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J.0oS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y LAS ANOTACIONES DE EMBA.RGO.

La casi unanimidad de los comentaristas convienen en que los
principios sustantivos, béisicos de nuestro Derecho Inmobiliario, sélo
«de una manera relativa son aplicables a las anotaciones preventivas
de embargo, derivadas de créditos no hipotecarios. Nosotros, apar-
tandonos de la opinibn de los tratadistas, entendemos que en nuestro
Derecho positivo hay base suficiente para que, en una interpreta-
«16n benigna, puedan aplicarse algunos de dichos principios a la ins-
titucidn que nos ocupa, como vamos a Vver: '

A) La anotacién de embargo y el principio de prioridad,

Entre los principios hipotecarios ocupa lugar preferente el de
prioridad, base v sustentacién de todos los demis, por cuanto de-
termina el orden de aplicacién en el tiempo de los asientos del Re-
gistro, v su desconocimiento equivale a dejar vacio, vacio v reducido
a una entelequia juridica, nuestro ordenamiento juridico inmobilia-

®  Continuocién del ndmero 330-331 de esta Revisia.
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rio. El principio de p.r1or1dad, que se hace patente med\iante la pre-
sentacién de los titulos inscritos en la oficina del Registro, es una
proyeccién en el tiempo de los efectos de todo mstemw hipotecario es-
panol “y en. su funcmn prelatwa (1a garanha de’ 1as ‘anotaciones ‘de
embdrgo siempre Juega prelatlvamente) sirve parq determinar el or-
den de preferencia de'los (diferentes asientos; concurrentes sobre una
finca, va.de'una manera définitiva,.a través de los efectos inmuni-
zadores de la fe piblica registral, respecto a los asientos y derechos
protegidos por ella, ya de una manera -provisional, respecto aslos
asientos o derechos protegidos - exclusivamente' por la- presunciém
Juris tantum de la legitimacién registral. A nuestro entender, sal-
vo disposicién expresa y terminante de la Ley en contrario, todos los
asientos hipotecarios estin, en principio, protegidos por la prioridad
registral,” en si- manifestacién fuerte o débil, y aquellos casos que
se. presentan como e\cepcnones al principio, son mis bien supues-
tos de no-aplicacién de la fides publica, ya que, como dice €l maestro
Roca SastrE (Ob. cit. T. I, pag. 667), los principios hipotecarios
se complementan mutuamente, intercambiando entre si sustancia
jurfidica, dentro del circulo de sus.respectivas competencias.

Los autores que niegan la aplicacién de la prioridad hipotecaria
a los, asientos de anotaciones-de.embargo, como Sans (Ob. cit, T. IT;
pagina 50), se fundan en que el embargo no modifica 1a paehm(}n
civi}l de. los créditos anotados, segfin. lo dispuesto.en cl articulo 44 de
la - Ley Hipotecaria en su relamon con el nfimero 4 del articulo 1.923
del :Codigo civil. Aungue esto es cierto, no lo es menos que fal prio-
ridad sustantiva de los créditos solo funciona a posteriori, cuando ha
mediado una resolucién judicial,:sobre ello a instancia del-tercero, ¥
en principio,- la prioridad registral del asiento se antcpone a aqué-
lla;;fnterin no media dicha resolucién. g

Fundamos nuestras proposiciones en estas raLones SRS

a) Que e] principio de prioridad, aunque como dice 1a Resolu-
cién de.22 de octubre de 1952, se halla deficientemente regulado en
nuestra leglslacxon lnpotecarla faltando una formulacién general del
mismo, como la contenida en el Amteproyecto de reforma de la,legis--
lacién hipotecaria de 1944, y ha de inducirse de preceptos»aislados
declaraciones Jurlsprudenmales y afirmaciones doctrinales, es lo-cier-
to'que la-idea del mismo ‘late en todo nuestro ordenauuento hlpote-
catio}, hasta el,punto de haber.sido recogido como-simbolo del Cuers
po de Registradores de 1a Propiedad, por lo cual debe declararsele”ex—
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tensivo a todos los asientos —decimos nosotros— que se practican enm
el Registro de la Propiedad, salvo disposicién expresa y terminant€
de la Lev en sentido contrario,

b) Segtin las prescripciones del nimero segundo’ del artlculo
1.927 del Cédigo civil, los créditos hipotecarios, los refaccionarios
anotados o inscritos y los anotados preventivamente en e] Registro
de la Propiedad, por embargo, secuestros o ejecucién de Sentencia,
gozarén de prelacién entre si por el orden de antigiiedad de las res-
pectivas Inscripciones o andtaciones en el Registro de la Propie-
dad (42). Este precepto, de acuerdo con el caricter propiamente eje=
cutivo del procedimiento de apremio ordinario, en que no hay fase.
alguna declarativa ni cognitiva de los derechos concurrentes sobre la
finca embargada, se limita a conceder la preferencia al asiento m4s
antiguo, mwentras 1o Sea definida por los Tribunales la prelacién ci-
vil de los créditos, segun el criterio establecido en el nfimerc 4 del
artfculo 1.923 .del mismo Cédigo.

*Como en los juicios singulares de apremio dé fiuestro ordenamien-
to"juridico, no hay, como en los juicios-universales de ejecucion;
tramite sobre reconocimiento y graduacion de créditos, el 4rgano
competente se limita‘a liquidar los bienes ermbargados y satisfacer
con su importe el crédito del ejecutante Ademéds, si las expresio-
nes legales han de servir'para algo, no puede menos-de darsele al
precepto comentado la significacién que revela su propia letra, sin
que sea obsticulo para ello el ntimero 4 del articulo 1.923 del Cédi-
go civil, dada la compatibilidad de sus doctrinas, segun hemos ex-
puesto en otro lugar de este trabajo. :

Dicho articulo, como dice MaNRESs (Comentarios al Codlgo civil.s
Tomo XTI, edicién 1951, pigina 771), se ha atenido para determinar
la. preferencia entre esas tres clases de asientos, a la prioridad de sus
respectivas -fechas, conforme al “fundamental principio del régimen
hipotecario espafiol. : .

¢} Como expresa.el insigne procesahsta sefior Priero CASTRO,
en Derecho espafiol, aunque no se diga expresamente, ‘rige el prin-.
cipio de prioridad o prevencién cn los supuestos de ejecuciones sin-.
gulares, cuando existen pluralidad de embargantes sobre una misma
cosa, como resulta de los articulos 1.516 v 1.511 de la Ley de En-

T (42) EI Trrbunal Supremo, en Sentencia de 20 de novxembre de 1908,
declara que el namero 2.° del artienlo 1927 del Cédigo civil se | reflere a los
créditos de los nfimeros tercero y cuarto del articulo 1.923. - -
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juiciamiento civil, ya que los acreedores posteriores sblo perciben el
importe de su credlto en tanto en cuanto quede remanente después de
paoaao el acreedor-ejecutante.

En el régimen espafiol, afiade dicho profesor (43 a diferencia de
lo que sucede en el Derecho italiano, en que en todo caso se respeta
la preferencia de derecho material, «repercute sobre la ejecucién el
principio registral prior tempore, potior jure, aunque hay atisbos en
las Rescluciones de la Direccién General de los Registros, v en la
doctrina hipotecaria respecto a una preferencia por razén de la prio-
ridad de derecho material». Y aunque el articulo 1.516 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, decimos nosotros, se refiere concretamente a la
ejecucién de un crédito hipotecario, regido exclusivamente por privi-
legios registrales, al principio debe dérsele mavor expansién v apli-
carse a los créditos que acudan a la ejecucién, cualquiera que sea su
naturaleza.

d) Ademis, la existencia en nuestras normas procesales de un
procedimiento especial donde los terceros no intervinientes en la eje-
cucibén pueden hacer valer sus derechos y privilegics frente al eje-
cutante, obliga a mantener la conclusién que propugnamos, pues, pre-
guntamos, ¢ para qué sirven entonces los procedimientos de tercerias,
si el Juez de oficio, mot propio, puede resolver dentro del procedi-
miento de apremio, la preferencia entre los distintos embargos de
una finca? Los terceros, dice el referido profesor, sefior PrirTo CaS-
TRO (lug. cit., pag. 11), dinicamente disponen entre nosotros para ga-
rantizar sus derechos de preferencia en el dominio de la finca embar-
gada, o en el cobro de su crédito, de las tercerias de dominic o de me-
jor derecho A'si lo reconoce también implicitamente ¢l Decreto resolu-
torio de compgtencié de fecha 13 de marzo de 1934, que después co-
mentaremos,

Como en nuestro Derecho positivo las diversas ejecuciones so-
bre una misma finca actfan independientemente unas de las otras,
v’ cada acreedor puede proceder al cobro de su crédito mediante la
venta de’ la finca embargada, v si ésta tiene lugar por iniciativa de
un segundo o posterior embargo, sz aplica la prioridad registral, ya
que del producto de la finca, en el tramite de liquidacién de cargas,

(43) «Correcciones al derecho de ejecucién forzosa de la Tey de Enjui-
ciamiento civily. Revista de Legislacién y Jurisprudencia, mayo de 1952,
phginas 26, 30 y 32 de la separata. Y «Derecho Procesals. Tomo 1I, pagi-
nas 435 y 438.



APUNTES SOBRE LAS ANOTACIONES 5

hay que rebajar las cantidades correspondientes a los embargos an-
teriores, como resulta del articulo 1.511 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, después de modificado por la Ley Hipotecaria de 1909 (44).

e) No constituyen argumento en contra de lo que |levamos expues-
to las palabras que la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria dedica a la carrera hacia el Registro, por ilégicas y pa-
radéjicas. Lo que se considera justificable y normal para el compra~
dor, se estima vituperable y anormal para el acreedor. La referida
Exposicién de Motivos, refiriéndose a las inscripciones, dice: «... al
que se descuida le debe perjudicar su negligencia... la Ley presume
que renuncia a su derecho en perjuicio de un tercero». En cambio, con
referencia a las anotaciones, dice : «... !as hipotecas judiciales que en
adelante segfin el proyecto, llévaran el nombre de anotaciones pre-
ventivas, no declaran ninglin derecho, ni menos convierten en real
al que antes no tenia este caricter. no puede decirse que son un pre-
mio a la carrera». De manera que si el segundo comprador que ha
inscrito antes adquiere la finca en perjuicio del primer adquiren-
te, el segundo acreedor que ha anotado antes no adquiere preferen-
cia alguna frente al primer acrcedor que acudis después al Registro,
seglin la técnica de la citada Exposicidbn de Motivos. Si preguntara-
mos al Tio Celedonio o al Séneca dec PemAin sobre este diferente tra-
to, seguramente darian chispeante respuesta.

i Que, como colofén vy argumento final que excluye cualquier
otro comentario, basta citar el Decreto de 13 de marzo del pasado
afio 1954 (B. O del 18), que al resolver a favor de la jurisdiccién
ordinaria la competencia promovida por un Delegado de Hacienda para
que se reconozea la prelacién y competencia de la recaudacién de Ha=
cienda para el cobro de débitos correspondiente a la (ltima anuali-
dad vencida y no satisfecha y a la anualidad corriente, sobre los bie-
nes de determinado ceudor, v se suspenda la subasta acorada res-
pecto a los mismos en virtud de un embargo judicial de fecha an-
terior, sentd estas interesantisimas conclusiones: a) «Que ninguno
de los preceptos invocados por el requirente contiene esa especial atri-

(44) TLas tercerfas de dominio constituven procesos sobre graduacién
de créditos, muy andlogoes al concurso de acreedores, habiendo gran simi-
litud-entre las tercerias de dominio y .de mejor derecho, con los procesos
reivindicaterios y concursales. (F. MENENDEZ PInaL: Flementos de Derecho
Procesal civil. Madrid, 1935, pag. 817.)
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bucién de competencia a la .Administracién para 'qué sea éllaila quie
decidaacerca de la prelacién de sus créditos, puesto que se limita a
afirmar tal prelacién, sin que ello signifique la competencia adminis-
trativa para-atraer las ejecuciones judiciales que coexistefi. con la
suya, sino que, por el contrario, el crilerio que se wieme mantewien-
do-cuando se da esa coexistencia és «conceder la preferencia al embar-
go mds antiguo», como ya se ha declarado en otros casos anélogos y
sefialadamente en los Decretos decisorios de competencia, de 6 de mayo
de 1933 y 29 de. enero de 1953, segfin los cuales la preferencia habrd
de ser mds bien definida por los Tribunales, puesto que de otro modo
vendria a resolver la Administracién sobre cuestiones de indole .es-
pecialmente civil ; precisdndose en esos Decretos que si la Delegacién
de Hacienda se cree asistida de un derecho preferente, puede hacerlo
valer ante los Tribunales, pero sin que ésta, en nombre de la Admi-
nistracién, tenga atribuciones para hacer por si dicha declaracién en
perjuicio de otros acreedores». b) «Que falta, por comsiguiente, ina
disposicién expresa por-la que corresponde entender al requirente (la
Delegacién die” Hacienda) en el negocio cuyo conocimiento reclama,
necesaria conforme al articulo nueve de la T.ey de Conflictos Juris-
diccionales de 17 de julio de 1948, y que el hecho de mantener la com-
petencia judicial no significa menoscabo para los créditos fiscales,
cuya satisfaccién se pretende, puesto que dentro de esa competencia;
podrd la- Hacienda, hacer ‘valer sus derechos v privilegios frente a
los otros acreedores sobre los que tenga derechos preferentes».

N

Cbmo se ve, esta interesantisima disposicién, que no tiene des-
perdlclo resuelve de una vez las dudas y vacilaciones de'la doctrina
hlpotecansta sobre el particular, nada menos que frente a créditos
smgu]armente pr1v11eg1ados que tienen la categoria de hipoteca 1egal
tacita segfin el articulo 194 ‘de la Lev Hipotecaria declarando, repe-
timos : que una cosa es la afirmacién de la preferencia y otra es la
declaracién de esa preferencia : que esta declaracién de preferencia
corresponde a los Jueces y Tnbunales de la jurisdiccibi ordinaria
@ 'instancia de la Hacienda, v que mientras tanto debe mantenerse
la preferencia de]l embargo mds antiguo.

