
sustitucién fideicomisaria lo que cambiaba de titular eran los bienes
o la herencia como unidad patnmomal pero no-el titulo de here-
dero. h

Las Fuentes revelan la verdad deé-esta discriminacién. Un texto
de PauLo (Digesto, xxxvi-1,-frag. 42, par. 1.°) expresa que, res-
tituida la herencia, permanecen en poder del heredero los iura se-
pulcrorum, o propiedad funeraria. PEREGRINUS (66), con el apoyo
de éste v otros textos, afirma que el heredero fiduciario, después
de verificada la restitucién, continfia siendo heredero, y sienta como
pauta que todo lo que no se refiera al commodum pecuniarivm de
ia sucesién no hace trinsito al fideicomisario, sino que queda para
el heredero, ¥ que,“en consecuencia, el heredero fiduciario conserva
los derechos de caricter fuuerario, los de patronato eclesidstico y
los tura libertorum, asi como las dignidades, prerrogativas, hono-
res, insignias v armas, como también las acciones que directamente
Sean inherentes a la persona del heredero fiduciario como- tal,
que le hubieren provenido del fideicomitente, En nuestra patrla'
Antonio GOMEZ (67) sigue lo: expuesto por PEREGRINUS, si bien
plantea cuestibn acerca del derecho de patronato’ éclesistico.
~ Conforme es de ver, er el sistema romano, asi como en los ins-
pirados en él, la sustitucién fideicomisaria sbélo atafie a los bienes,
a la herencia, como patrimonio o complejo econémico, o sea al
commodum pecuniarium de la hereditas. La sustitucién, una -vez
operada, solamente origina un cambio de titularidad del- patrimonio
hereditario, pero el heredero fiduciario conserva su titulo de tal,
con todos' los derechos v pI‘EI'I‘OO‘at]VS.S emanados del mismo. E] fi-
duciario queda—-si se me permite un simil func1onarlsta—en cali-
dad de heredero excelente, conserva el tltulo pero no el emolu-
mento. ' g

Todo esto se aviene perfectamente con’ 1a concepcic')n bonfantia-
na sobre el heredero romano, ya que si, segfin BOoNFANTE (68), en

i .o r

.

(66) Ob. «cit., art. €., ntm. 38.

(67) Ob. «cit., cap. V. niim. 29.

(68) L’origine deli «hereditass e dei «legatas nel Diritto successorio
romano. Le critiche all concetto dell’originaria ereditd spvrana e la sus
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el proceso sucesorio el herederg obtiene primeramente e} titulo de
heres, y sblo como consecuncia de este titulo adquiere la herencia,
o sea, todo el conjunto juridico-pa_trimonial,yde ello resulta que de
estar el heredero gravado de sustituci¢n, ésta afectard finjcamente
-a la herencia en si. . .

De ahi surge otra diferencia—al menos en Derecho romano y
legislaciones que siguen su ténica en orden a la institucién heredi-
taria——entre la institucién de heredero sujeta a condicién resoluto-
ria y la gravada con fideicomiso, va que si ésta deja a salvo el titulo
de heres, en aquélla lo destruye la retroaccién de Ja condicién culm‘-r
plida.

En el campo de nuestro Cédigo civil, la d1fereuc1a que explica-
mos existe, por cuanto, segin hemos sostemdo en otras ocasiones,

o base del segundo pérrafo del articulo 668 del Cédigo civil v de la
Jurlspmdcncm {especialmente en las Sentcucias de 18 de octubre
de 1817 v 16 de octubre de 1640), para gue exista una verdadera
institucién de heredero es preciso el requisito de que la institucién
no se coucrete a cosas ciertag v determinadas, sino que recaiga so-
bre la herencia‘en general o cuotas de la misma, v ademis se exige.
el requisito de que haya sido voluntad del causante atribuir la con-
sideraciébn de heredero al designado, aunque no c.mplee material-
mente esta palabra. .

Lo, gue acabamos de exponer acerca de que la efecthdad de la
sustitucién no. amqmla el titulo de heres-del f1duc1arxo es aphcable
a toda sustitucién fideicomisaria, tanto a término como condicio-
ngl, aunque ésta sea un fldexconnso si sime liberis decesserit, pues
s bien cuando la: sustxtucwn haya de operar al fallecer el Elduua-
rio, da la impresién de ser infitil aquella subsistencia del utulo de'
hmes np. obstante resulta fitil, pues aquellos derechos de prop1edad
funeraria, de patronato g‘__desxastlco y otros que son deuvaclqr} de-
él, siguen el libre curso hereditario de los bienes de plena disposi-
cién del fiduciario finado, v no la travectoria o curso preordenado.
dispuesto por. el fi,_d_gai:coplitente. . . ] S

.

FUTENL L g
riprova; Teoric vecchic e nuove sl origine dell’ ereditd, en Scritti Jiuri-
dici varii, 1, pags. 101, 188 y 469 ; y Corso @i Diritto romano, VI, p’lq 0.
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I.A DISPONIBILIDAD DE LOS BIENES SUJETOS A FIDEICOMISO
«SI SINE L1BERIS DECESSERIT».

Es norma admitida en Derecho romano que en el fideicomiso:
condicional y, por ende, en el fideicomiso sine liberis, el heredero
fiduciario pueda enajenar sin méis los bienes fideicomitidos, quedan-
do empero a salvo el gravamen fideicomisario. Las leyes Sed quia
y Sin autem, de Justiniano {Codea, vI-43, ley 3, pars. 2.° v 3.9,
son explicitas en este respecto, al establecer que los bienes dejados
por fideicomiso puro o a término (pure, vel sub certo die) no pueden
ser enajenados ni gravados, pues no es licito afectar al derecho de
otro como si fuese de su propio patrimonio; pero en cuanto a los
bienes dejados por fideicomiso bajo condicibn o dia incierto {(sub
conditione, vel sub incerlo die), obrari ciertamente mejor si en estos
casos se abstiene de realizar enajenacidén o gravamen, v si por afan
de avaricia se hubiere lanzado a enajenar o gravar con la esperanza
de que no se cumplird la condicidn, sepa que, cumplida ésta, se hara
nulo désde el principis el titulo. Por consiguiente, en la sustitucién
fideicomisaria condicional, el fiduciario podri disponer de los bie-
nes fideicomitidos, pero éstos circularin con la carga fideicomisa-
ria, tal como en la Novela 41 de Justiniano. se ordend, es decir, ‘que
tales bienes anduvicran con su propia condicidn (sed cum propria
ambulare fortuna). ’

En el Derecho intermedio ésta era una regla tan recibida, que
seria E\tenswm;a Jla exposicién de c1tas de autorldad Ppara confir-
marlo. .

No obstante, en determinados casos-—la* mavorfa de los cuales
sefialaba 'a auténtica Res quae (Codex, Vi. 43, lev 3, pr. 3.°—<ran
posibles actos de disposicién de bienes del fideicomiso en concepto
de libres, tanto en fideicomisos a ‘téfmino como -condicionales; por
exist'r razones especiales que imponian disponer de ellos. 'Dr Luca
(69) sefialaba nueve de esos casos, v FUSARIO- (70) se ocupa dé va-
rios mas. oo )

En el régimen de nuestro Cédigo civil hay que Ilegar a la_mism:_t

(69) Dottor Volgare, cap. XXX . "« - . . =
(70)  Ob. cit.. cuestiones 530 y sigs.
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conclusién acerca de que, en el fideicomiso condicional, el fiducia-
rio puede disponer de los bienes fideicomitidos, quedando a salvo
el gravamen fideicomisario condicional. Y esto no .sblo . por.ldgica
institucional, sino -porque nuestro-iegislador hipotecario ha sentado
este ‘riterio.

Conforme explicamos en otra ocasiéu (71), ‘el ntmero 10 del
articulo 107 de la Ley Hipotecaria vigente permite puedan ser hipo-
tecados los' bienes. sujetos a condiciones resolulorias expresas, que-
dando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipotecante,
Pero en la Ley Hipotecaria anterior, el articulo 109 era més explicito
en este extremo, y se referia tanto a Jos actos de enajenacién como a
los de'gravamen; asi como, en su Gltimo pirrafo, extendia lo en- él
dispuesto a los bienes poseidos en Catalufia. con cliusula ‘de sus-
titucién pendiente, precepto éste que naturalmente se habia de con:
siderar aplicable a toda Espaiia.

- Autes- declamcs que, incluso por 1001ca constltumonal ‘debia
prevalecer este criterio, y esto es demostrable con sélo pensar. que
el fiduciario condicional, a difetencia del fiduciario a término, tiene
la posibilidad dé que no llegue a cumplirse la condicién, quedando,
en consecuencia, heredero libre. Esta fundamentacién ya respira en
dichas leyes Sed quia y:Sin autem de Justiniano. La seguridad de
la efectividad de la sustitucién es indiscutible en el fideicomiso puro
v'en el a término, pues, aunque premuera el fideicomisario, trans-
mite a sus herederos su derecho al fideicomiso, seglin asi lo esta-
blece el articulo 784 del Cédigo civil ; pero en el fideicomiso condi-
cional todo es distinto—conforme explica CovarrRUBIAS (72)—, pues
la*esweranza de que el gravamen fideicomisario se desvanezca hace
que el fiduciario sea méas propietario que el fiduciario puro o a tér-
mino. PEREGRINUS (73) entiende qie la razén de esta disponibili-
dad, en él fideicomiso condicional, radica en que; mientras no llega
el"evento de la‘condicidn, el domiio de los .bienes no puede. perma-
necer en el fideicomisario, debido a que-el dies non. cessit, nec venit,
ya'que ‘el dominio no puede pérmancer in pendenti. Pero-esto res:
ponde més bien al:concepto,romano clasico. acerca del” dominio- o
prop,edad de los bienes. TR

: ‘ . oow Tt N T ST et
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(71) En Derecho hipotecario, 1954, IV, pd(" 947 . C e
(72) Opera ommis, 1574, 11, pag. 93, s toL
(73) Ob. cit., art. 40, num. G.° ’ :
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Especialmente, tratindosc -dc las sustituciones fideicomisarias
sine liberis, una razén prictica—que hemos vivido.y.vivimos real-
mente—confirma esta especial situacién del heredero gravado de
fideicomiso condicional sine liberis, en contraste con la del gravado
con fideicomiso puro o a término. Parece, a primera impresién, que,
si bien el heredero gravado de fideicomiso -sine liberis puede dispo-
ner de los bienes fideicomitidos, no obstante, la circunstancia: de
persistir el gravamen del fideicomiso ha de significar un serio obs-
taculo para que encuentre quien quiera comprarlos, a no ser que
los venda por precio vil, ni quien quiera prestar dinero sobre ellos:
Pero no siempre es asi; por el contrario, son muchas las veces en
que tales bienes son comprados por su precio corriente o hipotecados
normalmente en garantia de un préstamo. Esto ocurre cuando el
heredero fiduciario tiene varios hijos, v sobre todo cuando alguno
de ellos se halla casado y a su vez tenga hijos, y singularmente
cuanto méas avanzada sea la edad del fiduciario, ya que en esta si-
tuacién se hace tan remota la posibilidad de que el fiduciario pueda
fallecer sin dejdr hijos, que, de hecho, dicho comprador o presta-
mista llegan a prescindir de‘la existencia del gravamen fideicomi-
sario, produciéndose como si se tratase de bienes libres de todo
fideicomiso,. va que consideran mus improbable que fallezcan tauntas
personas antes que el fiduciario.

Nuestra experiencia en la materia, asi como la de la mayoria de
los Notarios que ejerzan sus funciones en territorios en los que abun-
de el fideicomiso sine liberis, ha' permitido comprobar que en estas
situaciones, practicamente-—aunque no de derecho—, las cosas se des-
envuelven como si la sustitucién fideicomisaria no existiese, y por
ciencia propia podemos dccir que no son pocas. las .veces que el
mismo fiduciaric ha-de hacer cierto esfuerzo para poder recordar
que se halla gravado de fideicomiso sine liberis, va que a fuerza de
saber que sblo =std gravado si fallece sin dejar hijos, la circunstan-
cla de tener varios le ha imbuido de la seguridad, casi metaffsica,
de la que la actuacién del fideicomiso es. pricticamente. imposible.

El fiduciario en el fideicomiso sine liberis puede.realiZdr, por
tanto, todo acto' de disposicién de los bienes fideicomitidos, subsis-
tiendo en éstos la carga del mismo; pero es conveniente-'advertir
que si hien puede incluso realizar actos de extincién de derechos
reales, no obstante la existencia actual del Registro' de'la Propiedad
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inmueble, dotado en’ Espafia de la fe plblica que el articulo 34 y.
otros concordantes de la Lev Hipolecaria vigente confieren a los
asientos registrales, impide que tales actos extintivos puedan tener
acceso a dicho Registro v provocar asiento alguno de cancelacién,
fuera de los supuestos particularmente previstos por la ley.

Para completar esta materia referente a actos de disposicién de
bienes gravados de fideicomiso sine [iberis es indispensable exami-
nar la actuacién del gravamen fideicomisario una vez la condicién
cumplida, respccto de los bienes que el fideicomisario hubiere ena-

.jenad> o gravado en vida. :

Existe cierta unanimidad en considerar ineficaces, en este su-
puesto, dichas enajenaciones o gravimeues; pero difieren los pare-
ceres al tratar de determinar la clase de ineficacia que se origine,
va que se discute si comsiste en una nulidad o’en una resolucién, y
de ser una nulidad, §i se trata de inexistencia, de nulidad absoluta
o de anulabilidad.

Entendemos que més que de un caso de nulidad o de resolucién
se trata de un caso de cesacién, caducidad o extincién de'la titu'a-
ridad .polr habér llegado a su fin, debido a que, al cumplirse la con-
dicién, ha entradd enh funciomes la sustitucién fideicomisaria, ‘ce-
sando la propiédad del fiduciario para dejar paso a la propiedad del
fideicomisario. '

El fiduciario podia enajenar los bienes fideicomitidos, pero como
ellos' deambulaban llevando la carga del fideicomiso, el tercer ad-
quirente los adquiria en su propia condicién de fideicomitidos, o
sea, como dominio enfermo. Por tanto, si al fa]lecer el fiduciario sin
dejar hlJOS hay bienes fideicomitidos, que ya no estinen su poder,
sino en el de un tercero que los LOTTlpI’O el fenémeno de cesacién;
termnnmon o extinciéh’ de t1tu1ar1d'1d sobre los mismos es légico
que se produ7ca wu'\lmente por mis quc sc hallen en )oder de ter-
céro. Es la simple aphcaCLon de la regla resoluto fure concedentis,
msol'znhn’ et tus concessum, atribuvendo siempre al concepto «re-
solucibny - su'” seiitido Tninimalista de simple cesacién, caducidad o
extincién. En este séntido hacemos nuestras las palabras de Po-
THIER (74) cuando eXpresa que el ‘gravado o fiduciario sélo puede
transferir su derecho tal como-lo tiene, es decir, sujeto a resolverse

e oy f f 4 ' \
- .- . ‘ o

(74)" Ob. &1t., VIIT, nfims. 160 y- 101,
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en provecho del sustituto por la apertura de la sucesién, v agrega que
el tercero adquirié el derécho de propiedad tal ciial lo tenia entonces
el gravado, es decir, un derecho de propiedad durable hasta el tiempo
dél cumplimiento de la condicién puésta a Ia sustitucién, v del cual
no puede ser despojado antes de ese momento.

Cumplida la condicién, el tercer adquirente de los bienes fidei-
comitidos queda ipso fure simple poseedor sin titulo de tales bienes,
por haberse éste desnioronadv, v el fideicomisario podri desde en-
tonces, mas no antes, reclam'u- ld devolucién de' la posesién de dx-
chos bienes, asi como relvmdlcar los de quienes haydii entrade sin
titulo en la posesibn de estos 1§ otros bienes hereditatios. Lo quic
no podra el f1de1comlsar1o serd 1eclamar los frutos peércibibles por
aquellos tercerm adqmrentes miéntras tcmto fueron propietarios,
r1g10ndo respecto de los frutos petcibidos con posterioridad al cumni-
plimiento de la condicién, las normas relativaS a la posesién de
buena o ma'a fe. '

Este resultado & bastante an4logo, pero no igual, al que origina
el cumplimiento de la condiciébn 1esolutoria, as{ como demucstra
que la obligacién de restituir no es caracteristica exclusiva de la
sustitacién_fideicomisaria, sino mera relcvancia accesoria de caric-
ter general a todo poseedor sin titilo, va por no haber'o tenido
nunca, va por haber]o perdido. E$ muy frecuente querer explicar’
dicho resultado por medio del expediente de la retroaccién de la’
condicién cumplida | pero va hemos visto que esto no es exacto, v
Praxior vy RipER® (75) asi lo reconocen.

Una cucestién que desde antiguo’ viene suscxtandose cn, esta ma-
teria es si por resultar ser el fideicomisario heredero del fiduciario
enajenante puede igualmente aqué! reclamar a los terceros los b1e-
nes enaJepadoq por éste.al cumplirse la condicién. Ha habido va-’
riadas opiniones v se ha llegado a distinguir segiin el fideicomisario.
hubiere aceptado la herencia del filuciario con .6 sin ¢l beneficio de
inventario. Esta cuestién, como la mayorfa de las cuestiones,’ halla
posible mucho comentario, pero 1os limitaremos a afirmar que, en.
nuestra opinién, la circunstancia dé ser el fideicomisario heredero
del, fiduciario no puede representar. obstacu'o que impida a aquél
reclamar de Jos terceros los biénes ena;enadm v ello por razén de

(73) Tratado préctico de Derccho crvil francés, 1935, V| pag. 870.
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que, si bien es principio juridico que el heredero ha de respetar,
como propios los actos de su causante, esta vinculacién solamente
le afecta en cuanto pertenezca al Ambito de las actividades que el he-
redero desarrollare con el caracter de .sucesor d= tal causante, pero
no respecto de aquellas actividades que. pueda desenvolver en virtud
de su cardcter de fideicomisario y, por, tanto, de.sucesor del {fidei-
comitente. .

No se produce 1nterfe1encn alouna entre ambas sucesiones, in-
dependientemente de si el fideicomisario acepté con o sin el beneﬁ-
cio de inventario la herencia del fiduciario, ya. que esta herencia
nada tiene que ver con la relicta por el fideicomitente, al igual que
nada tiene que ver el derecho de representacidén sucesoria con la
aceptacién o repudiacién por el representante de la herencia del re-
presentado, conforme establece el articu'o 928 del Cédigo civil. Son
dos sucesiones diferentes. ' :

El Gnico supuesto en que dicho fideicomisario podria reclamar-
los bienes enajenados por el fiduciario del cual sea heredero aquél,
serfa si este fiduciario le hubjere impuestc en testamento la obli-
gacién de poder impugnar tal enajenaciby v hubiere aceptado la he-
rencia, segln se desprende de la Sentencia de 12 de noviembre.de,
1948. Y aun en este caso, ]a refenda obligacién vincularfa al fidei-
comisario heredero, pero no a los- sucesivos fideicomisarios que pu-
dieran surgir, trdtandose de una sustitucién fideicomisaria ericade-
nada o con pluralidad de llamamientos.

No obstante lo que queda dicho, la enaJenacmn, 0 Qra\ amen de,
los bienes sujetos.a fideicomiso condlclonal no seria posible, ni con
subsistencia de la .carga, cuando el ﬁdelcomltente por razones fun-
dadas, como lo serfa velando por la propia subsistencia del fiducia-
rio, hubiere 1mpuesto -a este Gltimo una especial pI‘OhlblClOﬂ de dis-
poner En este caso, en orden.a la mdlspomblhdad de los bienes, el
heredero gravado. de fldGlCOmlSO condicional se encontrarfa en.si-.
tuacwn seme3a11te a h del heredero gravado .de fideicomiso a tér-
mmo, v las enq;enamon@ ‘que. el mismo _pretenidiere realizar serla’g’
meﬁcaces en el senhdo de. moperantes por falta de fus dtsf)on@nd*t

y PFRF(‘RINUS (76) al referlrse al ﬁdemomlso 2 término, opma
que en este 11011,,ualct "'endmo 1{)50 nm’e ., ya que si h lev prohlbe

(76) ~Ob. cit., art. 40: ot . ' Lt N
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enajenar, alienatio jacta ius dominii non transfert ; y de igual ma-
nera hay que proceder cuando la prohibicién de enajenar proviene,
no de la ley, sino ¢x provisione hominis. -

Para terminar esta parte del presente estudio debemos hacer
resaltar cudn clerto es que la llamada obligacibn de comservar no
tipifica la sustitucién fideicomisaria Frente a la mayoria de los au-
tores, que entienden que dicha obligacién de conservar implica la
alienabilidad de los bienes fideicomitidos, hay que oponer lo qule:.
llevamos dicho acerca de la dispouibilidad de los bienes sujetos a
fideicomiso ‘condicional, de lo que resulta que lo fundamental en
la sustitucién fideicomisaria es que los bienes estin afectos al gra-
vamen real del fideicomiso. Esto es lo decisivo. )

Ello no quiere significar que en la sustitucién f1de1com15ar1a
no exista una obligacién de conservar los bienes por parte del fidu-
ciario, pero esta obligacién es la de custodiar o conservar cu buen
estado los bicnes' fideicomitidos ; y si el fiduciario ha enajenado
bienes, responde de la conducta que en su conservacifn observe el
adquirente de los mismos. Asimismo esta obligacién del fiduciario,
dirigida a conservar los biencs en buen estado, es igualmente apli-,
cable al fideicomiso a término que al condicional, io que demuestra,
que- es independiente de la facultad de emnajenar. Esto, sin contar.
con los casos en que la ley permite, v a veces impone, la enajena;
cién de bienes en concepto de libres del fideicomiso.

.
. v

: R
El DENOMINADO PROBLEMA DE LOS HITJOS PUESTOS‘EN CO';\'IDICION .

,
“rr

Nos ocupamos aqui de est: punto para destacar que tal prob]e-
ma no existe en el régimen del Cédigo civil, a diferencia de la
gran importancia que tuvo en el Derecho intermedio y en aquellos.
paises donde rige el Derecho romano. Por esto, CaNCER (77) califi-
ca esta cuestién de quotidiana, asi como de. ardua y difficilis, A
Antonio Génez (78) dice de ella que es una cuestién notab1l1s et
subtilis. . ,

El problema de los hl_]OS yuestos en condmon se da espemﬁca-

S . : i '

. e L e
(77)  Variarum resolutiones, pars I, cap 1.°, niim, 7,8.J'. C
(78) Ob. cit., cap. 3., nitm. 23. R o

t . s
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mente en Ja sustitucién fideicomisaria sise liberis, especialmente en
la de tipo escalonado, o séd con varios fideicomisarios sucesivos. En
ella, el primer fideicomisario- adquiete la- herencia si el fduciario
fallece sin dejar hijos, pero a su vez dicho primer -fideicomisario,
si llega a set cfectivamente héredero, esti a su vez gravado de fidei-
domiso sinc libens a favor del segundo fidcicomisario, vy asi sucesi-
vamente hasta el %ltino ﬁdelcomlsarlo que puede quedar herede-
ro libre . ‘
" Como puede darse el caso de que el fiduciario fallezca sin hijos,
ctiando va habia f1lleud0 anteriormente €l primer- -fidtciario dejan-
dolos, la cuestibh consiste en determinar si estos hijos del fideico-
misario premuerto al’ fiduciario entran en el fideicomiso en lugar de
su padre ; es decir, si‘en ¢l hecho base de la condicién si sine liberis
decesserit los hijos puestos en condicién son a la vez llamados al
fideicomiso, en aqucl supuesto. En rigor, se trata de la misma si-
tuacién prevista en la representacién sucesoria, asi como en la sus-
titucién vulgar del padre a favor de sus hijos. '
La regla dominante segiin MovriNa (79), asi como Antonio GO-
MEz (807, FonTANGLLA (81), SaLa (82) y tantos otros'autdres de
Derecho intermedio, eta que filii positi in conditione. won cemsetitr
Jocati, o que positi in conditioné, Positi non sunt in dispositione.:
No obstante, cuarido existian determinadas hipétesis o conjeturas,
la reg'a era la contraria, esto es, que filii posili in condilione cen-
setwr vocati
La existencia de estas conjeturas se transformé en una cues-
tién principal dentro del problema, v muchos qutorcs reconocieron
tal ciimu'o de conjeturas encaminadas a derostrar que el testador
habia querido Ilannn al fideicomiso a los hijos puestos en condi-
cibn, que Ilegose én Derecho intérmedio a un’ punto de vérdadera
confusién, va que'habia auto:, como "FUSARIO (83), gue desarrolla-
ba hasta cérca d\. setcnh conJcturas v otrds tantas MENOCHIUS (84).
ste prob gma estaba entroncadd con otro mAas general ‘felativo
a si'en las sust1tuc1ones fxdelcomlsanas pxoced)a o' ho el" derechc

_(19) Ob. cit., lib. T, cap. 6., nim . 1o . )
= (80) Ob. cit., <ap. 3° nam. 23.° cos . .
(81)  Oh, cit., clausula 1V, glosa 23, ntm. 2° . L
(82) Ob. cit,, lib. II, paa. 74. )
(83y Oh, cit., cliestion 437. ' . .
(84) Ob. cit., lib. IV, pres. 6. R e O
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de representacién sucesoria. La tesis que sostenia que los hijos
puestos en condicién estaban también puestos en disposicién, era
una manifestacién positiva de la tendencia favorable a admitir di-
cho derecho de representacion.

La ley 40 de Toro, aclarada por una Real pragmaitica de Felipe
T1I, de fecha 5 de abril de 1615, establecié el derecho de representa-
cién en los mayorazgos, a no ser que el causante lo hubiere excluido
con palabras claras y expresas (85). Asimismo, una ley de las Cor-
tes de Pamplona del afio 1580 (86) establecié lo mismo, méis tarde.
Pero estas leyes no se referian concretamente al problema de los hi-
jos puestos en condicibén

A este problema se refirié una ley de las Cortes de Tudela del
afio 1383 (87), y en ella se dispuso que «los hijos puestos en condi-
ci6n solamente, no se tengan por puestos en disposiciédn ni llamados
a la sucesién de los bienes, aunque haya una o muchas conjeturas
en favor, sino cuando expresameunte estén llamados». Esta ley, como
la misma expresa, fué dictada para evitar «las muchas dudas y varie-
dad de opiniones que hay, conforme al Derecho comifin». Por tanto,
respondia al fin practico y encomiab'e de evitar pleitos v dudas.

El Cédigo civil ha seguido el mismo criterio, pero con caracter
general. En su articulo 783 dispone gue «para que sean vilidos los
llamamientos a la sustitucién fideicomisaria, deberin ser expresos».
Por consiguiente, seglin el Cédigo, los hijos puestos en condicién
no se entenderin nunca llamados, por conjeturas que existan. Como
declara Ja Resolucién de 11 de junio de 1923, dicho precepto ha re-
chazado, en materia de fideicomisos. los llamamientos conjeturables.

Esta postura eminentemente préactica del Cédigo civil hace més
obligado, sobre todo a los Notarios, que exploren la voluntad del tes-
tador que quiera disponer un fideicomiso sine liberis, acerca de si
quiere a no llamar a los hijos puestos en condicién, por medio de la
llamada sustitucién vulgar in fideicommisso, advirtiéndole lo que
podria ocurrir en la hipétesis antes indicada. Mediante ésta, v no por
medio de la férmula de la representacién sucesoria, serén llamados
dichos hijos a! fideicomiso si ésta es la voluntad del fideicomitente;
por bien que; cuando se emplea el concepto de representacion; lo que

(85) Wovisima R-copilacién, 1ib. X, 'tit. 17, leyes 5. y 0.~
(86) Novisima Recopilacién, de Navarra, lib, ITI, tit. 13, ley 1:*
(87) Novisima Recopilacidn, de Navarra, lib 11T, tit. 13, ley 1.
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se-quiere, en el fondo, es la referida sustitucién vulgar en fideico-
miso.

Con 1odo, hay que observar que, si bien el uso de esta sustitucién
vulgar es justas, no obstante, no es del todo prictica, va que al hacer
entrar en el grupo de fideicomisarios a personas que a veces ni si-
quiera han nacido atin, le confiere tal fluidez, que es dificil para el
fiduciario poder ponerse de acuerdo con todos los fideicomisarios que
pueden llegar a serlo, para realizar con seguridad ciertos actos dis-
positivos del mismo (88).

La LIL\'”TA’C](S:\- DE LLAMAMIENTOS FIDEICOMISARIOS EN EL FIDEICOMISO
«SI SINE LIBERIS DECESSERIT»

Todos sabemos que el articulo 781 del Cdédigo civil exige, para
que las sustituciones fideicomisarias sean vélidas v surtan efectos,
que se vespeten estas dos limitaciones: «que no pasen del segundo
grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de'
fallecimiento del testador».

Fsta segunda limitacién, que sepamos, no ha planteado dudas,
pero si la primera, debido al significado de la palabra «grado». Las
Sentencias de 23 dc junio de 1940 v de 6 dc marzo de 1944, en contra
de la de 6 de junio de 1905, tienen declarado que la palabra «grado»
hay ¢ue entenderla en el sentido de «llamamiento» ¥ no de «genera-
cibny.

No deseamos explanarnos en esta cuestién, pero no es posible de-
jar de pronunciarnos en contra de dicho criterio de estimar que la
pa'abra «grado» significa siempre «llamamientos.

Nos fundamos para elio no sélo en que la base 16.* de 'a Ley de
Bases del Cédigo civil de 11 de mayo de 1888 adoptd la palabra «ge-
neraciény», al igual que lo hizo aquclla Real cédula de 1818 de que
hablamos antes, sino en que el tipo de fideicomiso cuva limitacién
por sus pe'igros obsesionaba al legislador, era el ﬁdexcomlso cum
liberis, o sea el de generacién en generacién, o de grado en grado,
en sentido vertical o linea recta descendente, que es el tipo que habia

{88) Ver Roca Sastre, El fnoblcma fideicomisaric de los hijos puestos
en condicisn. 1948, )
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dado lugar a los antiguos mayorazgos. Seguramente el Cédigo civil
no penso siquiera cn los fideicomisos sine ilberis, y mucho menos
en los constituidos a favor de extrafics, que son poco frecuentes.

La férmula mis procedente serfa distinguir entre fideicomisos
familiares v fideicomisos no familiares, o sea entre extrafios, v a
base de.esta clasificacién cstimar que en los fideicomisos familiares
se trata de gradecs en seutido de generaciones, v en los no familiares
se trata de llamamientos.

Sentada’ dicha doctrina jurisprudencial acerca de la palabra «gra-
do», veamos de adaptac aquellos dos limites legales a los fideicomisos
st sine liberis decesserit.

Este tipo de fideicomiso generalmente se desenvuelve entre los
varios hijos del fideicomitente, o sea entre hermanos. Pero, a veces
por la misma razén de equidad que mueve al legislador para adop-
lar el juego del derecho de represcitacién en la sucesion intesta-
da 1 en las legitimas, el fidcicomitente 1lama, por la referida susti-
tucién vulgar en fideicomiso, en el IUgar de sus hijos, a los respec-
tivos hijos de éstos. . .

Pues bien. In el prinmer caso, o sea si el ﬁde1com1€0 sine liberis
es simple, sin dicha sustitucién vulgar, no existe problema de limi-
tacién legal alguno, pues todes los llamados, por ser hijos del fidei-
comitente, hermanos entre si, vivian al tiempo de fallecer su padre,
v si alguno se hallaba tan s6lo concebido, hay que considerarlo como
va nacido, siempre que llegue a nacer en las condiciones prescritas
por la lev. Iin este fideicomise pueden darse, por tanto, no solo dos
Namamientos fideicomisarios efectivos, sino tantos como hijos hu-
biere dejado al morir el fideicomitente, v éste hubiere llamado a la
herencia fideicomitida.