. As{ se deduce también del articulo 1,520 de la Ley de EnJmcm-
nnento civil, al disponer que asin” estar remtegrado completameme
el ejecutante del capital e intereses y de todas las ‘costas de la eje-
cucién, no podran aplicarse las sumias reahzadgs.a mngu.r}lotro ob-
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jeto que-'no haya sido declarado preferente por p]ecutorza salvo o

prevemdo en los articulos 1.516 y l 517» g
ot

.-B) Las anotaciones de embargo y la Iegitimacién 'registral. )

El principio de leg1t1ma01on registral, derivado de la gewere: ger-
mana establece la investidura formal del Derecho, y aunque nacido,
en-el campo de los derechos reales, extiende mas tarde su esfera de:
accibn a todos los actos y relaciones juridicas que hayan sido debida--
mente publicadas.-L.a publicidad, sea real (posesién) o del libro (en
los- sistemas registrales), provoca la apariencia formal de] Derecho,
con miras a la seguridad del traifico -que a la de]l Derecho mismo,
y aunque la teorfa de las apariencias, segn la doctrina predominan-,
te, sélo se aplica a los supuestos concretos y- excepcionales previstos,
por el legislador, cuando las apariencias del Derecho tienen su base.
en las inscripciones (latus sensu) necesariamente debe extenderse sus.
efectos no solamente al campo de los derechos reales, sino también a
tadas aquellas situaciones juridicas hechas constar en el Registro
para conocimiento de terceros, salvo que la Ley expresa y termi-
nantemente’ diga lo contrario,

La teorfa de las apariencias (45) adquiere cada dfa més 1mportan-
cia en la vida moderna, la celeridad del trafico, la «prisa», en frase de
BFERGAMO, obliga a.valorar los derechos por el lugar que ocupan en el
campo de las relaciones juridicas sin perjuicio de las correspondien-
tes acciones de impugnacién para colocar cada cosa en el lugar que
el derecho material determina.

El principio de legitimacién registral, acogido en los articulos
1.°y 32 de la Ley Hipotecaria y desenvuelto con mayor amplitud en
el 38 de la misma Ley, establece una.vigorosa presuncién juris tan=
tum de exactitud e integridad de lo que el Registro pregona, la cial,
como dice Saxz (46), actlia desde dos puntos de vista : procesal, me-’
diante el desplazamiento. de la carga de la prueba, a tenor de Tos_
articulos 1.250 ¥ 1.251 del COdlgO civil, y desde’el punto de vista
sustantivo pone al presunto en una situacién Jundlca pr1v1leglada
que permite hacer efectivas todas las consecuenmas del derecho ma-

'(45) - Véase BERGAMO (-Conferencia en el Colegio Notarial de Valencia!
Anales.... 1945, pag. 241), y F. GOMEZ-ACEBO en Revista de Derecho Priva-
do, 1952, pag. 219, Lo

! (a6) 'Obra citada, tomo I, pag. 306, y especialmente pig.- 314. -



8 APUNTES SOBRE LAS ANOTACIONES

terial inherente a-la relacién juridica presumida, mientras no sea

destruida la apariencia legitimadora por la prueba en contrario. La
apariencia legitimadora de la presuncién del Registro, agrega dicho
autor, no es el Derecho mismo, ni se confunde con él, pero es tra-
tada.como tal y se le permite producir los efectos mismos de aquél.

¢ Es aplicable a las anotaciones de embargo la presuncién legi-
timadora del Registro? La mayoria de los tratadistas contestan
negativamente. Asi, para Sanz (Ob. cit., T. I, pig. 304) v Roca

SAsTRE (Ob. cit., T. I, pag. 236 B.), la presuncibén legitimadora del

Registro no opera respecto a las anotaciones preventavas, salvo
aquellas que representan la funcién de una inscripcién provisional
del derecho real, como ocurre con las de defectos subsanables, las
de legado especifico de cosas inmuebles, las de créditos refacciona-

rios v las de derecho hereditario Nosotros, apartindonos de la

opinién de tan autorizados autores, entendemos que las anotaciones

de embargo caen dentro de los limites de la presuncién legitimadora

del Registro, en mérito de las siguientes consideraciones :

a) Porque las palabras inscripcién vy derechos reales que ut111—
za el legislador al definir la legitimacién registral en el parrafo pri-
mero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, hay que entenderla en
sentido figurado, como lo revela la equiparacién que hace en el {l-
timo parrafo de dicho precepto de las anotaciones (que no son ins-
cripciones) de créditos personales (que no son derechos reales) a las
inscripciones de hipotecas, en el caso de que los bienes anotados ha-

yan pasado a poder de un tercer poseedor. Y tanto es asi, que la ma-

yorfa de los tratadistas no han encontrado obstéculos en la diccién
de dicho precepto para extender los cfectos de la legitimacién re-
gistral a situaciones juridicas no reales que se han hecho constar
mediante asientos distintos del de inscripcién, como sucede, por ejem-
plo : en las anotaciones de créditos refaccionarios. Y es que todas las

anotaciones son precursoras, méas o menos directamente, de modifica-

ciones juridicas de.derechos inscrites, v en Derecho Hipotecario la
primacia es un grado de preferencia, cuando menos.

. b) Porque si Ja prioridad registral, segin hemos demostrado

en el parrafo anterior, es aplicable a las anotaciones de embargo,
también debe serlo el de presuncién del Registro, complemento de
aquél, como reconcce el Decreto decisorio de competencia de 13 de
marzo del pasado afio, que mantiene el estado dé derecho proclama-
do por el asiento anterior, mientras no sea definida-la preferencia
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de los asientos posteriores por los Tribunales de Justicia, una vez
hechos waler ante ellos los derechos y privilegios.

¢) Porque la doctrina restrictiva de la legitimacién registral
va siendo revisada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
Direccibén de los Registros —en ocasiones— y aun por el propio Po-
der Ejecutivo del Estado. Asi la interesantisima Sentencia de 21 de
mayo de 1953 declara que la presuncibén del parrafo primere del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria, ampara todo el contenido del Re-
gistro, incluso los datos fisicos de la finca, mientras no se pruebe lo
contrario- El considerando cuarto de la Resolucién de 13 de junio
de 1952 aplica el articulo 38 a las anotaciones de embargo cuando la-
finca ha pasado a peder de un tercer poseedor. Y el Decreto decisorior
de competencia, tantas veces citado, dispone terminantemente, fren-
te a créditos singularmente privilegiados de la Hacienda Ptblica,
que tienen la consideracién de hipoteca legal, que la anotacién de
embargo declara un estado de derecho por el orden que ocupa mientras
no sean definidos los derechos preferenciales de los asientos poste-
riores, por los Tribunales de Justicia, a instancia de sus respectivos
titulares. Y la Resolucién de 17 de diciembre de 1929 declara apli-
cable la publicidad registral a las anotaciones de embargo.

d) Porque, como dice el profesor PrigTo CASTRO (47), cuando
el embargo opera a base de un sistema de Registro, como, segflin el ar-
ticulo 1.409 de la Ley de Enjuiciamiento civil sucede en Derecho
espaiiol, los principios hipotecarios repercuten sobre aquél, dotando-
le de efectos peculiares.

e) Siexaminamos los parrafos finales del articulo 38, tantas ve-
ces citado, observamos que la posicién juridica del tercer poseedor de
finca embargada es idéntica a la del tercer poseedor de finca hipote-
cada, y si éste no esti amparado por el principio de legitimaciéon
registral, por no ser tercero hipotecario (Sentencia de 29 de octubre
de 1953}, va que la legitimacibn se proyecta sobre el futuro regis-
tral v no sobre el pasado, tampoco estd amparado por dicho princi-
pio frente al anotante anterior, y por consiguiente viene constrefiido
al cumplimiento de la obligacién garantizada con la anotacién en los
términos que resulta del pirrafo cuarto del articulo 38 en relacién
con e! 134 v concordantes de la Lev, sin perjuicio de los derechos

(47 Optsculo citado.
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~

de dicho tercero para eJercxtar ante los-Tribunales las acciones dé
que se crea asistido (48). : o o Co et

.. f) Porque las a.notaclones preventlvas de embargo, en su consi-
deracién de gravamenes, que no puede negirsele, derivan de la fa-
cultad dispositiva del titular registral, proclamada por el articulo
20 “de’la Ley Hipotecaria, ejercitada no directamente, sino por el
]uez o autoridad que tramita el expediente, como «representante le-
gals suyo, porque si lo’es para lo mis (otorgar la escritura de ven-
ta por consecuencia de_la enajenacién—articulo 1.514 de la Ley de
En_]u1c1am1ento civil), debe serlo también para lo menos —el embar-
go—. Porque si a todos los efectos legales —articulo 38 de la Ley
H.ipotecaria—, se presume que los derechos reales existen y perte-
necen a su titular en Ja forma sefialada en el asiento correspondiente,.
estzm presuncién trasciende a todos los que adquieran algtin derecho
sobre .Ja finca y-lo hagan constar en el Registro en la forma corres-
pondiente (49). -

g Porque siendo el Registro, segfin expresion de Trias San-
cro (REvista Crirtica. 1953, pag. 168), un medio de defensa contra
lo desconogido v eventual, el principio de buena fe obliga-a extender
los efectos protectores del sistema, no solamente a los derechos rea-
les perfecto sino también a las situaciones juridicas que, siendo
1his o- menos mtermo tieriden a tomar posicidn juridica sobre la
finca. : ’ .

En resumen a dos recondummOs 1as teorias sobre las anot'lc:lones
de ‘embargo v cl principio de legitimacién registral, y ambas con-
ducen a la misma solucién practica. Asi:

"1.* Tesis positiva—Considerar -que el anotante ocupa la misma
posicic’m que cl acreedor hipotecario, va que los péirrafos finales del

(48) Segun Roca .(Ob. cit., tomo 111,. pag. 413) v Puic_ BRUTAU (lug.
cit)): €l Reg1stro frente al anotante no se presume exacto, p1mc1p1o que
a.nunestro enténder hay que examinarlo con muchas cautelas y prevenciones.

. (49) En el campo juridico pueden darse situaciones muy curiosas, como
vamos a ver.'Asi, las ¢najenaciones y gravamenes realizados’ voluntarﬂa-
mente por el duefio de una finca, una vez ingresados en el Reg15tro no son
perjudicados_por 1o no inscrito;. ni por las acciones rescisorias o Tesoluto-
rias denvad'\s de causas que no'figuran e\rphclhmente en e] Registro; las
eajenaciones ‘realizadas por ‘el Juez de’la diecdcién ——representqnte lecral
del. deudor— una vez inscritas no son perjudicadas por o no inscrito ni por,
las acciones. .; los gravimenes (no se nos diga que’las anotaciones de em-
bargo no lo son) impuesios por el Jucz, en varantla del crédito c1ecutado
una vez hechos constar en el Registro pueden ser perjudicados por o no ins-
crito y por las acciones .. |¥Y diran que el derccho -no es-festivo'.. !
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articulo 38 de la'Ley Hipotecaria equipaian ambas ﬁguras juridi?
cas cuando la finca ha pasado a ser propiedad de un tercer poseedor,
aplicando a ambas personas —acreedor y anotante—' Io dispuesto en
los artfculos 134 y concordando de esta Ley, y entre éstos conviene
resaltar los articulos 127, 132 y parrafo tltimo del 134 de la Ley
Hipotecaria y el articulo 143 de su Reglamento, referentes a 1a con-
tinuacién del procedimiento de apremio no obstante la inscripcién
de] tercer poseedor. Es decir, que el tercer poseedor es perjudicado
por el embargo, al menos provisionalmente,

" Pero, con respecto al anotante, ;quién tiene la considefacién de
tercer poseedor? La Ley y la doctrina llaman tercer poseedor al ad-
quirente a titulo singular de la finca lhipotecada (este concepto se
ha construido con vistas a la hipoteca) que haya verificado su adqui-
sicién antes o después de la hipoteca, haya registrado o no su titulo
adquisitivo. ¢ Sirven estas ideas para las anotaciones de-embargo?
Hay quien dice que no, porque el concepto del tercer poseedor frente
a la anotacién hay que construirlo con vistas a la doctrina del ar-
ticulo 44 de la Lev Hipotecaria, v por tanto, sélo consideran como
tal al gue ha adquirido a titulo singular el dominio de la finca em-
bargada con posterioridad a la anotacién, por cuanto los adquirentes
anteriores no son perjudicados por la anotacién. Nosotros, una vez
més, entendemos lo contrario, porque estando equiparado el anotante
al acreedor hipotecario, tratindose de la ejecucién de la finca (parrafos
finales del articulo 38 de la Leyv Hipotccaria), no cabe hacer distin-
cibn conforme al conocido aforismo, donde Ja Ley no dlstmgUe (50).

2.* Tesis negativa.—Si se con51dera que el anotante no est4 pro-
tegido por el principio de legitimacién registral, pero como tampoco
el inscribiente posterior es tercer adquirente, frente a lo anotado o
inscrito con anterioridad —que es Jo que dice la Sentencia de 29 de
octubre de 1953—, no le alcanza la legitimacién registral frente a
ellos, v en consecuencia las relaciones juridicas entre ambos se des-
envuelven conforme a las normas del Derecho Civil (que es t&mblen
lo que dijola Exposicién de Motivos de la Ley Hipotécaria primitit
va), v por consiguiente e] adquirente de la finca ermbargada, cual-
quiera que sea la fecha de su titulo de adquisicibn, si quiere defender
su dominio no ‘riene otra solucidén que ut_ilizar los medios d_e defe_nsa

(50) Sin eimbargo, méas adelante al’ trat'lr de” la cancelacién de - los

asientos posteriores a Ta anolacién del,ejecutante, y a fines discursivos,. ha-
remos una distincién entre tercer poseedor y*-tercer “adquirente:”
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que le concede la Ley de Enjuiciamiento civil, concretamente la ter-
ceria de dominio o el juicio declarativo correspondiente. El tercer
poseedor puede pedir que se levante el embargo, pero mientras esto
no suceda, como la inscripcién del mismo no suspende por si el pro-
cedimiento de apremio, éste sigue su curso con todas sus-consecuen-
cias, como dice la Resolucién de 20 de mayo de 1944,

Por esto hemos dicho anteriormente que la’ solucién es siempre
la misma: la iniciativa tiene que partir siempre del propietario de
la finca —tercer posecdor— contra el anotante anterior, que es, en
sustancia, lo que en el campo procesal significa el principio de legi-
timacién registral.

C) Las anotaciones de embargo 'y la fc puiblica registral.

En este punto, de acuerdo con la generalidad de-los comentaris-
tas, los efectos inmunizadores de la fe puiblica registral sblo son apli-
catles a las aunotaciones preventivas de embargo de un modo relati-
vo respecto a los créditos y actos dispositivos realizados por el deu-
dor con posterioridad a la fecha de la anctacién. Respecto a los actos
v negocios .juridicos posteriores, las anotaciones de embargo produ-
cen los efectos de hipoteca, en virtud de lo dispuesto en el articulo 71
de la Ley Hipotecaria. ‘

Los actos y negocios juridicos ingresados en el Registro con fecha
posterior a la anotacién, pero en virtud de un titulo de fecha ante-
rior, sblo provisionalmente (legitimacién registral) son perjudicados
por el asiento que garantiza el crédito del anotante, segfin lo dis-
puesto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria en relacién con el nt-
mero 4 del articulo 1.923 del Cédigo civil v disposiciones concor-
dantes.

v

EN EL. PROCEDIMIENTO DE APREMIO’ ORDINARIO, § PUEDE PRESCINDIR-
SE DEL TRAMITE DE LIQUIDACION DE CARGAS ESTABLECIDO EN EL AR-
TicurLo 1.511 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Los procedimientos de ejecucién inmobiliaria de las leyes de En-
juiciamiento civil o Hipotecaria y Estatuto 'de Recaudacién son los
siguientes, por lo que a nuestro estudio interesa: -
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a) En e] sistema de la Ley de Enjuiciamiento civil, anterior a
la reforma hipotecaria el afio 1909, el precio de remate se destinaba,
directa o indirectamente, a pagar las cargas y gravimenes existen-
tes sobre la finca subastada: a), «el capital de censos y demais car-
gas perpetuas» se dejaban subsistentes, previa rebaja o deduccién
de su importe del precio de remate, en el tramite de liquidacién de
cargas (art. 1.511); b), las cargas y gravimenés, de otro orden,
aunque fueran preferentes al crédito de] ejecutante se cancelaban,
previo su pago con el importe del precio de remate, en los términos
establecidos en los articulos 1.516 y 1.518 de la Lev de Enjuicia-
miento civil (51).

De aqui que segtin el texto primitivo de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, el precio de enajenacién (52) de la finca objeto de la ejecu-
cibn, se destinaba al pago de las cargas y gravamenes que afectaban
al inmueble, si bien en cuanto a la purga o liberacién de ellas se
seguia un sistema mixto: los censos v demés cargas perpetuas que-
daban subsistentes, deduciendo su importe del precio de venta, y
quedando responsable de ¢lla la propia finca, e indirectamente su
propietario ; las deméas se cancelaban con el precio del remate, reci-
biendo el rematante la finca libre de ellas.

b) En el sistema de la Ley de Enjuiciamiento 01v11 tal como
quedaron los articulos 1.511 y 1.516 después de la reforma introdu-
cida por los pirrafos Gltimo y segundo de los articulos 131 y 133
de las Leyes Hipotecarias' de 1909 y la vigente, del precio de remate
o adjudicacién se rebajan las cargas v gravamenes anteriores y pre-
ferentes al crédito del ejecutante, fueren o no perpetuos, quedando
su importe en poder del adquirente para aplicarlo en su dfa, como
subrogado en ellas, al pago de las mismas. Todo ello sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 1.519 de la Ley de Enjuiciamiento
civil que el considerando segundo de la Resolucién de 22 de octubre
de 1952 estima, vigente.

Aqui se mantiene el sistema de liguidacién de cargas como cdlcu-

(51) Como dice Roca (Ob. cit., tomo IV, pag. 811 y ss.), el régimen de
purga, liberacién o extincién quedaba limitado a las que llama cargas ex-
trinsecas, que son las que desempefian una funcién de garantia como las
hlpotecas, anticresis, anotaciones preventwas en General y anotaciones de
embargo en partlcu]ar

(<2) Este procedimicnto s6lo se aplicaba cuando hubiere existido re-
matante en la subasta, pues si la finca se adjudicaba al propio ejecutante
subsistfan las hlpotecas anteriores a la de éste, por lo establecido en el
articulo 1.519 de la Ley Procesal.



14 APUNTES SOBRE LAS ANOTACIONES
lo para_.determinar lo:que el .adjudicatario o rematante debe consig-
nar, pero.no rige cl sistema_de liberacién -0 purga tratandose de las
anteriores o-preferentes al crédito’del actor Después volveremos SO~
bre esto. | : e : :

¢) . En €l procedlmlento Judmal sumario «del articulo 131 de la
Ley: Hipotecaria; aplicable a Ja realizacibu de préstamos hlpoteca-
rios, cuya realidad v rango estdn determinados claramente, no existe
el trimitede liquidacién, de cargas, v tanto las anteriores como las
de igual rango al crédito ejecutado quedan subsistentes, sin desti-
narse-a »$u extincién, directa ni indirectamente, el precio de venta
o (]dJUdlCB.ClOD de la ﬁnca

d) En ‘e procedlmlento admlmstratlvo de apremio del vigente
Estatuto de Recaudacién de 29 dé d1c1embre de 1948, la determina-
cidn- del tipo para ]a subasta se verifica por el ejecutor mediante
capitalizacién al 5 por 100 del liquido 1mpomble en las fincas risti-
cas, v al'4-por 100"én lds urbanas de la riqueza con que figuren ami-
Naradas o catastradas las fincas de"que se trate, deduciendo del ca-
pital asi-obtenido las cargas y gravimenes que constér -en la certi-
ficacién del Registro, y el liguido resultante servird de tipo para
la subasta (art. 101). 0 -
¢ Pero como "puede suceder que las cargas y gravamenes a.bsorban
o e\cedan del valor fiscal de'la finca, o no de]en margen para el pago
der’ debxto se proceder4, en dichos cdsos, por un técnico dé la Ha-
cienda o perlto préctico a la tasacién penc1a] por si hubiése oculta-
cién de riqueza. En caso afirmativo, -esta tasacién serviri de base
pafa la subasta, y si no existiere ocultqmon Ja subasta se verificari
sin tebaja alguna por el importe dcl prmcma] dietas, costas, recar-
gos-y gasloq de per1tac1on que ser\rlran de tipo para la'_subasta
(53) (54)" . e . .

'Como Hemos expuesto anteriormente, la legalidad actual’ en cr.}an_-

253) " Veamos con un ejemplo: 1.0 Sistema ‘de la Ley de Enjuiciamiento
civil primitivo. Precio de remate de la finca, 10.000 pesetas; capital de un
censo, 500. peselas; {dem de una, primera hipoteca, 1.000. El comprador
tiene que.consignar 9.500 pesetas (10.000-—500) . de.lascuales’ destina el Juz-
gado 1.000 pesetas, a 'pagar; la hipoteca anterior.. 2. Sistema de la Ley
de Enjmcnmxv.nto civil, andlfICad’l por la Hlpotecma El-rematante tiene
que consignar solamente 8 500 pesetas (10 000-(500+ I'000), reteniendo” la
diferencia para pagar en su dia el censo y la hipoteca preferentes. 3.0 Sis-
tema de la Ley Hipotecaria: ‘E] rematante tiene. que consignar integramente
las 10. 000 pesetas, .con lo cual resulta que la finca le ha coétado 11:500 pe-
setas (o sea, 10 000+500+1.000). 4.0 Sistema:del ‘Estatuto de Recaudacién.



APUNTES SOBRE LAS ANOTACIONES 16

to' al procedimiento de apremio ordinario de Ja Ley de’ Enjuicia-
miento civil, después de modificado el articulo 1.511 de dicha Ley’
por el parrafo. Gltimmo del articulo 131 de la Ley-Hipotecaria de 1909
~.hoy parrafo segundo del articulo 133 de la vigente—, -esta conte-
nida en los principios de subsistencia de las cargas y gravidmenes
anteriores o preferente al crédito del actor, y deduccién del importe
de ellas por el Juzgado del precio de remate o adjudicacién, para de:
terminar la cantidad que los adquirentes deben -consighar ed met4-
lico. Pero como las subastas de fincas se verifican generalmente enm
dicho procedimiento, copiando literalmente en los edictds la regla
octava del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, surge la cuestién re-
ferente a la aplicacién o no de esta norma de Derecho Hipotecario a
los apremios. regulados por la Ley Procesal, en particular en lo que
atafie al Gltimo inciso de dicha regla. :
Para proceder con orden, en la disposicién contenida en la 1nd1-
cada regla, se distinguen tres puntos fundamentales, cuyo examen
debe hacerse separadamente para determinar su alcance respectivo
en orden al procedimiento ordinario de ejecucidn, que son, a saber ::
subsistencia de cargas; subrogacién del adguirente en el importe
de ellas, v no aphcamon a.su pago del precio de remate o adJudx-
cacidn. :
-En cuanto al primer punto, constituyve actualmente una-mgor-
ma de caricter general, aplicable por diccién expresa del -referido
pirrafo segundo del antes citado articulo 133 de la ey Hipotecaria
a todos. los procedimientos que produzcan la venta de bienes inmue-
bles la subsistencia de todas las cargas y gravimenes anteriores o
preferentes al crédito del ejecutante, cualquiera que sca ]a patura-
leza real o personal de la accién ejercitada. La finalidad del sistema
de subsistencia de cargas es garantizar los derechos de los titulares
de ellas contra los posibles abusos de los deudores, que provocando
enajenacién forzosa de la finca gravada podfan anticipar el ‘venci-
miento de la deuda garantizada, rompiendo por ese medio indirecto
el vinculo contractual en punto tan importante como la fecha sefia-
lada para el pago del débito garantjzado, cosa factible'en-el sxstema
antiguo de la Ley de EnJulClannento civil

En esto, aunque no en su deqenvolwmmnto, viene a coincidir.con el de la
Ley Hlpotef-ana ya que la finca le cuesta realmente 11.500 pesetas.

(54) Segtin el articulo 109 decl Bstatuto anterior de 1928, del. tipo de
a-p1ta117ac16n sélo se deducmn las, cargas anterlores en un asio, al débito
que se' persegufa,
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Las disposiciones legales’ sobre subsistencia de cargas (con o sin
liquidacién) son de caracter zmperatwo imponiéndose a la voluntad
de los litigantes y aun a la propia Autoridad judicial, siendo nulas
las subastas anunciadas en contravencién de dicha regla no pudien-
do practicarse la cancelacién de las anteriores sin consentimiento
de sus titulares respectivos, o en su defecto mediante la resolucion
Judicial dictada en el juicio declarativo o de terceria correspondien-
te, como resulta también del articulo 233 del Reglamento Hipote-
«cario, salvo las excepciones que oportunamente indicaremos.

Estan, pues, afectados por el principio todos los adquirentes de
fincas en los distintos procedimientos de apremio.

2.° En lo tocante a la doctrina del pentiltimo inciso de la expre-
sada regla octava del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, que se
refiere, como es sabido, a la subrogacién del adquirente de la finca
hipotecada, en las responsabilidades de las hipotecas y cargas ante-
ricres y preferentes al crédito que provoca la enajenacién del inmue-
ble, para determinar el alcance de la subrogacién de los procedimien-
‘tos de apremios, hemos de ocuparnos previamente de la extensibn
de dicha subrogacién en la venta voluntaria de finca hipotecada,
ya que los problemas estin tan concatenados, que para resolver los
unos hay que tener presente los otros.

En toda relacién juridica, segtin la doctrina moderna (55), hay
-que distinguir dos elementos, fundidos entre si y que primitivamen-
te actuaron con independencia: el débito, o sea el deber de realizar
-una determinada prestacién por parte del deudor, v la responsabili-
dad, o sea el poder que el ‘derecho concede al acreedor de realizar por
equivalencia sobre el patrimonio del deudor el valor de la presta-
«cién que le es debida v que no ha sido espontineamente realizada
(RUGGTERO v Maror). Y esta responsabilidad puede ser general
(artlculo 1.911 del Cédigo civil) o especial, sin que el establecimien-
to de la segunda (prenda e hipoteca, por ejemplo), excluva, por re-
gla gcneral la primera, como proclama el articulo 105 de la Ley
'Hlpotecana La distincién entre el débito y la responsabilidad (real)
aparece recogida en ¢l articulo 118 de la I ey Hipotecaria, que ha
abordado v resuelto algunas de las cuestiones derivadas de la trans-
misién de fincas hipotecadas, llenando un vacic que se notaba en
nuestra legislacibén.

(35) 'Véase Castin : Derecho Ciml, 7.* edicién. Tomo III, pags. 138-159.
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Nuestro ordenamiento juridico inmobiliario, a partir de la refor-
ma hipotecaria de 1909, y de la titima, que ha regulado la cuestién
(que el art. 131 de la Ley de 1909 se limitd solamente a enunciaria),
admite la transmisién pasiva de las obligaciones aseguradas con hi-
potecas, cargas o gravimenes inscritos o anotados en el Registro
de la Propiedad a través de la venta o enajenacién de la finca afec-
tada por ellos, y sin recurrir al fenémeno de la novacién, se sus-
tituye al deudor primitivo de la relacién juridica contemplada por
¢l adquirente o adjudicatario del inmueble gravado La transmisién
de la finca hipotecada (o gravada) viene a constituir una forma di-
recta o indirecta de transmitir las obligaciones (; el débito?, ¢la res-
ponsabilidad ?, ;ambas cosas?, jcon o sin liberacién del primitivo
deudor?) garantizadas con ellas, presumiéndose, en principio, reali-
zada la subrogacién por dicho hecho, aunque Jos efcctos pueden ser
distintos segfin medie o no convenio expreso entre el vendedor y el
comprador, y segin preste o no su asentimiento a dicha sustitucién
el acreedor hipotecario, titular de las cargas que gravan la finca
transmitida. Pero bien entendido que, si otra cosa 1o se conviene,
la responsabilidad del asumente queda limitada al miximum de
responsabilidad de la finca en cuestién,

A) Transmisién voluntaria de finca hipotecada.

Transmitido el dominio de una finca, el adquirente se subroga};
por ministerio de la Ley, en las responsabilidades derivadas de las
hipotecas y cargas que la afectan, ya que por definicién legal (ar-
ticulo 104 de la L. H. y [.876 del Cédigo civil} la hipoteca sujeta
directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cua'quiera
que sea su poseedor, al cumplimiento de las cbligaciones para cuya
seguridad fué constituida. Y lo que se dice para las hipotecas es
aplicable a las demés cargas y gravimenes que afecten a la finca.

Pero lo que discutia la doctrina, y ha sido resuelto por la Gltima
reforma hipotecaria, si bien no con absoluta claridad, es la subro-
gacién del comprador (56) en la deuda garantizada con la hipoteca.

(56) Aunque la Ley se refiere solamente a la compraventa, segin SANZ
se aplica la misma sulucion a las siguientes figuras juridicas: a), la per-
muta, donacién onerosa y adjudicacién en pago de deudas; b), transmision,
a titulo dc herencia, cnando el heredero que recibié la finca no sc haya
hecho cargo de la obligacién garantizada, por haber correspondido ésta a

2



18 APUNTES SOBRE LAS.ANOTACIONES

- Los articulos 118 y 230 de la Iey y Reglamento Hipotecario,
dedicados al particular, regulan tres supuestos, a-los que la doctrina
agrega un cuarto caso, que pasamos a examinar bajo las siguientes
rlbricas :

a) " Compraventa con pacto de asuncién de deuda.

~ Cuando el vendedor y el comprador, dice el pirrafo primero del
articulo 118 de la T.ey Hipotecaria, hubleren convenido que el se-
gundo se subrogara no s6lo en las responsabilidades derivadas de la
hipoteca, sino también en la obligacién personall con ella garantiza-
da, quedari e} primero desligado de dicha obligacién, si el acreedor
prestare su consentimiento expreso o tacito.
- - La naturaleza de este pacto, como reconoce unianimemente la doc-
trina, es una asuncién o toma interna de deuda, que sblo produce
efectos entre las partes contratantes, y para que quede vinculado el
acreedor, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.205 del Cé-
digo civil, la jurisprudencia del Tribunal Supremo {Sentencias de
16 de julio de 1908, 28 de octubre de 1910, 22 de junio de 1911 y 8
de junio de 1929, entre otras) v el texto hipotecario antes citado,
es necesario que éste lo consienta expresa o ticitamente. El adqui-
rente, en virtud de este pacto, no adquiere la cualidad de tercer po-
seedor.