En cambio, no siempre puede decirse lo mismo cuando en el fi-
deicomiso sine liberis, ademas de_los hijos del fideicomitente,. éste
Tlama, por via de la.expresada sustitucién vulgar en fideicomiso,
a sus nietos, o sea a los hijos respectivos de aquellos de sus hijos
que hubiercn fallecido antes decl .momento de deferirsele la herencia
fideicomitida. FE.i este caso, cuando los nietos llamados havan nacido
después de moriv el fideicomitente, es difici! ensamblar o combinar
aquel - criterio jurisprudencial acerca de la palabra «grado» con la
otra limitaciba de que los fidwicomisarios vivan al tlempo de fallecer
el fideicomitente, va que ambas limitaciones no encajan entre si, v
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m4s bien parece que dichos nielos sobrepasan el limite de los dos
«llamamientos» fideicomisarios, sobre todo si los hermanos son va-
rios. Esto equivaldria a excluir, en el fideicomiso sine liberis esca-
lonado, la sustitucién vulgar en fideicomise en favor de los nictos
no nacidos después de fallecer el fideicomitente, a no ser que se es-
time lo peor, esto es, que todos'los llamamientos fideicomisarios se
estimen nulos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 786 del Cédigo-
civil tal como lo ha interpretado la Sentencia de 29 de octubre de
1949, contraria a las de 8 de mayo de 1894, 6 de junio de 1905 \ 9
dé julio de 1927.

LA MOTIV'ACIélh:‘ FINALISTA DEL FIDEICOMISO «SI SINE LIBERIS
DECESSERIT» . ’

Con bastante frecuencia se ha dicho que los testadores se valen
de la sustitucién fideicomisaria al objeto de satisfacer el déseo de
asegurar la suérte de su patrimonic para un porvehir mas o menos.
largo, a partir de su fallecimiento. Pero ésta no puede constituir la
motivacién finalista de lds sustituciones fideicomisarias, ya que de-
ser ello su Gnica fina'idad, podria muy bien prescindirse de las mis-
mas. El fin de las sustituciones fideicomisarias es més trascendénte
v variado, pues cada tipo basico de fideicomiso tiene su fin espe-
cifico.

Concretamente al ﬂdexcom s0 si sine liberis decesseril, en sus di-
versas modalidades, su finalidad es de orden familiar ; pero esto no
lo particulariza suficientemente, va que también es de carhcter fa-
mlhar—v para \VJ\DL\SC}{I EGI, (89) es el propiamente familiar—
el ﬁde1cnmlso cmn lzberls o sea aquel en que la herencia fideicomi-
tida ‘pqsa de una persona a otra, de generacibén en generacwn en
lmea recta descendente, v, en cambio, la finalidad de uno v otro-
es distinta. Y es que la razébn familiar acta diferentemente en ellos.
En el fideicomiso cum Diberis se prevé el hecho de la existencia de
hlJOS de suerte que, de der\rlns e! f1duuauo al morir, la sustitucién
tlene lugqr a favo1 de ellos, rmentms que en el ﬁdelcommo sine li--

<

v

(89) De Fld(icomnmvs fannlm'rmn 1747, cap. L.%, ntim. 2.0
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JDeris el hecho previsto es precisamente el contrario, o sea la inexis-
tencia de hijps, de manera que, de no dejarlos el fiduciario al morir,
la sustitucidén opera corrientemente a favor de hermano o hermanos
de este Gltimo, y en su caso de los hijos del hermano premuerto,

Esto es debido a que el objeto perseguido ,por. el fideicomiso
sing liberis no es que la herencia pase rigidamente a los hijos del fi-
duciario y después de éstos a los hijos de estos hijos, sino tan sélo
evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a personas ex-
traflas a la descendencia de éste, mientras existan personas de esta
descendencia, considerdndose a tales ofectos como personas extrafias
todas las que no pertenecieran a la estirpe de dicho fideicomitente.

Con todo, el fideicomitente sine liberis v el cum liberis no son in-
compatibles entre i, va que o veces se ccmbinan, en el sentido de
que si el fiduciario fallece con hijos, éstos seridn sus sustitutos, y
si fallece sin hijos, el sustituto serd su hermano o hermanos.

De lo dicho resulta que la verdadera motivacién finalista de la
sustitucién fideicomisaria si sine liberis decesserit es semejante a la
que inspira la reserva lineal quc regula ¢l articulo 811 del Cédigo
civil .

El Tribunal Supremo—en jurisprudencia que va desde la Sen-
‘tencia de 30 de diciembre de 1897 a la de 4 de junio de 1955—tiene
dicho quc el articuio 81t del Cédigo civil cbedece a la previsién de
evitar que personas extrafias a la familiu adquieran, por un azar de
la vida, bi¢nes que sin este azar hubiesen permanecido dentro de ella.
El fideicomiso sine liberis responde también a la previsidén de evitar
que personas extrajias a la descendencia del testador adquieran, por
el evento de fallecer algin hijo suyo sin dejar hijos, bienes que, de
existir éstos, seguramente hubieran permarecido dentro de tal des-
cendencia. Ambas figuras juridicas tienden, por consiguiente, a
excluir de una sucesién a personas extrafias a la linea de donde los
correspondientes bienes procedan, en.la reserva lineal, y a personas
extrafias a la descendencia del fideicomitente, en el fideicomiso sine
liberis. S :

El testador,. al imponer a su hijo o hijos, herederos suyos, el gra-
vamen de una sustitucién fideicomisaria sblo para el evento de que
fallezcau sine liberis, no contempla el supuesto,de que este heredero
-0 herederos fallezcan cum liberis, al efecto.de llamar a éstos 'como
-fideicomisarios de sus padres, va que estima o espera que de morir
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con hijos los mismos serin normalmente sus herederos, por via de
testamento o abintestato, Lo que el testador contempla, en e] fidei-
comiso sine liberis, es el hecho posible de que su heredero o herederos
fallezcan sin dejar prole, pues en este caso ve el peligro de que el
fiduciario, por no tener hijos, disponga a favor de su esposa y que de
ésta vavan a paiar a los parientes de la misma o que dispongan a fa-
vor de otros, incluso de personas indeseables, v este resultado lo
guiere evitar mediante ordenar este fideicomiso, por virtud del cual
tales bicnes pasaran preferentemente a los demés descendientes del
testador, que fueron llamados por éste. ' '

Esta es la vérdadera ratic de la sustitucién fideicomisaria sine
liberis. Procurar que el patrimonio familiar se conserve o permanez-
ca en ’poder de los descendientes llamados por el fideicomitente, pero’
no porque en todo caso havan de sustituirse a su muerte los unos a
los otros, sino tan s6lé cuando ¢l anterior o anteriores llamados fa-
Nezcan sin dejar hl]OS al objeto de evitar que este hecho pueda ser-
vir de’’ oca5101 para que dicho patrlmomo faniiliar o-de sangre sea
adquirido por personas ajenas a la descendencia llamada por el tes-
tador. '

Esta ratto o mofivacién finalista tanto impera si ¢l fideicon-
so sine liberis gfa{'a reciprocamente, o de otra manera, a-los varios
hijos del testador a quienes éste haya institnido herederos por pat-
tes méAs o menos iguales, como si los grava escalonadamente en ré-
gimen de heredero tinico sucesivo. Pero en esta segunda modalidad
de fideicomiso sine liberis, que por cierto es-la mis empleada desde
antiguo, este descansa ademéas-en una razén de equidad. .

© Esta razén de equldad es gue con este txpo de fideicomiso, acopla-
do al régimen indicado de hereders finico, sé evita el injusto resul-
tado dé que los demés hijos del ﬁdelcomltente hermanos del insti-
thido hefedero por éste, que han sido apartadm dd _patrimonio “faimi-
liar con el perc1bo de'su legitima estricta, v a'véced con merios, veair
gquc por la’ circunstaricia de fallecer sin huoe sw hermano, el herede-.
ro, vayva a parar casi todo el referido patrimonio familiar a ‘perso-
as extrafias o-.ajenas a la descendencia 0 estirpe‘ de su padre el tes-
tador, quednndo postcmddos sin- compensacmn a tales personas: y
estéril Su- sacfificio hecho en aras de la continuiddd o ‘subsistencia
Vv inidad del pattimonio de-la familia, en mianos del hermano hére-
dero, y fallecido éste;, en manos de uno de sus hijos: En este caso
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se daria el mismo irritante especticulo «de aquellos hermanos [de]
lote modestisimo» que viven «en la estrechez y tal vez en la miseriav,
de los que nos hablé ArLoxso MarTinez (90), v que segfin él se
quisoc evitar con la introduccién del articulo 811 del Cédigo’ civil”

Lo que acabamos de explicar encaja mis bien respecto de patrl-
monios heredadcs, de tipo solariego, que en relacién a patrimonios
formados por el propio testador. I.a distincién entre bicnes he wda-
dos v bienes ganados tiene honda raigambre en Espafia, y en aque-
llos primeros se produce el clima mAas propicio para esta clase de
fideicomisos.

Hemos dicho que, a los fines del fideicomiso sine liberis, la cali-
ficacién de personas extrailas :: las que con el mismo se quiere excluir.
abarca incluso al cényuge viudo del heredero fiduciario fallecido sin
dejar hijos. Para suavizar la dureza de la medida, los Abogados ¥,
principalmente, los Notarios, han de procurar aconsejar al testador
que quiera establecer este fideicomiso—asi como también si el fidei-
comiso es cum liberis— que permita que el fiduciario pueda legar a
su esposa, por mientras permanezca viuda de él, el usufructo de todo
o parte del patrimonio fideicomitido. Alguna vez, pocas, hemos vis-
to testamentos en que se adopta esta previsién.

UTILIDAD ACTUAL DE LOS FIDEICOMLSOS.

[N .
>

Las sustituciones fideicomisarias prestan y pueden prestar grand
des servicios. También los prestaron -antiguamente, incluso en la
antigna forma de mayorazgos y vinculaciones perpetuas, va qué
éstas, como instrumento perpetuador de los patrimonios nobiliarios,
respondian a las necesidades de los tiempos v desempefiaban un papel
politico evidente. Lo que ocurri6 fué que. cambiadas las circuns~
tancias de Europa, aquellas vinculaciones perpetuas habian quedado
arcaicas, desentonaban, y en consecuencia sobraban y tenian que su-
primirse. Esta es ley continuada de la vida. ’ .

En la actualidad, las suslituciones fideicomisarias han perdido
frecuencia v alcance, pero continfian siendo un mecanismo idéneo

(90) E! Cédigo civil en sus relacicnes con'las legislaciones forales.
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para satisfacer determinados intereses cn ciertos casos. Subsiste,
pues, su utilidad. ‘ . ‘

Respecto al fideicomiso si sine ltberis decesserit ya hemos visto
su finalidad verdaderamente til, especialmente tratandose de patri-
monios hereditarios de caricter familiar.

En cuanto al fideicomiso cim liberis, por el cual el testador gra-
va a uno de sus hijos herederos dec sustitucién fideicomisaria a favor
de los hijos de éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gra-
vado de fideicomiso carece de las dotes de un buen administrador,
bien por su insuficiente idomeidad para desenvolverse en la vida,
bien por ser un despiltarrador o prédigo. Para estos casos, cl fideico-
miso constituye una medida de proteccién, no sblo para el gravado,
sino para sus propids hijos. Claro que éstos contarian, para dicho
segundo supuesio, con el medio de la incapacitacién por causa de
prodigalidad, pero éste es un remedio comiplicado, tardio y deni-
grante. Asimismo, tratindose de determinados bienes, el fideicomiso
cum liberis puede prestar el servicio que proporciona su adscripeién
en determinados descendienles a finalidades de mantener el lustre de
una familia u otro objetivo analogo (91).

En lo tocaute al fidcicomisn de residuo, particularmente el de fi-
nalidad de consumo o de subsistencia del cdényuge viudo de un matri-
monio disuelto sin hijos, su utilidad es indudable. Fn estos casos de
matrimonios sin hijos, los Notarios hemos comprobado en nuestros
despachos la utilidad dc esta clase de fideicomisos cuando uno de los
cényuges, supongamos el esposo, duefio de un patrimonio solariego,
quiere hacer testamento, y en el mismo instituir heredera a su es-
posa, no sbélo por el honor que cllo representa, sino para que sc des-
envuelva con mas libertad de movimientos. El testador quiere que
a su esposa, heredera suva, no pueda faltar'e nada, y que si para su
subsistencia no fuesen suficientes los frutos que produzca la heren-
cia relicta, pueda llegar a vender los bienes de la misma, para con su
precio atender a sus necesidades. Lo que no quiere el consorte testa-
dor es gue tales bienes puedan ir a parar a los parientes de su es-
posa, pues en o que no los necesite, es su voluntad que hagaun trinsi-
to a la familia carnal del testador, generalmente algfin sobrino suvo.

En el fondo, todos estos tres tipos de fideicomiso tienen como

i
(91) Nosotros sabemos de alguna sustitucién fideicomisaria de determi-
nado palco del Gran Teatro del Liceo, de Barcelona.

<
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denominador comin la finalidad de que, cu lo posible, queden dentro
de la familia consanguinea del testador los bienes de su herencia,
procurando con cllo asegurar el destino regular de los mismos,

Iiste anhe'o tan humano, de guc dcterminados bienes no pasen
& manos ajenas de determinado.circulo de personas, sc observa inclu-
so modernamente en las denominadas sindicaciones de acciones de
las llamadas Sociedades mercantiles familiares, por las cuales, al so-
meter lales acciones a un juego de adquisiciébn preferente del tipo de
tanteo, en cuanic no se transmitan a hijos v demis personas allega-
das al accionista, constituven verdaderas vinculaciones particulares.

La utilidad de las sustituciones fideicomisarias persiste, por
tanto, en la actualidad. No obstante, creemos que para que puedan
continuar prestando su funcién protectora de interescs en determi-
nados casos, se requierc que en su regulacién se introduzean las re-
formas necesarias para armonizarias con las necesidades de nuestros
tiempos.

Estas reformas, en sintesis, y para terminar, son las siguientes :

En primer lugar, permitir la hipoteca refaccionaria, o sea que
el fiduciario pueda hipotecar los bienes fideicomitidos en garantia de
préstamos a largo plazo, destinados a invertir en mejoras de los pro-
pios bienes del fideicomiso, y previa autorizacién de la Autoridad ju-
dicial, en la que se estab'ezcan las precauciones indispensables para
asegurar la efectividad de la tal inversién.

En segundo lugar, facultar la subrogacién real ex wvaluntate, o
sea que e] fiduciario, también previa autorizacién judicial v cumpli-
miento de determinadas garantias, pueda reemplazar Dbienes del
fideicomiso por otros bienes determinados, sea por permuta, sea por
venta con inversién del precio, siempre que ello resulte justificado
por razones de mayor rentabilidad u otras de evidente utilidad.

En tercer lugar, que el propio fideicomitente, o la Autoridad
judicial en su defecto, puedan nombrar un represeuntante o curador
para aquellos fideicomisarios que, en un momento dado, no estuvieren
concebidos, o cuya personalidad como tales solamente fuere deter-
minable por algin acontecimiento futuro, al objeto de defender sus
intereses en la medida necesaria para que el fiduciario pueda actuar
en determinados casos de una manera definitiva, adoptandose las
necesarias garantias para dichos fideicomisarios.

Y en cuarto lugar, establecer las normas adecuadas relativas a
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determinados bienes que puedan estar gravados de fideicomiso.
como, por ejemplo, las relativas a valores mobiliarios, y su depdsito,
en garantia de los posibles intereses de los fideicomisarios, va que,
regularmente, los ordenamientos positivos estin mis bien pensados
en que el fideicomiso afecte a bienes inmuebles.

Estos y otros retoques—algunos de los cuales no harian méis que
actua'izar antiguas reglas caidas en desuso—proporcionaran a la
instituciénijuridica de las sustituciones fideicomisarias una agilidad
de que hoy carece v la adaptaria a las exigencias de la vida moderna.

RaMon Maria Roca SASTRE

Registrador de 'a Propiedad
¥y Notario de Barcelona
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Mobiliaria

SuMaRriO. — 1. Precedentes y' critica. — II. Definicién v caracteres. —
III. Elementos personales. Las limitaciones en la facultad dispositiva
del hipotecante.—IV. Elementos reales. La cosa y e] crédito—V. Ele-
mentos formales. La escritura y' la- inscripcién.—VI. Efectos. Con rela-
cién 2 la cosa, ‘el crédito y a los terceros.

1. PRECEDENTES Y CRITICA
- .

Concretindonos a los precedentes de esta figura juridica dentro
de nuestra patria, hemos de tener en cuenta que con ella se va vol-
viendo al concepto tradicional de la hipoteca en el Derecho romano,
caracterizado porque, med"ante la misma, no se desplazaba 'la po-
sesién de la cosa dada en garantja, siéndole indiferente laclase de
bienes sobre la que recafa v, por tanto, ¢l qire éstos fuesen muebles
o inmueb'es, por ello hemos de benalar como primer antecedente de
la presente institucién, o mejor dicho, mydalidad intermedia entre
la hipoteca mmoblhaua y la prenda, el prnveLtn de kx sobre crédito
agricola, debido a Montero Rios, que. como otros posteriores, né
llegd a cuajar én la realidad ]eqtslatwa consiguiéndose Gnicamente
Ia modalidad de’la hlpotecq naval de 21 du agosto de 1893, median-
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e la ficcidén de considerar a los buques comio inmuebles al solo efec-
to de su hipotecabilidad.

A principios del presente siglo hay una mavor activacién en el
intento de conseguir disposiciones legales que atendiesen a este pro-
blema, siendo de destacar, como dice Ramos Folqués en trabajo so-
bre «E! Registro de Hipoteca mobiliaria» (REvisTa CRiTICA, marzo
de 1954}, la labor de Ramos Bascufiana, no sélo por su obra «Prenda
Agricola o Hipoteca Mobiliaria» y otras varias relacionadas con esta
materia, sino por las conclusiones presentadas en el Congreso Agri-
cola de la Federacién de Levante del afio 1907, que fueron las si-
guientes : 1.* Reforma de los articulos 1.863, 1.865, 1.870, 1.872.
ntimeros 5.°, 6.° v 7.° del 334, ntmero 2.° del 1921 y ntmero 3.°
del 1926, todos del Cédigo civil. 2. Modificacién delos articulos 108,
110 v 111 de la Ley Hipotecaria. 3 * Idem del 1.149 de la Ley de
Enjuiciamiento civil. 4.* Estab'ecjimjento del Registro de Prenda
Agricola; v 5. Establecimiento del seguro de las cosas dadas en
prenda. Cuyas conclusiones, seglin el citado articulista, reflejan una
aspiracién social, que, pese a los afios transcurridos, atin no habn
quedado bien planteada v resuelta por la legislacién.

Con un.ambiente cada vez més propicio.para la regulacién’ legal
de este problema se dicta la primera disposicién sobre la prenda
agricola sin desplazamiento por el Real decreto-lev de 22 de sep-
tiembre de 1917, v la Real orden de 2 de octubre de 1918, Los cua-
les, si su finalidad era la de conseguir un estado de controversia
doctrinal, hay que reconocer quec lo consiguieron ; pero si se trata-
ba de que esa institucién fuese utilizada en la practica legislativa,
tendremos que admitir que constituyé un fracaso.

I.a causa del mismo, en el orden prictico, es '1tr1bu1da por la
generalidad de los tratadistas.a las deficiencias en el desarrollo
de la organizacibén, pero entendemos nosotros que ese fracaso hay
que buscarlo en la realidad misma de la vida nacional, sin perjuicio
de que también contrlbuyesen a &l esas deficiencias, como. pasamos
a exponer.

' . f
Toda la vida agricola es, por su misma naturaleza, una de las
més atenidas a la tradicién, y difi,c_ilnienm se logra el hacerla evo-
lucionar con cierta rapidez, salvo con ocasién de algiin cataclismo
de orden social, el que también puede ocasiopar:una eyolucién en
sentido retrégado, por lo q1‘1§:~en ella se van admitiendo con-prefe-
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rencia aquellas instituciones que ya han sido probadas como fitiles
en otros sectores de la vida naciona!, v afin esto con cierta cautela.
Ante esa realidad, el introducir una forma de garantia distinta
a la tradicional de la hipoteca inmobiliaria, que habfa resultado tan
fécil para casi todos los agricultores, cuando ésta no habia despla-
zado afin a las anticuadas formas consisterites en las’ ventas a pacto
de retro, e incluso en esas figiiras hibridas entre las anteriores y
la anticresis, que todavia subsisten, st bien completamente aleja-
das del campo doctrinal y del legal y atenidas a una antigua y vul-
gar interpretacién, que ha de alejarlas cada vez mas de toda lega-
lidad, era llevar al fracaso a la institucién que se creaba.

Por el contrario, en las esferas industrial v mercantil se esti
méas propicio a adoptar cualquier institucidn nueva, v mas cuando
llene alguna laguna del ordenamiento juridico aplicado en la vida
diaria. Entre esas lagunas estaba la de posibilitar el que sirviesen
de garautia los bienes muebles, sin necesidad de que para ello se
privase de su uso al deudor, la cual era sentida cada vez con més
apetencia, por el valor extraordinario que habian tomado esta clase
de bienes, que llegaban a igualar, e incluso superar, aj de Jos in-
muebles. La consecuencia de ello, al darle carta de naturaleza a
ia nueva institucién, traeria a su vez, por efecto expansivo, la aiin
mayor de facilitar el que penetrase en la vida agricola una vez pro-
bada su eficacia en la vida mercantil )

Quizi, por ComereuderIo asl, se tratd de ampliar la esfera de
esta institucién siendo dictado para ello el Decreto de 29 de no-
viembre de 1935 v el Reglamertc de aplicacién, de 17 de enero
de 1936, relativos a los préstamos sin desplazamiento de la garan-
tia a favor de los tenedores de aceites, y la Ley de 17 de mayo de 1940,
sobre esta misma modalidad de préstamos, respecto a los industriales,
con la garantia de su propia maquinaria. '

Pero este sistema de evitar la reconstruccién parcial del eedifi-
cio» para acomodarlo a nuevos .servicios, afiadiéndole unas construc-
ciones laterales sin atenerse al plan de estructuracién del mismo, se
revel$ insuficiente v desordenado; por ello, y a fin de aaaptqr a
estas nuevas funciones las partes necesarias de nuestro Cédigo ci-
vil, nacié la Ley de 5 de diciembre de 1941, que afladié al capitulo 1I
del titulo XV del libro IV del mismo und seccién segunda que
tituls «De la prenda sin désplazamiento», comprendiéndosé en ella
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los articulos 1.863 bis.al 1.879 bis, pero conservando, quizd para
caso de emergencia, parte de aquella edificacién lateral va que la
aludida disposicién no . derogo expresamente el Real decreto- ley
de 1917, que habria de con51derar>c vigente cn lo que fuera compa-
tible con la nueva disposicién.

Refiriéndose a esta nueva d15p051c1on en quc se anadm al Codlgo
una nueva seccién, decia Sanz Fernandez (Prenda sin desplazamien-

«Anales de la Academia. Matritense del Notariado», afio 1946) :
«lia nueva Ley ha tratado, sin duda, de recoger una regulacién am-
plisima de la prenda, comprendiendo en ella, tanto subjetiva como
objetivamente, todas las personas y todas las cosas posibles y ter-
minande con el caricter especialisimo que hasta ella habian tcnido
todas las regulaciones positivas. Quiza, por cllo, en vez de seguir
el criterio precedente de dejar la regulacién para una lev especial
que -viviera fuera del Cédigo civil, ha sido incorporada a éste. Esta
novedad, que rompe el tradicional y plausible sistema de las leyes’
especiales, no puede considerarsc muy acertada, pues aparte la
anomalix que suponc la existencia dentro del Cédigo de un cierto
nfimero de articulos repetidos, cosa nueva en nuestro Derecho ¥
poco elegante desde el punto de vista externo de los Cuerpos lega-
les, la nueva Ley desencaja totalmente del contenido de nuestro autén-
tico Cédigo civil, por dos razones: la primera, porquc algunos de
sus preceptos violentan y contradicen las normas de éste; la se-
gunda, porque en ella se rccogen, no solamente casos civiles, sino
también tipicamente mercantiles.» ‘

Consideraba también dicho tratadista que esa disposicién ha-
bia dejado fuera de su regulacién bienes de tal importancia coimo
la Propiedad intelectual e industrial y las empresas mercantiles,
en todos los cuales era muy necesaria una forma de garantia suscep-
tible de serle aplicada. i

St a esos dcfectos ummog los de no haber satisfecho tampoco las
acertadas conclusipnes del Congreso antes aludido, las cuales son
111d15pensables para un, desenvolvimiento cficaz de csta mstltu»cmn
en el orden prictico, tendremos que convenir en que era indispen-
sable una nueva regulatién de la materia que, corrigiéndolos, 1‘)Lr-
mitiese el que, a la vez quc nacla esta institucién a la vida legal, 10
hiciese también a la vida practica. . ‘

Todo ello ‘podria haber 51do conseguido, medmnfe una nueva co-
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dificacién, que resultaba ya tan nccesaria en este v en otros érde-
nes de nuestro actual Derecho civil. No obstante, la dificultad que
ello entrafiarfa y la preocupacién moderna de hacer para ahora v no
para un largo periodo de tiempo, han motivado el que se acometa la
solucién en la forma de una nueva Ley independiente, mis comple-
ta que las anterores, cual es la vigente de 16 de diciembre de 1954,
que al tener que recoger normas civiles, hipotecarias, mercantiles,
procesales v mnotariales, ha de ser limitada en sus dispOSiCionoes, te-
niéndose que acudir como complementarias a las respectivas legis-
laciones, que, inspiradas en distintos criterios, motivara con fre-
cuencia pugnas y contradicciones entre ellas, que no facilitaran la
claridad en su aplicacién. Complementando esa Leyv, ha sido dictado
el Reglamento de aplicacién de 17 de junio de 1955, que forzosa-
mente ha de adolecer de los mismos defectos, aunque mas atenuados
que la Ley, por su indole ms concreta v limitada que aquélia. ~

Es de lamentar que la nueva Ley no hava recogido en su articu-
lado a la hipoteca naval, habiéndola considerado como una méis de
las mobiliarias que en ella se especifican, al tener unas caracterfs-
ticas tan anilogas a la de las aeronaves que ahora se crea, redimién-
dola asi de la innecesaria ficcibn de tener que considerar a los hu-
ques como inmuebles al solo efecto de su hipotecabilidad, a la vez
que hacfa desaparecer la diversidad legislativa en este punto, la
cual no es conveniente para un desarrollo eficaz de la institucién.

Sin embargo, el inconveniente fundamental de esta nueva Ley
radica en su vuelta a los anticuados sistemas de las Pragméticas
de 1339 v 1768, especialmente el instaurado por esta Gltima, crea-
dora de un Registro de gravimencs, que sustancialmente instituvé
para los inmuebles un sistema and'ogo al que la presente estatuyve
para los muebles, como lo reconocen sus mismos redactores en la
Exposicién de Motivos, al decir: «Han sido objeto de meditacién
el ‘alcance que debera darse al nuevo Registro en el sentido de st
serfa procedente establecer un sistema de Registro de la Propiedad
que, al modo de la propiedad immueble, recogiera toda la historia
juridica de los bienes, incluso las transmisiones de dominio de los
mismos, o un sistema de Registrto de gravimenes, limitado a las
finalidades de esta Leyv. Aunguc, cn principio, se ha desistido de
él en atencién a las dificultades practicas. de su adaptacioén, toda
vez que exigiria un cambio total v absolute en el sistema de trans-
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misién de propiedades y contratacién de esta clase de bienes. Por
esta razén se ha regu'ado solamente un Registro de gravimenes,
st bien se estima procedcnte hacer constar el criterio favorable al
Registro de la Propiedad de los bienes muebles, al menos para al-
gunecs de ellos, como los establecimientos mercantiles v los auto=
moviles.» :

Lag razones del péarrafo que transcribimos no pueden conven-
cernos de‘la necesidad de volver a instanrar un Registro de gravi-
menes y, sobre todo, si ana'izamos el contenido del apartado final
de dicho parrafo, que precisamente por lo que omite constituve una
declaracién positiva de que los razonamientos aducidos encubren a
otros mas reales, que constituyen la verdadera causa que ha im-
pedido la creacién de un Registro similai al de inmueblcs, siendo
quizi ellas no de orden juridico, sino de oportunismo o coyuntura
legislativa ; pero afin asi, no crcemos que puedan ser suficientes
para justificar la postura adoptada, pues, por el contrario, enten-
demos que es precisamente ahora cuando puede llegarse a ese Re-
gistro sin necesidad de pasar por el de gravimenes,

Si estudiamos la cuestién en las legislaciones de los paises de
ascendencia latina, mis similares en su vida y costumbres al nues-
tro, veremos que el Libro VI del Cédigo civil italiano, que est
dedicado' a la Twutela del Derecho, consagra el capitulo III a la ins-
cripcién de los ‘actos relativos a a'gunos bienes muebles, recogiendo
en su seccién primera todo lo referente a las inscripciones de las
naves, aeronaves v autombviles. - -

En el articulo 48 del Cédigo de Comercio francés, que es el se-
gundo de su seccién primera, sujeta a inscripcién en él Registro de
‘Jomercio a los establecimientos pablicos de caricter industrial o
comercial. Y esto ocurre en una nacién de tan deficiente sistema re-
gistral como el vigente en la misma para los inmuebles.

Finalmente, la reciente’ Ley portuguesa sobre la organizacién
de los servicios de Registro y Notariado, establéce, en el articulo 8.°,
un Registro Comercial a cargo de las Oflcmas del Registro Predial,
creando, por su articulo 9. °  un Registro de automéviles a cargo de
los mismos funcionarios que aquél, el cual se establece en todas las
poblaciones en gue existan Dirécciones de Vias Pablicas y en el que
debera de inscribirse con c'n'acter obligatorio la adquisicién de todos
los ‘citados vehicules. - = SR '
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Esas referencias a otras legislaciones pounen de relieve, sin ie-
cesidad de razonamiento alguno, la posibilidad y conveniencia de
establecer un Registro similar a! de los inmuebles, para esta es-
pecial clase de bicncs muchles,. que counstituye en la actualidad un
-grupo privilegiado v preferente a'los demis.

Podra haberse pensado que al instaurar un Registro -de grava-
menes se habituarfa a sus usuarios, constituyendo as{.un primer
escalén para un ulterior paso a un Registro més completo, evitan-
do el cambio demasiado rapido en su actual organizacién y, sou.ie
todo, en los requisitos de las transmisiones de todos esos bienes,
que aparentemente quedan ahora en una situacion de libertad ;
pero estc razonamiento no esth muy conforme con la realidad pre-
sente, como, nos lo revela el mis somero anilisis de cada uno de
ellos. .,~

Las aeronaves no requieren siquicranel mencionado anélisis, ya
que esti prevista su inscripciém em una seccién especial del Regis-
tro Mercantil cuando se desarrolle en un Cédigo de navegacién aérea
la actual Leyv de Bases dictada a tal fin.

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

El numeroso grupo de los vehiculos de motor, acogido a otra
seccién del Registro Mercantil, hubiese quedado en una situacién més
‘eficaz v mas cémoda a los usuarios que-la vigente en la actualidad :
el pago del impuesto de Derechos rea'cs les es ahora mis gravoso
en relacién con los demds hienes sujetos al mismo, por ser uno de
los pocos que no tienen fijado un medio cémodo de comprobacidi,
teniéndose que acudir al extraordinario y 'anormal de.la stasacién
pericial. La transmisién se lleva a efecto genéralmente con la-in-
tervencién de una de las mfiltiples Agencias a ello dedicadas, para
asegurarse asi el adquirente el -que han side cumplidos todos los
requisitos que su registracién le va a exigir, v st ello podria llevar
cierta similitud en el aspecto econémico con la escritura netarial,
‘en el juridico no puede ni plantearse la comparacién. Por ¥iltimo,
‘habrd de acudir el adquirente al Registro Administrativo estableci-
do para estos vehiculos, v no podemos imaginar uninguina funcién
idel mismo, ‘tanto .ptiblico como privada, que no pueda ser llevada. a
efecto mediante el Registro Mercantil, ademés dé conseguirse .cou

5
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ello una seguridad en el trifico juridico v un aumento de su fun-
cidn crediticia que el actual Registro es mcap'w de conseguir por
su especial naturaleza.