Por consecuencia de dicho convenio, el acreedor puede utilizar,
para la efectividad del crédito, ademas de la accién real derivada de
fa hipoteca : a), la personal contra el deudor de la obligacién garan-
tizada con Ja hipoteca, ya que la liberacién de éste no surge hasta
que lo consienta; ), la personal contra el asumente, si bien con al-
cance v significacién distintos, seglin la clase de accibn que se ejer-
cite ; si es la directa, nos encontramos ante un consentimiento tacito
de la subrogacion hecha a su espalda; si es la indirecta o subroga-
toriq del articulo 1.111 de} Cédigo civil, entonces la relacién juridi-
ca primitiva se conserva intacta, excepto en cuanto a su extensibn
objetiva, por razbn de los pagos que se hubieran hecho.

b) Compraventa con descuento o retencién del importe de la obli-
gacién garantizada del precio de la venta, sin pacto de asuncidén de
deuda.

otro o a todos los herederos; ¢, transmisién en virtud de legado, en el
cazo del articulo 867 del Cédigo civil; d), transmisién en virtud de dona-
cién (arts. 642 v 643 del Cédigo civil). (Comentarios a le nueva Ley Hipo-
tecaria, pags. 351 y ss.).
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Esta figura juridica resulta deficientemente regulada en la legis-
laci6r. hipotecaria, porque el parrafo segundo del articulo 118 de la
Ley Hipotecaria y el 230 de su Reglamento solamente recogen un
aspecto del problema, referente a los derechos del vendedor-deudor,
cuando paga el importe de la deuda descontada o retenida por el
comprador. Asi, dice el primero de dichos preceptos: «Si no se hu-
biere pactado la transmisién de la ob'igacién garantizada, pero el
comprador hubiere descontado su importe del precio de la venta, o
lo hubiere retenido y al vencimiento de la obligacién fuere ésta sa-
tisfecha por el deudor que vendié la finca, quedard subrogado éste
en lugar del acreedor hasta tanto que por el comprador se le reinte-
gre el total importe retenido o descontado.»

Para nosotros, siguiendo el parecer de Sanz (lugar tiltimamente
citado, pag. 361), descuento v retencibén tienen la misma considera
cién juridica, porque todo descuento implica tacitamente upa reten-
cibn, v toda retencidn implica theitamente una operacién de descuen-
to (57), v la naturaleza juridica de ambas operacioncs, a falta de una
estipulacién en contrario, es la de una asuncién tacita, por parte del
comprador, de la obligacién personal asegurada con la hipoteca. Esta
es la dectrina del Tribunal Supremo en su interesantisima Senten-
cia de 22 de noviembre de 1943, a cuvo tenor (considerando tercero)
«la circunstancia de haber retenido ' comprador la cantidad necesa-
ria para hacer frente a la hipoteca, demuestra que idoitamente asu-
mib la obligacién de satisfacer la deuda, v, consiguientemente, al
pagarla actué por cuenta propia v pagd con dinero propio, pues que
en momento aleuno sali6 de su patrimonio para entrar en cl del
vendedor...» (58).

(57) Para Roca, descuento y retencién tienen consideracién y signifi-
<cados juridicos distintos. La retencién equivale 2 una asuncién de cumpli-
aniento o a un mandato de pago con provisién de fondos, v el retentor no
tiene la consideracién legal de {ercer posecdor. El de-cuento tiene conside-
racién distinta, y el acreedor adquiere la condicién juridica de tercer po-
seedor.

(58) La doctrina de esta Sentencia es intcresante, no solamente porque
fija la posicién del Supremo en cuanto a la naturaleza juridica de la reten-
«cién, sino porque desvanece la opinién de algiin autor sobre la posibilidad
-de embargar el precio retenido por el comprador por deudas y obligaciones
del vendedor distintas de la asegurada con la hipoteca. Si 'se considera
como un mandato de pago con provisidn de fondos, como éstos son del ven-
«dedor, gue retiene en depésito e’ comprador. técnicamente ne hay obstacu-
lo para su cmbargo para satisfacer otros créditos, lo cual es injusto, porque
<de prosperar esta opinién el comprador pagaria dos veces. En cambio, en
caso de asuncién de deuda. como el dinero -etenido por el comprador es
snyo, no hay posibilidad de embargarlo por deudas de otro.
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En consecuencia, a nuestro parecer, las relaciones juridicas entre
comprador y vendedor son las mismas que las derivadas de la asun-
cién expresa de deuda, como también son las mismas las relaciones
entre vendedor y comprador con el acreedor hipotecario de la finca
trausmitida, remitiéndonos a lo expuesto en el apartado anterior
sobre las acciones que puede ejercitar el acreedor y ¢l significado de-
cada una de ellas (59).

Ahora bien, si la cantidad descontada no la retiene el comprador,.
'sino un tercero, lo cual no se presume, salvo prueba en contrario, el
adquirente se convierte en tercer poseedor, por no ser deudor per-
sonal de la deuda garantizada con la hipoteca.

¢) Compraventa sin descuento, retencién nj asuncién expresa de:
deuda.

Cuando en la escritura de compraventa no se ha tenido en cuenta
la hipoteca en la fijacién del precio, entonces la cuestién se compli--
ca, v aunque desde el punto de vista del derecho material, como dice
Sanz (pag. 363), debe presumirse, de acuerdo con la realidad de la
vida prictica y el criterio interpretativo del articulo 1.289 del Cédi-
go civil, que el comprador solamente ha pagado por la finca el pre-.

(59) Sanz, que, como hemos dicho, considera las figuras examinadas.
como asuncién tacita de deuda, al fijar la posicién del comprador (pag. 366).
indica que éstc se mantiene extrafio a la relacion personal garantizada con
la hipoteca, y el acreedor solamente puede utilizar contra él, bien porque
desconté o retuvo, bien porque dejé aplazado, la accién subrogatoria del
articulo 1.111 del Cédigo civil, y s1 paga al acreedor hipotecario esle pago.
tendra la consideracién legal de pago hecho por un tercero, y en conse-
cuencia el comprador queda en la situacién legal de tercer poseedor de la.
finca hipotecada, con todos sus derechos y obligaciones. Para las jurispru-
dencias {rancesa e italiana, segin BONET (Revista de Derecho Privado, 1944,
phgina 48), sélo el comprador que ha descontado adquicre la condicién de
tercer poseedor pero cuando ha asumido la deuda garantizada, o cuando ha
retenido el importe de ella, la situacién varia. En el primer caso —asun-
(cié— habrd una asuncién de deuda y, por tanto, ¢l tercer poseedor de-
jaid de ser tal para convertirse en deudor personal. En el segundo —reteu-
cion— se producitd una especie de asunticidn imperfecta o {acita de deuda,
pendiente finicamente de la aceptacién del acreedor; pero entonces, tanto
si sc le considera conmo asunciéon de deuda como si se ve en la retencién una
especie de depésito (que serd irregular), el tercer poseedor asume la obli-.
gacion de satisfacer la deuda, y, por tanto, puede el acreedor dirigirse con-
-tra €1, tratdndolo como deudor personal. Para la citada Sentencia de 22 de
noviewbre de 1943, «.. en el terreno practico, el tercer poseedor, titular de-
la finca gravada, esta frente al acreedor en situacion andloga a la de un
deudor subrogado en la posicidén hipotecaria de] prestamista respecto al pago
del crédilo... como consecuencia del principio de inscparabilidad del cré-
dito v de 1a hipoteca, seglin puede colegirse del articulo 134 de la Ley Hi-
pOff}Cﬂﬁﬂ, siquiera sus términos literales aluden a la subrogacidon pro-
cesals, ‘
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<io neto de ella, y ya habra tenido cuidado de deducir del valor inte-
gro del inmueble las hipotecas y cargas que pesen sobre el mismo.
Para dicho autor se produce una situacion igual a la del caso de ha-
berse descontado del precio de venta las hipotecas y cargos anterio-
res, correspondiendo probar lo contrario a aquel que lo alegue.

Aungue esta interpretacién estad de acuerdo con la presuncién
establecida en el aiticulo 100, apartado 3.°, del Reglamento del Im-
puesto de Derechos reales, creemos que debe asignarse al comprador
lIa condicién juridica de tercer poseedor, con los derechos y obliga-
ciones concedidos por la legislacién hipotecaria.

d) Cuando se trata de cargas intrinsecas (por ejemplo, censos),
0 de aquellas que siendo extrinsecas tienen un deudor fungible (por
ejemplo, hipotecas de responsabilidad limitada), la transmisién vo-
luntaria de la finca supone también la transmisién de las deudas y
obligaciones de dichas clases garantizadas con ella guedande libe-
rado el antiguo o primitivo deudor. :

B) Transmisién forzosa de la finca hipotecada

Cuando la finca se ha transmitido en el procedimiento judicial
sumario de 'a Ley Hipotecaria para la efectividad de una segunda
o posterior hipoteca, la posicién juridica del comprador o adjudica-
tario es la de subrogado en los débitos y en las responsabilidades de
las cargas y gravidmenes que quedan subsistiendo sobre la finca en
cuestién.

La subrogacién en las responsabilidades garantizadas deriva de-
los articulos 1.876 del Cédigo civil v 104 de la Ley Hipotecaria, y
en particular de las reglas octava, décima y trece del articulo 131
de esta Ley, segfin las cuales las cargas o gravimenes continuaran
subsistentes, entendiéndose que el rematante log acepta y queda sub-
rogado en las responsabilidades de los mismos.

I.a subrogacién en .las obligaciones garantizadas con dichas car-
gas v gravimenes es una consecuencia de la doctrina contenida en
el articulo 118 de la Lev, siendo la posicién juridica del adqulrente
la de un comprador que ha descontado o le han descontado las expre-
sadas cargas del valor de la finca transmitida, porque, como dice 1a
Sentencia de 7 de febrero de 1942, confirmando la doctrina de la
Resolucién de 4 de diciembre de 1929, en «el -procedimiento suma-
Tio son los interesados los que tasan la finca por el wvalor .efectivo,
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deduciendo o debiendo deducir del valor econdémico integral las car-
gas preferentes». De aqui que como en estos casos el precio real de
la finca viene determinado por el precio en que ha sido rematada o
adjudicada, wmds las hipotecas y cargas preferentes, que contintian
subsistentes, que han sido descontadas para fijar el tipo de subasta
v remate, la naturaleza juridica es la de aswicidn expresa de denda,
yva que el rematante, para que le sea admitida la postura (regla 13
del articulo 131 de la L. H.) tiene que aceptar cxpresamente las
obligaciones consignadas en la regla octava, entre las cuales figura
la subsistencia de las cargas anteriores y preferentes —si las hu-
biere— al crédito del actor y la subrogacién en la obligacién de sa-
tisfacerlas (reglas octava y décima).

Por dichas razones, como la subasta de fincas en los procedi-
mientos de apremio conduce a un contrato, entre cuyas estipulacio-
nes figuran las condiciones de los edictos de subasta, el caso con-
templado se asimila-al regulado en el parrafo primero del articu-
lo 118 de la Ley, con los efectos especificados en el apartado a), epi-
grafe A), nlimerc 2 de esle capitulo.

Ahora bien, a nuestro juicio, en contra del parecer de Roca,
SaNz v otros autores (60), la subrogacién del rematante o adjudica-
tario en las obligaciones garantizadas por las cargas y gravimenes
que' quedan subsistentes, no lleva aneja la liberacién del deudor
constituvente de dichas cargas, excepto si son de las denominadas
por Roca intrinsecas, o de deudor fungible, sino que continfia vincu-
lado al cumplimiento de la obligacién por él constituida, a menos
que cl acreedor lo consienta cxpresa o thcitamente: 1.°, por razdn
de analogia, porque si Ja transmisién voluntaria de fincas hipoteca-
das no supone la liberacién del primitivo deudor, a no ser con con-.
sentimiento expreso o ticito del acreedor (parrafo 1.°, art. 118), tam-
poco hay razén para que se produzca tal liberacién cuando la trans-
misién es forzosa, venciendo la voluntad rebelde del deudor ejecu-
tado; 2.°, porque segfin la doctrina del articulo 1.205 del Cédigo
civil, ‘confirmada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sen-
tencia de 28 de octubre de 1910) v por el parecer de la mayoria de
los civilistas, para que la transmisién de deuda (el hecho de tener
caricter legal no cambia su naturaleza juridica) ¢hligue al acreedor,
se requiere necesariamente que éste lo consienta expresa o técita

(60) Sobre la posicién de la doctrina, véase Roca. Ob. cit. Tomo 1V,
paginas 123 y ss.
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mente ; 3.°, porque la liberacidn del antiguo o primitivo deudor pue-
de suponer perjuicio para el titular de dichas cargas y gravimenes,
y envolver un posible fraude para el mismo ; 4.°, porque si la cons-
titucién de hipoteca no supone una excepcién, por regla general,
al principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 105 de
la L.ey Hipotecaria), pricticamente podria quedar limitada la respon-
sabilidad del deudor a la finca hipotecada mediante la transmisién
de la misma a un comprador insolvente; 5.°, porque siendo nece-
sario para la validez de los procedimientos de apremio (art. 126 y
regla tercera del 131 de la Ley) el requerimiento de pago-al deudor
v al tercer poseedor (art. 143 del R. H.), no tendria razén el reque-
rimiento al primero si el segundo le hubiera sustituido en el pago
de las obligaciones garantizadas con las cargas que quedan subsis-
tentes, ‘

C) ¢Son aplicables estas normas al procedimiento de apremio de
la Ley de Enjuiciamiento civil ?

Dichas reglas, por conmsecuencia de lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del articulo 133 de la Ley Hipotecaria, son aplicables a todos
los procedimientos que-produzcan la venta de bienes inmuebles y en
especial al ejecutivo ordinario y al administrativo de apremio, por-
que en ambos, en aquél a posterioriy en éste a priori, se practica
la liquidacién de cargas para obtener el precio nete de venta me-
diante descuento y retencién por el adquirente del importe de las
que qucdan subsistentes.

Son aplicables a estos procedimientos las consideraciones ante-
riormente expuestas para el judicial sumario de la Ley Hipotecaria.

3.° En cuanto a si la locucién final de la reg'a octava del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, consistente en que el precio del remate
no se destinari a la extincibn de las cargas anlkriores o preferentes
al crédito del actor es o no aplicable al procedimiento de apremio de
la Ley de Enjuiciamiento civil, el criterio de la doctrina es distin-
to seglin la época en que nos situemos. |

" Antes de la reforma hipotecaria de 1909, el problema no se plan-
teaba : el precio del remate se destinaba directa e indirectamente a
la extincién de las cargas preferentes en el tramite de liquidacibén
de cargas establecido en el articulo 1.511 de la Ley Procesal. Des-
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pués de la inovacién introducida en el procedimiento de apremio or-
dinario por la reforma hipotecaria de 1909 (parrafo final del articu-
lo 131) y antes de la Sentencia del Tribunal Supremo, fecha 7 de
febrero de 1942, predominaba en la doctrina cientifica y en la prac-
tica forense la idea, atin no desterrada, de que la susodicha regla
octava, en la parte que comentamos, era aplicable al procedimiento
ordinario de ejecucién, y puesto que era obligatorio insertar en los
anuncios de subasta las prevenciones contenidas en dicho precepto,
y como el rematante o adjudicatario se subrogaba en las responsa-
bilidades de las cargas y gravimenes anteriores, se entendia que el
articulo 1.511 de dicha Leyv habfa quedado derogado y desaparecido
el trimite de liquidacién de cargas.