En cuanto a los establecimientos mercantiles e industriales, pa-
rece que les serd mis forzada la implantacién de un Registro, pero
.en la generalidad de los supuestos apenas supondrfa incremento al-
guno en los requisitos que en la actualidad requiere su transmisién.
Si el establecimiento radica en un Jocal arrendado, su transmisién o
traspaso requiere el otorgamientc de escritura pfiblica y, en conse-.
cuencia, la imposibilidad de que pueda ser ocultada la transmisitm,.
razén final de muchas opiniones, con el fin de defraudar el impues-
to correspondiente ; por ello, el requisito de la inscripcién queda so-
bradamente compensado con las ventajas que ella traeria consigo.
Si el establecimiento radicase en local propio, el problema es casi
indiferente, pues bastantes dec los elementos del negocio mercan-.
til o industrial, quiz4 lo més valiosos, cual ocurre con las méiquinas,
ya son susceptib'es de inscripcién al incorporarlos en forma per-
mauente al inmueble donde radique y, de ser objeto, juntamente
con éste, de una hipoteca inmobiliaria, como dctermina el articulo
111 de la Ley Hipotecaria,

Queda por tratar solamente de la maquinaria industrial, cousi-
derada independientemente de! complejo mercantil a que se encuen-
tre afecta v del inmueble donde radique ; pero, respecto de ella, esti-
mamos, incluso, que ha sido improcedente su designacién como-
objeto de esta modalidad de hipoteca. En efecto, si pertenece al due-.
fio del inmueble donde radique, éste disponia de la hipoteca mobi-
liaria del establecimiento, o de la inmobiliaria de la finca, como for-
ma de garantia en la que incluir la maquinaria como medio de ele-.
var esa garantia; si estuviese enclavada en local arrendado con fa-
cultad de traspasar, cabria.su inclusién en’la hipoteca mobiliaria
del establecimiento, y tinicamente si radicase en local arrendado sin
facultad de traspasar es cuando sélo le quedaria a su titular, la for-
ma especial de la hipoteca mobiliaria de la maquinaria como garan-
tia que pueda serle aplicable, pero para este caso finicamente no
merecia el que sc haya permitido desgajarla del éstablecimiento
a que corresponde, pudiéndose haber suplido esta falta con la ad-
misién de la prenda sin desplazamiento para.este caso especifico, ya
que por lo poco juridico de esta Gltima figura de garantia rne pue--
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de haber obstaculo alguno en afiadir un caso mis a la concreta enu-
meracién de las cosas susceptibles de ella.

Aparte de las razones que hemmos venido exponiendo, la entra-
da en vigor de la nueva Lev hard que se plantee con frecuencia un
problema juridico de gran importancia, que incluso puede motivar el
desuso de esta nueva modalidad de hipoteca y el cual no podria sur-
gir st el Registro que se hubiese implantado fuese mis completo
que el de gravaimenes. Nos referimos u ciertas tercerias de dominio.

Efectivamente, el nimero 3.° del articulé 85 de la presente Ley
considera como causa de suspensidn del procedimiento de ejecucién
judicial sumario, y lo mismo del extrajudicial ante Notario por aph-
cacién al mismo de ese precepto, segiin dispone el articulo 88, la
interposicidén de la demanda de tercetfa de dominio que esté fun-
dada en un titulo de propiedad anterior a la fecha de la escritura
de hipoteca, pero advirtiende acertadamente que si los bienes fue-
sen susceptibles de inscripcién en calgiin Registro, dicho titulo ha-
bri de estar inscrito también con fecha anterior a la hipoteca».

Conforme a este precepto, observaremos que la cxistencia de
«un» Registro protege al acreedor contra toda posibe terceria, ya
que no le perjudicara la titulacién no inscrita, e igualmente le ocu-
rrird respecto a la hipoteca a cualquier -adquirente anterior, pues
si se acogié a las seguridades que aquél le ofrecfa, no pudo surgir la
hipoteca y no tendri siquiera la molestia, ni el gasto, de tener que
inteponer la terceria. Si no existe ese Registru, la postura del acree-
dor hipotecario, e incluso la del adquirente anterior por titulo feha-
ciente, es bastante precaria; el primero puede ver desaparecida su
garantia por una escritura de transmisién que le era desconocida al
aceptar la cosa en garantia de su crédito, a pesar de ser de fecha
anterior, si el hipotecante obra de mala fe; el segundo, a su vez,
estari obligado a interponer un juicio de terceria contra el acreedor,
si su causante, también con dicha mala fe, hipotecase la cosa -que
le habja transmltldo v los inconvenientes, gastos y dilaciones que
todo ello puede originar en el trafico juridico, sin superiores a los
que llevaria consigo la implantacién de un Registro de caracter ge-

neral que.no esté limitado solamente a los gravimenes como el que
ahora se establece.

.

Tratando de paliar. las consecuencxas perJud1c1ales de estos su-
puestos de mala fe, a fin de dejar.a salvo de ella el:mayor niimero
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posible de casos, ha tenido necesidad el Reglamento, saliéndose del
marco propio de él, de dictar una norma que hubiera tenido una
mayor adecuacién dentro de la Ley. Por ello, en el parrafo primero
-del articulo 13, considera como susceptible de motivar una inscrip-
cién en este Registro a las compraventas de hiencs susceptibles de
ser objeto de esta modalidad de hipoteca, cuvo precio aplazado hi-
biese sido garantizado mediante el pacto de reserva, o cl de rever-
si6n, del dominio, siempre que este contrato conste eén escritura pié-
blica. Y dando up paso mis ha permitido, por el articulo 35, en re-
-lacién con el 39, que abrin folio registral las anolaciones de deman-
da de propiedad relativas a estos bienes; resultando con ello, quc
mediante esa anotacién de la demanda, puede obtener una proteccién
més eficaz de su derecho el que «demanda la propiedad de la-cosa»,
la cual puede que no le sea coucedida en el juicio que aquélla inicia,
que ¢l que «adquiere» esa misma propiedad con evidente injusticia
para este tltimo.

1. DEFINICIGN Y CARACTERES

Podriamos definirla hipoteca mobiliaria, siguiendo la téuica de
la nueva Leyv de 14 dé diciembre de 1954, como el derecho real de
garantia recavente sobre determinados muebles ajenos, de posible
enajenacién y susceptibles de especificacién que, naciendo por su
inscripcién registral'yv sin necesidad de desplazar su posesién, los
afecta al pugo de la obligacién garantida, a la vez que limita su ena-
jenacién al caso de que ésta sea consentida por el acreedor.

Analizando estos caracteres, tendremos, en primer lugar, el de
que esta hipoteca constituye un verdadero dercchio real, tanto desde
el punto de vista doctrinal como desde el legislativo.

'Desde este Gltimo se, expresa con gran claridad por el articu-
1o 16, que: «La hipoteca mobiliaria sujeta directa ¢ inmediatamente
los biencds sobre los que sc impote, cualquiera que sea su poseedor,
al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad’ fué consti-
tufda» ' S

Y en' la Exposicién de Motivos de la ey, al tratar de la natu-
raleza juridica, la asimila en un todo a la hipoteca inmobiliaria,
pues déspués de’ dqpsiderar'la'posibilidad,' bien de quipar’arla ala
‘hipoteca ‘mediante: la ficcién’ sentada para la naval de cofisiderar
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los bienes hipotecados como inmucbles, al solo efecto de su hipote-
cabilidad ; bien la de crear una modalidad de la hipoteca en la for-
ma de hipoteca mobiliaria, o, finalmente, la de asimilarla a la
prenda, opta por considcrarla como una verdadera hipoteca, hacien-
do surgir con ello una nueva divisién de éstas en atencién a la na-
turaleza mueble o inmueble del objeto sobre el que aquélla recaiga,

al decir que: «MAs que la instauracién de dos figuras juridicas
nuevas, se lrata de trasplantar ciertos bienes muebles que por su
funcién econdémica lo merecen, y cuya perfeccién identificadora lo
permiten, al régimen juridico de la hipoteca -de los inmuebles, de
tan notorio desenvolvimiento técnico y econdmico en Espafia, todo
elio partiendo de ia misma naturaleza y cualidades de las cosas
muebles sin forzadas ficciones de asimilacién a los inmuebles». Por
esto, si, seglin o que hemos trauscrito, la identificacién de esta hi-
poteca con la inmobiliaria es completa, sobre todo en cuanto a su
naturaleza juridica, es evidente que ésta es considerada por la le-
gislacién y, especialmente, por la legislacién hipotecaria, como un
derecho de natura'eza real, cuya calificacién tendri que aplicarse
forzosamente a la-que aqui trétamos._ )

Finalmente, la misma Ley que comehtgmos lo declara asi de
una manera explicita, pues al tratar por el articulo 12 de los bienes
que rueden ser hipotecados, a la vez que exceptiia expresamente a
otros, declara como no susceptible de ello el «derecho real» de hivo-
teca mobiliaria, o sea, la subhipoteca. '

Desde el punto de vista doctrinal, también es predominante la es-
timaci6n de la hipoteca inmobiliaria, a la que ésta se asimila, como
un derecho real, pues si bien algunos autores como Carnelutti la
consideran como un ente o figura procesal, poniendo de relieve que
el derecho fundamental de ella, cual es e] concedido al acreedor para
instar su realizacién a fin de percibir una .suma de dinero que ex-
tinga su crédito, no es otra cosa que un puro instrumento procesal ;
cllo es consecuencia de superva'orizar uno solo de los caracteres de
la hipoteca, mediante la clevacién de las consecuencxas a la catego-
ria de principio rector, a la vez que se olv1dan qulzé voluntariamen-,
te, los restantes caracteres, e incluso lo fundamen,tal de esa misma
caracteristica- en la que se apoya para su- calificacion. '
Si para estudiar la cucstién desde sus fuentes consideramos los
caracteres de las obligaciones, veremos que uno de los mas funda-
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mentales es el de su cumplimiento, bien sea éste voluntario o for-
z0s0, v si nos concretamos a la modalidad del cumphmxento for-
z0s0, tendremos que subdistinguir, a su vez, entre el derecho del
acreedor a su cumplmuento que es plenamente civil, y los tramxtes
de ese cumplimiento, que es una cuestién de ordehn procesal

Fl hecho de concederse al acreedor una preferencia o una prela-
cién para el cobro de su crédito, 10 nos autoriza a sostener que ésta
sea en si un derecho civil, sin perjuicio de que pueda llevar con-
sigo una modificacién en el trimite procesal, ya que lo caracteris-
tico no serd la modificacién de este tramite, sino la concesién al
acreedor de un privilegio para el cobro de su crédito, respecto .a
cualquier otro que no refina ese requisito.

Fina'mente, naciendo esa preferencia, bien de una disposicién
legal, bien dc un contrato entre partes al que la Tey le reconoce
esa virtualidad, la esencia del conirato seri csa preferencia consi-
derada en si misma y no'la forma en que ella pueda ser desenvuelta
al ejercitarse en el caso de mcum')]1m1ento de la obligaciébn. Con
ella no se mira el aspecto procesal sino a la mejora del crédito que
supone, la cual se traduce a su vez en un mejoramiento para el deu-
dor de las circunstancias econémicas de la obligacién, junto con
una mayor facilidad para poderla contraer.

Si, por otra parte, nos fijamos en quc el derecho de dominio con-
tiene no sélo un ctimulo de facultades sino también una seric de
cualidades, entre las que destaca la econtmica de aumentar el crédito
de su titular, el derecho de hipoteca no seri otra cosa que la afec-
ci6n de esa cualidad en favor de una obligacién determinada, la cual
prevalece frente a todos y lega casi a independizarse de las causas
de la obligacién en si. Y esto constituird un derecho real perfecto,
que al ejercitarse gozari de preferencias v beneficios de orden pro-
cesal, pero que al constituirse, consistiri, como decimos, en una
afeccién de cierta cualidad econdmnicd del dominio a la segurldad
del cump'imiento de la obhgacxon

El segundo de los cardcteres radica en ser un derecho de «ga-
rantia» y lo e\puesto filtimamente justifica el contenido del mismo,
o'sed, el de conceder una preferencia sobre esa cualidad econémica
del dominio o de un derecho real, cuya preferencia, si bien obra de
hecho en el caso dé' ciimplimiento forzoso de la obligacién garantida,
esti 'protegiendo de derecho, y frente a todos, a esa- obligacion,
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desde el momento en que ha quedado constituida vilidamente la hi-
poteca. ’ .
Derivado de ese caricter, surge el de’afectar los biemes sobre
los que recae al pago de la obligacién que ella garantiza, ya que pre-
cisamente consiste en ello la garantia y, por tanto, una de las con-
diciones esenciales de ella; pero sin que podamos llegar a una equi-
paracién entre ambos términos, puesto que el de garantia es mis
amplio, comprendiendo, uo sblo la seguridad para el acreedor de
obtener mediante ella el cumplimiento forzoso de su derecho sobre
los bienés especificos que a ese fin quedaron afectados, sino también
un robustecimiento del crédito para el deudor, que al constituir el"
derecho real no parte de la base de que va a dejar incumplida la
obligacién y por ello persigue con esta afeccién de los bienes, el
que aumentando las seguridades del acrezdor puede él obtener "de
momento la ventaja econémica de mayores plazos en el vencimiento
y menores intereses en el crédito que los produzca, ya que la diferen-
cia con los intereses aiin mayores que se exigen a las obligaciones
que carecen de esta afeccién constituye-econtmicamente un segu-
ro, que compensara al acreedor del tanto por ciento de obligaciones
que le resultaren fallidas por insolvencia del deudor, Por ello po-
demos deducir que la afeccién_ de bienes concretos, que es lo que
tipifica a esta forma de garantia, constituye su esencia y es la que
lleva aparejada el mejoramiento del crédito, que es la finalidad que
se propuso esta figura juridica.

El caracter de ser un derecho que nace por su inscripcién en el
Registro, ‘resulta con claridad de los parrafost3.° y 4.° del articulo
3.° de la presente Leyv, en los que se expresa que: «l.a escritura y
la pdliza, en su caso, deberdn ser inscritas en el Registro que por.
esta Ley se establece.»

«la falta de inscripcibén de la hlpoteca o de la prenda en el Re-
gistro privara al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos.
que, respectivamente, les concede esta Ley.»

Ahora bien, si analizamos' el contenido del parrafo 1° de ese
mismo articulo, introduciremos un elemento de confusién en estar ma-
teria, va que en él se declara en forma terminante, que: «La hipo-
teca moblharla y la prenda sm desp]azamlento se, oonstltmrén en
escritura pfiblica.» - D Ve SRV

' Este problema se planteé yd con motivo de las hipotecas ‘inmo--
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biliarias, al comentar los articulos.1.875 del Codigo:civil y los 145,
y 159 de la Ley Hipotecaria, respecte a los cuales ya dijo JERONI-
MO GONZALEZ que la inscripcién de hipoteca es siempre una inscrip-
cién constitutliva, debiendo entenderse que el articulo 1.875 emplea
el verbo «coustituirs en dos sentidos diferentes:.como formaliza:
cién del titulo que va a ser inscrito y como nacimiento del derecho
real.

Con esta interpretacién doctrinal' se han manifestado conformes:
la generalidad de los civilistas e hipotecaristas, como Morell, Cas-
tan, Pérez v Alguer, De Buen, Manresa, Roca, etc., si bien no
han faltado contradictores, de entre los cuales vamos a detenernos
en la opinién sustentada por Sanz, que ha exhumado y revigorizado:
una idea que ya fué iniciada por Navarro Amandi en su «Cuestio-"
nario del Cédigo civil. - '

Decia este filtimo: «Por lo que toca a las hipotecas, su consti-
tucién produce dos érdenes distintos de efectos: uno, entre los que
la han constituido; otro, con relacién a terceros. Ahora bien, el
contrato no puede menos de ser vilido desde que existe, esto es,
desde que concurren las circunstancias esenciales para la constitu-
cign de la hipoteca. El mismo otoirgamiento de la escritura piiblica
no puede afectar a la validez de! contrate, sino a la obtencién de-
sus efectos; la inscripcién’ en el Registro ni siquiera puede tener
ese valor ; sus consecuencias no deben referirse a los efectos del con-
trato entre las partes, sino a sus efectos respecto de terceros!» Y con--
forme Sanz con el contenido de esa teorfa, salvo en la parte referen-
te @ las escrituras phblicas,‘estima a su vez que la inscripcién de:
la, Bipoteca es necesaria para que el derecho real desenvuelva sut.
eficacia, pero- quedando vinculada la fuerza ejecutiva a' la escritura:.

Como opinibn intermedia podemos citar la expuesta ‘por’ Apa-:’
lategui en el tomo'29 del Mucius Scacvolu” (edicién 1935), el cual
califica a la escritura‘déirequisito. ad solemmtatem de. tipo constitu~
tivo, el cual provoca el nac¢imiento de la obligacién, 'pero quedando
estatico este nacimiciito hasta que se realice:la.inscripcién. Sin em-
bargo, .no lleva esta; tesis a- todas sus conseciiencias, pues.posterior-.
mente considera a la estritura y a la inscripcién como dos requisi-,
tos constitittivos, .y dlegando atin mis lejos en la evolucién de su
primera opinién, manifiesta, al referirse a la privacién de los, dere-
chos, que ocasiopa.la faltade- inscripcidn de la hipoteca, .que ¢l no
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poderse ejercitar esos derechos hasta que haya sido inscrita serd
«quizd porque no ha nacido.»

A nuestro juicio, no se ha hecho la debida separacién entre la
parte obligacional y la del derecho real en la génesis de la hipoteca.
Dado que ésta no puede originarse en un hecho externo, pues, como
dice JERONTMO GoNzALEZ v afirma Roca, carece de expresién o ex-
teriorizacién posesoria, hemos de limitar al contrato y a la Ley toda
fuente posible de nacimiento de las hipotecas; pero, los derechos
reales requieren un respeto erga omnes, se necesitars para su naci-
miento, no sé'o la voluntad de los constituyventes (dejando aparte
las hipotecas legales), sino un conocimiento real, o posib'e, del mis-
mo por parte de todos, que al no ser éste un derecho susceptible de
posesién, s6lo podra efectuarse : o mediante una notificacién expre-
sa, lo cual resulta evidentemente imposible, o por su consignacién en
una Oficina accesible a todos (el Registro de la Propiedad), va que,
como es obvio, la primitiva forma romana de publicidad, consistente
en colocar en los bienes alglin signo ostensible del gravamen, encerra-
ha tales inconvenientes que habia de ser desechada en el momento en
que el derecho adquiriere cierto rigor cientifico.

Queda asi la publicidad como la inica que puede originar este
respecto «erga ommnes», que es anejo a todo derecho real, e¢' que
sin ella_seria-imposible de conseguir, y esta publicidad podri ob-
tenerse mediante la inscripcién del contrato, sea este piiblico o
privado, pero con cicrtas solemnidades de autenticacién, e incluso
mediante una declaracién formal ante e] mismo Registro que deba
recogeria ; pcro como esta publicidad resultarfa imposible de conse-'
guir es mediante la exigencia de formas o solemnidades en el con-
trato mismo y en el momento de constituirse. Faltando la pubhm-
dad, no puede existir la lupoteca pues si a su espalda se quisiese
construir este.derecho, ademss de la falta de criterio juridico que
ello supondrfa no se obtendria un derecho de garantia, sino, a lo
sumo, y siguiendo la terminologfa moderna, un «arma secretan, des-
tinada a herir al contratante -'de’ buena fe en favor del que‘ careciera
de ella. L ‘ ' o

De todo lo e\puesto podemos concluir dlclendo que para ¢l na
cimjento del derecho real de hipoteca se requiere el que ésta sea
inscrita en el Registro, o sea, que sea inscrito el 'contr.alto, en que
ella conste ; pero como, por exigencia del articulo 3.° de la Ley Hi
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potecaria, para que tengan acceso a él los actos o contratos suscep-
tibles de ello, deberin constar en escritura piiblica o 'documento au-
téntico, con las Gnicas excepciones sefialadas en el‘1a~, se reguerira
que este contrato conste previamente 'en documento de esta clase
para que pueda tener acceso al Registro y poder gozar de los efectos
a ella atribuidos, o sea, para nacer a la vida juridica. Por ello di-
riamos que el contrato -encaminado a constituir el derecho real nace
por la escritura, pero que el derecho rcal no surge hasta su ins-
cripcibén

"El caricter de recaer sobre biemes ajencs suscepiibles de ser
QnaJ611aGO'S apenas requiere justificacién. Descartada en nuestro De-
reche la h1poteca del propietario, que es admitida por el Derecho
alemén, la calidad de ser ajenos, o sea, de no pertenecer al acree-
dor, resulta del espiritu de todo el articulado de.la presente Ley.
Ademas de ello, al establecerse en la disposicién adicional tercera
que deberi estimarse como derecho supletorio del presente las nor-
mas de la legislacién hipolccaria que sean compatibles con la na-
turaleza de los bienes sobre los que recae esta modalidad de hipo-
teca y con las reglas sentadas en el articulado de la Ley, nos en-
contraremos con que en esa legislacién supletoria ha' sido conside-
rada siempre la cualidad de ser ajenos los bienes como uno de los
caracteres fundamentales de la misma, pues es ténica de nuestra le-
gislacién civil el que los derechos reales desmembrados del dominio,
los limitativos de él v los de garantia, recaigan sobre cosa ajena,
opemndose su extincién por confusién al reunirse en una sola per-
sona la titularidad dél ‘dominio y la del derecho real. Asi ha 51do
reconocido, en cuanto a la hipoteca, por la Direccién General de los
Registros en Resolucmnes de 31 de marzo de 1879, 14 de diciembre
de 1899 y 28 de mayo del mismo afio, cuya doctrina estd confirmada
de una forma oficial por el ntmero 15 del articulo 6.° del Regla-
mento del Impuesto de Derechos reales, que estima exentas del
mismo a «la’ cancelacién de hipoteca cuando el acreedor‘ hipo’ceca'i'io
adquiera el inmueble gravado». Poniendo asi de relieve no sélo que
la reunién de las titularidades de acreedor y prop1etar1o de la cosa
gravada Tlevan’ consigo la extincién de esa garantla 'sind ' también
el gue esa extincidn se produce de plcno derecho, sin’ que para ello

medic voluntad expresa de su titular, a lo que podrlamos afladir v’

aun contra’ la voluitad del titular mismo.

[ |'_\.._1",
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* La necesidad de que los bienes objeto de ella sean enajenables
es tan indispensable que sin ello no podria existir la hipoteca, pues
holgarian todos los preceptos referentes a los procedimientos de eje-

cucién, e incluso el que los interesados tasaran la finca a efecto de’

servir de tipo en la subasta. Ademis de ecllo, quedarfa incumplido
el contenido del citado articulo 16. que declara la afecciébn de los
bienes, directa ¢ inmediatamente, a la scguridad del cumplimiento
de la obligacién garantizada, sea cualquiera su poseedor. A pesar
de todo lo expuesto, no ha querido la Ley, siguiendo ]a ténica de la
legislacién hipotecaria, dejar esta cuestién en una situacibén de con-
tienda doctrinal, y asi se ha expresado de una manera concisa v
clara por el articulo 1.°, que tanto la hipoteca mobiliaria como la
prenda sin desplazamiento tendrin que recaer sobre bienes cenaje-
nables», cuyo criterio concuerda con lo dispuesto para la prenda v
la hipotcca por el articulo 1.858 del Cédigo civil,

Esta caracteristica de la hipoteca no obsta para que los bienes
sobre los que pueda recaer estén transitoriamente en una situacidén
de imposibilidad de ser transmitidos, pues ello afectard {inicamente
a la fijacién del momento en que puede ser ejercitada la hipoteca
que sobre ellos recaiga. Asi puede ocurrir cuando el vehiculo hi-
potecade sea un automévil adjudicado por el Sindicato correspon-
diente st se ejecutase la hipoteca antes de los dos afios de su adqui-
sicién, salvo que se entienda que esta venta queda fuera de esa pro-
hibicién y, por tanto, de tener que obtener para eila !a correspon-
diente autorizacién {la del articulo 1 ° de la Orden de 29 de septiembre
de 1942), pues en estc u otros casos similares la hipoteca serd per-
fecta, con la finica limitacién de gue su ejecucidn quedari ‘suspen-
dida hasta que.la cosa pase a la situacién de libertad de enajenacion.

Con el caracter de recaer sobrc bienes muebles susceptibles de
especificacién, entramos en el que diferencia esta -especie de hipo-

teca de la tradicional que recafa sobre inmuebles. La necesidad de

la- admisién de esta forma de garantfa respecto de ciertos bienes
muebles era una necesidad sentida ya en la practica, por lo-que,
atinadamente, se dice en.la Exposicién de Motivos que la importan-
cia- adquirida por las cosas muebles al impulso del moderno des-
arrollo industrial vy la aparicién de nuevos bienes en el sentido ju-
ridico, dificilmente catalogables entre las cosas muebles o inmuebles,



364 COMENTARIOS A LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA .

hacia necesario el encontrar una forma que hiciese viable la garan-
tia real sobre ellos. .

Demostrada la necesidad del establecimiento de una forma de
garantia real sobre estos bienes y establecida como mis eficiente la
hipotecaria que tradicionalmente se aplicaba a los immuebles, era
necesario a su vez el precisar si ella deberfa serle aplicada a todos
los bienes muebles 0 sélo a una especial clase de ellos, y calando los
legisladores la esencia de la hipoteca sobre los inmuebles han de-
term‘nado en la citada Exposicién de Motivos que: «La accidn reali.l
ha tenido sienipre como elemento indispensable la identidad de.la
cosa ; por eso, tebricamente, no ha sido posible constituir derechos
reales perfectos sobre cosas genéricas ni sobre cosas futuras. 11
grado dc perfecciébn en cuanto a 'a identidad de la cosa y su reflejo
consiguiente ¢n documentos v Registros phblicos ha llevado a la
Comisién a distinguir dos grupos de bienes: los de identificacién
semejante a la de los inmuebles, y, por tanto, como éstos, clara-
mente susceptibles de hipoteca, v los de identificacién menos per-
fecta, v, por consiguiente, de un derecho de més dificil persecucién,
que quedan dentro de la figura clasica de la prenda, si bien susti-
tavéndose por la ]‘ub]lcxdad recnstral el requisito de desplazamien-
to de- posesiéni» ‘

Con esta opmlon habia estads ya conforme Sanchez Romin; que
enténdic que en estas hipotecas es necesario que no se eludan los
pringcipios 'de especialidad, determinaciém y publicidad, por lo gque:
estimaba ‘que sélo podria constituir un verdadero derecho de garan-'
tfa la hipoteca sobre las cosas muebles cuando éstas sean suscepti- -
bles de plena v ficil identificacién y de ser inscritas en un Regis-
tro’ pfiblico.r ' e

Apalatégui, en'el tomo antes citado del Mucius, éritica esta pos"
tura, estimando que resultan tan identificados los inmuebles hipo-
tecados’' como los muebles que sean objeto de prenda desplazada, por
lo-que no-debe fundarse eun'esa cualidad.la diferencia entre ellos, ya
que no es la cualidad de identificables o no identificables 'lo que
hace que sean objeto de hipoleca mdbiliaria unos bienes' determina-
dos, sino la voluntad del.legislador. Nocréemos acertada lacriticag
va que no debe olvidarse que en. lo.que se fija el legislador. para:
asignar a los muebles la cualidad de’sér. hipotecables no es en. la
de que sean ficilmentc identificables; sino en gue no puedan; perder
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esta cualidad «aun cuando permanezcan en poder del deudors ; por
ello, cuando refinan esa cualidad especifica, se tendrd la seguridad
de que no podrin ser sustituidos a su arbitrio por el deudor o el
hipotecante en cuyo poder se encuentren, v por ello habri una con-
tinuidad en el nexo coustituido mediante la hipoteca entre el cré-
dito v la cosa sobre la que recafa la garantia.' Lo {inico que ha que-
dado al arbitrio del legislador es la facultad de calificar cudles sean
los bienes muebles en los que coucurre esa cualidad de ser facilmea-
te identificables. Hasta aqui vemos 18gica la postura del legislador ;
cuando ya 0 nos parecc tal, ¥ en lo que estamos conformes con el
tratadistd citado, es cuando justifica la prenda sin desplazamiento,
sobre tods en su diferenciacién con la hipoteca mobiliaria.

Nos queda por tratar de la prohibicién de enajenar la cosa hi-
potecada, salvo con el consentimiento del acreedor, que se impone
al hipotecante, cuvo carheter resulta del contenido del articulo 4.°
de Ia Ley, en el que se expresa que «el deudor no podrid enajenar
‘los bienés hipotecados o dados en prenda sin el consentimiento del
acreedory. - .

Se justifica esta exigencia en la Exposicién de Motivos alegando
que no le serd indiferente al acreedor la'persona del'iercer poseedor
-de los biehes muebles hipotecados, va que éstos exigen un cuidado
y un celo’especial,” muy superlor al de los-inmuebles, para asegurar
su conservacién v el mantenimiento de si valor ; pero, en el fondo,
es un problema de més envergadura, al que ]os legis'adores no se
‘han atre\'ldn a dar una solucién definitiva, dejando a la doctrina v
ala ]urlspmdenma la misién de buscarla cuando sc trate de acomo-
dar esta Lev con la doctrina de la enajenacién v prescripcién de los
muebles en general v de las mercaderias- en particular.

La hipoteca mobiliaria, como toda hipoteca, sb'o podra ser -eficaz
si el acréedor puede -perseguir los bienes hipotecados cualquiera que
sea su poscedor o tenedor, v dada la falta de solemnidades para su
‘transmisién, la rapidez de su prescripcién v la instantinea para ciér-
ta clase de ventas mercantiles, habrd necesidad de estudiar los efec-
tos que ha de proditcir esta nueva institucién en relacién con -los
articulos-464 del Cédigo civil y e' 85 del Cédigo' de Comercio.

Se éstablece por el articulo 85 del Cédigo de Comercio una pres-
cripeién instantineaa favor del ccmprador respecto de las merca-
derias adquiridas en almacenes o tiendas abiertas al plblico, v seria
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alterar todo el sistema mercantil ¢l introducir algfin principio gue
se opusiera a ella; por tanto, a! referirse el articulo 22 de esta Ley
al supuesto de la hipoteca de un establecimiento mercantil en la que
se hava pactado su extensién a las mercaderfas destinadas a la ex-
plotacién del mismo, declara expresamente la vigencia de ese ar-
ticulo del ICédigo de Comercio y limita la obligacién del deudor no
a una imposibilidad de vender esas mercaderias sin ¢! consentimien-
to del acreedor, sino a la de tener en e] establecimiento una canti-
dad v valor de ellas igual al superior que hubiese sido fijado para
las mismas en la escritura de constitucién de la hipoteca, Y al co-
mentar en la Exposicién de Motivos esa extensién de la hipoteca
a las mercaderfas y materias primas, en virtud de pacto al efecto,
declara que habia necesidad de respetar la norma del citado articu-
lo 85 por ser fundamental para la vida mercantil, y por ello, a la
disminucién de esas mercaderias o materias primas, en cuanto a la
cantidad prevista en la hipoteca, no se le daba otro efecto que el de
autorizar al acreedor .para darla por vencida, aunque no hubiese
transcurrido el plazo fijado en la escritura.

L}

Esto no obstante, como es corriente en la vida comercial la te-
nencia de mercaderias cuyo precio no ha sido abonado a la fabrica
o almacén que las suministr, habra de tenerse en cuenta.que ellas,
o la cantidad que de las mismas haya sido estipulada como com-
prendida en la hipoteca mobiliaria del establecimiento, deberin te-
ner satisfecho el precio de adquisicién en su totalidad, va que, con
caricter general, se dispone asi porel articulo 2.° de la Ley, con
la finica excepcién de que la hipoteca haya sido constituida con ob-
jeto de garantizar ese precio aplazado, y esta exigencia vuelve.a
repetirla en el articule 22, refiriéndose a las mercaderias que que:
den afectas a la hipoteca al tiempo en que ella se produzca. -

El articulo 464 del Codigo civil dispone a su’ vez que:.«La po-
'sesién de los bienes muebles.adquirida de buena fe equivale a! titulo.
Sin embargo, el que hubiese perdide una cosa mueble o hubiese sido
privado de’ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la posea.»
De los dos.apartados*que’ el mismo comprende, el segundo queda
fuera de nuestré objéto), pues la venta'de la cosa hipotecada que: se
realice por ‘el deudor no puede ser estimada como pérdida o priva-
cién ilegal de ella, quedando asi limitada al-campo del presente pro-
blema, a la relac10n entre ¢l contenido del primer apartado y el articu-
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lo 4.° de la presente. Concretado asi, ain podremos efectuar otra
limitacibn, ya que uno de los supuestos esenciales del articulo 464
es la exigencia de la buena fe, y por ello podremos limitar la cues-
tién a la determinacidn de si cabe o no la existencia de la buena fe
del adquirente frente a la prohibicién que envuelve la hipoteca mo-
biliaria debidamente inscrita en el Registro.

Debers tenerse en cuenta en este sentido, v como antecedente a
cualquier desarrollo de ella, que el articulo 433 del mismo Cédigo
reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o wodo
de adquirir existe alglin vicio quc lo invalide, v precisando la de-
finicién de la buena fe se afiade por el articulo 1.950 que la buena
fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien
recibié la cosa era duefia de ella y podia transmitirle su dominio,
formando ambas definiciones un todo organico, por referirse la una
al aspecto negativo de ella, y la otra, més amplia, al positivo.

Entrando en el estudio del presente problema, hemos de desta-
car que, conforme a la presente Ley, la inscripcién de la hipoteca
mobiliaria, ademés de sujetar directa e inmediatamente los bjenes
al cumplimiento de la obligaciqn garantizada, cualquiera que sea su
poseedor (art. 16), implica necesariamente una prohibicién legal de
enajenar la cosa sobre la que recae, salvo con el consentimiento pre-
vio del acreedor (art. 4.°, la cual no puede ser ignorada por un
tercer poseedor, no sélo cuando se trate de hipoteca -sobre automé-
viles u otros- vehiculos de motor, en que constari anotada, en cuanto
a su constitucién, en el permiso de circulacién de ellos, -sino incluso
cuando recaiga sobre cualquier otra cosa su5ﬁept1ble de esta moda-
lidad de hipoteca, pues Ja inscripcién correspondiente necesaria para
que ella produzca sus efectos destruye la-buena fe-de,cualquier ad-
quirente posible de esos bienes, y esa buena fe es indispensable pafa
la recta  ap'icacidon del articulo 464 -antes -citado, o sea, para poder
adquirir la propiedad de ellos, ya que, como apunta Ja Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1941, el no cumplirse -el
deber moral de -averiguacién por parte del m‘feresado ha de producir
sus efectos en cuanto a la existencia de la bhuena fe. Coincidiendo con
ella, hemos de repetir que ns sélo no se .cumple el requisito de Ia
bueha—Fe -del adquirente que exige.el artfculo 464, sino que, al ser
pubhco el Registro donde consta la existencia de la “hipoteca, no
podré ignorarse por el mismo el que en su tltulo emste VlClO que lo
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invalida, como exige para csa posesion de buena fe el articulo 433,
ni tampoco podra llegarse por el adquirente a la dereenciap de que
su causante era dueno de la cosa y podia transmitirsela, que es a
su vez el requisito’ e\u:xdo por e‘ articulo 1.850 para su concento
sobre la buena fe. '

Sin embargo, como la mscrlpcxcm de 1'1 hipoteca en el Registio
corrcspondlcnte no convahda los actos o' contratos que, sean nulos
‘con arveglo 4 las leves, segfin dispone el a1t1culo_ 3.° en su parra-
fo 5.°, cabri la buena fe'contra los pronunciamientos del Registro
‘Siempre que el adquirente conozea y demuestre esa nu'idad. Y de-
‘cimos que no basta conocerla, sino que es necesaria también la po-
‘sibilidad de demostrarla, va que, segiin expresa a continuacién cse
mismo parrafo, estos asientos de hipoteca estan bajo la salvaguardia
de los Tribunales, produciendo todos sus efectos mientras no se can-
celen ‘«o se declare sit nulidad», requiriéndose para esa actuacién de
los Tribunales la oportuna prueba ante ellos que lleve al 4nimo del
juzgador el convenciiniento de Ja cxistencia objetiva de esa nuhd’\d
-de la hipoteca cuestionada. : -

T.a coherencia de csta doctrina sblo estd limitdda, en aoanencm
“por la regla 3.* del articulo 29, én cl'cual, al exponer los casos en
que la hipoteca mobiliaria recavente sobre un establecimiento mier-
cantil podra ser considerada como vencida por el acreedor,’ pese a
no haber ex Jxrado el p'azo estipulado en el contrato,” eshma como
‘una causa de ello: «3.* Enajenacién por el deudor, sin cl corsen-
‘timiento del acreedor, de alguno de los bienes hipotecddos, excepto
Jas mercaderias, de conformidad con ¢l articulo 22.» Resultando evi-
‘dente de su lectura que la venta de '11Quno de los e]ementos que
mtegran cl' conjunto de bienes hipotecados,” salvo la excepeién de
las mercaderfas y la de los que después indicaremos, cs ¥alida para
el adqwrente nroduciéndose sblo ¢l efecto citado de anticiparse al
‘plazo de vencimiento que "hubiese sido Lstmuhdo en c] contrato de
hlpoteca : C

Los redactoros de e:tos preceptos 0 sea, del articulo 4 ° v de Ta
regh 3 de arhculo 29, debieron de ver entre ambos una concate-
mnacién \' sentido que h'man ‘que ambos se estimasen comnio perfecta-
mente compatlbles pero no hablendo sido feliz 1a redaccién’ dé ‘ellos
en e’ sen’udo de ll]dlCElT ese proceso mental nos toca ahora el trqtar
‘de reconstruir 13 ‘idea’ de que pa1t1eron, para qué’ los 'd0s” preceotoq

VA
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resulten complementarios y no contrapuestos entre si. Esta labor
interpretativa ser4 siempre un poco personal, con lo que tendremos
as{ un problema juridico mis sobrz el que surgirdn opiniones con-
trapuestas, cnando tan facil hubicse sido el perfilarlos lo suficiente
para que sblo admitiesen una interpretacién, independientemente de
que surgiesen opiniones doctrinales favorables o adversas a la pos-
tura juridica que en ellos se sostiene,

Iniciando la interpretacién de esa concordancia, tenemos que des-
tacar en primer lugar que el articulo 4.° del Cédigo civil declara
nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los
casos en que la misma ILey ordena su validez. Por ello, al relacionar
este articulo con el 4.° de la presente, tendremos que convenir que
serd nula la enajenacién de los bienes sujetos a una hipoteca mo-
biliaria que pueda llevarse a efecto por el hipotecante sin el con-
seniimiento del acreedor, cuva norma es de aplicaciébn general, no
sblo porque esti contenida dentro del titulo I de la Ley, que es el
dedicade a las disposiciones comunes a la hipoteca mobiliaria v a
la prenda sin desplazamiento, sino por su contenido en si, y, por
tanto, el acreedor podri obtener en virtud de ella la nulidad de la
venta que haya sido efectuada contraviniendo esa prohibicién, en
tanto que la regla 3.* del 29 concede no una nu'idad de la venta,
sino una posibilidad de ejecucién anticipada, como ya hemos vistq.

Podrian interpretarse ambos preceptos en el sentido de que en
ese caso tendrd facultad el acreedor para optar entre pedir la nuli-
dad de la venta o la ejecucién de la hipoteca ; pero entonces, ;por
qué iba a resultar de mejor condicién la hipoteca recayente sobre
un establecimiento mercantil que la que grave cua'quier otro de los
bienes susceptibles de ella? ¥ ; por qué iba a producir efectos mas
variados y eficaces la venta de un objeto cualquiera del estableci:
miento mercanti] que la de alguno de los elementos' del motor de
un vehiculo cuando uno y otro estén gravados con una hipoteca?
Ante una interpretacién tan poco ajustada a la justicia, nuestra pos-
tura habrd de consistir siempre en rehuirla en tanto que sea posi-
ble cualquiera’otra que esté méis conforme con ella v con la equidad.

Otra objecién que puede hacerse a la anterior‘interpretééiém es
la de que ella nos llevaria al absurdo de que la venta de una sola
de''Tas ‘ccsas o de los elementos del establecimiento mercantil pro-
duciria el dobleé efecto de’ pederse anular la venta o ejecutarse la

8



870 COMENTARIOS A LA'TEY DE HIPOTECA'MOBILIARIA

hipoteca, coni- caracter alternativo para el acreedor, en tanto que la
venta "de ‘la totalidad del establecimiento mercautll sélo podrxa pro-
duc1r el de 'la:nulidad de la venta. - T

© Si esos® preceptos los estudiamos desde cl' punto de vista de la
practma mercantil, su interpretacién nos resultara de tal forma “evi-
dente que no seri posible ninguna postura contrarla ' aun 51qum-
ra intermedia. . |

HEirarticulo 85 'del Cédigo de Comercio- establece un’l plescup-
cién del dominio transmitido que 'opera juntoa ella v en forind ins:
tantanea: cuando sé' trate de mercaderias enajenadas en almacenes o
tiendas abiertas al piiblico. Pero el contenido del precepto es bas:
tante amplio ¢ impreciso, ya quc a efectos del comprador, 'y pese
a'las definiciones doctrinales que tratan de perfilar el concepto] mer-
caderia es toda cosa susceptible de ser vendida ¢on’ caracter habitual
en un establecimiento mercantil, y si nos fijamos en el concepto le-
gal. de'ralmacenes o. de tiendas abiertas al pfiblico, tendremos que
entender, ton ¢l mismo articulo, que lo son tanto los establecimien-
tos abiertos por los comerciantes inscritos como los ‘que lo sean poi
16s ho'1iiscritos sicmpre que hayai permanecido abiertos al pdablico
ocho dias consecutivos o havan sido anuhciados por rétulos, mues-
tras, avisos; etc., confirmédndosc con ello lo que antes dijimos dc
que el concepto de 'ambos es bastante amplio e impreciso. .
¢+ Por otra parte, hay quc tener en cuenta que no existe ninguna
disposiciéin en el Cédigo de Comercio por la que se limite la clase
de mercaderias que pueden venderse en un establecimiento mercan-
til; segn las distintas éspecies de ellos existentes en la prictica, vy
las reglas de esa clase contenidas en algunas disposiciones adminis-
trativas se refieren, a !o sumo, a contados establecimientos. Y.a-le-
gislacién fiscal si’es mis abundante en esta materia; pero clla estd
encaminada no a prohibir la venta de una clase de mercaderias ‘en
an determinado establecimiento, sino a que eun &l se vendan mer:
caderias para las cuales tenga fijada esa legislaciébn un mavor tipo
de tributacién que aquel que corresponda a las mercaderfas que: sé
declararon’ como objeto de venta en ¢l mismo ; por clle sus normas
van dirigidas contra el ducfie del establecimiento, pero cn- ningiin
caso contra el comprador o compradores,‘respecto a los cuales su
adquisicién .seguira ‘protegida ,por el articulo 85 del citado Cédigs:

Vistas ésas especialidades 'y caracterfsficasde 1ds ventas ‘mer-
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cantiles en. los establecimientos pfiblicos, debié de encontrarse el re-
dactor de estos preceptos con que no podia prohibir la venta dé las
mercaderias a gque se dedicase realmente un establecimiento, ni aun
en el supuesto de que ellas se hipotccasen juntamente con él, puesto
que ello equivaldria a paralizar la vida del mismo, y, por tanto, a
destruir la finalidad persegunida con esta modalidad de hipoteca ;
por ello se fij6, no’en las mercaderias como cosa determinada, sino
consideradas como una unidad econémica y de cantidad, v .mientras
se mantuviese la misma autorizaba la venta individual de ellas, san-
cionindose sélo la que no fuesc seguida de una reposicién de las
mercaderias en cautidad o calidad, wulorizando al acreedor, en ese
caso, a que pucda ejecutar inmediatamente la hipoteca sin necesi-
dad de esperar ul venciniiento del plazo estipu’ado, con tal de que
las mercaderias havan disminuido en un 25 por 100 de su valor,
no estando esto dirigido a castigar sélo los actos dolosos del deudor,
sino también a evitar el que por una baja del precio en el mercado
pueda anularse la solvencia de los biencs hipotecados por tenerse
que esperar al vencimiento del plazo estipulado para hacer efectiva
la hipoteca

De otra parte, cuando se tratase del derecho de traspaso del
local donde radicase el establecimiento mercanttl o del nombre co-
mercial, rétulo, marcas distintivas y demdis derechos de propiedad
intelectval e industrial a él referentes, como no son objetos o mer-
caderias susceptibles 'de scr vendidas habitua'mente en el mismo es-
tahlecimiento mercantil, crevé que, al no estar regidas por lo dis-
puesto en ¢l citado articulo 83, resultaria suficienteriente protegido
el acreedor por la prohibicién de enaJen'lrlas gue se establecia por
el articulo 4.° de la presente.

Finalmente, si bien la regu'acién de esos dos grupos de bienes
parece lo suficientemente clara, no ocurre lo mismo cuando pasamos
a las maquinas, utensilios y demés instrumentos de’ produccién y
trabajo, pues en este ‘supuestu el problema que se plantea presenta
una solucién mas dificil. Todos esos elementos son susceptibles de
ser vendidos habitualmente en, establecimientos abiertos al jGb'ico,
y a los efectos de cualquier posible comprador de ellos, su adquisi-
ciébn estd amparadd por la prescripcibén instantinea que se establece
eu el referido articulo 85, pues, como antes afirmamos, no existe
-disposicién que limite la clase de mercaderias que puede vender al
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plblico un determinado establecimiento; por tanto, las ventas que
puedan efectuarse de los referidos articulos no estarin afectadas por-
la prohibicién sentada por el articulo 4.° de la presente, pues éste
no ha derogado el 85 del Cédigo de Comercio, ni tampoco puede serle-
aplicado el articulo 22, referente a las mercaderias hipotecadas con
el establecimiento y, por tanto, a su posibilidad de enajenacién siem-.
pre que se realice su reposicién con posterioridad ; ante el presente
estado legal de la cuestién, fué l4gica la solucién adoptada por el
articulo 29 de autorizar al acreedor para que pudiese ejecutar la
hipoteca como si ésta hubiese vencido, pero estimindolo como una
facultad del acreedor y no como una obligacién, con lo que se le
daba una mavor flexibilidad a la instituciéu que permitia el acomo-
darla a las circunstancias particulares de cada caso.

Resumiendo lo expuesto, podeinos concluir: 1.° Que las ventas.
de mercaderias, incluso las que por pacto hayan sido hipotecadas.
juntamente con el establecimiento, se rigen por el articulo 85 del
Cédigo de Comercio, siendo perfecta su venta, pero teniendo dere-
cho el acreédor a que se repongan las que hubiesen sido vendidas
0, en caso contrario, asi como en el de disminucién fortuita de su
valor en un 25 por 100, podrd pedir la ejecucién de su hipoteca.
2.° Ventas de las maquinas, mobiliario, utensilio v demis instru-
mentos de produccién y trabajo de! establecimiento ; resuita ‘prohi-
bida para el hipotecante, pero si a pesar de ello la efectda, el ad-
quirente estari protegido por el articulo 85 citado, qued4ndole al.
acreedor la facultad de instar Ja ejecucién de la hipoteca como si
estuviese vencida, sancionindose asi esa venta indebida. 3.° Por
tltimo, venta del establecimiento en su totalidad, o traspaso del
loca', o venta del nombre comercial, rétulo, etc., asi como la de la
maquinaria de un establecimiento industrial, o la de un vehiculo
de motor, o la de los restantes bienes susceptibles de esta modali-.
dad de hipoteca, en el supuesto de que estuviesen afectos a alguna
de ellas , estas ventas quedan prohibidas por el articulo 4.° v a ellas.
no les serd aplicable el contenido de! articulo 85 del.citado Cddigo.

_ Parece que hemos dejado fuera del anterior résumen los casos
de venta de uno de los elementos de una instalacién industrial, de
un automévil, etc., .que estén sujetos a alguna hipoteca mobiliaria
qu.ue se realice én un establecimiento dedicado a la enajenacién de-
mercaderias anilogas ; pero este supuesto esti incluido ew el que-
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‘hemos expuesto en dltimo lugar, ya que para que pueda efectuarse

alguna de estas ventas se requerird el que previamente haya sido

‘transmitida la cosa de que se trate al titular del establecimiento por

el hipotecante de ella, con lo que en ese momento estaremos en el

-supuesto previsto.
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El ejercicio del derecho de> voto en_ el
caso de> acciones sujetas a juicio uni-
e versal sucesorio

El causante de una herencia deja, entre otros bicunes, cierto nfi-
mero de acciones de una Sociedad Andnima. Los herederos no logran
entenderse, en cuanto al modo de hacer la particién, y acuden a los
Tribunales promoviendo el correspondiente juicio universal. Nom-
brado el administrador judicial de la masa relicta y antes de que
los contadores realicen la particién, la Sociedad a que dichas ac-
clones corresponden convoca a Junta general de accionistas, siendo
entonces cuando surge la cuestidn relativa a s1 el administrador ju-
dicial tiene o no facultades para poder asistir a dicha ]Lluta v emi-
tir en ella el voto inherente a los aludidos titulos.

Esta cuestién no sc halla concretamente resuelta en la Ley de
"Sociedades Andnimas ni en la de Enjuiciamiento civil, Pero ello no
quiere decir que constituya un problema insoluble o de dificilisima
solucién, para el que no haya otra salida que la de dejar en sus-
penso los acuerdos socia'es mientras las acciones no resulten defi-
nitivamente adjudicadas, como crcemos haber leido en alguna par-
te. A nuestro parecer, las diferencias v, discrepancias que puedan
producirse entre determinados heredcros de acciones no deben, de
‘ninguna manera, dar origen a que se paralice o cntorpezca la vida
de una Sociedad, extendiendo a ella y a los accionistas no beligeran-
tes las funestas consecuencias de un conflicto a! que son’o deben de
ser ajenos, Por eso, si los herederos no consiguen legar a un acuer-
do unénime con respecto al ejercicio del derecho de¢ voto (acuerdo

' valido dentro del juicio universal, segtin el articulo 1.047 de-la Ley
. de Enjuiciamiento civil), no parece que exista otro remedio que el
de otorgar al administrador la facultad de asistir a Juntas y de
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emitir el voto, tinmica manera de gque la Sociedad v Jos sdcms 0.
sufran dafios vy perjuicios.

. Mas nétese bien que hablamos de otorgar al administrador- la
facultad de votar, con lo que queremos significar que el adminis-,
trador no disfruta de esa facultad en basc a un precepto legal. El
administrador no posee el voto por el hecho de haber sido nombrado
para el desempeiio del cargo, pero es la finica persona a quien-é€l
Juez puede concedérselo micntras se tramita el juicio universal.t '

Para demostrarlo, debemos de empezar por ver la naturaleza
del cargo de administrador de una testamentaria o de un abintess
tato. Los articulos 966 v 967 de la T.ev de Enjuiciamiento civil lé
asignan Ja doble condicién de administrador y: depositario® de .los
hienes hereditarics, v esta doble condicién 'se mantiene después.a
todo lo largo de los restantes preceptos relativos a la administracién
de ambos juicios. Los autores y la jurisprudencia alin precisan
més la esencia de este cargo. Manresa lo equipara al mandato: el
administrador, para él, viene a ser un mandatario comiin v corriens
te, sujeto a los .derechos y obligacicnes que el" Cédigo civil esta~
blece en los articulos que tratan de este contirato. Lo que sudede
es qué no se trata de un mandato voluntario v contractual,-sino de
un mandato legal v, -en cierto modo, forzoso, de contenido fijoiv
preordenado. El Tribuna' Supremo, por su parte, califica al admi
nistrador judicial de wmendatario del Tuez que le nombra, v aunque
esta calificacién la aplica, en su Sentencia de 31 de mayo-de 1886;
al administrador de bienes embargados, no encontramos el me-
nor inconveniente cn extenderla al administrador de un juicio unis
versal sucesorio, porque también en este juicio aparecen los bieries
como blogueados y sometidos a la_superior-tutela y control de la au:
toridad judicial. . ‘ '

B

Cual sea la extensitn de este mandato es cosa perfectamente de?
ducible de las facultades que la Ley de ritos confiere al administra;
dor, siendo la priuncipal de todas ellas.la que’ pudiera considerarse
como tipica de este cargo: la de conservar y custodiar los bienes de
la masa herencial con objeto de 'que experimenten menoscabo y rin
dan los frutos y utilidades que correspondan (arts. 1.016 y 1:017 de
la Ley de E.-c.), cuya facultad tiene como contrapartida la pres-
tacién de fianza, la rendicién de cuentas y Ja posibilidad.de.revocas
cibn. Pero fuéra -de semejante cometido;, de matiz exclusivamente

1)
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administrativo, todo lo demis que puede hacer el administrador por
su propia cuenta y particular iniciativa es muyv poco o casi nada,
pues salvo'la posibilidad de concertar arrendamientos de escasa im-
portancia (lo que, por cierto, cae dentro del d4mbito de los. actos de
administracién), le esta vedado al administrador enajenar los bienes
inventariados -(con excepcién de los supuestos establecidos en el ar-
titulo 1.030 ¥ con las formalidades consignadas en los articulos
1.031 ¥ 1.032 de la T.ev de E. ¢.) y arrendar las fincas mencionadas
en ¢l articulo 1.022 de la misma Ley adjctiva. Y; puesto que el ad-
ministrador, segin vemos, sblo puede administrar, estindole prohibi-
do llevar a cabo actos de riguroso dominio, 3a cstamos en condiciones
de poder asegurar que su mandato equivale al concebido en térmi-
nos genera'es, con la extensién puramente administrativa que le
asigna el articulo 1.713 del Cédigo civil

Asi, definida la naturaleza juridica del cargo de administrador de
un juicio universal y delimitada la esfera de sus actividades y atri-
buciones, conviene examinar ‘el extremo refererite a si votar en
Junta de accionistas envuelve o no un acto de administracién. Es
aqui donde radica el verdadero «quid» del supuesto que estamos con-
templando, va que por si votar se entendiera la accibn o efecto de ad-
ministrar, excusado seria continuar fatigando la atenciéon de los
lectores, pues ninguna objecién cabria oponer al administrador que
pretendiera ejercitar semejante deiecho. Pero el voto no es un de-
recho administrativo, sino un derecho politico, lo cual se percibe
claramente comparando la diferencia jerarguica y- funcional existen-
te "entre accionistas y consejeros, toda vez que mientras aquéllos,
debidamente -constituidos en. Junta, disponen del poder legislativo
y lo utilizan por medio -del voto correspondiente 'a las-acciones de
que son titulares, los consejeros, convenientemente reunidos -en
Consejo, ‘inicamente disponen del poder ejecutivo o administrativo,
usandolo ‘por. medio del- voto .personal. De aqii ‘que Ja Ley de So-
ciedades Anénimas .denomine .cadministradores» a quienes:usual-
mente se conocen ‘Por sconscjeros: del mismo modo .que hubiera
podido calificar de 'manera mas significativa a quienes, como-los ac-
cionistas, asuthen la'soberania de la Empresa. Y siendo esto asi, facil
resulta comprender, en' términos genérales, que si el. cadministra-
dor» especifico de. una Sociedad. Anbénima carece como tal del voto
politico, 'y que si: de esta parcela de poder soberano ni siquiera pue-



EL EJERCICIO DEL DERECHO DE VOTO 377

de gozar y disfrutai el usufructuario de acciones (art. 41 de la Ley
de 17 de julio de 1951), menos motivo habra para atribuir esa tras-
cendental facultad al administrador de un paquete de acciones en
litigio, mandatario amovible no de los accionistas de la Sociedad,
sino del Juez que le nombra para que vele por la conservacién de un
patrimonio hereditario. Por eso el Tribunal Supremo, en su Sen-
tencia de 25 de abril de 1933, negb el derecho de voto en Junta al
administrador judicial de ciertas acciones embargadas, entendiendo
que la peculiar naturaleza de éste cxcede normalmente de los actos
de estricta conservacién y custodia en que debe de inspirarse la ac-
tuacién de quien desempefla dicho cargo. Iuego parece incuestionable
que la peculiar naturaleza del voto correspondiente al accionista ex-
travasa la esfera puramente administrativa o ejecutiva, propia del
administrador o consejero, v cae de lleno dentro del imbito de lo
dispositivo, reservado a los accionistas. Normalmente, éstos no rea-
lizan actos de administracién, aunque puedan realizarlos, pues quien
puede lo més puede lo menos ; pero no sucede lo propio con los «ad-
ministradores», va que, normalmente, sflo se encuentran autoriza-
dos para administrar, necesitando expresa autorizacién de los man-
dantes en orden a la realizacién de actas de disposicién o riguroso
dominio. Es lo mismo que acontece con el mandato concebido en
términos generales v el mandato cxpreso.

Ya podemos decir, pues, que el administrador de un juicio univer-
sal-sucesorio precisa siempre la autorizacién expresa de su mandan-
te, el Juez, para poder emitir el voto politico, o sea, el que lleva
aparejada la facultad de decidir en Junta de accionistas los asuntos
incluidos en el orden del dia, que siempre seran, salvo casos excep-
cionales, asuntos de disposicién o riguroso dominio. Genéralmente
la Junta se convoca para resolver extremos no administrativos. Inclu-
so la Junta general ordinaria de que habla el articulo 50 de la Ley de
Sociedades Anénimas, Junta que, a primera vista, parece algo ru-
tinario y de puro.trimite, se sale por completo del radxo de accitn
de lo admlmstratlvo existiendo autores, como. admerte Garrigues,
que opinan en el sentido de que los acuerdos de dlcha Junta apro-
bando las cuentas v el balance constituven un negoc1o juridico de
fijacién o determinacién del patrimonio social v, ademéis, un acto
dispositivo, porque a través de la aprobacién del balance se decide,
al menos indirectamente, sobre la distribucién de beneficios. Y si en
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esta Junta ordinaria, de programa estereotipado, se da la posibilidad
de que su ‘contenido incida en el dmbito de los actos de disposicidn,
i qué dirfamos de la Junta convocada para otros fines, como los de
disolucién de la Soctedad o la ampliacién de su capital, por ejemplo?
¢ Es que podria sostemerse que un simple administrador judicial,
que ni tan siquiera puede nombrar o disponer a los administradores
subalternos del caudal hereditario (art. 1:034 de la Ley de Enjuicia-
miento civil), se halla facultado legalmente para votar en Junta so-
bre la renovacién del Consejo de Administracién de una Sociedad
Anébnima? ‘

Resultarfa absurdo e inadmisible que ¢l administrador pudiera,
por su propia autoridad y particular iniciativa, llevar a cabo los
aludidos actos, que afin podrian-revestir mayor gravedad y tras-
cendencia si el paquete de acciones relictas representara las dos ter-
ceras partes del capita!, porque, entonces, quedarian al pleno arbi-
trio de ese mandatario la vida misma de la Sociedad v los respeta-
bles intereses v dercchos de todos sus socios, tanto de los interesa-
dos en el juicio universal como de los ajenos a la contienda.

Para que semejante catastrifico resultado no se produzca, \, al
propio tiempo, -no sufra un colapso la marcha social, sélo cabe la
solucién que propugnamos. Convocada una Junta general, ¢l 'aQ-
ministrador deberi acudir al Juez solicitando que le autorice expre-
samente para poder asistir a ella con voz y voto, representando las
acciones inventariadas, v el Juez, por analogia con lo dispuesto en
el articulo 1.031 de la ey de Enjuiciamiento civil, previa audien-
cia de los herederos reconocidos y detenido examen del orden del
dia fijado en la convocatoria, podra conceder la autorizacién solicita-
da, precisando en ella, si las circunstancias lo aconsejaran, el sen-
tido en que el voto deber4 de ser cmitido. '

Por otra parte, esta férmula, u otra sLs’L'mmalmente similar,
es la Ginica que cabria adoptar para que no se considerase conculcado
el texto del art1culo 1.005 de Ia repctlda T.ey adjetiva, a cuyo tenor ;
«En todo juicio de abintestato se formari ina pieza separada, que
se llamard de administracién, en la enal sc actuard cuanto tenga
relacidn con ellay. \

MaxukL R. Lezéy Novoa L
‘ . s ' Registrador de la Propiedad N



Alcance> del articulo 18 de> la Ley de-
Censos de, Catalufia

El articulo 3.° de la Ley de 31 de diciembre de 1945 dispone que
dentro del plazo de cinco afios, a contar desde que aquélla entre en
vigor, todos los censos que afecten’a varias fincas deberan ser divi-
didos entre ellas. Vencido dicho perfodo de tiempo, los Tribunales
arbitrales, creados por dicha Ley, a instancia del censatario decre-
tardn la cancelacién de la inscripcién de censos que no hayan sido
cbjeto de divisién (art. 15, caso b) Cancelacién que no lleva apare-
jada la extincién del derecho cancelado mientras no surja cl ter-
cer adquirente de la finca censida. '

La mens legis de lograr la unidad de finca y censo la traza la
Ley con mano firme en el articulo 15.

El 18 dispone que, transcurridos los antedichos cinco afios, no se
inscribird segregacién o divisién de finca afecta a censo sin que
éste se divida en tantos nuevos censos como fueran las fincas resul-
tantes, Tomada esta medida legal en sentido contrario parece que
antes del vencimiento de dicho plazo la divisién de la finca llcyada
a cabo por el censualista es un acto legitimo y por ello iuscribible.
La contradiccién entre el propésito de la Ley v la letra del articulo
referido se halla bien patente. Al logro de su coordinacién se enca-
minan estas breves lineas. Ante todo manifiesto que el contrato de
censo o establecimiento catalin no es una institucién mueita. Yo
puedo decir, sobre tode a ~artir del mes de julio dc 1955, que son
mwuchas las escrituras de esa natura’eza.en las que pongo mi acti-
vidad profesional ; que son frecuentes en varios Registros de la re-
gibn las inscripciones de censo impuesto sobre una sola finca suscep-
tible de divisitn material, v que, en menor escala desde luego, la
unidad de finca v censo deviene del cumplimiento del articulo 3.° de
la Lev. ’ ’

.Contemypladas esas tres situaciones retrospectivamente, la letra
del, articulo 18 mantuvo a los censatarios en conlinuo sobresalto,
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porque, dada la legitimidad de la inscripcidén de una segregacién
practicada en el Registro el 28 de diciembre del quinto afio, impedia
a aquéllos conjurar el peligro con que les amenazaba el articulo 15.
Malamente podrian inscribir la escritura de divisién de censo en los
tres dias siguientes. La primera de las disposiciones tramsitorias
dice que durante dichos cinco aflos podrin redimirse parcialmente
censos, siempre que censualista y censatario determinen 'a parte pro-
porcional dec la pensién redimida, s:n que cllo obligue a los otros
censatarios. Luego, a conirario sensu, dediicese que, vencido dicho
tiempo, no se ajustan a la Ley las redenciones parcia'es.

Queda dicho que, no obstante la cancelacién de la inscripcién
del censo, el derecho del censualista subsiste mientras no haga pre-
sencia el tercer adquirente de la finca. Illo asi, no se comprende
el por qué la Ley no permite redenciones parciales posteriores a la
cancelacién o vencimiento de los cinco afios. ‘

El articu’o 18 y la disposicién transitoria contemplan, respecti-
vamente, el vencimiento de los cinco afios y el curso de los mismos
por cuanto los tiene a su favor el ccnsualista para otorgar la escri-
tura de divisién. El articulo lo que realmente declara es que, una
vez registrada la escritura otorgada por el censualista, .cuando sea
necesario su otorgamiento, ya no se puede inscribir la segregacién
sin que se divida el censo entre las nuevas fincas. Y la disposicién
transitoria que mientras no se cumpla el articulo 3.* se pueden otor-
gar redenciones parciales. . .

- La citada disposicién primera como transitoria que es no en-
cuadra las divisiones de finca censida posteriores a la entrada en
vigor de la Ley. Como no hay razén que impida su aplicacién a esos
casos, parece que aquélla debia figurar en el.articulado. Delibera-
damente se le di6 caricter de disposicién transitoria, porque el le-
msladm fija su atencién en el criterio prohibitivo de_ parcelacidn
o segreoamon no, esperaba que el censatario realizara dichos actos

partlr de la vigéncia de la Ley. )

" FEI Decreto-Ley de 2 de diciembre de 1955 p1orroga el. p1a7o del
articulo 18. Ello se presta a abrir la ‘brecha que la Leyv se propuso
carenar. v a la continuidad de un’ plazo que cl Decreto de 18. de
diciembre de 1950 dejé consumado al no referirse al articulo 18,

. Sl opd L ATPREDO REZA
e o Registrador de la Propiedad’



Las anotacioner preventivas de embar-

go v el Impuesto de Derechos reales.