Después de dictada la Sentencia de 1942 cambia de signo la doc-
trina predominante, habiendo declarado el Tribunal Supremo eque
si en el procedimiento judicial sumario de la Ley Hipotecaria cstéa
justiicado que en Jos anumncics de subasta se haga saber a los lici-
tadores que del precio que ofrezca el rematante no se podra deducir
cantidad alguna con destino a la extincién de cargas o gravimenes
anteriores o preferentes que habrin de subsistir, tal advertencia no
es aplicable al procedimiento ordinario», porque su finalidad se su-
ple con el tramite de liquidacién de cargas perpetias y temporales,
previsto en el articulo 1.511 de la ey de Enjuiciamiento civil, mo-
dificado por el pirrafo final del articulo 131 de la I.ey Hipotecaria,
debldo a «la marcada diferencia entre ambos procedimientos en
cuanto al modo de fijar el tipo minimo de la oferta de subasta, pues
mientras en el procedimiento ordinario se fija por tasacién pericial
del valor econbémico integro de la finca (Resolucién de 4 de diciem-
bre de 1929), en el sumario son los propios interesados los que la
tasan por su valor efectivo, deduciendo o debiendo deducir del valor
integrai las rargas preferentes; diferencia que, a su vez, lleva apa-
rejada la necesidad -de una liquidacién de cargas en el procedimiento
crdinario -para rebajar del precio del remate el importe de las que
subsistan —pagadero en su dia— y sefialar la cantidad de pago in-
mediato, évitando asi duplicidad de pago, mientras que en el pro-
cedimiento sumario carece de finalidad el trimite de liquidacidén
de cargas,. seglin qued6 bien esclarecido en la discusién parlamen-
taria de la reforma de 1909 y confirmé de modo indirecto la Reso-
lucién de 4 de diciembre de 1929».
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Roca (61) y BeneEpicTo BLAzQuEz (62) son de este Gltimo pare-
cer, si bien e] primero indica la «conveniencia de que en los anun-
cios de subasta se exprese tal subsistencia de cargas y la subroga-
cién en ella por el rematante -——aunque no lo cstime necesario la
Sentencia de 7 de febrero de 1942—, asi como conviene que se ad-
vierta en ellos que el precio tipo de subasta, asi como el de remate,
constituirad el precio bruto, del cual habri de rebajarse, en la co-
rrespondiente diligencia de liquidacién de cargas, el importe de
los censos, hipotecas y demés gravimenes (perpetuos o temporales,
intrinsecos y extrinsecos) que por ser anteriores deben subsistir a
pesar de la ejecucién. En todo procedimiento ejecutivo ordinario,
incluso que sea por un crédito hipotecario, dicha diligencia de li-
quidacién de tales cargas es indispensabler. )

A nuestro juicio, salvando los respetos que nos merecen las de-
cisiones de nuestro més Alto Tribunal, como el criterio de los auto-
res anteriormente citados, aunque estimamos que lo oportuno es
anunciar las subastas en los términos indicados por Roca, en cam-
bio, apartindonos del parecer de BrAzQUuEz, no consideramos nulas
las subastas anunciadas en la forma de la regla octava del articu-
lo 131 de la T.ey Hipotecaria, alegando en justificacién de ello:

a) Que una Sentencia no constituve doctrina legal, seglin tiene
declarado reiteradamente el mismo Tribunal Supremo en Sentencias
de 7 de noviembre de 1885, 7 de marzo de 1933, 29 de octubre de 1934
y 28 de marzo de 1936, entre otras.

b) Que no existiendo en la Ley de Enjuiciamiento clvil, a di-
ferencia de 1o que sucede en la Hipotecaria (parrf. primero del ar-
ticulo 129), un precepto que prohiba alterar las condiciones legales
de la subasta, la disposicién del articulo 1-511 de la Ley Procesal
la consideramos de caricter dispositivo, pudiendo modificarse, a
voluntad de las partes, los términos y condiciones de la subasta, sin
que estas alteraciones afecten a la yalidez del procedimiento (63).

¢) Porque siendo las condiciones de la subasta otras tantas es-

(61) Obra citada, tomo IV, pig. 730 en donde pucde leerse un buen
resumen de las diferentes opiniones. Véase también el folio 131.

(62) En gsta misma Revista, 1944, pags. 227 y ss. .

(63) Como dice el profesor GUAPS (en esta Revista, 1941, pag. 480),
sen Derecho Procesal hay normas de indole muy diversas:: preceptos que
son de observancia inmodificables por las partes; preceptos que, por el
contrario, permite a los sujetos privados estipulaciones en contra de su comn-
tenido ; es decir, que son reglas de derecho absoluto y de derecho dispo-
sitivos. . .
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tipulaciones del futuro contrato de compraventa a que conduce la
enajenacién judicial de la finca embargada, cuyo contrato se encuen-
tra scmetido a las prescripciones del Cédigo civil sobre las obiiga-
ciones y contratos en general, y a las especiales de los contratos de
compraventa, el destino que ha de darse al precio del remate no
puede incluirse entre los pactos prohibidos por el articulo 1.255 del
Cédigo civil, no siendo contrario a la Ley debido al caricter dispo-
sitivo que asignamos a la disposicién contenida en el articulo 1.511
de la Ley Rituaria.

d) Porque si los contratos han de interpretarse conforme al
tenor literal de sus clausulas (art. 1.281 del Cédigo civil), sin que
sea licito alterar su sentido con interpretaciones que las desvirtiie
cuando son claras (Sentencia de 5 de octubre de 1805), resulta ab-
surdo e incongruente consignar en los anumcios de subasta que el
precio del remate no se destinara a la extincién de las cargas an-
teriores y preferentes», y después deducir dichas cargas, cuvo pro-
ceder no puede sancionarse por ser incongruente con la oferta del con-
trato, pudiendo dar lugar a manejos y confabulaciones del acreedor,
deudor y terceros.

e) Porque el hecho de que el thipo de subasta se fije por el valor
integro <de la finca, sin baja ni deduccibn alguna, porque los pe-
ritos que realizan el avalfio no se encuentran autorizados para deci-
dir sobre la subsistencia de las cargas que afectan a la finca (Resolu-
cién de 28 de mayo de 1929), que por ser una operacién eminente-
mente juridica escapa a su competencia, no quiere decir que no
pueda prescindirse del trAmite de liquidacién de cargas, porque sa-
biendo los licitadores con lo que cargan y que el precio del remate
no se destina al pago de los gravamenes que quedan subsistentes,
tendran sumo cuidado en examinar los autos y los antecedentes del
Registro para fijar el limite de sus proposiciones, v si no 1o hacen,
a nadie pueden culpar de los dafios y perjuicios que pueda sobre-
venirles por su negligencia. Aunque en el procedimiento sumario
de ejecucién de la Ley Hipotecaria el tipo de subasta viene determi-
nado por el precio neto de la finca, en la practica muchas veces 10 es
asi, sobre todo tratdndose de segundas o posteriores hipotecas, en que
se fija como tipo de subasta de los posteriores gravdmenes cantida-
des muy superiores a la de las primeras o anteriores hipotecas, como
st estos gravamenes no absorbieran parte del valor del inmueble (64).

(64) Como dice el maestro J. GonziLrz, «nada hay menos formal ‘en
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Como la fijacién del tipo de subasta y la determinacién de las car-
gas y gravamenes que han de quedar vigentes son conceptos intima-
mente enlazados, lo 16gico seria, como sucede en el procedimiento admi-
nistrativo de apremio y en algunas legisiaciones extranjeras, que la
rebaja, descuento o liquidacién de cargas se practicara por el Juzgado a
priort, antes de fijar el precio de subasta, v que en los anuncios de
subasta se expresara el valor integro en que la finca habia sido apre-
ciada por los peritos, las cargas y gravidmenes que quedan subsis-
lentes, con expresiéon de su valor, y el precio neto o tipo que ha de
servir de base para que los licitadores hagan sus ofertas.

De aqui, que a nuestro modo de ver, el procedimiento de apremio
ordinario de la I.ey de Enjuiciamiento civil presenta dos variantes,
seglin la forma en que haya sido anunciada la subasta : a), cuando la
subasta se ha anunciado insertando literalmente la regla octava del
articulo 131 de la T.ey Hipotecaria, su locucidén final u otra for-
mula gue claramente exprese que el precio del remate no se des-
tinard a pagar las cargas v gravimenes anteriores o preferentes al
crédito del actor, el tramite de liquidacién de cargas es innecesario
v sl se practica su finalidad no seri la de rebajar del precio del re-
mate las que subsistan, sino solamente para .precisar y puntualizar
las que asume el rematante, como subrogado en las responsabilida-
des de ellas, v b), en cambio, cuaudo dicha regla no se inserta en los
anuncios de subasta .rige integramente el articulo 1.511 de la ILey
procesal, practicindose la liquidacién de cargas, rebajandose del
precio del remate el importe de las que subsistan —pagadero en su
dia—, para sefialar la cantidad de pago inmediato que, dentro del
plazo legal, debe consignar el compiador o adjudicatario de la finca su-
bastada.

la transmisién de inmuebles por medio de subasta ptiblica que la subsis-
tencia de cargas, gravAmenes v derechos oscuros o de valor desconocido.
El mejor postor compra un caballo de gitano, y a las dificultades de esta
clase de contratacién, cn la que el Juez muchas veces vende sin la garan-
tia del Estado y casi sin l1a del deudor rebelde, hay que afiadir el calculo
dc probabilidades de la vigencia y extensiéon de los derechos preferentess.
«El gistema de subsislencia —afiade—, por su misma simplicidad hace ina-
til los datos y valoraciones, porque el mejor postor carga con todo, y ya
ha cchado sus cucntas antes de tomar parte en la subasta» (phg. 143i. El
mismo autor nos habla de las curiosas practicas seguidas para la determi-
nacién del precio que ha de servir de tipo en la subasta. (Estudios de Dere-
cho Hipotecario y Ciwil. Tomo T, pags. 139 y ss.).
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CONSTITUCION Y EFECTOS DE LAS ANOTACIONES DE EMBARGO

Después de las consideraciones hechas en los apartados anterio-
Tes vamos a ocuparnos brevemente de la constitucién de las anota-
ciones de embargos, para detenernos en los efectos de las mismas.

1.* ConstitucionN A).--Elementos personales

a) En cuanto al érgano, corresponde decretar el embargo al Juez,
autoridad o funcionario que esté conociendo del correspondiente pro- -
cedimiento, pero cuando los bienes embargados sean inmuebles o
derechos reales inmobiliarios, el mandamiento para la anotacién del
embargo practicado serd expedido por el Juez, Tribunal o Autoridad
en cuva jurisdiccién radique el Registro donde deba tomarse la ano-
tacién preventiva, al que exhortarin con tal objeto los demés Jueces
y Tribunales (art. 165 del Reglamento Hipotecario). Cuando se trate
de embargos practicados en los expedientes o procedimientos admi-
nistrativos de apremio, dentro de la demarcacién de cada zona no ten-
drid competencia, asi para el cobro en perfodo voluntario como para
el ejecutivo, mis que el Recaudador titular de ella, o, en su caso,
el que interinamente la desempefie (art. 20, niim. 3, del Estatuto de
Recaudacién), cuyos embargos se practicardn en la forma ordenada
en los articulos 78 y 79 del Estatuto. Los Jueces militares y los
de Marina pueden dirigirse directamente al Registrador, Rige el prin-
cipio de territoriatidad atendiendo al lugar del Registro.

b) Estin legitimados activamente para pedir el embargo las
personas autorizadas para ello segin las Leyes y los Reglamentos,
correspondiendo apreciar este punto a la Autoridad que tramita el
expediente. No se exige capacidad especial para pedir la anota-
cibn preventiva en el Registro de la Propiedad, aplicindose las
disposiciones contenidas en los articulos 6 de la Ley y 39 del Re-
glamento Hipotecario, sobre las personas que pueden pedir las
inscripciones. :

¢) Desde el punto de vista registral, que aqui interesa, estan
legitimados pasivamente, la persona o personas a cuyos nombres
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aparezcan inscritas las fincas o derechos embargados, ya que, segfin
el articulo 140 del Reglamento Hipotecario, s6lo se hari anotacién
preventiva de embargo sobre la finca o fincas que aparezcan inscritas
a nombre de la persona contra quien se hubiere decretado el embargo»

Pero el principio del tracto sucesivo, fundamental también en ma-
teria de anotaciones, presenta ciertas inodalidades que pasamos a
examinar :

1.° Embargo sobre bienes gananciales.

El nuevo Reglamento Hipotecario, ¢n su articulo 144, cuyos
precedentes se encueniran en las Resoluciones de 12 de enero de
1913, 27 de junio de 1916, 4 de noviembre de 1926, 10 de julio de
1935 y 16 de enero de 1941, contiene una disposicién destinada es-
pecialmente a regular las anotaciones preventivas de embargo so-
bre bienes gananciales, por deudas y obligaciones a cargo de la so-
ciedad conyugal, distinguiendo segfin que el embargo se haya de-
cretado antes o después de disuelta la sociedad de gananciales. En
el primer caso.(durante la sociedad de gananciales) podri anotarse
el embargo, segiin dicho precepto, sobre los bienes inscritos a nom-
bre de la mujer, del marido o de ambos indistintamente, que hu-
bieren sido embargados, siempre que la adquisicién hubiere sido a
titulo oneroso durante el matrimonic y no conste la pertenencia
exclusiva del dinero de uno de los cébnyuges. En el segundo caso,
cuando se ha disuelto la sociedad de gananciales, hav que subdis-
tinguir : si se hubiere inscrito la particién de bienes, podra ano-
tarse el embargo cuando la demanda se hubiere dirigido contra los
respectivos adjudicatarics; si no se hubiere inscritor la particionm,
podrid ser auotado el embargo, si la demanda se hubiere dirigido
conjuntamente contra el cényuge supérstite v los herederos del pre-
muerto.

Pero como este precepto, al ponerse en contacto con los articu-
los 95, 96 v 140 del Reglamento Hipotecario, y en partficular con
los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, bisicos en materia de
tracto sucesivo, sobre todo cuando la naturaleza juridica de los bie-
nes no esti perfectamente definida en los asientos del Registro, pué-
de suscitar ciertas dificultades de indole registral, vamos a exami-
narlos a través de las anotaciones preventivas de embargo v cn rela-
cién con el caricter que tengan los bienes en el Registro de la Pro-
piedad, distinguiendo :
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. @) Bienes inscritos a nombre de mujer casada, como parafer-
Jhales o dotales.

Cuando la adquisicién se ha verificado constante matrimonio por
titulo de herencia, legado o donacién, su naturaleza juridica es clara
y didfana, En cambio, cuando la adquisicién se ha verificado a ti-
tulo oneroso durante el matrimonio, para que puedan inscribirse
como dotales o parafernales es necesario que se acredite que el precio
o contraprestacién es de la exclusiva propiedad y libre disposicién
de la mujer, segiin dispone cl ntimero primero del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario.

Como estos bienes pertenecen privativamente a la mujer, sola-
mente pueden ser enajenados v gravados por ella (articulo 1.361 y
1.387 en relacién con los articulos 61 y 68 del Cédigo civil, v ar-
ticulo 96 del Reglamento Hipotecario) con licencia o poder marital,
-0 habilitacién judicial en ciertos casos, o bien por el marido u otra
persona como apoderado de la misma, v como las anotaciones suponen
un gravamen y uba enajenacidén en potencia, para que pueda anotar-
se ¢l embargo practicado sobre estos bienes es necesario que se haya
decretado en procedimiento seguido contra la prop-lrataria, denegan-
dose en otro caso la anotacién de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 96 y 140 del Reglamento Hipotecario y 20 de la Ley, aun
«en aquellos casos en que los bienes dotales y parafernales estdn su-
jetos (articulos 1.362 y 1.385 del Cédigo civil) al levantamiento de
las cargas del matrimonio. En cambio, si la reclamacién la ha for-
mulado el acreedor contra la mujer, aun en el supuesto de que sus
bienes no sean responsables de Ja deuda reclamada, puede practi-
«carse la anotacién decretada sobre ellos, sin perjuicio de las acciones
o excepciones que puedan asistirle para pedir que se levante y can-
«cele el embargo practicado.

b) Bienes adquiridos como privativos por mujer casada, pero
no inscritos con este caricter por no justificarse la procedencia del
‘precio o contraprestacidn.

En este caso, como dispone el nfimero 2 del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario, los bienes se inscriben a nombre de la mu-
jer, pero haciéndose constar en el asiento que no se ha demostrado
Ta. procedencia del dinero, y si el marido asevera o no que el precio
.0 la contraprestacién es de la propiedad exclusiva de la mujer. sin
que prejuzgue la inscripcién la naturaleza ganancial o privativa de
los bienes.
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Aunque la condicién juridica de tales bienes es ambigua, ya que
frente al marido y sus herederos voluntarios, si aquél asever$ que el
precio o contraprestacién era de la exclusiva propiedad de su espo-
sa, los bienes se consideran como dolales o parafernales (Sentencias
de 30 de junio de 1948 y 2 de febrero de 1951; segiin proceda, y
frente a terceros (acreedores, legitimarios, v el mismo marido si
no hizo aseveracién alguna sobre la procedencia del dinero) los bie-
nes se consideran como civilmente gananciales por la presuncién del
articulo 1.407 del Cédigo civil, los poderes dispositivos, desde el pun-
to de vista registral, para los actos de enajehacién y gravamen,
residen en la mujer con consentimiento (65) de su marido, segfin dis-
pone el articulo 96 del citado Reglamento Hipotecario. De esta ma-
nera se armonizan Jos poderes dispositivos que segtin el articulo 20 de
la Ley Hipolecaria corresponden a la mujer como propietaria y titu-
lar registral de dichos bicnes (art 38 de la Ley), con los que el
articulo 1.415 del Cédigo civil atribuye a] marido como adminis-
trador de los bienes de la sociedad conyugal, salvindose asi los in-
tereses de ambos conyuges, sin perjuicio real y efectivo para los
terceros (66).

Pero si tratindose de actos y negocios juridicos de caracter vo-
luntario la cuestidbn aparece resuelta mediante la intervencién de
ambos coénvuges, tratindose de actos de caricter necesario o forzo-
so, se plantea el problema referente a si la doctrina del articulo 144
de” Reglamento Hipotecario es aplicable a los bienes adqu’
dotales o parafernales e inscritos sin este caricter por no justifi-
carse la procedencia del precio o contraprestacién y, por consiguiente,

(65) ¢Cémo habra de prestarse este consentimiento? Sanz (Iustitucio-
nes de Derecho Hipotecario, tomo 11, pag. 120), contestando a esta pre-
gunta, manifiesta : «Que puesto aue &l Reglamento Hipotecario no distin-
gue, no parece que haya inconveniente en que sea expreso o ticito. Habra
consentimiento ticito cuando el marido preste su licertcta o autorizacidén en
términos que permitan darle el alcance de un consentimiento efectivo. Asi
ocurrird si el marido comparece en el mismo acto dispositivo y presta su
licencia para él, o si el marido concedié licencia a la mujer por acto sepa-
rado y anterior para realizar actos dispositivos respecto de aquella finca.
En estos casos, la intervencién directa del marido permite que la licencia
sea considerada como verdadero consentimiento, al menos como un con-
sentimiento ticito.»

(66) VaLLEr DE GOvYTISOLO (Anuario de Derecho Civil, 1949, pag. 653),
sostiene que una vez disuelto el matrimonio puede disponer la viuda de
tales bienes por si sola, sin necesidad del consentimiento de los herederos
de su marido, cuya opinién no compartimos.
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si es anotable €] embargo de ellos en procedimiento seguido exclu-
sivamente contra uno de los cényuges.

Reconocemos que la cuestién es dudosa. Si por un lado los pre-
cedentes jurisprudenciales y la consideracién de que la afirmacién
de la mujer sobre la procedencia del dinero, como la confesién o
aseveracién del marido, no producen efectos contra los acreedores
de la sociedad conyugal, inclina a una contestacién de caracter afir-
mativo ; el caricter particular de la regla contenida en el articulo
144 del Reglamento Hipotecario, que constituye una excepcién al
principio de tracto sucesivo, fundamental en nuestra legislacién hi-
potecaria, conduce a una solucién de tipo contrario, sobre todo te-
niendo en cuenta que los bienes inscritos al amparo del ntim. 2 del
articulo 95 del citado Reglamento no se encuentran comprendidos
en la excepcién que examinamos, como vamos a ver.

En efecto, los requisitos exigidos para la aplicacién del articulo
144 antes citado, son fundamentalmente los siguientes: a) Que la
deuda u obligacién determinante del procedimiento de apremio en
que se haya decretado el embargo sca a cargo de la sociedad de ga-
nanciales. b) Que se hayan embargado bienes pertenecientes a la
sociedad conyugal, inscritos en el Registro a nombre de la mujer,
del marido o de ambos indistintamente, siempre que Ja adquisicién
hub.ere sido a titulo oneroso durante el matrimonio y no conste la
pertencncia del dinero de uno de los conyuges.

La calificacidén del primer requisito corresponde a la Autoridad
que tramita el expediente de apremio, con vista de los documentos
presentados v del titulo de ejecucién, sin perjuicio de los derechos
de impugnacién que puedan asistir a cualguiera de los cényuges.

El segundo requisito se divide en dos: a) Que el embargo se
hava decretado «sobre bienes pertenecientes a la sociedad conyugal».
De los términos de la inscripeién, los bienes que nos ocupan no puede
decirse que sean tipicamente gananciales, sobre todo teniendo en cuen-
ta la declaracién final del ntmero 2 del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario. La presuncibn legitimadora e titularidad mixta o
compleja de los bienes adquiridos como propios e inscritos sin este
caricter impide, seglin hemos dicho, catalogarlos. en el aspecto re-
gistral en el grupo de los gana11c1a1es (67) ; como el subsodicho ar-

(67) Debido a la titularidad mixta o compleja de estos bienes, no con-
sideramos aplicable a los mismos lo dispuesto en el articulo 94 del Regla-
mento Hipotecario.
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“ticulo 96 no distingue entre actos dispositivos voluntarios y‘ for-
zosos y como la inscripcibn no prejuzga la naturaleza -ganancial o
privativa de tales bienes, si se permitiera su anotacién preventiva
en virtud de embargo practicado en procedimiento seguido exclu-
sivamente contra el marido, de facto quedaria prejuzgado el carécter
ganancial de ellos, en contra de los designios del legislador. b) Que
-en la inscripcibén no constie la pertenencia exclusiva del dinero de uno
de los cényuges. Precisamente lo que caracteriza a estos bienes es que
en la inscripeidn se hace constar, por exigencias del nimero 2 del ar-
‘ticulo 95, que el precio o contraprestacién es de la.exclusiva propiedad
de la mujer. El Reglamento no exige que la inscripcién acredite la pro-
piedad exclusiva de los bienes de cualquiera de los conyuges, sino sola-
mente que en la inscripcibn no conste haberse adquirido con bienes
privativos, y como una cosa es la constancia o manifestacién de un
hecho v otra es la justificacién de dicho hecho, desde el punto de
vista regﬁstral, que es lo que interesa, los bienes en cuestiébn no se
-encuentran comprendidos en la excepcibn del articulo 144 del texto
reglamentario- '

Quedan, pues, exceptuados del citado articulo 144, no solamente
los bienes inscritos como privativos de la mujer (nfim. primero del
articulo 95 del Reglamento Hipotecario), sino también los adquiri-
dos como privativos e inscritos sin este caricter (ntm. 2 del articulo
95 del Reglamento Hipotecario), v por consiguiente los bienes de esta
segunda clase solamente pueden embargarse en procedimiento segui-
do conjuntamente contra el marido y la mujer, titular registral de
"estos biencs. Y si se permitiera la anotacién del embargo de estos
bienes en procedimiento seguido exclusivamente contra el. marido de
la titular registral, seria para asegurar provisoriamente los dere-
chos del acreedor ; pero para la inscripcién de la venta o adjudica-
cién de ellos en procedimientos de apremios seria en todo caso nece-
sario el consentimiento de la mujer. I

La solucibén adoptéda por la jurisprudencia- hipotecaria (Reso-
luciones de 13 de enero de 1613 y 10 de julio de 1935, entre otras)
ha perdido eficacia en virtud de la innovacién introducida en nuestro
ordenamiento registral por los articulos-95 y 96 del Reglamento
Hipotecario. ' '

¢) Bienes inscritos a nombre de mujer casada, - adquiridos a
titulo oneroso durante el matrimonio, con o sin licencia ‘mari-

3
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tal (68), -sin, decirse nada, sobre la procedencia del-dinero”con que
.se realizb la adquisicién. ,

En este caso, como en el anterior, exlste una dlve1geuc1a entre
las declaramones formales del Registro a favor de la mujer (articu-
los 20 y 38 de la Ley Hipotecaria) y las del derecho material en
favor del marido (arts. 1.415 y siguiente del Cédigo civil), y aun-
que todos los autores estan conformes en que los bienes a-dquiridos e
inscritos en esta forma son presuntivamente gananciales (art. 1.407 del
Cédigo civil),.como nada dicen sobre ellos los articulos 95 v 96 del
Reglamento Hipotecario, Ta doctrina discute sobre la capacidad dis-
positiva de estos bienes.

Divira Garcia sostiene, que como los bienes asi adquirides son
tipicamente gananciales por Ja presuncién del articulo 1.407 del Cé-
digo civil, y como el Reglamento Hipotecario no ha variado el té-
gimen anterior sobre disposicién de los bienes gananciales, ni pue-
de derogar al Cédigo civil sobre esta materia, debe aplicarse a ta-
les bienes el régimen de .los gananciales puros, v por tanto el
marido por si solo’ puede disponer de ellos o la mujer con poder (no
licencia) del esposo. QOtros autores, como CABELLO DE LA Sota (69),
VaLLET de GOIYTISOLO (70) y La Rica (71), con indudable acierto
opinan que ‘el marido no podrd realizar actos dispositivos, por si
solo, ya que el principio de tracto sucesive v la titularidad regis-
tral exigen que la mujer preste su consentimiento para que la trans-
misién sea inscribible, afiadiende L.a Rica que esto no implica una
“desviacién de lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo civil, ya
que la razén estriba en que el Cédigo regula las facultades civiles
"de disposicién y el Reglamento Hipotecario de potestad registral
de’ disposicién, o sea de otorgar actos dispositivos que sean inscri-
bibles.

Pero como el Reglament’o Hipotecario contiene un precepto es-
pecial, el articulo 144, destinado a las anotaciones de embargo sobre
bienes inscritos a nombre del marido o de la mujer, sin ‘constar la
pertenenma exclusiva del dinero de uno de los cbnyuges, en nuestro
concepto para llegar a la soluc1on del problema que suscita la dis-

(68) La falta ‘de llcencm marital no impide la mscnpcton serrun el
articulo 94 de] Reglamento Hipotecario.

(69)- En esta mlsma Revista, 1947, pag. 201. .
" (10) En ‘Anuario de Derecho Civil, ‘1949, pag. 655.

(71) "Obra cit., tomo I, pag. 81.

’
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ponibilidad de los bienes inscritos sin aludirse para nada a la pro-
cedencia del dinero, es necesario establecer uma distincién entre
enajenaciones- voluntarias y las de caricter necesarias o forzosas, im-
puestas por decisiones de las autoridades. o
A) Tratindose de enajenaciones y gravimenes de caricter vo-
luntario, rige la doctrina expuesta anteriormente, y por tanto, para
que sean inscribibles es necesario que medie el consentimiento de
ambos conyuges, ya que como dijo la Resolucién de 7 de septiembre
de 1921 «la divergencia entre las declaraciones formales del Registro
a favor de la mujer y los derechos sustantivos del otro cényuge, que
en los actos de enajenacién se salva con la comparecencia de ambo3
céHnyuges ante el Notario para que aquélla asuma el papel de trans-
ferente, en consecuencia con los precedentes de la inscripcién reali-
zada, y €l marido preste su consentimiento en el doble concepto de
jefe de la sociedad convugal e interesado directo en la transferen-
cia». De este modo, como dice CABELLO DE LA SOTA, no puede haber
perjuicio para tercero, ni se prejuzga el caricter ganancial o para-
fernal de los bienes matrimoniales’(72).
" En su virtud, los actos de disposicién realizados cxclusivamente
por el marido no serian inscribibles. :

B) Cuando los actos dispositivos, sean’ de enajenacién o grava-
men, tienen-caracter de necesarios o forzosos, impuestos por decisiones
de los Jueces, Tribunales o de"las autoridades competentes, segin
dispone expresamente el articulo 144 del Reglamento, se produce
una aplicacién irregular del principio de tracto sucesivo, por exi-
girlo razones de justicia y tanto las embargos preventivos, como