{Convendria modificar el art. 17, § 1.°,
del Reglamento del Impuesto?

El articulo '179, péarrafo primero, del Reglamento del Impueste
de Derechos reales, que exige que todo documento que haya de
causar ‘una ‘operacién registral lleve una mnota’ extendida previa-
menté por la’ Oficina liguidadora del impuesto, en la que conste el
pago o exencidn del tributo, reiterado por diversos preceptos hipo-
tecarios, plantea un problema de dificil solucién, cuando trata de
hacerse efectivo’ en el supuesto de las anotaciones preventivas de
embargo.

Porque es frecdientisimo el supuesto de que ordenada una ano-
tacién prevéntiva de embargo, én virtud de mandamiento judicial
o de agenté ejecutivo, ésta no pueda.practicarse por falta de previa
inscripeidn” de la finca, en cuvd folio registral debiera constar. el
embargo, o por adolecer de cualquier otro defecto subsanable o in-
subsanable ¢l mandamiento que habria de originar el asiento.

Sin temor a equivocaciones puede afirmarse que es mucho méis
corriente ver en los titulos notas calificadoras que deniegan o sus-
penden la anotacién, o a lo sumo conceden una anotacién preven-
tiva de suspensién de a de embargo sobre las que indican haberse
extendido el asiento ordenads,

Esto sentado, parece indudablemente irregular, desde un punto
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de vista tedrico, la préctica de las Oficinas liquidadoras que, en pre-
sencia de un mandamiento judicial o administrativo, ordenando la
extensiéon de una anotacién preventiva de embargo, proceden a li-
quidar el documento, haciéndolo pasar después por el Registro para
obtener la correspondiente operacién tabular.

Nos parece inadmisible csta forma de proceder, porque, a la
vista del mandamiento, el liquidador carece de bhase para hacer
aplicacién del parrafo primero, del articulo 17, del Reglamento. Y
ello es asi porque del mandamiento sélo puede extraerse la certeza
del embargo, pero nunca la de la anotacién preventiva. Es decir,
.que si en la-lista de actos sujetos del articulo 5.° del Reglamento
del Tmpucsto se incluyesen los embargos (los actos judiciales o
administrativos de traba de unos bienes muebles o inmuebles para
afectarlos a la seguridad del cumplimiento de una deuda dineraria),
el proceder fiscal seria correcto, Pero, tal como estiu redactados
los articulos 5.° y 17 del Reglamento, aludiendo siempre como acto
tributable a la anotacién preuventiva, contradice a los conceptos ju-
ridicos v fiscales la liquidacién que en estos casos se practica.

Decimos que contradice a los conceptos juridicos, porque la ano-
tacién preventiva es un asiento practicado en el Registro de la Pro-
ptedad, ¥ como tal es inexistente mientras no conste en los libros.

Conviene insistir en que la anctacién es cosa distinta del er-
bargo, pues, conforme a la méis reciente doctrina hipotecaria, la
anotacién preventiva de embargo constituye en si misma un dere-
cho real, completamente diferenciado.del que pueda significar el
embargo. Asi, José M.* Mazuelos, en articulo publicado en los nf-
meros 330 y 33! de esta Revista, correspondientes a los meses de
noviembre v diciembre del pasado afio, después de resefiar la Reso-
lucién de la Direccién General de los Registros de 17 de diciembre
de 1929, segiin la cual la anotacién refuerza 'a posicidén juridica del
acreedor mediante la constitucién de un derecho vegistral de garan-
tia, sienta las siguientes conclusiones :

~a}) «lLa anotacién es un derccho o acto absolutamente indepen-
diente v accesorio del «fédito, aunque adherido a él, que refuerza
y vigoriza la posicidn el acreedor, concediéndole poderes directos
sobre’la finca embarga’i que antes no tenfa.»

b) «La anotacién ro es necesaria para la constitucién del em-
bargo, sino solamente es precisa para que éste pueda perjudicar
a'terceros hipotecarios, a tenor de lo dispuesto en el articulo 71 de
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la Leyv», pues, segtin demuestra el escritor en su documentado es-
tudio sobre las anotacioes preventivas de embargo, v en torno a
las palabras del articulo 43 de la Lev, no es ob'igatoria la practica
de la anotacién preventivd para que el embargo esté validamente
constituido, sino que lo obligatorio es la expedicién del manda-
miento de embargo al Rrgistro de la Propiedad (cfr. art. 1.409 de
la Ley Procesal}.

c) «El embargo se eutiende perfectamente constituido, seglin la
interpretacién que la doctfina ¥ la jurisprudencia hacen de los tex:
tos legales, mediante la expedicién del correspondiente mandamien-
to al Registrador de la Propiedad 4 la devolicién por éste de uno de
los ejemplares con la oportuna nota de calificacién.»

Si esto es usi—y no insistimos €n e¢llo por no forzar el razona-
miento—, légico es concluir que serfa mas ‘correcto fiscalmente, ¥
dado que el embargo e estima perféctamente constituido sin nece-
sidad de la anotacién preventiva, considerar actos sujetos 105 em-
bargos :

También deciamos que la practica existente en las Oficinas li-
quidadoras contradice: asimismo, a los preceptos fiscales, y preci-
samente en un articulo tan importante como el 44 del Reglamento
del Impuesto’de Dererhos reales, segfin el cual: «Para que sea exi-
gible el impuesto se requiere la existencia de un hecho que juridi-
camente origine el ‘acto sujeto al impuesto, de una convencidn
expresamente consigrada por los countratantes o de otro acto que,
con arreglo a los prinapios de derecho pueda, légicamente v le-
galmente, deducirse de la intencién o voluntad de las partes..

Y claro esti, que no existiendo anotacién preventiva—pues en vir-
tud del mandamiento salo hay, de momento, un embargo—falta el
acto juridico, cuva existencia seria presupuesto de la exigibilidad
del impuesto, por producirse un acto de enriquecimiento del patri-
monio del acreedor cual el que la garantia inherente a la anotacién
preventiva significa. b ' o

No podemos, sin embargo, cu'par a los liguidadores del impues-
to.de estas pricticas irregulares, pues obran en cumplimicnto de
directrices emanadas del Tribunal Econdémico-Administrativo Cen-
tral, el que, en Resolucién de | de diciembre de 1942, declard cate-
goéricamente : «El impuesto es exigible aunque las anotaciones de
embargd #o lleguen a practicarses. {La imposibilidad en el caso
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de autos fué debida a figurar imscritas las fincas embargadas a
nombre de_tercera persona.)

Este desquiciamiento del articulo 17 del Reglamento del Im-
puesto—olvidando la letra del precepto que se refiere a la opera-
cidn registral y mno-al simple acto de traba del embargo—es tan
desorbitado que llega a desorientar a un tratadista tan autorizado
como Bas y Rivas, el cual, comentando el articulo 17, arguye que,
puesto que la verdadera garantia no estd en la anotacién (que, al
decir de este escritor, sblo concede a los créditos la preferencia del
articulo 1.923, 1.°, del Cédigo civil), sino en el embargo, estas ano-
taciones preventivas no debieran tributar. Segin esta teoria debie-
ran tributar todos los embargos proceda o no la anotacién.

Esta conclusiébn es correcta, considerada desde un punto de
vista de elege férendan, v es, més o menos, el mismo resultado que
nosotros propugnamos ; pero, forzoso es. reconocer que extraida de
la legislacién vigente significa una .separacién de los textos lega-
les, en los que, de una forma clara, se exige el impuesto por las
anotaciones preventivas de cmbargo y no por el embargo en si. .

Para mantener su forzada posicién de exigibilidad anticipada
del -impuesto, el Tribunal Econémico-Administrativo Central se-ve
obligado, en Resolucidén de 6 de diciembre de 1932, a trastrocar los
preceptos aplicables, afirmando categdricamente que: .«e] manda-
miento de embargo debe ser objeto de liguidacién del impuesto de
Derechos reales». Ante esta afirmacién hemos de preguntarnos, con
perplejidad, ;cuél es el acto sujeto, la anotacidén preventiva de em-
bargo ¢ el mandamiento ordenando aquélla? No creemos que el
Alto Tribunal pueda variar la legislaciéon establecida, pues donde
no hay precepto dudoso, donde no hay que conceder licencias a la
interpretacién, no pueden los organismos judiciales o administrati-
vos' modificar las leyes, ya que’ su misién se reduce a aplicar el
derecho ) . -

Es més acertado variar'la leg151ac1on cuando esta aparece incom-
p]eta, que forzar Jos textos lega'es con retorcidas interpretaciones.

v
’

#Cabe practicar anotaczones preventivas de embargo jao'r con-
sccuenma de pactos’o contralnsg’ ‘ :

J‘ 1' . 3t .
‘Xunque de pasada v antés de proseguir en inuestra.argumenta-
151, "queremos déstacar una idea errdnca, contenida tanto-en el

o
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articulo 3.%'como én el 17 del Reglamento idel Impuesto de Dere-
chos reales, qué consideran sujetas -al tributo las-anotaciones pre-
ventivas ‘de embargo practicadas: e virtudrde actos o coittratos. -

Corno’ el embargo, y su consiguienté:anotacién” preventiva, tra-
tandose” de b1enes inmuebles, és un acto ‘de afeccién de: brenes,a da
segurldad de uni-crédito o parairobustecer.la‘efectividad de upa con-
dena dinefatia, no se compréhde’ fadilmente cémio laranotacién . pre-
‘ventiva pueda originarse €n 1’ Amibito contractual, pues {ds -par-
ticuldres no pueden influir en-unsprocedimierito o£1c1a1 en-el sentido
de alterar sils tramites, de estdbleter pruebas no admitidas,por la
Ley, ni mucho 'mefios en- ‘el de afectar bienes;wporcvolintad de unp
de’los 1nteresados contra’el ‘deses del gravado-povtesta medida.; Sin
que por esto olmdemos ‘que, medlando el"consentimicnto de las-dos
partes corftritantes, pud1era surgit- un -acto:de.afectacion ; :es .l caso
de 18 h1po’mca R : T

" No obstémte ni‘el haber-invocado-el ejemplorderds hipoteda,~para
la, que reconocemos  esté origén ‘contractualy ni lajcémsideracién de
‘que, en*définifivaila andtacién préventiva desembargd ' no es otra
cosa que la antigua hipoteca judicial, pueden justificar la ingorreg-
ta diccién del texto reglamentario al referirse a las anotaciones pre-
ventivasique hayad. de practicarse .en v1rtuc] de pactos o contratos,
puesto que la hipoteca judicial era acordada por la autorldad de este

orden Yy mo se orlgmaba por convenciones particulares.
t
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70110 remed ios podnan arbitrarse, para solventar las anomalms

.
. .
o . Cowd Y

a que nos cstamos 1'ef111mzd0? )
A I SN

Antes de contestar a la pregunta hemos de dejar sentado que
~fios parece imprescindiple' adoptar una. p051c1on negativa frente a
los mandamientos judiciales o admlmstratwos ordenando ‘la prac-
‘tica de una anotacién preventiva, en virtud de la cual se suspende-
ra la 11qu1dac1on del documento. - % 1l Ly b o7 ea, ¢

- Se podri 'objetar’ que del ‘mismo modo se procede. (gs;decir; se li-
‘qulda.el documeénto sin esperar a la. constitucién’ de la garantia re-
gistral) cuando se presenta én una Oficina liquidadora -una .escri-
tura de constitucién -de hipoteca, .v eso gque:esté: derecho .real como
‘cdrente 'de- ¢ontacto f151co con la'¢osa) ‘también mneceésita .del :refuerzo
“de la inscripcién pdra estimarse plenamente constituido.

hE Sm ‘embar O ‘COHV]EHE tener en cuenta _qué en la- hl teca €s me-
q pO
7
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nor - el.‘peligro ;de’ lasfalta ulterior de inscripeidn,, puesto, que en
la misma- escritura constitutiva,.los Notarios, por preceptuarlo el
articulo 174 del- Reglameénto ‘notarial” (ase consignarin sjémpre que
'sea posible los datos_del- Registro: folio, tomo, .libro v ﬁﬁmero"de
la finca y de la inscripcién»); han, de hacer constar la inscripcién
-vigente a favor del. hipotecante, con lo que el. defecto subsanable
bésico que impide-la constatacién de las anotaciones preventwas——la
falta.de previa inscripcién de’la: finca—desaparece gn este supuesto.
¢ .Es cierto que pudo -haberse aludido con alguna mayor . fuerza
-—-aunque «a posteriori» se plantearia la misma d1fgcu1tajdlque esta-
‘més denunciando por. lo que respecta a las anotaciones, preventivas
de embargo—como acto sujeto-a las imscripciones de hipoteca, por-
gue este derecho teal no puede existir sin inscripcién.

Sin embargo, el:legislador cambid los papeles y considerd su3e-
tas las anotaciones preventivas de embargo, cuando, como hemos.
visto, hubiese bastado con afectar fiscalmente los embargos, IyA, por
el contrario, obliga a tributar a las hipotecas, cuando lo verdadera-
‘mente Jurldxco sena sujetar al 1mpuesto las inscripciones de hi-.
‘poteca. oL .

. .
- . i . . ‘'

gOuo 'remedw pues establece pam mtpedzr las mencionadas

anomalias? 7 . .
e o ’ e T Lo

Creemos que el proceder correcto radicarfa en no realizar la hi-

.quidacién del .impuesto hasta que se adqulrxesc certeza, en virtud

de la nota puesta por el Registrador, de que la anotamou prevent1-

va se habia practlcado ’

AR , N -
e s [ I s, \ S L, !

g 5Que hacer entonces? 3A171azar la lu]mdamén 0 el pago de la

."‘
¢ ) s I3 PYEN ,rly‘”.

lzqmdaczén? ST _ e

[

i . S : '

. Parece ser de51gmo del vigente Reg]amento del Impuesto no
adm1t1r ap1a7am1entos en-la liquidacidén. Asi, en los articulos, L32 v
sxgulentes se contiene. una doctrina -general sobre.los ap1a7an11eutos
“de: pago "y, como supuesto de verdadera excepcibén,al principio.de
que no puede practlcarse' ninguna operacién registral sin que. cons-
‘te prev1amente la:nota. de sujecibuy’exencidn’ o. no. afeccmn, al nn-
puesto, se -registra’ en elrReglamento ¢l del pag:afo,,t_er‘c_e,rcc_): d_el‘ z}r-
“ticulo 179, ‘que senrefiere-al caso, de .operaciones. que se; practiquen:

o 20
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en el Registro en procedimicntos administrativos de apremio, su-
puesto en el que se aplaza el pago del impuesto sucesorio al solo
efecto de conseguir la inscripcién a favor de los herederos apre-
miados, y posteriormente la anotacidén preventiva de embargo. '

La misma ténica favorable a los aplazamientos de pago se ad-
vierte en materia de las anotaciones preventivas de embargo, de-
cretadas para hacer efectivas las costas causadas en un procedi-
miento judicial, respecto de las cuales el Reglamento vigente esta-
blece la necesidad de la liquidacién, permitiéndose un aplazamiento
del pago hasta que se haya conseguido la realizacién de la cantidad
necesaria para su pago.

El cambio operado en relacién con el anterior Reglamento del
Tnmipuesto es trascendental, puesto que el anterior texto legal es-
tablecia en estos supuestos un aplazamiento de la liquidacibn.

Por tanto, de Ja doctrina que se deduce de los preceptos ante-
riormente mencionados se llega a la conclusién de que a la tenden-
cia del Reglamento actual es la de reconocer principalmente los
aplazamientos en el pago del impuesto.

Sin desconocer que en alglin supuesto excepcional, como el del
parrafo noveno del articulo 16, sé permite el aplazamiento de la
liquidacién. Por tanto, en esta posibilidad cabria apoyar una solii-
cién aniloga para el caso de los mandamientos, ordenando la préc-
tica de las anotaciones preventivas de embargo, como medio de so-
lucionar las dificultades que plantea el problemq que ocupa nuestro
estudio. - - '

La préactica actual, consistente en hquxdar en todo caso de pre-
sentacién de un mandannento ordenando una anotacién preventiva;
leva al resultado de teuner que satisfacer el impuesto liquidado en
el plazo taxativo de los quince dias siguientes al'de la notificacion
de la liguidacién. Y —esto ocurririd en'la gran mayoria de los ca:
sos— se habra satisfecho el impucsto donde no hubo acto sujetd
al no practicarse la anotacién preventiva’'por falta de previa inscrip-
cién o por la concurrencia de cualquier otro’ defecto subsanable o
msubsanable v ‘ o o CL

" Siempre cabe, si, al contribuyente .entablar la- op'ortuna reclad
madcién administrativa contra la liquidacidn, -solicitando la deévolu-
cibn de 16 indebidamente.pagado. Sin olvidar ghe esto origina gas-
tos« v molestias, hay que reconoceri que; ;aurique prosperase; el ,ex-
pediente de devolucién, ello ‘significaria consagrar; de antemano una
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solucién’ viciosa (la de haber de iniciar los expedientes de devolu:
cién por cerrénca‘declaracién de sujecién' de un dcto al impuesion
en todos los mandamientos ordenando anotaciones preventivas de
embargo, considerado este supuesto como error de concepto por Ia
Resolucwn del I E. A. C., de 16 de diciembre de 1918), que, ef un
sxstema de pureza leglslatxva debe- repudlarse cateqorlcameute auu-
que cllo pe13ud1q‘uc al Fisco.

Por ello, créemos que la fnica solucién - aceptable seria ‘1a de
aplazar 1a" 11qu1dac1on hasta que devuelto el mandamiento’ por el
Registrador se teriga la certeza de existir acto sujeto al 1mpuesto
debido a la circunstancia de haberse extendido la oportuna’ anota-
cmn preventwa '

" Es’ dec1r obrar como st se tratase de un acto SUJetO a condicibén
suspensiva, supuesto para el cual el articulo 57 del Reglamento
establece un aplazamlento de la liquidacién hasta que la condicién
se cumpla, poniendo la oportuna nota al pie del documento.

Porque como el acto esth afectado por la contingencia de la ex-
tensién o no de la anotacién,preventiva de embargo, mientras no
se adqmera certeza en unp-o.en otro, sentido, no debe admitirse una
calificacién. definitiva ni desde el punto de vista de la su;ecwn ni
desde el de la exencién. . -

. Finalmente, diremos que el articulo 17 del Reglamento pese
a la oscura fonnula de’ su redaccién, no-da base para una solucién
progresiva. Porque las dificultades que plantea no se salvan .por la
forma perifristica de expresarse el articulo, al aludir "a las anota-
ciones preventivas que hayan o deban de praciicarse en el Registro
de la Propiedad. Ellos mis bien demuesira, una vez mais, .la idea
errénea; del Reglamento de considerar que las anotaciones preven-
tivas de 'embargo han de practicarse forzosamente en el Registro.
Por ello serfa méis acertado el precepto si declarase "sujetos «los
mandamientos orderiando una ,anotacién preventiva que haya de
pratticarsé en el Registro de-la Propiedads,

Pero al suprimir toda referencia a los mandamientos, al situar
la’ importancia del precepto en las anotaciones preventivas, debib
réferirse a ellas (pues estid regulando .actos sujetos) no como algo
que hubiera de verificarse, sino como algo que ya ‘estuviése. reali-
zado ; es decir, debi6 de sujetarlas cuando se hubiesen practicado-en
definitiva. De igual modo' que no se -hace tributar al comprador,
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en un supuesto de venta, por los bienes que haya de adquirir, sino
por los que efectivamente adquiere.

Por fin, hemos de destacar que de mantenerse la actual regula-
cibén, al forzarse al contribuyente a iniciar expedientes de devolu-
cién en los casos en que desease ser reintegrado de un impuesto in-
debidamente satisfecho (téngase en cuenta que también Bas v Rivas
reconoce el derecho a la devolucién en el supuesto de que el Regis-
trador de la Propiedad deniegne el asiento solicitads, pues, dice,
aque esa denegacién equivale a una resolucién administrativa que
encaja en los preceptos del articulo 58 del Reglamento»), pueden
resultarle de ello situaciones muy desventajosas, ya que la gran
elevacién de los tipos que seGbserva en la nueva Ley del Timbre
repercutiria en los particu'ares que, por equivocaciones de la Admi-
nistracién, habrian de sufrit un.nuevo-v enojoso desembolso.

Jost MENENDEZ
Registrador de 1a Propicdad
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Jurisprudencia de la Direccion General

" de lor Registros 'y del Notariado -

R 3 .

§PERMITE NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO LA CONSTITUCION DE
UN DERECHO DE PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO SOBRE NAVE MENOR
EN VIRTUD DE 1O ESTABLECIDO POR EIL NUMERO 7 DFL ARTiCULO
1.864 ris pEL, Céprco civiL?

EN cASO AFIRMATIVO, ¢ PODRIA INSCRIBIRSE TA. DERECHO EN EL LIBRO
QUE SE LLEVA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN CUMPLIMIEN-
TO DE 1O ORDENADO POR il, DFCRETO DE 22 DE SEPTIEMBRE DE
1917, EN DEFECTO DEJ, PREVISTO PARA LA HIPOTECA MOBILIARTA
EN EIL arTicULO 1.869 B1s, pEL MisMo CépIco civir?

Resolucion de 22 de octubre de 1955 (B. O. de 11 dc¢ dicicmbre).

El 22 de diciembre de 1944, don Ignacio Nart Fernindez, Nota-
rio de Laredo, autorizd una escritura, mediante la cual el Banco
Mercantil, domiciliado en Santander, abrié una cuenta corriente de
crédito por un méximo de 65.000 pesetas, al interés del cinco y me-
dio por ciento anual, dos vy medio por 1.000 de comisi¢n trimestral
y plazo de tres afios, a favor de don Lorenzo Gutiérrez Ricondo,
quien, zdemis de obligarse solidariamente con don Ricardo Bus-
tamante Sierra, constituvé a favor del acreedor segunda hipoteca
sobre dos fincas de su propiedad y prenda sin desplazamicnto sobre
una motora de pesca, llamada «San Francisco de Asis, ntimero 2»,
con un desplazamiento bruto de 9,65 toncladas, v neto 5,97, a la
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véz qite 'don Ricardo Bustamante constituyé. también, prenda sin,
desplazamiento -sobre. otra 'motora de ‘pesca, llamada «Nuéstra Se-,
fiora de'la Gracia», de 19,27 tomeladas-de despiazamiento bruto,-v
neto de 15,1 ambas motoras m:,crltas en la Ayudantla Militar-
de Marma dél D1str1to de Laredo. " ., * ..y 00 . o, P
" Después’de anotada la primera copia de-estd escritura, en cuan-
to al’ gravamen impuesto sobre las emibarcaciones en la Ayudantia
Militar mencionada, ‘e inscrita en el Registro’de,la Propiedad la
hlpoteca constituida en cuanto a dos fincas que - se hipotecaban, fué
presentada nuevamente en éstd altima -Oficina para ‘que fuera ins-
crita en el libro de Hipoteca Mobiliarid'1a -prenda sin desplazamien-
to sobre las citadas embarcaciones, v se¢ calificd con la siguiente
nota s’ «No'admitida la inscripcién en el I'bro de Hipoteca Mobilia-
ria de la prenda sin desplazamiento,” constituida sobre las embarca-
¢iones descritas en el precedente docuinento,’ tal como la solicita
el Notario autorizante al presentar 11uevainé‘nt€" la escritura ‘como
vnandatano verbal del mteresado, por est1mar que no procede efec-
tuarla “en dlChO 11bro 'va que los” preceptos del Cédigo civil' qué
regulan”la prenda §in 'desplazamiento ne ‘se refieren concretamente
a embarcaciones y los actos de transmisién' y gravamen a ellas re=
ferentes deben ser ObJGtO de’inscripcién’’en su correspomhente Re-

ngtI‘O pero no_en el de la"Propiedads "¢ « " -, -
S B
Interpuesto recurso por el, \otauo aqtouzante de la escrltura la

Direccién ratifica el auto presidencial, conflrmatorlo de la nota del
Reglstrador en méritos de la doctrma swmente - N

" Que o buque coca corp01a1 compuesta 16 obstante su naturale-
za moblharla por 'su facil 1du1t1f1ca01on v valor "ha sido utilizado
comio ObJefO de’ "derechos realés! de garantxa que normalmente re-
caeti sobre blenes inmuchblés, ¥ este criterio qtie inspira algunas le-
gislaciones extranjeras se reﬂqa tamblen en la nuestra,’en la’ que
si el articulo 585 del Cédigo de Comefiio ‘afirma’que los buques si-
guen la condicién juridica de las cosas muebles, deja a salvo las
modificaciones y restricciones legales, y en definitiva el articulo 1.°
de la Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893, les atribuyve
ia cualidad-de ihmueblesixys 2+ 5 o0 Ly o L s
2 Que ehel.derecho’compdrado se advierten normas d1ferentes) para
regularilas.deridminadas navegaciénvinaritima: e interna, distincién
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aque obedecen’‘enr nuestra:ilegislacién;-la Real orden: de;26 de no-
viethbre-de 1908,.que &stablecié ciertas normas, para,las nayes nieno-
res,de treinta,toneladasi y. eximié.del requisito de la;escritura pli-
blica' sus transferéncids .de dominio, y,Ja del Mmlstei 10 de \Iarma
de 12 de junio de 1920, que regulé la forma.ide. const1tuu el derecho
real-de -hipoteca sobre.esta clase de buques, juntg con; olras dlspo-
siciones posteriores, -que aungue se estimasen que, form'm uua le-
gislacién especial, cua'quiera que sea la 1mportanc1'1 econoxmca que
ew” la- actualidad tienen las, pequeiias embarcacmLcs no, autorm
para que 'se prescinda-del, debxd, j.acatamiento a fas Le\ cs, funda--
mentales ni- a. reducir;el.campo de aplicacién de una de: las Secmo-
nes del Registro Mercantil,. - | . | . o
"Que el dereclio de prenda. sin debplazamlcnto com carantm de un
l)uque mno se puede constituir, al ampare del nimero, 7. de! artxcu
lo [1.864 bis- del ,Cédigo,: c.'vxl,,p(prque el criterio analc gico’ empludo
enreste precepto gdebe refenrse a aquellas persopas que posean b1e-
nes :nuebles: osemovientes-.susceptibles de .ser utlhzados comor me-,
dios de garantia;;que no hubieran sido.va suf1c1entemente recrlamen-
tadospor, otras;disposiciones, ,como, sucede en. el presente [caso en
que por la Ley dedHipoteca; Naval.se desenvolyié f-_flcazmente el cré;
dito maritimo,.aparte de que tal criterio daria: 1qgar a.una, duahdad
de libros y de registros para las naves, que vquedauan Sometldas
a reguncnes juridicos de, dxstmtos efectos con perturbac1on ademas
de,l funmonamlento ‘del prmc1p10 dé pub‘1c1dad ¥ 'sin’ que & hléan-
ce'a comprendcr los ‘Berleficios qu’ todo ello’ podna reportax" e
Que la aplicacién’ de 195 articulos 1.863 bis' v Siguientes! d&l'.C4-
digocivil, pendiente,de que sg dictase, 14 .disposicion equcml com-
prensiva delos.preceptos. fogmales nara ‘su desqrrollo .10 alcanzo
plena; efectividad, conforme, fué dedarado por; este Centro du'ect'],\o
en la. Resolugion. de. 6. de novxembre de 1950, v, en la actuahdad Jos
preceptos se encuentran mod1f1c¢dos,.por la Le\f de Hlpoteua \Iobr
liatia, v :Prenda. sin_desplazamignto; de 16: de dmembre de 1954 o

a! HAR
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Henos en presencia de una de las ficciones juridicasi-que’:.pren-
den: en. nuestra..mente apénasipisamosilas- aulas . universitariasy el
buqué'Que si' cosa simple o compuesta- (conexun) rnOr'fJerSmnﬁrada;
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responsabilidades y representacién del buque (art. 582, C. c.), su im-
putablhdad en el abordaje (287 ¥ 898) Es decir,. el buque como,
sujeto de derecho y obligaciones. Como asmnsmo alounos le equipa-
rama un patrnnoruo comerc1a1 S

Tamblen v sl c0u51der'1do como cosa es mueble (criterio tradicio-
nal recogido por el art. 585 .del C. de C) por necesidades del cré-
dito se c01'1ceptua inmueble (art. 1. o Le\ de Hlpoteca Naval) Y esto
de antiguo, va en nuestra; Léyes de Partxdas como en I‘rancxa, cu-
va Ordenanza marmma ‘de 1.681 h170 e\{tenswo a los buoues el de-
recho de persecuc1cn (droit de suite). o

Por tanto no ‘interesa aqui el comepto del buque sino qué na-
ves son susceptlbles de garantizar €] crédito naval mediante hlpoteca

Para él Notario 1mpugnante en su documentado ‘escrito, sblo los
buques de carga y émbarcaciones’y artefactos navales de desp]a7a-
mlento superior a. las 20 toue eladas debcu ingcribirse en ‘el Regjs-
tro. Mercantit, Las embarcaciones menores de esa cifra, que no ‘se€
Lons'deran buques de carga, no plerden— -a su ]ulcxo——el caricte?
de’ cosa mueble a los efectos de un gravamen Teal v pueden ser ob-
jefo' de prenda sin desp1a7am1ento L

T.a frondosa y anirquica legls]amon en la mq*erxa ha enturblado
un asunto que debiera ser claro. De unas notas para un posible ‘es-
tudxo de esta cueqtmn qué nos ha facilitado nuestro dilecto amlgo

v companero Pedro Cabello deduc1mos que pueden 111potecarse
[ A Al -) v {

a)+ Los buques mertantes,0 naves comDrend1dos en los articu-
los L.° R4 16 de la Ley de Hipoteca Naval de 1893:. - .. S

'

’ ) ‘Las embarcaciones dedicadas a la navégamon ‘de’ cabotaJe
y altura'y demas dparatos flotantéb incluidos en el artlculo 148 del
Reglamento del Reglstro Mercant11 L S LI LR LR

i c) La flota mercante y pesquera senalada como obJeto de ga-
rantia h1potecar1a por las Teyes.de 27 de’ febrero v 2 'dé junio de
1939.y Reglamento de 135 de’ marzo de 1940, sm d15t1nc1on de tone-
laJe, .segtin Decreto de 23 de. mayo de 1947 que requlere la autori:
zacién de la Subsecretarxa de 14 Marina Mercante para la transml-
sién a titulo oneroso o lucrattvo y, «para, cua]qmer acto ‘de gra\ amen»
de toda clasn de embqr"aﬂloncs o buques

~

<4y A efectos de los créditos derla Ca]a Central de Cr,ed1to Ma-
ritimo -y Pesquero,: «las embarcacmnes inscritas:en -los, Reglqtros
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de Buques de fag Comandanmas 'de’ Mauua e Tas’ Séé&%’ﬁ'és"de‘

buques dé' los' Registros Mercanhles» las cuales «confoxmé ‘a“nues‘-r

tra legislficién ‘miefcantil ‘se cous1deran cotho {fimueblesy, con e
glo a lo dispuesto en el artlculo 52 de la Le\' de22 de Qitiempre
de 1949. T T "{" '
; Por ello ent1ende Cabello que apre’mado el gcneroso esprlrltu que
mforma la 1eglslac16n e‘{amlnada para conceder los beneficios del’
credxto naval a las dlversas clases de naves, espec1a1mente a ]as'
pequenas embarcaciones pESqueras por el mdudable aumento de
valor @COI‘ICHHCO .y social que repxesentau uo solo .Cs for7oso recono”
cerles el CaI(‘dCtCI‘ “de bienes u1mueble> a los efectos prewstos en el
articulo 1.°.de Ta referida Lev de Hlpoteca Naval,’ §ino ,que tami-
poco podrla prlvqrseles de. tales beneficios, cuando del texto’de los
articulos 17 v 22 del Codlgo de Comercio y.2y 48 'del Reglamento
del Regzstro Mercantll no se desprende quc la 1nscr1pc1on en, este
Reglstro este negada legalmente en dlguu caso, aunque e€s pos1ble
que 1o rev1sta carécter obhgatorlo para toda clase de embarcacio-
nes, seglin admitié Ja Real orden del. Ministerio de Graci a y ]us-
ticia de 31 de diciembre de 1920, dictada’ en v1rtud de Consulta del
l\fhmsterlo de Marina. . . x .
Una vez aceptadas—conclu)e Cabello—pm la doctrma y por la
practica las ventajas que para la sc:oundad de] crédito y del traflco
ofrece un racional sistema de Registro, que garantiza los intereses
de los adquirentes, acreedores y tercerds interesados,” en ‘cumpli-
miento y desarrollo de lo dispuésto en los articulos 22, nimero 3:°,
v' 573, parrafo 1.°, del Cédigo de Comercio, v-36 de-la Ley Hipote-
caria Naval, v que, descansando en el lihro de presentacién .de -do;
cumentos, consagra la trascendencia, incluso, con -repercusiones  in-
ternacxonales segin el Convemo flrmado en Bruselas el 10 de
abr11 de 1926 ratificado por Espana el’ 2 de JUI]IO de 1930 del prm-
01p10 de pr10r1dad en cl rango de 'los gravamcncc m<crltos' én cqsos
de CJLCUCJOH .embargo,’ concurso 0 qulebra 10 €5 acouse]able'se
favorezca la dualidad de Reg1stro§ v libros que supondrla la’ adml'
sion de, 1as navcs como obJeto de H1p0't¢C;1' Moblharm creada por
la Ley de S de diciembre de 1941 pyes al per{mtu que puedan ,some-
terse a diversos regimengs JulldlCOS tan d1<tmtos en los éféctos “que
se conceden a ld mscr1pc16n segflin' s€ pract1quen en el Registro Mer-
cantil ¢"'erfr el Libro- ‘éspecial de* Hipotéca=Mobiliafia; - perturbaria
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1a eficacia’ del principio de publicidad y las'consecuencias juridicas
que se derivan 'de’ la uniformidad de preceptos, reglamentacién ma-
tena] v formal 'y ‘deferminacién del ]ugar u oficina donde se encuen-
tra‘e' folio reg1stra1 que ha de contener las vicisitudes de la v1da
juridica de la nave y los gravimenes que ]e afectan:

‘ . -~

} . . -

ey
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REGTISTRO MERCANTIL.—PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN EN TORNO. A
DETERMINADA ESCRITURA DE CONSTTTUCION DE SOCIEDAD MERCAN-
TIL," DE RESPONSABILIDAD LIMITADA PARA LA EXPLOTACION DE ES-

_ COMBRERAS Y CONCESIONES MINERAS :

1.° SI PARA LA VALIDEZ DE.LA APORTACISN DE ESCOMBRERAS, TERRE-

NOS Y, ESCORIALES P\’]S’FP\TTFQ EN MINAS DIVERSAS EN EXPI OTa-

. CICN,SE NECESITA EL CUMPLIMIENTO, DE LOS REQUISITOS EXIGLDOS

1, EN, EL ARTICULO 119 DEL REGLAMENTO DE MINER{A, POR TENER

-AQUFLLAS LA CONSIDERACION DE SUSTANCIAS DE LA SECCI6N B.