(72) El proyecto de Rerrlamento Hlpotecarlo elaborado por la Comisibén
redactadora era mas completo que el que -fué aprobado siguiendo el ittorme
del Consejo de Estado. disponiendo la forma de disposicién. de los hienes
inscritos a mombre de mujer casada: a), si_ se acreditare que el precio o
contraprestacién es de Ia e\cluslva propledad de la mujer, se inscribiran
como dotales o parafernales, segiin proceda, y su d1spo<1cxon se regiria po1
las normas de Jos bienes dctales o parafernales; b), si el marido aseverora
que €l precio o la contraprestacién es de la exclusiva propiedad de la mu-
jer y, sin embargo, no se probare la proced»enc:la -del dinero, se haran c 1s-
tar.-ambas cxrcunstanmas en la inscripcién vy el otorcramlento de los acl~s
de disposicién y gravamen correspondera a la mujer, con‘licencia marital:
6}, si el warido no asevera que e} iprecio o contraprestaciéon es de la pro-
pled’ld exclusiva de la mujer y tampoco demostrare la procedencia de: di-
nero, se consignard en la inscripcién ambas ci-cunstancias, 'y la fa_ ultad
dispositiva de estos bienes corresponderia también a la mujer, per. con
consentimier+n del marido. (Tomado de CABELLO DE La Sora. FEsta Revista,
1947, pag. 239.) - ‘ . ’
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Jas ventas ¢ enajenaciones ‘producidas a consecuencia dé Ibs mismos,
Son anotables o inscribibles sobre:los bienes que figuren registra:
dos a nombre de-la mujer, aunque la demanda en que-‘el acreedor
ejercite su accidn se haya dirigido contra el marido, siempre que
doncurran los siguientes re'quisitos- a), que las deudas y’obligacio-
fie$ recldmadas, contraidas por el marido o la’ mujer, en su caso,
sean a cargo de la sociedad de gananciales v anteriores a la disolu-
¢ibn de la misma; b), que la finca figure inscrita a nombre de la
mujer, sin aludirse para nada a la procedencia del dinero; '¢), que
del Registro no resulten antecedentes contrarios al régimen de ga-
nanciales. (Sobre este Gltimo extremo hay que tener ‘en cuenta las
particularidades forales.) )

Cuando las deudas y obligaciones determinantes del procedi-
miento sean a cargo de uno de los conyuges, rige la regla ‘general, y
en consécuencia solamente podri ser anotado el embargo sobre las
fincas o derechos inscritos a nombre de la persona contra quién
se ha practicado el embargo. : :

Si la sociedad conyugal ha sido disuelta, el parrafo <egundo del
antes citado precepto distingue seglin se hava o no inscrito la parti-
cién de bienes. Fn el primer caso, sbélo podra anotarse el embargo
cuando la demanda se hubiere dirigido contra los respectivos adjudica-
tarios. En el segundo, podrd ser anctado el embargo, si la deman-
da se hubiere Airigido conjuntamente contra el cénvuge supérstite
y los herederos del premuerto. .
" En este Giltimo caso, aunque la anotacién puede practicarse sin
necesidad de que se justifique la cualidad de los herederos del cén-
yuge premuerto, para que pueda inscribirse la escritura de venta o
el testimonio del auto de adjudicacién de la finca embargada, por
analogfa con la que se expresa en el apartado signiente.y la doc-
trina de la Resolucién de 3 de marzo de 1903, es nccesario que se
presenten en el Registro los documentos oportunos para saber si
las nersonas contra quienes se ha seguido el procedimiento son o no
herederos del cényuge premuerto, si bien no es necesaria la previa
inscripeién en favor de éstos (tracto abreviado) para que pueda
inscribirse el tftulo del adquirente, si media dicha justificacién.

2.° Anotaciones de embargo en procedimientos seguidos’ con-
tra los herederos del titular reglstral por deudas del causante o de

los-propios herederos.
En este caso el articulo 166, nimero primero del Reglamento
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Hipotecario, contiene algunas particularidades referentes a la
practica de estas.anotaciones, referentes a dispensar provisional o
definitivamente del requisito de la previa inscripcién a favor de los
herederos y a.no cxigirse la justificacién documcntal de la cuali-
dad de herederos,. para que puedan practicarse dichas anotaciones,
comMlo Vamos a ver: ; :
a) Cuando el procedimiento se hubiere seguido contra here-
deros del titular registral (73) .para hacer efectivas deudas y obli-
gaciones del causante, hay que subdistinguir: a), cuando’ el proce--
dimiento se sigue contra herederos indeterminados del deudor se
expresar4 en la anotacién la fecha del fallecimiento del mismo;
b), cuando el procedimiento se hubiere seguido contra herederos
ciertos v determinados del deudor, se consignarin, ademés, las cir-
cunstancias personales de aquéllos
- En el primer caso, para que pucda anotarse el embargo e ins-
cribirse en su dia la enajenacién forzosa consecuencia del mis-
mo, no es necesario ni la previa inscripcién en favor de los here-
deros ni justificarse documentalmente quiénes son los herederos del
deudor, los cuales, por ser personas inciertas e indeterminadas,
seran citados por edicto. En el segundo caso, para que pueda ins-
cribirse la enajenacién forzosa no es necesario la previa inscrip-
cién en favor de los herederos (Resolucién de 22 de diciembre de
1927), pero si es necesario acompafiar los correspondientes titulos
sucesorios ‘para calificar si las personas contra quicnes se ha se-
guido el procedimiento son o no los verdaderos herederos del deu-
dor. Esta previa justificacién no es necesaria para la anotacién del-
embargo, a fin de facilitar el aseguramiento dc los derechos del
acreedor debido al caricter provisional del embargo. Sin embargo, la
Resolucién de 1.° de diciembre de 1927, fund4ndose en que el articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria no tolera més excepciones que las que
taxativamente sefiala v que su doctrina es aplicable tanto a las ena-

—_—

(73) El caso contemphdo en el articulo reglamentario es distinto del su-
puesto examinado en el niimero tercero del fpenulhmo parrafo del articulo
20 de la Ley Hipotecaria, que es el siguiente, segin Roca (Ob. cit. T. pri-
mero, pag. 755) : seguido contra un deudor un procedumento ejecutivo que
termina con una sentencia condenindo’e, encontrandose ésta ya en tramite
de ejecucién, y después de celebrada la subasta en la via de apremio, llega
el momento de qtorgar ia escritura. de” venta o de dictar el auto de ad-
judicaci6n, resultandc entonces gue el deudor ha fallecido, y en tal caso la
escritura se otcrga o’el auto se dicta en nombre de los herederos del ejecu-
tante, en caso de rebeldia.
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jenaciones voluntarias como a las forzosas, exigié la: previa inscrip-
cién en favor de los herederos para que pudlera 1nscr1b1rse el utulo
del adquirente. .

b) Cuando el procedimiento se ha seguido para hacer efectivas
deudas y obligaciones del demandado, el parrafo segundo de la indi-
cada regla primera del articulo 166 del Reglamento Hipotecario dis-
pone que las anotaciones se practicaran sobre los inmuebles ¢ derechos
que especifique el mandamiento en la parte correspondiente al dere-
cho hereditario del deudor, haciéndose constar las circunstancias del
testamento o declaracién de herederos y de los certificados del Regis-
tro general de actos de Gltima voluntad y de defuncién del causante.

As{ como en el caso anterior lo que se embidrga son cosas especi-
ficas y determinadas del patrimonio del causante, aqui lo que se em-
barga y constituye el objeto de la anotacién son los derechos perte-
necientes al deudor en la herencia del finado, planteindose el proble-
ma de si es necesaria la previa inscripeién del derecho hereditario
del deudor para que pueda anotarse el embargo practicado. Dos son
las p051c1ones de los autores :

a’) Tesis positiva.—Los partidarios de la opinién afirmativa se
fundan : a), en que no encontrandose el caso comprendido en ninguna
de las excepciones o modalidades del tracto sucesivo, hay que estar
a la regla general del articulo 20 de la Ley Hipotecaria y, por consi-
guiente, para que pueda anotarse el embargo del derecho hereditario
del deudor es necesaria la previa registracién del mismo a favor del
demandado, y b), en que siendo necesaria providencia judicial para
la anotacién del derecho hereditario cuando es solicitada por quien
acredite un interés legitimo en el derecho que se trate de anotar, se-
ghn los articulos 46 y 57 de la Ley Hipotecaria, este mandato judi-
cial no existe si el embargo se anota: diréctamente, sin constar pre-
viamente anotado el derecho embargado.

"b’) Tesis negativa. — Otrds autores, cuya opinién compartimos,
sostienen que no es necesaria la previa anotacién del derecho embar-
gado a nombre del deudor para que pueda ser anotado el embargo
practicado, fundindose: a), en razones historicas, .ya que bajo el
régimen de la Ley Hipotecaria de 1909 asi se hacfa en la practica;
b), en que carecerfa de sentido el parrafo segundo de la regla pri-
mera del articulo 166 del Reglamento Hipotecario, porque-si los
derechos del deudor estin ya registrados no serfa necesaTio presen-
tar los documentos justificativos de la cualidad de heredero (testa-
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mento, -defuncién y @ltima woluntad), y cuando dicho precepto lo
exige claramente da a entender que no es necesaria dicha previa
anotacién, y ¢), lo que sucede es que nos encontramos ante una si-
tuacién de tracto sucesivo comprimido o abreviado, al solo efecto de
la anotacién, y en el mismo sentido se anota el embargo del acree- -
dor y el derecho hereditario del deudor, y como esto-se hace en
virtud de resolucién judicial, las exigencias de los articulos 46 y 57
del Reglamento Hipotecario quedan virtualmente cumplidas.

Ahora bien, este embargo, como todo lo que se refiere al derecho
hereditario, queda sujeto a la resulta de la particidén, pues, como
dice el ntimero 10 del articulo 206 del Reglamento Hipotecario, si
la finca sobre que resulte anotado el embargo,se adjudica a persona
distinta del deudor, procede cancellar la anotacién tomada,

B) Eleinentos reales

Siendo el embargo un derecho de realizacién de valor, sblo son
susceptlbles de anotacién los embargos practicados sobre bienes 'y
derechos enajenables que figuren inscritos en el Registro de la Pro-
piedad, diciendo MoORELL que son embargables” los mismos bienes
.que son objeto de la hipoteca, debiendo, en este particular, tenerse
presente las disposiciones contenidas en los articulos 106 al 108 de
la Ley Hipotecaria, en cuanto puedan aplicarse teniendo en cuenta
los caracteres especificos del asiento objeto de nuestro estudio.

C) Elementos formales

Los requisitos formales e\'igidOs para constitucién de las anota-
ciones de embargo se concretan ‘en dos titulo anotable y circuns-
tancias de las anotaciones.’

a) Segfin el parrafo primero del articulo 165 del Reglamento
Hipotecario, «toda anotacién prevenmtiva que haya de hacerse por
resolucién judicial se werificard en virtud de la presentacién .de man-
damiento del Juez o Tribunal, en- el que se insertari literalmente el
particular de la resolucién judicial que. se haya dictado y su fe. -
<han» (74).

(74) Sobre los requisitos de los mandamientos de embargos deriva-
dos del procedimiento administrativo de apremio, véanse los articulos 96 y
97 ‘del Estatuto de Recaudacién,
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o Dicho mandamiento, que se presentari por duplicado, contendrs,.;
ademé4s, las circunstancias exigidas por la Ley y el Reglamento
Hipotecario. El Registrador devolverd uno de los ejemplares con
la nota que proceda, y archivando el otro ejemplar, extendiendo en:
é] una nota rubricada igual a la que hubiere puesto en el ejemplar
devuelto (art. 257 de la Ley).

. b) Son circunstancias de las anotaciones de embargo las gene-.
rales de los-articulos 9 de la Ley y 51 del Reglamento Hipotecario,
y en especial las determinadas en los articulos 72 de la Ley vy 166
del Reglamento antes citados.

" 2° Efectos de las anotaciones de embargo.—Distinguiremos :

Ay Con relacidén a la mecdnica registral pueden darse las si-
guientes situaciones, segiin los articulos 20 y 38 de la Ley y 140
del Reglamento Hipotecario, principalmente :

a) Si la propiedad de la finca embargada aparece inscrita o ano-
tada a nombre del deudor y si no hay defectos que lo impidan se
hara la anotacidén preventiva. .

b) Si la propiedad de la finca embargada aDaremese inscrita .a
favor de una persona que no sea aquella contra quien se hubiere de-.
cretado el embargo, se denegari o suspenderi la anotacidn, segiin
los casos (regla primera del art. 140 del R. H.).

¢) Si la propiedad de los bienes embargados no resultare ins-—
crita, se suspenderi la anotacién de] embargo y en su lugar se to-
marai anotacién de suspensién por término de sesenta dias (regla
tercera del art. 140 del R. H.)}.

B) .Con relacién al acreedor anotante. Como las anotaciones de-
embargo produéen los efectos de la hipoteca, el acreedor tiene dere-
cho a promover la venta de los bienes embargados para cobrar com:
el importe de los mismos en la cuantia y limite que proceda. Sin
embargo, no puede disporner 111potecar1amente del Cl‘edlto anotado

rC) Con relac1on al ‘deudor. Segtin resulta del qrtlculo 71 de la
Ley, Hlpotemrla y se deduce del parrafo iiltimo del articulo 38 de
la misma L¢y, los bienes y derechos anotados podrin ser enajenados
v gravados, sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se
haya hecho la anotacién.. . -

Se excepttian de dicha regla las anotacio'nes de embargo. practica-
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das cuando el demandado haya sido declarado en rebeldia, que segfin
el articulo 764 de la Ley de Enjuiciamiento civil lleva aneja la pro-
liibicién absoluta de vender o gravar los bienes embargados.

D) Con relacién a terceros. Para la opinién que podemos lla-
mar clasica, como el principio prior tempore potior jure no funciona
de un modo absoluto, ni la anotacién cambia la naturaleza de los
créditos o derechos auotados, los derechos del anotante frente a los
créditos y actos dispositivos del deudor, se determinan con arreglo
a este distico: a), los actos dispositivos y créditos anteniores a la
anotacién que sean preferentes al crédito anotado segtin las normas
del Derecho Civil puro, continfian manteniendo su preferencia como
si Ja anotacidén no se hubiera practicado, va que, dicen, el Derecho
Hipotecario nos remite al Derecho Civil, por la invocacién del ar-
ticulo 44 de la Ley Hipotecaria al articulo 1.923 del Cédigo civil;
b), en cambio los actos dispositivos y créditos posteriores a la ano-
tacién son perjudicados por ella, prevaleciendo el crédité anotado so-
bre las enajenaciones, gravimenes y demis débitos del deudor pos-
teriores a la fecha de la propia anotacién.

Para nosotros, segfin resulta del curso de este trabajo, las anota-
ciones de embargo, como Jas hipotecas, son gravimenes que al hacer-
ce phblicos por el Registro adquieren eficacia y preferencia contra’
los terceros adquirentes, terceros poseedores v los restantes acree-
dores del deudor que han ingresado en el Registro con posterioridad
a la fecha de la anotacién, si no actian con la debida diligencia en
defensa de los derechos que sean preferentes conforme las normas
del derecho sustantivo, mediante el ejercicio de la correspondiente
accién ante los Tribunales de Justicia. M4s adelante, en el aparta-
do VI, 2.°, volveremos a tratar de los efectos de las anotaciones.

v

Juan M.* MazUELOS
Registrador de la Propiedad

(Continuard).
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Derecho Hipotecario Minero

(Notas sobre transmisién y gravamen de la propiedad
minera)

Muy diversas cuestiones plantea la mineria en el orden juridico;
muchas de ellas no han sid. estudiadas, al contrario que otras, y
algunas no lo fueron con la profundidad debida; por lo que al lado
de zonas luminosas ecxisten otras oscuras.o en penumbra. Cuando
la relaciébn minera se plasma en el Registro de la Propiedad, tal
situacién se refleja en el Derecho Hipotecario, dentro del cual sur-
gen ademéis otros problemas propios, bien de forma o de fondo.