°, SI, EN OTRO CASO, POR HALLARSE TALES TIERRAS EN MINAS CA-

DUCADAS E INCLUIRSE EN LA SECCION A, DEBIS ACOMPANARSE LA

C}:RTII‘ICACIO\T:DE LA ]FrATUM DI‘ MINAS - QUE LO ACREDITASE.,

ST DEBIC CONSIGNARSE EN LOS Eqnn‘mm LA CLAUSULA QUE L1
m: LA PARTICTPACION DE F\TI{A\‘]FROS AL 25 POR, 100, como OR-

D}"\IA EI \I\’I‘ICDIO 30 o DTCHO RTCLA\IF\TO O BASTA COXN LA

F\PRESIO\ DE SER SOCIEDAD ESPANOLA Y DE CAPITAL ESI‘AVOL YA

4 QUE TAL PROHIBICION O LIMITACIGN. TIENE ‘BASE LEGAL PARA EL

. FUTURO EX LA LEY DE PROTECCION, A 14 INDUSTRIA NACIONAL, ¥ ST

_, t ADEMAS DEBI6 CONSIGNARSE EL SOMETIMIENTO A 1.AS CONDICIONES

. ESTABLECIDAS EN LA CONCESION, COMO ‘ORDENA EI P.&RRAFO 7.° plil.

.+ MENCIONADO ARTiCULO, 119. - ) .

4° S1 sE HA INCU\lPLIDO EL ARTICULO 3° DE. LA LFY DE_ 17 DF TL-
L10 DE 1953 POR 1\0 SER VALIDA La APORTACIO\ REALIZADA SIN EL
,.. CUMPLIMIENTO DE - LOS REQUISITOS \IF\CIOBADOS .

1

3.

I3
PRI Y
"

.

Rcsolucién de 5 dé noviembre de 1955 (B 0. d€ 16 de (iici_emll)v_‘r('z‘)’.

. En 28 de enero o de 1954 ante el \Totarxo de Azuaga, “don - Adfre-
do Montes Alfonso don Mlouel Domenech - Guerrero v don’ Lms
del - Campor OTavarr1a constituyeron una sociedad mercantxl de
résponsabilidad limitada para la etplotacmn de '€scombretas ° ¥ con-
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cesjones' mineras, con capital 'de :dos' millones de- pesetas, - integras
do solamente.por dos partes de.ascciado, con un-valor cada.una de
ellas de un millén de pesetas. En,la estipulacién quinta se-dice que
la "sociedad es de nacionalidad espafiola, son espafioles los que la
constituyen y es igua!mente espaifiol:la totalidad de su .capital;, y
en la décima, que el capital social es suscrito, desembolsado y apor-
tado integramente por los socios en la siguiente forma: cada uno
de los socios aporta en metilico 500.000 pesetas y, ademis, como
aporta¢iones «n natura», cada uno de’ellos también, el” aprovecha:
miento de terrenos y escombreras radicantes ‘en distintas minas,
adquirido por diversos titulos .con un.wvalof de 300.000 pesetas.

Presentado cste documento ‘en el Registro Mercantil de Bada-
joz fué calificado con 14" signiente nofa: Suspendida la inscripcién
del precedente documento por el defecto subsanable, del que no se
toma anotacién preventiva por mno’ solicitarse, ‘de mno acompafiarse
certificacién expedida por la Iefatura de Mmas de la prov1nc1a de
Badajoz acreditativa de que son minas muertas o caducadas todas
las enumeradas en los antecedentes tercero v cuarto de 1a escrltura
fundadional de «Escombreras de Azuaga S L.», de ciiyas minas
proceden 16s aprovéchamientos de los’ terrenos «51c») o escombre-
ras aportados a esta Sociedad por sus fundadores los sefiores Do*
menech v Del Campo, por 16 que a tenor del articilo 21 del Regla-
mento de la Minerfa, “de 9 de agosto de 1946 han de ser considera-
dos tales terrenos o escombreras como sustancias de la Secciébn A
—Rocas— y de confor1mdad ‘con su artlculo sexto pueden sus due-
fios o arrendatarlos ceder librefnente a la Sociedad, su e\plotacmn
Esta certifidacién sé e\pedlra con refetendia al Registro de explo-
taciones ‘de sustancias de la Seccidn’ A establecido con cada Jefa-
tura de Minas por el articulo 22 del expresado Reglamento 0ala
v1sta de los. antecedentes v documentos existentes en'la de BZldaJOZ
S1 por él contrarlo resu‘tase de’ ld e\presad'l cert1f1cac1on que las
escombreras o terrenos proceden ‘de minas vivas o no caducadas,
habrén de ser considerados los aprovechamientos aportados a esta
Sociedad comio sustancias de la Seccién’ B —Minerales—, y'en con-
secuencia v de conformidad.con-el articulo::119, del Reglamento de
la Mmerla se necesita -previamente . sohc1tar v, obtener de la Di-
reccién, General de Minas, por .conducto de 1'1 ]efatura del, Dlstrlto
Minero, la correspondiente . autorlzamén para obtener la- cual han
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de ser presentados tres ejemplares de! proyecto de contrato a reali-
zar. Como ordena este precepto, sblo podra formalizarse de un modo
valido el contrato de aportacién a estaSociedad’ cuando la Jefatura
comunique a los interesados la Orden de la Direccién General con-
cediendo- la "autori7aci6n, lo cual ha de acreditarse -en el Registro
Mercant11 para mscrﬂnr la constitucidén de' la Sociedad. Ademés;
segtin dicho artleulo 119, si el adquirente de concesiones de explo-
tacién fuera' una Sociedad, debér4 probarse documentalmente el
cumplimiento’ de 1as condiciones e\xolflas en el articulo 30 dél mistiio
Reglamento, el ¢ual, cuando se trata de Compafifas mercantlles cuyo
capital no esté tepresentado por acciones, como ocuire en este caso,
exige que -los Estatutos'o cscrituras de constitucibn contengan una
cliusula que ‘limite la participacién de extranjeros al veinticinco
por cienté” de su capital social, cldusula omitida en la escritura cali-

fitada; en lu que tampoco se hace constar, como ordena el pérrafo
séptimo del citado articulo 119, que la Sociedad adquirente-se so-
mete a las condicidnes establecidas en’el otorgamiento de-la con:
cesidén de etplotacwn “asi como gue se compromete al -desarrollo
de los provectos aprobados para la misma. Por filtimo, como los
aprov echamientoé ce los terfenos o escombreras son-aportados a la
Socicdad por los sefiores ‘Domenech y Dél Campo en parte de pago
del capital’ social, sobre la base de resultar de la certificacién -que
las minas de donde proceden -sean vivas o no caducadas, al no ser
valida la aportacién.en tanto no se comunique a los interesados la
Orden aprobatoria de la Direccién General de Minas, no resulta-
ria totalmente desemholsado el capital social desde su orioen, como
exige el articulo tercero de la Ley de 17 de Jll]lO de 1953

?

’

Interpuesto recurso,- la Dlrecmon ,con revocacion de la nota del

t
Registrador, declara inscribible ‘la escutura mediante la- razonada
doctrina siguiente : -,

Que las escombreras, terreros o escoriales procedentes de minas
caducadas o de fabricas abandonadas tienen la consideracién de sus-
tancias de la Seccién A, por a: sposicién del articulo 21 del Regla-
mento de Mmcrn v con el nombre de.terrenos’ metaliferos de igual
procedencxa se hallan cata]ogados en dicha Seccibén en el art1culo se-
gund> de la Tey de 19 dé julio de 1944 sin que apare7can mcluldos
en la Seccién B cuando aquellos terrenos radiquen en minas nvas



398 JURISPRUDENCIA DE LA, DIRECCION

o en explotacién, como seria légico si tal-fuera el pensamiento del
legislador, por Jo que no parece 'icito, argumentar «a contrario sen:
su» para incluirlas, en tal Seccién, como lo hace el Registrador,
cuando poderosas razones evidencian lo contrario. )
.Que dichas escombreras, productos accesorios o- secundarios de las
minas, pertenecen, como los minerales extraidos del yacimiento, al
concesionario de la mina, de las cuales' puede disponer libremente,
bien para beneficiarias por si mismo o para transmitirlas a un tercero
con igual objeto, y que aun en‘el caso de tratarse de minas caduca-
das y ser consideradas por la Ley como de categorfa superior al in-
cluirlas en la Seccién A, también puede disponer de ellas libremen;
te el propietario de los terrcnos en que estuvieren enclavadas, como
dispone el articulo cuarto de la L.ey de Minas y quinto dc su Re-
glamento, sin otra limitacién que-la de ponerlo en conocimiento de
la Jefatura de Minas, acompafiando Memoria acerca de las labores
y el titulo a‘cuyo amparo se emprende la explotacién, y ello cuando
deba comenzar ésta ; por lo cual es evidente que ni en uno nt en otro
caso se requiere de autorizacién previa para transmitirlas.ni, por
tanto, se necesita la certificacién que el Registrador exige en su nota
nt deja de tener-su razdén de ser el articulo 21 de dicho Reglamento.
‘Que. el articulo 119 del citado Reglamento hace referencia a la
venla, cesién, arriendo o cualquier forma de transmisién-de «con-
cesiones de explotaciény» ; pero no a las transmisiones de productos
de la mina, ya sean principales o secundarias, por lo que no ‘son
de "aplicacién los requisitos exigidos en cl parrafo segund., v -
guientes de dicho precepto; siquiera parece mnecesaria la comuni-
cacién a la Jefatura del Distrito que exige el articulo 120, limitada
a la transmisidén de bienes mmuebles 3 1nstalac1oncs de toda clase v
afectos™a la e\plot'xuon de la'mina, porque las escombreras v terre:
ros ‘'mictaliferos no fienen la consideracién de ifmuebles und vez
que estiin separados del yacimiento segtin lo dispuesto” en el ‘parrd-
fo octavo del articulo 334.del Cédigo civil, ni pueden considerarse
como m':ta]amones afectas a tal e\plotacwn todo Jo cual evidencia
que sL para,la tr"msmmcn de inmuebles e msta“amones elementos
accesorlos de la_ concesmn pero de mdud'xble mayor m1portanc1a que
las escombrer'ls no.se requiere el c,umphmlento de los reqmslltos
del art1cu10 119 con mayor razdn la Lr’msmlsxon de estas u]tmi_gs
ha .de quedar e\clulda "de 'su regulacmx ' "

e

f"‘( o) LT, r
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Que si bien el articulo 30 del Reglamento de Mineria establece
que cuando se trate de Compaifiias mercauntiles cuyo capital no esté
representado por. acciomes, los Estatutos o escrituras de. constitu-
cién deperdn contener' una cliusula que limite la participacion de
extranjeros al veinticinco por ciento del capital, participacién que,
excepcionalmente y por acuerdo del Consejo de Ministros, puede
aumentarse cuando el interés. nacional lo aconseje al limite méaximo
del .cuarenta y nueve por ciento; el articulo sexto de la Ley de 24
de noviembre de 1939 consigna idéntica proh1b1c1on, sancionando
con vicio de nulidad la transmisién a extranjeros de toda partici-
pacién superior a la cuarta parte del capital social, por lo que no
parece que la manifestacién reglamentaria consignada en la escritu-
ra o en los Estatutos pueda temer mayor eficacia y trascendencia

para el futuro que la misma prohibicién legal, susceptible de re-
forma. _ .

Por. dltimo, que el tercer defecto sefialado en la nota del Re-
gistrador tiene por supuesto erréneo el de que las aportaciones rea-
lizadas no son validas por faltarle el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo 119 del Reglamento de Minas,.y al no ser
de.aplicacipn .este precepto es evidente que las aportaciones realiza-
das por los socios tienen validez juridica v debe estimarse totalmen-
te desemholsado el capital, sin perjuicio de las obligaciones que al
aportante sefiala el pérrafo segundo del articulo octavo de la Ley,
de 17 de julio de 1953. . '

‘XPROVECHA\ITENTO DE AGUAS PUBLICAS Es PRECISO CUMPLIR CON
E.\ACTITUD L.O DETERMINADO EN LA REGLA TERCERA DEL ARTlCULO
70 DEL REGLAMENTO HiPOTECARIO EI VOLUMEN v DEMAS DATOS
_TFCI\ICOQ NO PUEDEN ESTIMARSE ACREDITADOS POR EL OTORCA-

. MIENTO DEL ACTA. IMPOSIBILIDAD DE I\I\MTRICUIAR UNA CUOTA
DETFRMI\’ADA\ POR PUGNAR CON LO DISPUESTO EN LOS ARTICU-
.0s 228 v 229 DE LA LEV DE AGUAS. | ‘ ‘

.
SEIIDR

Reso[u’fién de 8 de moviembre de 1955‘(1?- 0.'de 20 de dzczembre)
v ' A I

" EL 23 de septiémbre de 1952 don Florent,no 'Gémez Tornem re-

quirié al Notario de Blanca, -don, José, Baflos Gironés, para. acredi-

tar .por- notoriedad la.adquisicibn por--usucapién de un,aprovecha-
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m1ento de aguas con detino a rxegos "det un’ «caudal‘ del cinc'o'" litros
seiscientos setenta v’ oclio hilimetros’ por‘ cecrun‘élo que-‘iépresén’
fan ochenta v-ocho participaciones mdlvxsas ’del‘total cauidal "de "dos-
cientos htros por scoundo ‘captados por las 1nsta‘ac10nes ‘electrome-
cinicas' deila Comumdad c1V11 de fegantes'dél ' motor «Resuiréctibnin
de Abaran’ hl requircnte manifesté 'sef “duefio ‘de”dos’ fititd¥ en el
‘término de’ Blanca partida’ dela Espa.rtos'1 ‘dehominadd§’ Cafiada
de los ‘\lmenchos 'y Llaro del’ ‘Algibe, v afialié-que ambas formaban
parte de 12 zona regable por’ Tos motores de la Comumdad «Resurrec-
cibny, desdé sir fandacién en 1912, a' la"que el requlrente pertenecc
‘como ’'paftticipe. Concretb el' requerimiento- al objeto «dé~acreditar
‘el hecho'de‘la ‘pertenencia’de las expresadas fincas a la Comunidad
«Resurreccibény, y que para su riego-les pertenece, del catdal'de que
dispone dicha Cémunidad, la fratcibn “corfespondientes’ antés indi-
«cada ; invocd Jos articulos 70 del Reglamento Hlpotecarlo v 209 gel
N(')ta'nal por su' honor v'bajo su responsabilidad aseverd : que des-
dé la cxtada fecha se hablan invertido enlas fincas y consumids en
“fiego, de miod. qu1eto pac1f1co e 1mnte1rump1do* lagtaguas eleva—
‘dds de la acequla de Abaran' por 1as instalaciones de la’ Comumdad
aCon arrégloa’las tandas, turnos ¥ ordenacmn interna déla mlsma» ;
‘qué asi habia’ adqmrldo por usucapmn vt empo superxor 'a¥ treinta
afios -el” caudal ‘arriba c\p1esado «que 1epresént'm 183 ochenta v
-ocho participaciones o ciiotas indivisas de su pertenenma que’ equr
valen a cinco litros y sciscientos setenta v ocho’ mililitros bor se-
gundo, o treinta v cinco horas ¥ doce minutos de riego en tanda de
vemtxocho dias, para el riego mdlstmto de las 1efer1das tierras» ;
anad 6 que el thotot toma lds aguas procedentcs del 1i¢ gegura dc
la acequia "del Molmo derivada de la de Abaran, e mdlco 16s deta-
lles de la captacién genera‘ v la de las fincas en el partxdm de la
Asomada Ante el Notatio' compareueron t1es tes’ugos vecinos ¥
propietarios ‘de Abardn, qmenes aseveraron que les constabq la cer’
teza de los datos e\presados por el requirente ; el Notarxo env1o
edictos para la publicacién en'el «Boletin Oficialy de'la pr0vmcn
y.en el Avuntamiento de Abarin, acreditindose por certificacién
mumc1pa1 que 10 se presento reclamacmn el repetido Notario, el
24 de sept1embre de’ 19527 del constituyé en lddsala. de maqumas de
la Comunidad y aprec1o las cu‘cunstancms de la toma.de’ aguas;. que
1consxgno‘ v'en '5 de noviembré del riiigmo -afio estimé acreditados
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suficientemente, por notoriedad, los hechos expuestos, diy por con-
cluida el acta y la incorpord a su protocolo en igual fecha,

Presentada copia de dicha acta en el Registro de la Propiedaa
de Cieza fué ca'ificada con la siguiente nota: «No admitida la ane-
tacién preventiva de suspensién que procede tomar del documento
que antecede, por los siguientes defectos, de los cuales el filtimo se
considera insubsanable : Primero, no hacerse constar el régimen .de
distribucién del aprovechamiento dentro de la Comunidad. Segundo,
no darse cumplimiento a lo dispuesto por la regla tercera del articu-
lo 70 del Reg'amento de la Ley Hipotecaria, al constituirse el No-
tario s6lo en el sitio del aprovechamiento. Seglin se desprende de la
misma, el Notario se ha de constituir en el sitio del aprovechamien-
to acompafiado del requirente y de dos o mas testigos vecinos y
propietarios del término municipal a que corresponda el aprovecha-
miento, para consignar en el acta, segiin resulte de su apreciacién
directa, de las ‘manifestaciones del requirente v de los testigos, en
cuanto fuera posible, las circunstancias que dicha regla expresa.
Tercero, el citado articulo 70 del Reglamento de la L.ey Hipotecaria
se ha dictado para jinscribir en su totalidad aprovechamientos de
aguas tomadas de cauces piiblicos adquiridas por prescripcidn, y no
para legalizar las cuotas o participaciones que en esos aprovecha:
mientos tengan los que ostenten cualquier titu'o para regar o para
aprovechar. Ademés, los participes en los aprovechamientos de:
aguas ptiblicas toman éstas de cauces construidos artificalmente y
no de cauces pfiblicos, v las aguas, al entrar en cauces construidos
artificialmente, pierden su caricter de pfiblicas para tomar cl de
privadas.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién
confirma el auto apelado en cuanto declara existentes los defectos
segundo v tercero de la nota del Registrador, mediante la aJustada
doctrina siguiente :

Que en este recurso se discute si puede anotarse preventivamen-
te en el Registro de la Propiedad, patra incoar después el oportuno ex-
pediente administrativo, un acta de notoriedad, de las reguladas en
el articulo 70 del Reglamento Hipotecario, relativa a determinada
cuota en un aprovechamiento de ‘aguas plblicas que disfruta una
Comunidad de régantes.
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Que los aprovechamientos de aguas publicas pueden adquirirse
por prescripeién de veinte afios, conforme a los articulos 409 del
Cédigo civil, 149 de 1a Ley de Aguas y concordantes, y los derechos
y obligaciones de los mismos serin los que deriven del modo y de ia
forma en que se hubieren usado las aguas, las cuales podian figu-
rar en el Registro de la Propiedad, bien como fincas independientes;,
bien -como parte o pertenencia de los inmuebles en que se utilicen
o a los que de modo inseparable hallen adscritas Gcircunstancias
que- figuraran en cada caso en los titulos' inscribibles v deberin re-
flejarse en los respectivos asientos.

Que el ‘Registro administrativo'de aguas pablicas, creado por el

Real decreto de 12 de abril de 1901, la Rcal orden de 12 de marzo
de' 1902 y complementarias, tiene exclusivamente, como expresa
el predmbulo de la primera disposiciéon citada, fines estadisticos
para que la Administracién conozca el estado de los aprovechamien-
tos; v por disposicién de los articulos 69 y 70 del Reglamento H:-
potecaris cs necesaria la previa inscripciébn de las aguas en aquél,
como requisito para que pueda practicarse en el Registro de la Pro-
piedad, en el cual se extender4 anotacién preventiva del acta antes
de iniciarse el expediente administrativo, cuando se hubiera forma-
lizado para justificar la adquisicién. - '
* " Que las actas de notoriedad, establecidas en el citado articulo 70
del chlamento Hipotecario, en sustitucién de las suprimidas infor-
maciones posesorias, tienen por finalidad fundamental justificar por
notoriedad haber poseido las aguas en concepto de duefio por tiem-
po superior a veinte afios, pero el volumen y los' demas datos téc-
nicos no pueden estimarse acreditados por su otorgamiento, cou-
forme a los articulos 152 de la Ley de Aguas y 4 y 5 de la Real
orden de 12 de marzo de 1902, en virtud de los cuales la modula-
'.c1on de los aprovechamientos debe hacerse por técnicos facultados
para ello con arreglo a los tramites legales, por lo cual las actas po-
drin anotarse preventivamente, aunque no determinen con preci-
sién tales datos, que, tomados de la certificacién del Registro de
Aguas, completamentaria, se haran constar en el Regxstro de la
Propiedad cuando aquélla se inscriba.

Que de-los términos en que aparece redactada la Tegla tercera
del repetido articulo 70, el Notario «constituido en el sitio del apro-
vechamiento» levantari el acta, «segfin resulte de su apreciacién
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directa, de las manifestaciones del requirente y de dos o mas testigos
vecinos propietarios del término municipal donde la toma de aguas
se realiza», de lo cual se infiere que el fedatario concurriri al lu-
gar del aprovechamiento acompafiado del interesado v de los tes-
tigos para hacer constar, como se indica en cuanto fuere posible,
todos los requisitos legalmente exigidos.

Que la inmatriculacién de determinada cuota en la Comumdad
de regantes «Resurreccién» de Abardn, que se pretende en este
caso, pugna con lo dispuesto en los articulos 228 v 229 de la Ley de
Aguas, que regulan los aprovechamientos colectivos con una misma
toma de aguas.v cbligan a los usuarios a constituirse en comuni-
dad y con la jurisprudencia de este Centro anterior a la reforma
hipotecaria y no desvirtuada por ésta, que exige conste en el Re
gistro inscrito en su conjunto el aprovechamiento, porque de Jo com-
trario se introducirfa confusién en los libres registrales v equival-
dria a permitir que uno de los comuneros por si sclo hiciera constar
en el Registro el computo del riego y la divisién a su arbitrio del cau-
dal, con independencia de los derechos de los demas.

Que la inscripcién de las aguas pertenecientes a una Comunidad,
como sefialé la Resolucién de 24 de marzo de 1922, debe practicarse
en el Registro en un asiento principal en que consten, ademis de los
datos del aprovechamiento en si, la regulacién interna, las tandas,
turnos de la Comunidad, la toma de aguas en cauce piblico que
determina su condicién Jlll‘ldl(a —extremo éste que no aparece cla:
ro en cl acta calificada— y las obras principales y accesorias de
conduccién y distribucién, que hajo el mismo nfimero se consignarin
los derechos o cuotas de los distintos participes, en sucesivos asien-
tos, extendidos mediante certificaciones expedidas con relacién a los
antecedentes que han de obrar en la Comunidad, segfin la Real or-
den de 25 de junio de 1884 ; v, por tiltimo, en los folios de las {incas
que disfruten del riego se inscribiri también el derecho en virtud
de los mismos documentos v se extenderan las correspohdientes notas
marginales de referencia para que las inscripciones aparezcan debi-

damente coordenadas. .
* O 0®

‘

Acaso el més e'ocuente ejemplo de'la precipitacién con qie se
‘procedié a elimimar de nuestro sistema el acceso de la Posesién—ar-
ticulo 5.°, Lev Hipotecaria—, sea éste de la constatacién en el Re-
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gistro de .los aprovechamientos de aguas piblicas adquiridos por
prescripeibn. )

Dice Sanz—pag. 288, T. II, «Instituciones de Derecho Hipote-
carion—que, suprimidas por dicha Ley las informaciones posesorias,
uo podian utilizarse éstas para el objeto expresado y quedaba como
Gnico medio idéneo para tal fin el expediente de dominio. Sin embar-
'go, se estimd dudosa su procedencia v en la practica hubo gran re
sistencia a su admmisidn, resistencia -——reconoce— que tal vez o
tuviera un fundamento decistvo.

Siendo dudoso—escribe asimismo Ramén de la Rica, «Comenta-
riosn, T. I, pAg. 34— que el expediente de dominio fuese instrumento
inmatriculador aptc para esta finalidad -—algin fallo judicial 'o esti:
mé inaplicable, sefiala—, el problema era agudo v sin solucién has
ta que se publicase el nuevo Reglamento.

Sin duda, que esa resistencia de que nos hablan Sanz y La Rica
a la admisién del Expediente de Dominio por los Tribunales y Centros
Administrativos respecto a los aprovechamicntos de aguas pliblicas,
serfa precisamente por la fa'ta de autenticidad dominical, en ese
estadio indeciso de legitimidad o ilegitimidad que, en fin de cuentas,
es la caracteristica de la posesitn ¢n trinsito al dominio.

¢ Y qué se arbitrd para sustituir aquellas informaciones? Pues
esas Actas Notariales del articulo 70 del Reglamento Hipotecario‘,
acreditativas de un hecho, del ticmpo que cn concepto de duefio se
wviene posevendo. ,

«S1 el nombre no hace a la cosar, bien claro aparece, como diji-
mos al principio, la precipitacidn con que en esto, como en tantas
cosas, se procedi6.en la reforma. ’ '

Como dice admirablemente Roca —-«Derecho Hipotecarion, T. 11,
pagina 134, edic. 5.°—, el precepto sigue la técnica huidiza de nues-
tra legislacién vigente, y aunque —sefiala en otro lugar, pag. 135—
el articu’o 3. del Real decreto-ley de 1927 aluda @nicamente a la
informacién yosesoria en caso de usucapidn, ello no ha de entenderse
en sentido limitativo, sino meramente enunciati\}o, o mejor dicho,
como indicacién del medio mas sencillo o asequible para acreditar
la posib'e usucapién del aprovechamiento y, por tanto, no excluye
otros medios, que, como ¢l Expediente de Dominio v la Sentencia,.
implican garantias superiores o tramitacién méas compleja.
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Por cierto que fué un Abogado del Estacdo, don Cirilo Martin Re-
tortillo, quien, con gran perspicacia, puso de relieve («Revista de
Derecho Privado», pig. 375 v siguientes, afio 1931) la paradoja que
el Decreto-lev de 1927 suponia con respecto al articulo 62 del Re-
glamento de 1915, pues al exigir éste que pdra la inscripcién de los
aprovechamientos de aguas piblicas obtenidos por concesién o por
prescripcién debia acompafiarse a los respectivos documentos certi-
ficado en que constase hallarse inscritos en el Registro especial de
aguas, resultaba que en el caso de informaciones posesorias éstas no
eran ca'ificadas por el Registrador de la Propiedad hasta que se hu-
biesen inscrito en aquel Registro especial de aguas.

¢ Quién examinari y determinari —decfa Retortillo— al inscri-
bir en ese Registro especial de aguas, si esa ceriificacién poseso-
ria () se ajusta o no a la Ley Hipotecaria?

¢ Los ingenieros de la Divisién Hidraulica?

Asi podria ocurrir con esa dualidad de Registros que un mismo
titulo’ mereciese dos calificaciones ¢ontradictorias, como sucedfa si
en la Divisién Hidraulica, al presentarse la informacién posesoria,
atin vuando ésta adoleciese de algin vicio ‘hipotecario, inscribiesen
en el Registro especial de aguas v presentado dicho documento en el
Registro de la Propiedad, se denegase la inscripcién por el defecto
antes mencionado

Por eso seria l6gico -——sefialaba— que, en primer término, se
inscribiese la informacién posesoria en el Registro de la Propiedad,
atin quedando por consignar el volumen vy caracteristicas técwicas del
aprovechamiento hidrdulico, hasta que fuesen determinadas por las
Divisiones Hidraulicas, que, una vez realizara dicho servicio, expe-
dirfa certificacién detallada para que con ella se completase la ins-
-cripeibn posesoria del Registro de la Propiedad (Inscripcibn de Apro-
vechamientos Hw“rauhcos revxsta citada). ’

La cuestién aparece hoy completamente aclarada por la revla sép-
tima del artlculo 70 del wgente ReOIamento v, como dice muy bien
La Rica -—pig. 140, ob. c.~—, asi como antes la anotacién del expe-.
diente posesorlo era voluntarla ahora parece qué la anotacion del acta
es obligatoria, como trémite previo para iniciar el e\pedlente adminjs-
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trativo regulado por el Real decreto-ley de 7 de enero de 1927 (1).

* ¥ ¥

En aras a la brevedad —mnorma de estas glosas—, omitimos la
copia de algunos —o casi todos— los considerandos de la magnifi--
ca Resolucién de 24 de marzo de 1922, que por ser tan fundamental
en la materia y su entronque directo con la que nos ocupa, debe es--
tar presente en el estudio y anélisis de ésta.

Y de las varias sugerencias que de ambas afloran es acaso la.
principal la determinaciéon de la naturaleza que estas llamadas Comu-
nidades o Heredamientos de regantes y 2zuas merezcan, ‘

En febrero de 1930 se hacia la misma pregunta don Jerénimo Gon-
zhlez en estas pAginas y venia a deducir que «si no son asociaciones.
particulares, sino Cuerpos que ejercen funciones especiales para ad-
ministrar las aguas y distribuirlas entre los regantes; si sus atri-
buciones, seglin la Ley, sblo tienden a esa administracién comin,
se ve que no se dan en ellas los caracteres necesarios para que se
las pueda estimar como personas colectivas, constitutivas de una.
personalidad propia, superior. e independiente de sus individuos,
que se funden en el cuerpo social, como ocurre en las Sociedades ci-
viles y mercantiles, sino gque son meramente, como su nonbre ex-
presa, Comunidades, es decir, agrupacién de intereses y devechos en.
comunidad, andlogos a las comunidades de bienes, aunque con mds
atribuciones por el caracter pablico de que la Ley las ha revestidor.

Esto sentado v patente la dificultad de las inscripciones de aguas
en general por la gran variedad con que se presentan, ¢ cuales serin
las’caracteristicas de los aprovechamientos: de las pfiblicas?

Hemos visto que se trata de una Comunidad, pero de una Comu-.
nidad- especial, sin- accién ‘de divisién posible, no por recaer sobre:
una cosa indivisible, como dice Roca —pag. 140, ob. v T. citados—,
va que el mbdulo, el turno, el dia, la hora, implican de por si divisi-.
bilidad v una cantidad de litros del volumen total seria siempre sus-
ceptible de segregar ; sino porque son los individuos con su propia

(1) Como dijo Narciso Fuentes en su brillante Conferencia sobre la «Re-
forma Hipotecaria y la jurisprudencia registrals (en Centro de Estudios Ju--
ridicos ,14 de marzo de 1955), este Decreto de 1927 fué derogado por el de 6.
de mayo de 1931. Pero.los autores del Reglamento Hipotecario le han vuel-.
to a wvitalizar. . - ' '
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personalidad, el dominio de sus tierras y las acequias de riego co-
munes lo que dan a estos aprovechamientos una fisonomia especial
que entreveran la ‘Comunidad romana con la germana o en mano
comin (ver art. 408 del Cédigo civil).

Contrariamente a la facultad que a todo condomino le reconoce
el articulo 278 del Reglamento Hipotccario, se les niega a tales co-
muneros la posibilidad de inmatricular su cuota (considerando 6.°).

Asimismo, como indica Morell—pag. 178 T. II, «Comentarios—,
parece que, regulada la distribucién de las agras por las Ordenanzas,
sélo determinadas tierras pueden aprovecharlas, sin que puedan
regarse otras distintas con aquellas aguas. Esto se desprende asimis-
mo del articulo 228 de la Ley especial. Asf, pues, al inscribir la tie-
rra, queda inscrito el derecho de riego, sin necesidad de otra cosa,
como un derecho subjetivamente real.

Por @ltime, su inscripeién, no obstante la duda que siembra la
citada Resolucidén de 1922, al decir «que si la inscripcién a favor del
regante se hubiera practicado con independencia y bajo riimero
especial» (pentiltimo considerando), se adaptarid a la de la propiedad
hor‘zoutal, conforme al apartado tercero del articulo 8.° de 1a Lev Hi-
potecaria.

- GixEs Cinovas
Registrador de la Propiedad
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

II1.—Obligaciones 1y contratos.
SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE D 1935-—Un tasine cs flocal de mnegocio a
los efectos de elevacién de la renta

La razén es que las entidades que tienen por objeto proporcionar a
sus socios, con exclusién de los que por no serlo son extranos a ellas, un
centro d= rcunién y rccreo, aunque por ¢l espiritual eutretenimiento dis-
pongan de una reducida habitacién, cual es el Casino C., si bhien no tiencn
por definicién ni por esencia juridica un fin exclusivo de lucro, como lo
tiencn las Sociedades civiles 3 las mercauntiles, tampoco puede afirmarse
que no versigan un fin de lucro, como no lo pretenden las benéficas y las
asociaciones piadosas que, con aportaciones de hicnes o de actividades per-
sonales gratuitas, no onerosas, de las individualidades que las integran,
atienden gratuitamente a las necesidades de terceros extrafios o la colec-
tividad, que nada exige a los beneficiados, o a las del cultivo de una idea-
lidad o espiritnalidad extracconémica, fin que cumplen altruista, generosy,
desinteresada, benéfica, piadosa o caritativamente mediante actos gratuitos,
ningune de los cuales es conmutative u onernso, espiritu que falta en
aquéllas que egofstamente prestan sus servicios Unicamente a sus propics
miembros, a si wmismas, a los que las integran, con expresa eliminacién
de los extrafios, a quienes radical v constitucionalmente no se les per-
mite utilizarlos, y sirven a sus socios onerosamente en el doble aspecto de
pago por éstos de una cuota de entrada y de las periddicas mientras lo
sean para adquirir ¥ conservar la cualidad de tales y el abono, siquicra
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inferior a su precio en el mercado libre, de los servicios que excedan del
uso en comun de las cosas propias de la colectividad.

SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMERE Dk 1933.—Resolucién del contrato de arren-
damicnto por transgformacion de local de negocio en wvivienda.

Un local destinado conforme a contrato al cjercicio de operaciones co-
merciales por una Sociedad y que, a su vez, es habitado por personas &
servicio de la entidad, al abandonarlo, por traslado a otro inmueble, la
Sociedad, con cese en ¢l mismo de la actividad de negocio que eu €l sc
venfa desarrollando y quedar alli sélo viviendo el dependiente con sus fa-
miliares, se produce la transformacién de local de megocio en vivienda,
quc cs causa resolutoria del contrato.

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1935.—EI artfcule 133 de la L. A. U. es
aplicable de los arrendamicntos de renta limitada a los de renta libre
A a los de locales resultantes de modificacién v anexidn de ofiros an-
tiguos.

Una reiterada doctrina de jurisprudencia, al fijar el alcance del ar-
ticulo 133 de la L. A. U., viene estableciendo que, dada su finalidad, s
igualmente aplicable a los arrendamientos de renta limitada y a los de
renta libre, porque en unos y otros el interés de la Hacienda es igual, o
sea, evitar defraudacioncs, y por ello es inexcusable que en todos se dé
la perfecta adecuacién entre las cantidades declaradas y las que, de no
existir declaracién, sirvicron de base al tributo; y, por consiguiente, si
la norma precitada procede aplicarla a Jocales de nueva planta, con tanto
mayor motivo debe ser pertinente para regular la renta desde el punto
de vista fiscal a los locales resultantes de la modificacion de estructura v
anexidon de otros contiguos, aunque, realmente, el estahlecimiento as{ trans-
formado sea distinto de aquéllos.

"SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1955.—La reunidén en una sola mano decl
capital de una Compaiiia mercantil no cs causa de disolucién de la mis-
ma; al disolverse y convertirsc la Sociedad arrendataria en wn comer-
ciante individual hay wvariacién en el titular arrendaticio.

Si bien es cierto que ¢l articulo 116 del -Cédigo de Comercio requierc
mas de una persona para crear una Compainia mercantil, dicho cuerpo le-
gal 1o establece como motivo de disolucién de tales Compaiifas la reunion
en una sola mano de todo el capital de las mismas, y el articulo 221 del
mismo, aplicable a toda clase. de Compaiifas, no comprende tal causa entre
las que dan lugar a su disolucién, como tampoco la comprenden los ai-
ticulos 150 de la Ley de 17 de julio de 1951, reguladora dc las Sociedades
Andénimas, ni el 30 de 1a de 17 de julio de 1953 que establece el régimen
juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, explicando la Ex-
posicién de Motivos de la primera de dichas leyes la cxistencia de tal
oinisién por la necesidad de poner en armonia el derecho legislado con
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In realidad que ofrece el hecho de que, aun en los supuestos de rcunion
de accioiles en una sola mano, no se produce la inmediata disolucién de la
Soctedad, por lo menos, mientras subsisla la posibilidad de que la nor-
malidad se produzca restableciéndose Iz pluralidad de los socios, counside-
raciones que son de aplicacién a las Socicdades de Responsabilidad Limitada,

De conformidad con los principios c¢xpuestos, se impone declarar que,
por ¢l hecho de haber cedido o vendido su participacién en la S. I.. C. el
gocio-D. J. D, D. a su otro socio D. V. A. 8., pasando éste a scr 1inico
v exclusivo socio y dueno de dicha Sociedad, no se produjo Ia diselucién
de ésta,. que continuaba subsisteute al cclebrarse entre ella y el actor y
recurrente ol contrato de arrendamicnto verbal sobre el local en cucstidn
en julio de 1941, y por esv, al disolverse la ¢ Socicdad el 26 de marzo de 1048,
adjudicandose su active y su pasivo "¢l demandado, quicn pasd a ser co-
merciante individual y en tal concepto continué en el uso v disfrute del
local arrendado, es decir, gue varié la persona del titular arrendaticio, v
la introduccién de un tercero en un local arrendado por cualquier titulo,
cesion, traspasu o subarriendo da lugar a la resolucién del contrato de
arrendamiento cuando ue se han cumplido los requisitos legales o no se
ha obtenido la autorizacién del ariendador.

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE D 1935.—Rctraclo de colindantes : Requi-
sites de lg conciliacién para que produzca los cfectos de tener por ‘cjer-
citada en tiempo 'la accidn; que sc conSigne el precio.

Si bien es cierto que, a tenor dc la doctrina del T. S. contenida en las
Sentencias de 13 de junio de 1921, 4 dec octubre de 1927, 21 de fchrero
de 1931 y 1 v 30 de abril de 1940, pucde tcuerse por ejercitada la uccién
mediante un acto de conciliacién sin avenencia, la propia doctrina creado-
ra de' la tesis que en este sentido pudicra calificarse de extensiva ha se-
fialado las condiciones de ese ejercicio excepcional, y, refiriéndose en con-
creto a la cousignacién, ha negado viabilidad para sus efectos ol acto
conciliatorio al que no se acompafie- (Sentencias de 12 de junio de 1936,
10 de marzo de 1945 y 27 de enero de 1930), precisando, sin embargo, en
la de 21 de febrero de 1953, ultima recaida.en esta materia, que la falta
de consignacién en cl momento de promoverse el acto conciliatorio puede
subsanarse  para todos los efectos utiles si se hace en el plazo de nueve
dias, dentro del cual ha de ejercitarse la accién de retracto.

SENTENCTA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1953 —Iustalacidn de una clinica de odon-
tdlego con taller de préteshs en el cuarto arrendado pare 'vrvwnda por
¢l odontdlogo: no hay transformacién en local de ncgocw

El articulo 1. de la L. A. U. califica como locales de negocio aq{lellas
edificaciones habitables cuyo destino pirimordial no sea la vivienda, sino
cl de ejercerse en ella una actividad de industria, de comercio o de ense.
fianza con un fin lucrativo; pero el ejercicio de una profesién de caricter
cientifico, como ey la de cdontélogo, no constituye ninguna industria o
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comercio, actividades cuya base la constituyen la elaboracién, transfor-
macién o cambio de productos’ materiales, y por ejlo la instalacién de una
clinica er €] cuarto arrendado para vivienda, de cuya clinica formaba par-
te integrante el taller o laboratorio de prétesis dental, en virtud de lo pre-
venido en el articulo 118 del Estatuto, Reglamento para la rfeorganizacién
de los Colegios Oficiales de Odontélogos, de 13 de noviembre de 1930, que
establece que los laboratorios o talleres de proétesis estarin instalados en
la misma casa habitacién o clinica del colegiado, para que todo trabajo
que en ella se efectie salga bajo la direccién o vigilancia del titular, ya
que la cjecucién de estos trabajos o su colocacién en boca son atribucio-
nes exclusivas del odontélogo o de quien ostenta titulo amdloge, no cons-
tituye el establecimiento de un local de negocio en la casa habitacién arren-
dada, sino la base para el ejercicio de unma profesién facultativa, y por
ello es aplicable a tal situacién el articulo 72 de dicha Ley, conforme al
cual el contrato de inquilinato no perderd su caracter por la’ circunstancia
de que ¢l inquilino ejerza cn la vivienda o sus dependencias una profe-
sion, funcién pablica o pequeBia industria doméstica, aunque sea objeto
de tributaci6n.

No cabe, por tanto, el aumento de renta correspondiente a los locales
de negocio.

IV.—Sucesidn amortis causar.

SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1933.—Rescisidn de particién por lcsidn.
Hay que tener en cuenba cl valor de cada lote al ser adjudicado.

Por ser la particién uno de los negocios juridicos rares que por dero-
gacién del derecho comfin son sensibles a la lesién, establece el aiticu-
lo 1.074 del Cédigo civil que «podran también ser rescindidas las parti-
ciones por causa de lesién en mas de la cuarta parte, atendido el wvalor
de las cosas cuando fueron adjudicadas», no determinandose, por taunto, la
tesién respecto al valor singular de los bienes, sino en relacién con el
valor total de los incluidos en cada lote, habiendo declarado el Tribunal
Supremo —Sentencias de 17 de abril de 1943 v 22 de diciembre de 1944—
que hay que atenerse al valor de los bienes al ser adjudicados, v no al
que tuvieran al fallecer ¢l causante

Ne¢ siendo numercsas las Sentencias del 1. S. vejerentes al artfculv 1.074,
es de interés cualguiera queia éL se refiera, y esta que examinamos con-
tiene la doctrina genemal de que hay que atenerse al valor de lot bienes
al ser adjudicados, v 1o al que tuzieren al fallecer el causante.

Empreza la Sentencia aludiendo « la rareza que supone en nuestro de-
recho comin la acogida o reconocimiente de la lesién. En efecto, el ar-
ticulo 1.293 del Codigo civil sienta lg norma gencral de que ningin con-
troto ¢ rescindird por lesidn fuera de los ‘casos mencionados en los nid-
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meros 1.0y 2 del articulo 1.291, norma que dificre de las que hubo cn
nuestro Derecho antiguo, del Derecho romano y del .foral cataldn.

. En ¢l Derccho -justinianeo el precio de la compraventa habia de ser
justo; si no llegaba a la mitad del valor de ta cosg (laesio enormis) la ven-
ta.podfa rescindirse auctoritate iudice, a no ser que el comprador pagara
el complemento para el justo precro, norma tomada de dos constituciones
de  Diocleciano : St o tu padre hubieseis vendido por menor precio
una cosa de precio mayor, es huwmano quc, o bien restituyendo tii el pre-
cio a-los compradores recobres el fundq vendido. com la intercesion de la
auwtoridad jwdicial, o bien, 8i el comprador lo prefiere, recibas lo que falta
al justo precio. Se considerm que el precio cs menor si no se hubiese pa-
gade mr la nutad del verdadcro precio» (1). Compo hanw advertido alguwos
awtores, s¢ observa en tales preceptos lg influencia de la moral cristiana.
i En Las Partidas —liey 36, titulo V, parlida 5.— tuvo acogida ¥al doc-
trina, y ¢n el Derecho foral catalén constituye una causa de rescisidn la
lesidn ultra dimidium que se da en ¢l contraty dc compraventa (ventas con
engany de mitges), ¢ en los demds contratos oncrosos, segim algin autor.
Pucde scr de aplicacidn también en los territorios en que rige el Derecho
romuano cono supletorio. .

El Cddigo civil restimngid cnormemente la posibilidad de rescisidn por
lesién para evitar los numerosos v cdomplicados litigios nacides de ella.
Tal restriccidn o casi inexistencia tieme tgmbién su abolengo en watestro
Derecho, pues el Fuero Juzgo y el Tuero dc Aragén no admitian la res-
cisién por lesién en la compraventa.

Es imposible configurar un principio general de la lesidn contractual,
dice el profesor Reltrdn de Heredim (2). cuando existe en le Ley um con-
cepto especifico de la misma que c¢s contrario a aqwél. El concpto técnico
de lesién es inaplicable, porque tal y como 1csulta regulada por nuestro
Cddigo civil en el articulo 1.281 cn relacidn con ¢l 1.293, sélo podvd cxistir
en los supucstos de contratos celebrados por los tutores sin aubdorizacién del
consejo de familia o por los representantes del ausentfc, ocasionando a los
representados wna lésién en mds de la cuartg parte del walor de ‘las cosas
objeto de aquellos contratos. 4Ademds, fdcilmente sc comprende que se tra-
ta dc una lesién originaria, es decir, que se produzca en el momento miismo
de la celebracién del contrato, o la lesidn aobrevenida con postervoridad
(laesio supervenicns), que ¢s un supucsto que no ha contemplado ¢l Co-
digo civil. .

Consciente ¢l legislador de la trascendencia de este motivo, cuando lo
reconoce; lo establece de un mody expreso que mo deje lugar a dudas. Asi,
en la Ley de Contratacién en zona roja, de 5 de noviembre de 1940, 'we csta-
blece. en el artfculo 7, la posibilidad de medificacién de los contratos pac-
tados antes del 18 de julio de 1936 o bajo 'dominio marxista solamente Cuan-
do circunstancias posteriores al coutrato, dervivadas de la rewolucidn o dc

(1) V. Arias Ramos, Derecho romano,
(2) El cumplimiento de las obligaciones.
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la gucrra, hubiesen delerminado ung grave desproporcion que sigiifigne
una lesion de mds de la tercera parie de su verdadero valor. Esta Ley
excepcional demuestra el criterio legislativo de mantener los contratos en
todos sus. términos, salvo cuando acontccimientos exthwordinerios justifi-
quen una medidg de trpo legislative, v wiene a confirmar plenamente que
no pucde pretenderde, judicialmente, una modificacion del contrato; tendrd
que ser la propia Ley lg iinica que pueda hacerlo.

Volviendo al caso de la lesién en las particiones, sa cudles de cllas pue-
de afectar la rescision por lesion? A todas: a las hechas por el testador o
por los herederos, o por contadores nombrados por aquél o por éstos, apro-
badas o no por el Juzgado o por el avnsejo de familia, judiciales o oxtni-
judiciales, ya se refieran o todos los bienes o a una parle de ellos v sub-
sista 0 mo la indivisién con relacién g algwnos herederos, esto es, ya sean
totales o parciales (1), con ly excepcidn de lo dispucsto en el articulo 1.075.

La lesion ha de llegar a la cuardae partc del valor dc los bienes heredi-
tarios que realmente corredpondan al heredero en la dimsion. Por ello, para
calcular ¢l importe dc ‘la lesion. cs nccesario tener en cucnta: primero, el
valer verdadero de todos los bicnes de la herencia; segundo, la cwola del
heredero, v con ella, el valor que deben tener los bienes gue se o adju-
diquen, v tercero, el valor real ai, ticmpo de la particién de las cosas gue
se le adjudicaron, v, si se hizo pago con biencs colacionados por cl nusnw
heredero, el quc tenfan cstos bienes al tiempo dc la donacidn.

Para apreciar el importe de la lesién, ha de atenderse, como dice la Sen-
tencia que cstudiamos, al valor de las cofas cuando fucron adjudicadas. Si
después de hacerse la particion cse valor ha aumentedo o disminuido por
causa de la naturaleza o del ticmpo o por actos del heredero, csta circuns-
tancia es accidental v no debe ser tenida en cuenta "

Esta scgla tiene una cxcepcidn natural. Al reconstituirse ¢l valor de
los bienes hercditarios para apreciar s1 existe o e iesion en mds de la
cuarta parte, ham de tenerse en cuenta las donaciones colacionables. Ahora
bien; sabido es que para aprcciar los bienes comprendidos cn cstas dona-
ciones sc¢ aticndc a su valoy, no en’'el momcento de la particién. sino en'la
época de la donacién. Lucgo, respecto a csos intereses. no v de atenderse
a su valor cuando fueron adjudicados en la divisién, sino al valor con queé
en ésta deben figurar con arreglo a Ta Ley, o sea. el que al tiempo de la
donacién tuvieren en realidad.

Andlogas reglas, nacidas con [dgica del principio de que el momento
de la particién es el de la valoracién, kas encontramos en la doctrina ale-
mana, En velacion a la desvaloracién monetaria, dicc Kipp (2) que hay que
hacer notar: Si un heredero obluvo su participacion segiin las relaciones
de wvalor existentes en ¢l momento de la paxmclé'n, no le confiere un dere-
cho de crédito suplcmentario el hecho de que las sumas q’uc le fueron. pa-

(1) Bonet, en la 6.2 edic. de Manresa; tomo 7.2, pidg. 759 y siguientes,
(2) Derecho de sucesiones, tomo 5.°, vol, 2.2, del «Tratado de Derecho
Civily, de Enneccerus, Kipp v Wolff,
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gadas, o los documentos evalwados en dinero, hayan sufrido desvaloracidn.
Si el importe ha sido calculado exactamente de acuerdo con la relacién de
valor existente en el momento del contrato de poriicién, pero ha sido pa-
gado posteriormente en dinero desvalorado, hay que considerarlo sélo como
un pago .parcial, al titwlar le queda wun crédito suplementario. La revalo-
racion de los créditos derivados de la particidn que, scgiin lo que se acaba
de exponer, no han sido pagados o lo han sido sélo en purte, debe tencr,
equitativamente, en consideracién. los intereses de todos los participanies,
¥y, en especial, tener en. cuenta si quedaron subsistentcs los valores que re-
cibieron aquellos que estdn enfrentados g acreedoics de mumerario.

En relacién con el articulo 1.074, es de interés la Sentencig de 28 de je-
brero de 1930, que afirma que para que puedan ser rescindidas las parbicio-
1es ¢S nececsario: primero, que exista lesidn en mds de la cuarta parte,
atendido el valor de las cosas, y segundo, quc éstas estuviesen adjudicadas.
y por ello es patenle que, awnque en wnas operactones particionales se hu-
biesc omitido consignar alguna o algunas fincas, produciéndose una lesién
en mds de una cugrta parte, si falta el requisito de no haber sido las co-
sas adjudicadas, no habrd lugar a que sc rescinda ha particién imipugnada,
y, por tanto, con sujecién a o dispuesto en el articulo 1.079 del Cddigo
civil, sc completard o adicionard con los valores u objetos omitidos. Tam-
bién es interesante la Semtencia de 5 de mavo de 1920, que se ocupd- del
error consistente en haber adjudicadq como bicnes gananciales titulos de la
Deuwda Pliiblica que eran privativos del finado, v declaré que este error mo
da lugar a la rescisién dcl articulo 1.074 v duede subsanarse acudiende a
otros medios lcgales.

SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1935.—Sucesidn en tilmlos v grandezas.
Los preceptos de cardcter fiscal no dan lugar a la casacién por infrac-
cién de Ley.

Cuando no se disponc cosa distinta en la concezién del titulo o grande-
za, en su sucesién se tiene como norma lo que es tradicional cn Espaiia,
segfin se previeue en el articulo 5.° del Decreto de 4 de junio de 1948,
manteniéndosc, por ende, lo dispuesio en las Leyes segunda del titulo 15
de la partida segunda del Cédigo Alfonsino v en la 40 de Toro, en las
que sc rige ¢l orden regular de primnogenitura y representacion, siendo pre-
feridas : la linea anterior a las posteriores ; en la misma linea, el grado mas
préximo al mas remoto . en el mismo grado, ¢l varén a la hembra; en
el mismo sexo, ¢l mayor al menor, y debiendo ser todos los parentescos
cousanguineos.

El articulo 9.2 del Real decreto de 28 de diciembre de 1846, que ordenaba
que todo sucesor de grandeza o titulo que a los scis meses de heredado
tuviera sin pagar el derccho establecido por cste impuesto especial y sin
sacar la correspondiente carta de confirmacién, se entiende que ha renuun-
ciado por si a su derecho a la grandeza o titulo, es de carhcter fiscal v no
puede dar lugar a la casacién por infraccién de Ley.
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SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1955.—Principio que informa la legisbacidn
sobre titulos nobiliarios.

La legislacién vigente sobre titulos nobiliarios estd informada por el
principio de que el mejor derecho a su uso y disfrute arranca del altimo
poseedor legal de é1 y la consanguinidad con el mismo de las personas
que lo pretendan o disfrutan, y asi estd manifestado en los articulos 6.° y 3.0,
apartado g, del Real decreto de 8 de julio de 1922, v articulo !l de la Real
orden de 2t de octubre del mismo afio, al limitar 1a necesidad del preten-
diente para justificar su derccho a probar su descendencia del ltimo po-
seedor legul, principio aplicado y desarrollado por las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 19 de octubre de 1955, las de 23 de junio de 1952 y las
que cn clla se citan.

PROCESAL

L—Paitc gencral.

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1955.—Auxilro Social tienc personalidad
juridica ndependiente.

Auxilio Social tiene personmalidad juridica independiente de la del Es-
tado. Para accionar contra tal entidad no es necesario apurar la via gu-
bernativa.

SENTEXCIA DE | DE DICIEMBRE DE 1935.—Subsanacién de defectos sobre per-
sonalidad.—Bastlmteo que no corresponde a los autos.

Es doctrina reiterada por el T. S. la de que los defectos sobre perso-
nalidad de las partes pueden ser objeto de subsanacién oportunamente.

Aparece de los testimonios de las escrituras de poder aportadas en el
interdicto a los fines de acreditar la representacién del Procurador compa-
reciente a nombre de la parte actora que e] bastanteo en ellas realizado
por ¢l Letrado que la autoriza no corresponde por la fecha en que resulta es-
tampado a los autos a que ha de surtir sus efectos, v siendo cste tramite
un requisito esencial y de caricter formal, exigido tanto por disposiciones
histéricas —Ley III, titulo 111, libro XI, de la Nowvisima Recopilacién—
como posteriormente por las Ordenanzas de las Audiencias v Reglamento
de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, y tltimamente por l1a
legislacién vigente, articulo 3.2 de la L.y de Enjuiciamiento civil, su
omisién constituye un vicio fundamental y un defecto de orden preceptivo
que obliga a declarar la procedencia del primer motivo del recurso, esti-
macién ésta quc hace innecesario el examen de los otros dos mnotivos
alegaros.

Es curioso observar cémo el T. S. no sélo mantiene con rigor la nece-
sidad del bastanteo, en virtud de la vigencig del precepto legal invocado,
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sino quc cxige que corresponda al litigio en cuestidn, es decir, que wiene
a sancionar la prictica forense de que sc bastantee un poder tantas wveces
cuantas haya de server parar un litigio, a pesar de que la doctrina ponc
enduda la eficacra de tal- [ilenen(w que sdlo se ]ustzjxca como dice Guasp,
en.apariencia, por la nccesidad de garantizar la validez del litigio comtra
pasibles indicios de nulidad nacidos de un poder insuficiente.

SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1955.—Cardcter necesario ae las movmas
que regulan la competencia deniro de una mismae jurisdiccion. Para
determinar’la competencia hayv quc atenerse a los términos del contrato
Yy a la accién entablada, v no a la imnsformaczou opcmda en, el local
arrendado por voluntad winlgteral.

Tienc declarado la jurisprudencia el T. S. que son de caracter nece-
gario las normas que dentro de una misma jurisdiccién regulan la com-
petencia de los respectivos Jueces y Tribunales en orden a la naturaleza
del asunto, a su cuantfa y a la jerarquia de aquélios, las cuales no pueden
ser derogadas por las partes, y, por tanto, cuando un Juez o Tribunal ac-
tia contra tales normas, que le senalan la esfera en que necesariamente
ha de desenvolverse, da origen a la nulidad radical e insubsauable de
todas las actuaciones que con exceso de poder haya reabizado y procede
hacer tal declaracién, conforme previene el articulo 74 de la L. de E. c. en
su tltimo pérrafo.

E]l T. S. ha declarado reitcradamente que para determinar la compe:
tencia hay que atenerse a los términos del contrato y a la accién entablada,
y no a la transformacién operada en e] local arrendado por la woluntad
unilateral de una de las partes con infraccién de las normas legales y con-
tractuales. K

: : ' e ‘BARTOLOME MENCHIU.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
 Derechor realer

Resolucién  del Tribunal Eco'?Lbn'zico-‘A dministrativo Central de
"2 de marzo de 1954. ’

" Esta Resolucién reitera, una vez mis, la doctrina de que las am-
pliaciones de capital del Banco de Crédito Industrial no estan exen-
tas del Impuesto de Derechos reales a tenor de las disposiciones que
cita, y-especialmente la Lev de 8 de noviembre de 1941 v el conte-
nido de los Estatutos del mismo, de fecha 17 de 'octubte de 1947. Otro
tanto ocurre, dice, con los préstamos que otorgue.

: Ok T 3 :" i ! ’
Resolucién del Tribunal FEcondmico-Administratiio Central  de
9 de marzo de 1954, ’ ' . '

Estudia el caso de la ampliacién de capital de una Sociedad in-
mobiliaria acogida a la Ley de 16 de diciembre de 1940, v dice que
tal acto no estd exento del impuesto, porque si bien en las Leves de
7 de julio de 1934 v 25 de junio dc 1935, referentes a esa clase de
Sociedades, se habla de exencién para los actos de cotistitucién,-
mod:ficacion, transformdcién v disolucién de talés Sociedades, mo
puede nunca considerarse la ampliacién de capital social comié una
modificacién o transformacién —supuesto el concepto”de éstos actos

9
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en el apartado 14) del articulo 19 del Reglamento—, «que, en todo
caso, lo serfa de sus bienes sociales, siendo el aumento de su capital
social, dentro del propio marco de los fines sociales, la demostracién
de una mayor prosperidad» ; y, epor tanto, el auxilio econémico de
la exencibén de que se trata, al ampliarse a todas las sucesivas emisio-
nes de capital, supondria una situacién de verdadero privilegio en
favor de estas Sociedades, extremo totalmente contrario al espiritu
sostenido en la Ley de Reforma Tributaria de 1940».

Resoluqién del . Tribunal Econémico-Administrativo C entral de
2 de marzo de 1954. '

LA DISPOSICISN TESTAMENTARIA DE 'UN ESPAROL, RESIDENTE EN LI-
VERPOOL Y ALLI FALLECIDO, POR LA CUAL NOMBRO EJECUTORES TES-
TAMENTARIOS A DOS CIUDADANOS INGLESES Y LEGABA, LIBRES DE
TODO .GASTO, DIVERSAS CANTIDADES A VARIAS PERSONAS DE NACIO-
NALTDAD INGLESA PARA QUE, CON AMPLIAS FACULTADES, VENDIERAN
TODOS SUS BIEXNES, INCLUSC LOS INMUEBLES, CONVIRTIENDOLOS EN
DINERO, CON CARGO AL CUAL PAGARIAN TODAS SUS DEUDAS, GAS-
TOS DE ’I‘ESTAD-IEN’_I‘ARI’A Y LEGADOS, Y EI RESTO DEL DINERO.RE;
SULTAN'TE LO DIVIDIRTAN POR PARTES IGUALES ENTRE LAS TRES
HERMANAS DEL TESTADOR, RESIDENTES EN ESPANA, O ENTRE LAS
QUE DE. ELLAS VIVIERAN, §DA LUGAR A LAS CORRESPONDIENTES,

" LIQUIDACIONES POR IMPUESTO DE DERECHOS REALES?

Antecedentes : Ademéas de lo antedicho, iesulta que los ejecuto-
res testamentarios realizaron su cometido e ingresaron en el Ministe-
rio de Asuntos Exteriores, en concepto de depésito, 3.251 libras y
7 chelines ¥ 8 peniques, que, convertidas en pesetas, produjeron
143.014,65 pesetas, y que las herederas presentaron escrito a la Abo-
gacia del Estado, de Madrid, exponiendo los datos mencionados, ha-
ciendo constar que dicha cantidad era la herencia de su hermano,
alegando que por haber satisfecho los-impuestos en la Gran Breta-’
fla v referirse en su mayor parte a inmuebles y derechos reales sitos’
en el extranjero era:procedente la exencién del impuesto espafiol.

. Con la instancia presentaron la .documentacién completa acredita-
tiva de.todo,lo expuesto v especialmente de-que los. inmuebles. vy
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créditos hipotecarios del causante habfan producido 2.262 libras,
16 chelines v 6 peniques.

L.a Oficina Ligunidadora giré liquidaciones a cargo de las herede-
ras por derechos reales y caudal relicto. .

No conformes aquéllas con la liquidacién, la recurrieron invo-
cando el articulo 3.° de la Ley de! Impuesto, los articulos concordan-
tes del Reglamento y los 10 y 11 del Cédigo civil, entre otros pre-
ceptos, y diversos tratados internacionales, pidiendo, en definitiva, la
anulacién de las liquidaciones y la devolucién de lo pagado por el
tributo.

El Tribunal Provincial denegé el recurso por la razén sustancial
de que en la relacién de bienes presentada por los interesados, no se
relacionaban bienes inmuebles y si solamente un saldo en libras ester-
linas, coincidente con lo que fehacientemente resulta de un oficio
del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Ante el Tribunal Central los contribuventes alegaron: 1) El ar-
ticulo 241 del Reglamento del Impuesto sobre el caundal re'icto, se
gin el cual ese tributo grava el conjunto de bienes y derechos situa-
dos en territorio nacional dejados a su fallecimiento por un espafiol o
extranjero, en concordancia con el articulo 263 y con los de los nfi-,
meros 1, 2, 3 v 4 del mismo texto ; 2) La exencién prevista en el nt-
mero | del articulo 3.° de la Lev y ¢n el ntimero 1 de] articulo 6.° del
Reglamento ; 3) El articulo 45 de éste en relacién con el articulo 334
del Cédigo civil, que definen lo que se entiende por bienes inmuebles ;
4) El contenido del Cédigo civil sobre prueba de las obligaciones, del
cual se deduce que la documental phblica aportada e incluso por
presunciones fundadas, que fué propicdad del testador el inmue-
ble llamado «La Casita» y quc fué enajenado por los gestores testa-
mentarios, y en conclusién pidieran la revocacién del fallo del in-
ferior. ' : ,

El Tribunal Central lo confirma y empieza por decir que aun
partiendo de la validez formal del testamento que e! causante, es-
pafiol v domiciliado en Inglaterra, otorgé en Liverpool, tal suce-
sidn, a tenor del articulo 10 det Cédigo civil, se regula por la Ley es-
pafiola, tanto respecto al order de suceder, como a la cuantia de los
derechos sucesorios, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes
v el pafs en que se encuentren, v los heneficiarios de ella estdn some-
tidos a las obligaciones tributarias que nuestro derecho establece
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(]

con 1elacidn a los bienes materialmente sitos en territorio nacional
0 que, sin estarlo, se les considere a esos efectos como legalmente
situados en Espafia.

Eso supuesto, afiade en cuanto al impuesto sobre el caudal relic-
to, que éste grava los hienes situados en territorio nacional, pero
para determinar los que tienen esa condicién —art. 43 de la Ley v
243 del Reglamento— hay.que estar a lo que dictan los articulos 1.°
al 4.° del mismo, y, segfin ellos, determinados bienes s¢ consideran
legdlmente situados.en Espafia, aunque materialmente no lo estén ;
de ahi que, a estos y otros efectos, &l 253, en relacién con el 115, obli-
gan al contribuyente a que su declaracién fiscal exprese detallada-
mente cada uno de los bienes v derechos que constituyan el caudal
relicto de manera que pueda determinarse su naturaleza, situacién,
etcétera. Fsta exigencia qued cumplida en la instancia presentada a
la Abogacia del-Estado diciendo que el cauda! lo constitufa una can-
tidad en pesetas, contravalor oficial de la transferencia a Espaia,
por los testamentarios de otra cantidad de libras esterlinas,

- Estos bienes, por su naturaleza, sigue diciendo el Central, y en
cuanto adquiridos por espafioles, deben de considerarse como situados
en térritorio nacional y, consiguientemente, sometidos al impuesto
del caudal relicto, sin que a ello sirva de obsticulo que del tes-
tamento v demas documentos presentados sé deduzca que se trataba
de bienés procedentes de la Gran Bretafia e incluso que en el cau-
dal hereditario existieran bienes de naturaleza inmucble radicados
fuera de Espafia, porque tales documentos no podian dejar sin efec-
to el acto voluntario del contribuyente 1 porque, en cualquier su-
puesto, dichos documentos complementarios no podian llenar la exi-
gencia reglamentaria de detallar circunstancialmente los bienes, a
fin de que la Administracién pudiera determinar y calificar su na-
turaleza, identificarlos y comprobarlos. En su virtud, la Oficina Li-
quidadora llegd consecuentemente a la conclusién de que ¢l caudal
relicto estaba constituido por la cantidad de dinero declarada y pro-
bada como adquirida a titulo hereditario por las hermanas recu-
rrentes.

" Con lo antecedente queda, en realidad, prejuzgada la contienda
por lo que respecta a la scgunda cuestifn, o sea, sobre la posible
exencién del impuesto de derechos reales, v la Resolucién discu-
tida razona diciendo'que, con arreglo al articulo 1.068 dcl Cédigo
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civil, solamente la particién legalmente hecha confiere a cada he-
redero la propiedad exclusiva de los bienes que les hayan sido ad-
judicados, y, por lo mismo, las hermanas accionantes adquirieron
la propiedad del dinero que les fué adjudicada en la particién en
pago de sus haberes, y no el dominio de otros bienes de la pro-
piedad del causante v de lo que éste dispuso libremente. No exis-
tiendo, pues, acto o contrato del que resulte que las herederas ad-
quirieron a titulo hereditario el dominio sobre bienes inmuebles
determinados radicantes en el extranjero, v no es procedente la
exencién que se invoca al amparo del niimero [.° del articulo 3.° de
la Ley y articulos [.” al 4.° v nlmero 1.° del 5.° del Reglamento,
criterio éste, termina diciendo la Resolucién, proclamado en la Sen-
tencia de 1 de julio de 1935, que dijo que la transmisién de meta-
lico a titulo de herencia no esti exenta, aunque para pagar el co-
rrespondiente haber hubieran sido vendides inmuebles sitos fuera
de Espaiia.

Comentarios.—El {inico que nos sugiere la precedente doctrina
es que el problema, dadas las modalidades del caso, no existe en
puridad, porque las hermanas legatarias mo heredan o reciben del
testador bienes inmuebles fuera d= Espafia, sino una cantidad en
metilico, siquiera ésta proceda de la enajenacién de fincas situadas
en la Gran Bretafia, v, por consiguiente, no se da el supucsto de
la exencidn prevista en el nimero 1.° del articulo 6.° del Reglamen-
to, gue se reficre a los hienes inmuebles situados en el extranjero,
v se da, en cambio, la previsién dcl nGmero 3.° del apartado 3) del
articulo 1.° del mismo texto reglamentario al decir que el impuesto
grava las transmisiones de bienes muebles adquiridos por espafio-
les, aunque no se hallen materialmente en territorio espaiol.

El caso analizado en la Sentencia de 1 de julio de 1935, citada
en la Resolucién que comentamos, guarda no poca analogia con el
ahora estudiado: se trataba de un .legado en pesos oro por testa-
mento otorgado en Cuba. Para su pago fué necesario vender in-
muebles situados en aquella Isla, v la Sala resolvié que era pro-
cedente la liquidacién practicada a tencr del ‘citado articulo 1.°
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Resolucion  del Tribunal Econémico - Adiministrative Central de
2 de marzo de 1954.

Esta Resolucién reitera el criterio de que solamente tienen ac-
ci6bn para recurrir contra las.liquidaciones los titu'ares de las mis-
mas, aunque el recurrente no titular tenga realmente interés
en’ ellas. ' ' '

Fa el caso se trataba de la contrata de construccién de un bu-
que, y la Oficina Liquidadora, aplicando el apartado 2) del articu-
lo 59 del Reglamento, en relacién con el apartado 3) del 18, liquidd
por el concepto emueblesn, a nombre de la Entidad constructora,
ya que, siendo contratista de cosa mueble, ella es la que debe de sa-
tisfacer el impuesto, conforme al citado apartado 2) del articulo 59,
y no la adquirente del buque, aungue de compraventa de! mismo se
trate v aunque con ello se rompa v contradiga la norma general
que dice que el impuesto lo satisfari cl adquirente de la cosa.

La Empresa que encargd la coustruccién y fué, por tanto, la
adquirente, recurrié contra la liquidacién alegando que en estas ad-
quisiciones ella disfrutaba de la bonificacidén legal del 50 por 100,
pero el Tribunal Central insistié en su criterio, el cual esti en
contradiccién con el que sostiene la Sala 3 @ en la Sentencia de 4 de
octubre de 1944, reiterando en la muy reciente de 23 de abril
de 1955 que fué comentada por iosotros en el pasado nidmero de
esta REvisTa CRiTica DE DERECHO INMOBILIARTO.

Resolucién  del Tribunal FEconémico-Administrative Central de
2 de marzo de 1954, '

En ella se planteb el problema de si la amoértizacién de obliga-
ciones hipotecarias ha de considerarse recalizada en el momento en
que la- Sociedad mercantil toma el acuerdo de recogerlas y pagar-
las, aunque para la recogida de parte de ellas se fije una fecha pos-
terior, v el Tribunal resuelve, por aplicacién del apartado 3) del
articulo 20 del Reglamento, que el plazo para satisfacer el impuesto
arranca del momento en que la emisora toma el acuerdo de destinar
cantidades al reembo'so de tales titulares para recogerlos v retirar-
Tas de la circulacién,
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Resolucion del " Tribunal Econémico'Administrativo Central de
16 de marzo de 1954,

L.as ILEYES SOBRE MORATORTA NO APROVECHAN MAS QUE A LOS DOCU-
MENTOS QUE AL EMPEZAR LAS MISMAS A REGIR- ESTABAN YA FUERA
DEI. PLAZO ORDINARIO DE PRESENTACION. :

Anteiedentes —En 8 de diciembre de 1951 se otorgd cierta es-
critura de compraventa, la cual fué presentada 'a liquidacién el
29 de cnero siguiente, fuera, por tanto, del plazo normal de pre-
sentacién de treinta dias establecido en el articulo 107 del -Regla-
mento, apartado 1), para los documentos de esa' naturaleza,

Entonces estaba vigente la Ley de 19 de diciembre de dicho afio,
que establecfa que los contribuyentes que a partir de su fecha, y
hasta el 31 de enero siguiente inclusivé, -presentasen a liquidacién,
no habiéridolo ‘hecho dentro de los plazos reglamentarios, los docu-
mentos sujetos al impuesto, quedarian relevados de toda responsa-
bilidad por mu'tas v demora correspondientes al Tesoro.

La Oficina Liquidadora giré liquidacién imponiendo, 1o obstan-
te tal Lev de moratoria, las aludidas sanciones, v el interesado re-
currib tachando de nula la liquidacién por inaplicacién de dicha Ley:

El Tribunal Provincial' desestimé el recurso, v el Certral con-
firma tal criterio, fundado en que, «aunque a primera v1sta la alu-
dida Ley parece incluir aquéllos documentos que, no hall4ndose in-
cursos en las responsabilidades que condona en 1a fecha de la dis-
posicibn, incurren mas tarde en ellos ﬁor dejar’ transcurrir los
interesados los plazos legales de presentacién, re:u]ta évidente que
tal interpretacién aparece ‘en ablerta contr'1d1c<:1on ‘conel carécter
legal de los perdones v:moratorias en nuestro Derecho tributario..
interpretados siempre-en su sentido estricto v ‘con el propio espr
ritu de la disposicién, puesto que no sélo' se “concéderia’ perdén a
165 contribuyentes que ‘con anterioridad a la Lev se habjan hecho
acreedores a la sancibn, ‘sino a aquellos’ otros que’'en’'esa fecha es-
tuviesen dentro de la Iev, siendo asf como una “invitacién"a con-
culcarla, interpretacién que resulta absurda’si, ademis, se tiene: en
cuenta que el admitirla eéquivaldria' a posibilitar: una dlSpOSlClén'
legal contraria a sus propios fundamentos».® -~ > .t o

Por otra parte, continfia diciendo el Central, los beneficios de
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la citada moratoria darrancan .«a partir de la fecha de la publica-
citn» para los actos y contratos sujetos al impuesto que «no hubie
sen sido presentados dentro de los plazos reglamentarios», lo cual
indica que se estd refirtendo solamente a los actos y contratos su-
jetos, incursos ya en mora a partir de la publicacién de la citada
Lev» ; de tal manera que, como senté ya la Resolucién de 2 de fe-
brero de 1943, «el plazo sefialado para acogersc a la moratoria no
es una prorroga para la prescntacion de los documentos sujetos al
tributo, sino un .plazo distinto ¢ independiente dado con la finalidad
de que los contribuyentes morosos puedan acogerse al perdén que
se les concede, v no siendo prérroga, mal puede ser aplicado a los.
contribuyentes cuyo plazo de presentacién esti corriendo en el mo-
mento de publicarse la moratorian.

Comentarios.—No negamos que en una rigurosa interpretacion
pueda sostenerse la tesis contenida 'en los precedentes razonamjen-
tos de la Resolucién que nos ocupa, pero, al mismo tiempo, mnps
parece que el texto de la Ley aplicada no establece la distincitn
que el Tribunal deduce de -ella, puesto que cscuetamente dice rque
a todo el que presente' el documento cn el plazo que media hasta
el 31 de enero siguiente, no. habiéndolo realizado en los plazos re-
glamentarios, se le releva de toda.responsabilidad, y no hace "dis-
tingién .alguna entre los documentos de plazo vencido al "publicarse
y -aquellos, otros en que el plazo venza antes de dicha fecha.

. - Es clerto que el plazo de presentacién del documento en cues-
tién no estaba vencidp al aparecer la Lev y quc vencid en 8 de
enero, antes,..por. tanto,. del {ltimo dia de la. moratoria, que erd el
31 de ese-mes.; pero mno es.menos cierto. que al ser presentado en
29 de tal mes de enero estaba fuera del plazo reglamentario y den-
tro.de la moratoria, v,.por.lo mismo, acogido al texto del' precepto
transcrito, cuva generalidad hemos destacado. Por consiguiente, 'si
ubi lex mon . distinguit, nec nos distinguere debemus, ipor qué es-
¢udrifiar en su, texto unpas distinciones v matices .que estin clara-
mente .fuera de los términos claros en que est4 concebido?

. ,Clerto*es, rasimismo,. que :tal Ley no es uha prérroga propia-
mente ‘dicha, aunque ‘sus efectos eguivalgan a ella; mas' no es'de
désconocer, razonablemente, que’el‘dotumento- discutido estaba, fue-
ra de término de presentacidén; como cualguiera +de-los incursos .en
Ja, misma falta legal al promulgarse la Te¥, v, siendo ello. asf, no
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parece inoportuno recordar aguella mixima de interpretacién, ade-
mas de la va enunciada, que dice que donde hay la misma razén
debe de imperar la misma disposicaibu, y aquella otra jurisprudencial
seg(in la cual las disposiciones restrictivas, e incluso las fiscales,
no deben de aplicarse con interpretacién extensiva.

Afadiremos, por fin, que el mismo Tribunal, en un caso sus-
tancialmente idéntico al resefiado, interpreté la Ley transcrita en
la misma forma que acabamos de comentar cn Resolucién de la mis
ma fecha que la comentada.

Resolucién  del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
23 ‘de marzo de 1954. ‘

LA CONCESION O LTICENCIA POR EL TITULAR DE PROPIEDAD INDUSTRIAL
A OTRA PERSONA DEI, APROVECHAMIENTO O EXPLOTACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS O DERECHOS CORRESPONDIENTES PARA SU ULILI-
ZACION POR TIEMPO DETERMINADO V PRECTO CIERTO O CON BASES
CONCRETAS. PARA SU FIJACION, CONSERVANDO EL CEDENTE EL DO-
MINIO DF; LA PROPIEDAD INDUSTRIAL," CONSTITUYE UN COXNTRATO
DE ARRENDAMIENTO Y NO ES LIQUIDABLE COMO TRANSMISION TEM-
PORAL ONEROSA DIi BIENES MUEBLES.

Antecedentes.—En documento privado, una Empresa -constiruc-
tora americana concedib a otra cspafiola licencia-exclusiva para la
fabricaciébn v venta en Espaiia y sus Colonmas de aparatos eléctricos
v material con arreglo a patentes determinadas, debiendo los apa-
ratos y material llevar marcada la expresién- de la' patente v el
nombre de la cedente, obligindose ésta, por su parte, a facilitar in-
formacién'y asistencia téenica a la Compafila espafiola, la cual, en
compensacién, adquirié la obligacién de abonar’ el 3.50 por 100 de
la total’ produccién comprendida en las patentes v flicencias, junto
con otras prestaciones, v est‘pulandose expresamente que todas las
patentes, licencias, inventos, etc , permianecerin en la absoluta v
legal propiedad: de 'a-Empresa. americana, cesando:la espafiola en
su uso a la terminacién del contrato en 31 de junio dc 1961, con
determinadas prérrogas. v -

El contrato fué liguidado por el concepto «muebles», nfimero 47
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de la Tarifa, al 1,50 por 100, con un total' de mis de dos millones
y medio de pesetas.

B

i~ La liquidacidén. fué .recurrida, con cita' de los articulos 1.543
y 1.544 de! Cébdigo civil: varias Sentencias del Tribunal Supremo
y de los articulos 16 v 24 del vigente Reglamento.del Impuesto de
7 de noviembre de 1947, para-deducir que el contrato es civilmenie
de arrendamiento y no de transmisién de propiedad, al que es apli-
cable el himero 6.° de. la Tarifa en relacién con el articulo 16 dc
dicho Reglamento, v que las demdis estipulaciones referentes a in-
formacién y asistencia técmica implican tipicamente un contrato de
arrendamiento de servicios comprendido en el mismo nfimero de la
Tarifa. - .

El Tribunal Provincial dijo que el contrato -encaja, mejor que
en el contrato de arrendamiento, en el precepto de transmisién de
bienes muehles v de patentes y maicas v demds distintivos-de la
propiedad industrial e intelectual, v, en su consecuencia, desestimd
el recurso. ‘

El Central lo acoge v anula la liquidacién estimando que el con-
cepto fiscal es el de «arrendamientos» v no el dec emueblesy,

Al efecto argumenta diciendo que, tanto la Teyv del Impuesto
—apartado VIT de su articulo 2.°— como el scgundo apartado del ar-
ticu'o 24 del Reglamento, gravan las traslaciones onerosas del domi-
nio de duracién limitada de los bienes muebles, asi como la cesién
o transmisién de los derechos dominicales de la especial propmedad in-
dustrial, transmisibles con arreglo al Estatuto que la rlge de 26
de julio'de 1929, v cuva duracién es temporal, -segfin el mismo FEsta-
tato ; pero de ello no puede deducirse que a la «transmisién temporal
de bicnes muebles sujcta al impuesto en el citado art. 24 sea qqi'mi‘ab]e
la” concesmn o licencia por el titular de propiedad industrial a otxa
persona del aprovechamiento o explotacién de ‘los procedimientos o
derechos correspondientes a esa titularidad para su utilizacién en de-
términado territorio por tiempo también determinado v ‘precio cierto
o ‘ton bases igualmente ciertas para su determinacién, conservando,
por afiadidura v con pacto expreso, &l dominio de los devechos el ti-
tular’ de los mismos». Tal pacto engendra claramente, a tenor-de los
articulos 1.543 ¥ 1546 del Cédigo civil, un contrato de:arrendamien-
to de derechos especificamente previsto en los-citados atticulos de

.
‘

la Lev v Reglamento de 7 de néviembre: de.. 1947. v
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Comentarios.—Nos parece tan clara la tesis del Tribunal Cen-
tral, que nos limitamos a decir que la Resolucién recurrida y la
Oficina Ldiquidadora incurrieron en el error de dar al segundo apar-
tado del articulo 24 del Reglamento un sentido que, bien leido, no
tiene. Tiene o define dos conceptos distintos: uno, la transmisibn
temporal de bienes muebles, y otro, la transmisién —simplemente
la transmisién, sin adjetivos ni adverbios— de los derechos nacidos
de la propiedad industrial e intelectual «que por su naturaleza tie-
nen condicién de temporales», y los dos conceptos los grava como
transmisién de bienes wmuebles», lo cual quiere decir que esos de
rechos, especiales y temporales por su naturaleza, quedan gravados
cuando se transmiten en su integridad v con teda su propia dura-
cién, pero no cuando ésta queda limitada o reducida y, por afiadi-
dura, con la especial condicién, como en el caso ocurre, de esta-
blecer un canon anual y de reservarse el duefio el dominio de los
derechos cedidos, con lo que resulta que lo que se transmite es el
uso o disfrute por cierto tiempo y con una merced anual, engen-
drandos: asi claramente la figura juridica del arrendamiento.

Comentario adicional —En el caso examinado, habia una parti-
cularidad, de la que no hemos hecho mencién en los antecedentes,
consistente en que el precio o merced del contrato se estableci$ en
funcién de las ventas anuales.de lo producido por el uso y disfrute
de las patentes v materiales objeto de la concesién, y, como con-
secuencia, las liquidaciones eran anuales. :

Se produjeron varias de estas liquidaciones anuales consentidas,
v, ello no obstante, se recurrié la posterior a ellas, objeto de' esta
Resolucién que comentamos.

Por ello se plantes’el tema de si aquel consentimiento impedia
el recurso contra esa posterior. a

El tema es reproduccién del abordado en la Resolucién de 16'de
febrero de 1954, y fué resuelto ahora en el mismo sentido que en-
tonces, diciendo que si un determinado contrato causa liquiddcio-
nes anuales y una o varias de ellas han sido consentidas, ello no
es obsticulo para recurrir una posterior en tiempo oportuno.

+.Tal Resolucién de 1954 fué comentada en esta REvIsTA en el
nfimero de enero-febrero de 1955 amplianiente, v a ese comentario
nos referimos v remitimos a2 nuestros lectores. )
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Alrededor de las «deudas deducibler»

vy de la valoracién fiscal de finca urba-

na sujeta a las restriccioner de la Ley
de Arrendamientor

Los comentarios de «La Redacciény en los ntmeros de esta
Revista CriTicA pE DERECHG INMOBILIARIO aparecidos en los nfi-
meros 328-20 (septiembre-octubre ‘de 1955) y 330-31 (noviembre-
diciembre del mismo afio), relativos: el uno, a la deduccién de una
deuda nacida dé un préstamo hecho por un Banco y, ademas, pa-
tentizado en una letra de cambio, y el otro, a la forma de valorar
una finca urbana afectada por la Ley de Arrendamientos, son ob-
jeto de impugnaciéu por el distinguido profesional del Derecho don
€arlos Abraida, Notario, en el pasado ntimero de.esta REvVISTA,
bajo el enunciado de «Cargas deducibles» Y como tan ilustrado fun-
cionario interesa de la «gentiléza de la Redaccién» ‘una réplica para
gue le digamos si su impugnacién es acertada, vamos a complacerle.

-Primer problema:=—Sé trataba, en la liquidacién de-cierta heren-
cia, de determinar si una deuda contraida por el causante, nacida de
préstame hechdipor un Banco v patentizada e€n una letra de cam-
bio con vencimiento-posterior al fallecimiento de aquél, era o-no de-
ducible a tenor del artlculo 101 del Reol'lmento del Tmpuesto de
Derechos réales. ; - ;

El Tribunal Supreino, en-Sentencia de 28 de enero de '1955, co-
mentada y aplaudida por nosotros ‘en el nfimero de esta REVISTA
correspondiente a septiembre octubre de 1955, dijo que tal 'denda:no
era deducible, por no serle aplicable ninguno ‘de los trés’ primeros
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apartados del articulo 101 de dicho Reglameuto: cl apartado 1),
porque en él se exige que la deuda se acredite epor medio de docu-
mento piablico o privado de indudable legitimidad que lleve apare-
jada ejecucién en la fechd de la defuncién del causante, a tenor de
lo prevenido en el articulo 1.429 de la ey de Enjuiciamiento civil ;
el apartado 2), porque éste requiere que el préstamo conste en. pé-
liza intervenida por Agente de Cambio o Corredor de Comercio, v
el apartado 3) —que era el invocado por los actores—, porque, aun-.
que sc admita que el mismo se refiere a toda clase de deudas, in-
cluso las reguladas en los dos apartados arteriores, lo cierto es que
previene -que la justificacién de la deunda 'se ha de hacer a satisfac-
cién de la Administracién, revestida, al efecto, de facultades dis-
crecionales, .

. El sefior Abraida combate los razonamientos del Alto Tribunal,
v sienta, en cuanto a.-la no admisién de la deduccién de la deuda a
causa de no llevar aparejada ejecucién, al fallecer el causante, la le-
tra de .cambio en que €l débito constaba, la teoria de que la Sala
confunde «el que un titulo lleve aparejada cjecucién con que el ti-
tulo tefiga.-las circunstancias necesarias para que la ejecucién pueda
despacharse», v, ya en esta trayectoria, afiade que el articulo 1.429
de la Ley de Enjuiciamiento civil, acotado en el 101 del Reglamen-
to, «se refiere al primer caso, ¥ no al segundo, que es objeto del
articulo 1.435 de dicha Lev de Enjuiciamiento civily,

Asi diee el sefior Abraida, aunque a nosotros mnos parezcan un
tanto extrafias v completamente nuevas ambas afirmaciones : la pri-
mera, porque la distincidn. que en ella se hace es absolutamentc
inadmisible, como lo demuestra.la simple lectura de dicho articu-
lo 1.429, que dice que «la accién cjecutiva deberd fundarse en un
titulo que tenga aparejada ejecucién», v al afiadir que «sélo tendrén
aparcjada ejecucibny los titulos que a.continuacién cnumera, .v entre
ellos las letras de cambio «respecto al aceptante que no hubiere.
puesto tacha de falsedad a su aceptacién al tiempo de. protestar la,
letra por falta de pago». No hawv, pues, la mis remota posibilidaia
de la distincién ni de la confusién atribuida gratuitamente a la
Sala ; si el titulo lleva aparejada ¢jecucién es porque refine los re-
quisitos exigidos por la Ley, vy, por consiguiente, es absurdo pre-
terider separar esos dos conceptos que, unidos. sirven de fundamen--
to a la accién ejecutiva.
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‘La.cita que después hace el ilustrado preopinante del articu-
lo 1.435 la estimamos perfectamente inoperante frente a la Senten-
cia impugnada, hasta el extremo de que no guarda la. mas minima
relacién con el punto en discusién. Dice el ‘articulo que sblo ‘podra
despacharse ejecucién por cantidad liquida o en especie computada
a metalico. y superior a mil pesetas, v esto, preguntamos nos-
otros, ¢qué tiene que .ver con la cuestién debatida,,si lo que ese
articulo estatuye es, simplemente, que la accidén o el juicio ejecu-
tivo ha de referirse a una cuantia superior a mil pesetas?

Afiade a' continuacién nuestro contrincante otras afirmaciones
tan inadmisibles como las precedentes, y de ellas nos vamos a ocu-

par brevemente. ,

a) Después de afirmar que el nimero 4 del repetido articu-
lo '1.429, segin el que la-letra'de cambio tiene fuerza ejecutiva res-
pecto al aceptante que no hubiera puesto tacha de falsedad a su
aceptacién al tiempo de protestar la letra por falta de pago, sigue
diciendo : «Es decir, las protestadas sin tacha o-las que adin estén’
en tiempo habil pard el protesto», lo cual constituye una afirmacién
gratuita en plena contradiccién con dicho niimero 4y con los ar-
ticulos del Cédigo de Comercio : 469, que impone el protesto so pena
de quedar perjudicada la letra; el 502, que también lo impone por.
falta de aceptacién o de pago; el 515, que regula los derechos del
portador de la letra una vez protestada, y el 521, que dice que la
accién que nace de la letra de cambio es ejecutiva en vista de la
misma y del protesto.

b) Formula a continuacién el sefior Abraida otros dos argu-
mentos a favor de su tesis, que son : el uno, el contenido de la Sen-
tencia de Il de marzo de 1932 al afirmar que la deuda solemnizada
en una letra de cambio negociada eir el Banco de Espafia es dedu-
cible aunque no contenga el protesto, y el otro, el nacido de que la
Sentencia impugnada dice que al caso debatido no le es aplicable
e! apartado 3} del articulo 101 porgue estd comprendido en su apar-
tado 2). - '

Al primero de esos argumentos oponemos que la disconformidad
entre dicha Sentencia v la ahora combatida no supone que la pri-
mera esté en lo cierto y la'segunda no —esto, aparte de.que las cir-
cunstancias no eran idénticas—, y en cuanto al 'segundo argumento,

3
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decimos que "es completamente intrascendente para desvirtuar la
doctrina impugnada, ya que lo que la Seutencia combatida dice es
que ¢l apartado 3) —que era el invocado por los demandantes— no
tiene eficacia para la pretendida deduccién porque ese parrafo no:
afecta a las deudas a que se refieren los apartados 1) v 2) y, ade-
maés, porque, aunque.se refiera a toda clase de deudas, tampoco es
aplicable al caso, ya que exige unos requisitos tales como el de que’
la deuda se ratifique por 'os herederos en documento pfiblico y el
de que, en su caso, conste también en documento ptiblico el pago
de la misma, cuvos requisitos’ no concurren-en el hecho debatido.
Esto aparte, aflade la Sentencia, de que la existencia de las deudas
a que el apartado se refiere ha de justificarse a satisfaccién de la
Administracién, es decir, discrecionalmente, lo cual implica que su:
decisién no puede ser revisada en la jurisdiccién contencioso-admi--
nistrativa.

* Todo ello conduce, en definitiva, a la indiscutible conclusién de
que los alegatos del segundo argumento de nuestro contendiente a
que venimos refiriéndonos son inoperantes.

Por Gltimo, en cuanto a la primera parte de esta réplica, quere-
mos hacer una sencilla observacién: el alegato de nuestro contra-
dictor est4 encabezado con el epigrafe de «Cargas deducibles», el
cual nos sugiere esta pregunta: ¢No estaria mejor epigrafiado di-

ciendo «Deudas deducibless, supuesta la suslancial diferencia entre
ambos conceptos ? '

‘ Segundo problema.—Es el de la valoracién que fiscalmente haya
de darse a una finca urbana afectada por. la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. v

Contestamos, en primer lugar, que es muy peligroso, al inter-
pretar las leves, el colocarse en el terreno del derecho constituyen-
te, mixime si de leyes fiscales se trata. Y esto es lo que, al menos’
aparentemente, realiza el ilustrado contrincante al hacer la critica
de la Resolucién del Tribunal Central de 24:de noviembre de 1953,
y* es peligroso porque el punto de mira’ se descentra y no ve el in-
térprete lo que la Ley dice, sino lo que a su juicio debiera decrr.

Con esta elemental distincién va tenemos mas de medio camino
andado para resolver la antinomia que pueda existir entre los pre-
ceptos especiales v tajantes del Reglamento del Impuesto y lo que
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para casos concretos y a efectos puramente civiles determina la Ley .

de Arrendamientos Urbanos. Aquéllos facultan a la Administracién-
para comprobar, en todo caso.y para emplear discrecionalmente - el
medio compratorio extraordinario de la tasacién pericial cuando- es:
time que los ordinarios no revelan, «a juicio de la Administraciés,
el verdadero valor de los biénes» (articulo 81 del Reglamento), y la
aludida Ley previéne .{articulo 67) que un arrendatario que tenga
derecho a retraer el predio enajenado podri impugnat el precio fija-
do-si, considera excesivo el consignado cn la-escritura de venta; y
afiade que sé presumird excesivo si rebasa-la cantidad que resulte
de capitalizar la renta pactada en el contrato de arrendamiento. - .
-* Eso -sipuésto,.afiade dicho articulo que si al arrendatario no le
conviene retraer por el precm escriturado podri pedir la anuldcién

del contrato.

Con estos antecedentes, claramente se echa de ver quec en tal
precepto no se establece una valoraciéil de la finca, sino una mera
presuncién de precio excesivo a-favor del arrendatario; con opcibdn:
para retraer precnsamente en ese precio o.pedir la .anulacién del

contrato.

Y siendo csto asi, (codmo enfrentar un precepto meramente civil

dictado para favorecer,

en particularisimos casos,

al arrendatario.

con una norma fiscal general protectora de los intereses-del Teso-
ro? ;Y cémo una valeracién fundada en una presuncién v, en par-
te, en una simple apreciacibn y conveniencia de un arrendatario

puede estar por encima de una

valoracién pericial —que fué la

combatida en el caso de la Resolucién de 24 de noviembre de 1953—
acordada por la Admnnstracwn en uso de ‘la facultad discrecional
que la Ley fiscal Te concede?

. Diremos, para termjnar,

gue con estos razonamientos 1o nos

ofrece duda que la combatida .Resolucién interpreté rectamente las
v diremos también que, incluso en derecho

disposiciones vigentes,

constituvente, nos parece que la solucién no podria ser otra.
Queda complacido el distinguido.e ilustrado preopinante, v a
nosotros nos, complaceria también haber llevado a su Animo nues-

tro convencimiento. -

\ re v
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