Entre mis notas sobre temas mineros, escojo hoy las referentes
a limitaciones legales en orden a la facultad de disponer del con-
cesionario, sin perjuic:o de molesta: la atencién de los lectores, pos-
teriormente, con otras, si es que plumas mejor cortadas—como es-
pero—no lo hacen antes,

En la legislacién del Nuevo Estado se van ahandonando los vie-
josictiterios liberales décimonénicos, acentuéndose la intervencién de
la Administracién. En la esfera que mos ocupa, la Exposicién de
Motivos de la Ley de Mineria de 19 de julio de 1944 acusa duramen-
te las anteriores normas legales «saturadas de espiritu individualista
y carentes del obligado sentido arménico con los supremos intereses
nacionales» que condujeron «a la postre a un despilfarro de nuestras
riquezas mineras.. , y lo que es mas sensible afin a la ingerencia a
veces descompasada de elementos extrafios en la propiedad, disfrute
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y explotacién de esta riqueza». Consecuente con tales principios,
dicha Ley y su Reglamento de 9 de agosto de 1946 contienen las
normas que a continuacién transcribo tendentes a evitar tan des-
compasada ingerencia v a la vez a coordinar el interés egoista in-
dividual con el nacional, siendo indudable que las limitaciones que
indicaré—en cuanto a la segunda de dichas finalidades—son un me-
dio de evitar que al socaire de transmisiones o imposicién de gra-
vAmenes se impida o dificulte gravemente la ejecucién de los planes
de laboreo forzoso de las minas que la Iey impone como obligato-
rio en sus articulos 32 y 33, .

Segtn el articulo 35 de la Ley: «Las ventas, cesiones, arrien-
dos, subarriendos, gravimenes o cualquier otra forma de transmi-
sibn por actos intervivos de concesiones de explotacién, no podrin
realizarse a favor de extranjeros. En las transmisiones que a favor
de ellos pudieran causarse por actos mortis causa, el Estado podré
subrogarse en los derechos del adquirente, previa la correspondiente
indemnizacién, Si se trata de espafioles, las transmisiones por ac-
tos intervivos habrin de ser autorizadas por el Ministerio de Indus-
tria v Comercic. Las transmisiones de bienes inmuebles o de ins-
talaciones de toda clase, propios de las minas y afectos a su explo-
tacién, as{ como la constitucién de derechos reales sobre unos y
otros, deberdn ser oportunamente comunicadas a la Jefatura del Dis-
trito correspondiente, y serin autorizadas por éste, en plazo no su-
perior a quince dfas desde su presentacién, si con ello no se’ altera
ni perturba la explotacién, entendiéndose concedidas si transcurrido
dicho plazo la Jefatura no comunicase oposicién al interesado... Los
subarricndos de concesiones de explotacibén sblo serdn autorizados
por el Ministerio de Industria y Comercio cuando en los contratos
quede garantizado el buen aprovechamiento del criadéro y sea fija--
do un tanto por ciento miximo a percibir por arrendador y sub-
arrendador». En el articulo 15 de la misma Ley. apartado segundo,
se dice: alos permisos de investigacién podrin ser transferidos
previa autorizacién de la autoridad que los hubiese otorgado, con
s6lo demostrar que el nuevo titular cumple los requ151tos expresados
en el articulo 9.° de esta Ley.»

Los articulos 119, 120 y 121 del Reglamento desarrollan los alu-
didos preceptos legales. No parece necesario transcribirlos literal-
mente, salvo, por lo que después veremos, el apartado segundo de
dicho articulo 119, segin el cual: «Para hacerio a favor de espa-
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floles=-la transmisién o. gravamen—seri preciso. solicitar’ la .corres--
pondiente autorizacién de la Direccién Genceral de, Minas y Combus:
tibles, por intermedio de.la‘Jefatura del Distrito Minero, en el quer
se.entregard.]a oportuna instancia y tres e¢jemplares del proyecto de»
contrato a realizar, acompafiando Ja documentacién ‘probatoria de
ser espafiol v estar en el uso de sus derechos civiles aquel a ciyos:
favor -se prétenda la transinisidn. del dominio. La Jefatura remiti-:
rd, con su informe, dos ejemplares del .proyecto a realizar. La Di-r
reccién General dictara su resoluciby mediante la oportuna Orden,.
que trasladard a la Jefatura, acompafiada de uno de los ejemplares-
de dicho provecto en' que-figure la diligencia, haciende constar la
autorizacién, si ésta hubiera sido concedida. I.a Jefatura comunicara,
la Orden de la Direccién General al interesado, que sélo entonces,.y:
en caso de.su autorizacion, podrd formalizar el conlrato de un modo
vdlido» . Afiade el ‘Reglamento que.si fuera una sociedad debera-
acompafiarse dos copias de sus estatutos y los documentos acredi-:
tativos del cumplimiento de las condiciones exigidas en el ‘articu-’
lo 30 del ‘propio Reglamento, ¥y que una vez formalizado el contrato
se dari cuenta a la Jefatura de Minas en el plazo de sesenta dias,
acompafniando copia del correspondienté documento ptliblico. Se or-
dena también en el precepto reglamentario de que se trata que «en
todos los casos se hari constar en los contratos correspondientes»
que el comprador, arrendatario o subarrendatario de una concesién’
de explotacién se somete a las condiciones establecidas en su otor-
gamiento, asi como que se compromete al desarrollo de los provec-
tos aprobados para la misma». En el articulo 67 del mismo Regla-:
mento se sefialan los requisitos necesarios para obtener la previa au-:
torizacién exigida en 1a Ley para la transferencia de los permisos-
de investigacibn.

"De los preceptos transcritos, se deduce que la autorizacién afecta : '

»r, Primero, a los permisos de investigacién ; segundo, a la transmi-
sién y gravamen de concesiones ; tercero, a los mismos actos refe-
rentes a inmuebles o instalaciones propios de las.mismas y afectos
a su explotacién. ‘ K . e

0T <, «. D PERIRY N
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PERMISOS DE INVESTIGACION.—Decia Ignacio de Casso, en su
-«Derecho Hipotecario» : «Se suscita la duda sobre si aquellos permisos
originan un derecho real -inscribible, La ILey Hipotecaria no ha
afrontado este problema, que a nuestro juicio debe motivar alguna
regulacién en el nuevo Reglamento .». El Reglamento—en mi opi-
nién dcertadamente—guarda silencio. '

Carlos Puyuelo, en su «Tratado de Derecho Minero», afirma
que el permiso no constituye una concesién administrativa indepen-
diente, sino que del contexto de las disposiciones que le regulan se
deduce que es un tramxte que conduce al otorgamiento de la con-
-cesion., R : .

En realidad—como dirfan los administrativistas germénicos—, se
‘trata méis bien de una autorizacidéu policial, que de una concesién,
-en virtud de la cual se declara que la Administracién no pone obs-
taculo a la actividad investigadora del particular. Este no adquiere
‘derecho alguno a explotar, sino simplemente a averiguar si existe
mineral, o sea, precisamente la materia explotable; no hay, pues,
-un verdadero derecho que recaiga sobre la mina, que real y verda-
tdéramente afin no existe, sino puramente permitir una actividad
“técnica. La mina y la relacibn minera emanan de la concesién pro-
‘piamente dicha y de alf que la misma sea inscribible segfin los ar-
“ticulos 2°, 107 y 154 de la Ley Hipotecaria ; 31, 44 (a. p. 6.°), 67
y 68 del Reglamento Hipotecario, y 23 de la Ley de Minas ; de don-
de se deduce que el permiso de investigacién no es trascendente en
"8l orden hipotecario vy si sblo la concesion, por lo que, a su vez, la au-
“torizacibn ‘de transferencia de tales pemnsos es asmmsmo 1rrelev¢m-
te en tal orden :

" To que si coricede el permiso es una preferencia para obtemer la
“€oncesion, pero creo que ld misma actiia dentro del 4mbito admi-
‘nistrativo, pues en el hipotecario carece-incluso de objéto, pues en
‘tanto la concesidén no se otorgue, la mina—Illamémosla “asi—integra
el domlmo pliblico, segun dlspone el articulo 339 del Codlgo civil.

No obstante, hay quien opina gie si bien el permiso né origina
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un derecho real, si crea una vocacién hacia él, y que por ello debiera
admitirse su anotacién. No lo creo asi por lo antes expuesto y por-
que, ademas, no existen términos habiles dentro del marco del ar-
ticulo 42 de la Ley.

Ia autorizacién de transmisién de permisos, pues, no interesa
hipotecariamente,
N P C R . . v e y .
. TRAFICO DE CONCESIONES. —Los problemas que suscita son el ob-
Jjeto principal de este modesto trabajo y de cllos me. ocuparé en el
titulo siguiente. . . : : P

' -
s ' . .

TRANSMISION DE INMUEBLES.E INSTALACIONES. — Como dijimos,
nuestro. Ordenamiento vigente no permite una inactividad al con-
cesionario—salvo supuestos de excepciébn—, sino .que le impone: el
deber de explotar con arreglo al plan aprobado para cuya. ejecucidén
son necesarios diversos medios, entre .ellos «inmuebles e instalacio-
nes» ; de ahi que para desafectar o limitar los mismos sea necesaria
la . intervencibén -administrativa, pues tales actos pudieran perjudi-
.car larexplotacién. Tal. intervencién.se concreta en la necesidad de
-obtener autorizacidn .de -las Jefaturas de los Distritos Mineros, pre-
sumiéndose concedida por el silencio administrativo ; naturalmente,
se'probaré documentalmente su otorgamiento a efectos:de la ins-
.cripeidn. :

Lo dicho es de estricta aphcacxon cuando tales hienes se trans-
mitan o graven con independencia de la concesién, péro mo cuando
-lo sean’conjuntamente-con ella, pues en tal hipétesis no hay desafec-
ci6n de la explotacién, ni por tanto posible perjuicio de esta @iltima ;
‘dlos 'inmuebles e .instalaciones» corren, como accesorios, la suerte
de'la concesién, integrindose en una la autorizacién, que, como, ve-
'remos, serd la concedida por la Direccidn-de,Minas para'la conce-
-sibn;, como principal. Serfa absurdo el exigir dos intervenciones ad-
ministrativas distintas,.tanto por lo antedicho como por. razones pro-
cesales. En la préctica, claro es, se sigue tal criterio unitario.

No todos Jos bienes' de un concesionario-son «propios de las mi-
nasy, v los:que no lo son pueden naturalmente transmitirse'y gra-
varse con libertad. En-muchos casos. aun siéndolo, serd dificil deter-
minar la afeccién -a 14’ explotacién, ya que salvo los casos en que
consten los inmuebles e instalaciones agregados a ‘concesiones, for-
mando hipotécariamente | gritpos, o bien hayan sido adquiridos me-
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diante expropiacién forzosa, no suele constar tal afeccién; no obs-
tante deberi examinarse cuidadosamente el Registro por si en los
asientos consta el destino—escombrera, lavadero, etc.—, o bien da-
tos suficientes en que basar la existencia de una adscripcién.

Es de notar que Ja libertad de transwnisién o gravamen de bienes
afectos puede resultar de manera indirecta de la propia autorizacién
de enajenacién de la concesidn y sus accesorios. Tal acaecer4 en aque-
llos casos en los que aparezcan excluidos tales inmuebles, que al
permanecer en poder del que fué concesionario quedan indirectamen-
te desafectos de la cxplotacién de la mina transmitida,

La aplicacién de las normas legales al supuesto que estudiamos
no exige grandes esfuerzos, y si bien en ocasiones se plantean pro-
blemas con respecto a la autorizacién, los mismos son anilogos a
los que inmediatamente pasamos a examinar con referencia a las
comncesiones.

11

. - TRANSMISION Y GRAVAMEN DE. LAS CONCESIONES. — El Ordena-
miento minero distingue claramente los actos intervivos de los mor-
tis causa, v dentro de cada categoria diferencia las adquisiciones a
favor de espafioles de los que lo seani a favor de extranjeros. Me ocu-
paré separadamente de los mismos, ya que las reglas aplicables son
dispares.

A.  Acrtos INTERVIVOS.—Dos limitaciones se establecen : una, que
pudiéramos llamar absoluta,*y la otra, relativa. La Ley, en efecto,
prohibe la transmisién y gravamen de concesiones plenamente a fa-
vor de’extranjeros, y también cuando los adquirentes sean espaiioles,
salvo en este @iltimo caso cuando les autorice para otorgar tales ac-
tos la Direcci6bn General de Minas y Combustibles del Ministerio
de Industria. A los extranjetos es evidente que se les priva dela
facultad de adquirir, v como correlativa, al concesionario, de la de
transmitir ; es una simple consecuencia-de lo dispuesto en el articu-
lo 9.° de la misma Ley de Minas, que prohibe sé otorguen ‘conce-
siones a favor de extranjeros.
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L. Actos intervivos de transmisién 0 "gravamen a favor de ex-
tranjeros.—Poco podemos comentar- en cuanto a tal prohibicién de
adquisicién: por no espafioles.. Los negocios juridicos de transmisién
o gravamen que contravengan el claro y expreso mandato legal, ca-
receran totalmente de eficacia, siendo de aplicar lo dispuesto en el
articulo 4.° del Cédigo civil ; de presentarse un-titulo (?) semejante,
-Jo cual es muy poco probable, la denegacién registral se impone.

.. Bien por preexistir a la Ley vigente o por haberse adquirido a
titulo mortis causa, sin que el Estado hava hecho uso de su facultad
de subrogacibén forzosa, puede acaecer que existan concesiones a fa-
vor de extranjeros, y ello plantea la cuestién de si la prohibicién
de’ adquirir éstos titularidades reales sobre concesiones, es aplicable
a las que puedan constituirse en favor precisamente de las minas de
las que son titulares legales. De existir la situacion juridica expre-
sada, o sea, titularidad de un extranjero de una concesidn, entiendo
debe reconocerse al mismo la facultad de adquirir aquellos grava-
menes sobre concesiones ajenas que sean necesarias o simplemente
convenientes para el mejor goce o disfrute de la propia, tanto por
ser tal facultad pricticamente aneja a su titularidad como por in-
terés nacional, pues éste exige la mejor explotacién posible, que en
muchos casos no podria realizarse debidamente sin el establecimien-
“to o constitucién de tales dere¢hos sobre concesién ajena. § Cémo
prohibir a un extranjero la adquisicidn de una servidumbre de des-
-agilie o de paso, por ejemplo, a favor de su concesién? La interpre-
“tacién finalista de la Ley admite esta excepcién meramente aparente.

Otro problema interesante es el de si en la palabra gravdmenes se
comprende, cuando de extranjeros se trata, la constitucién de hipo-
tecas a favor de los mismos. Debo anticipar que, en un caso deter-
minado, la Direccién General de Minas admitié la constitucién, se-
gin Orden que he tenido a la vista. Que la hipoteca es una carga
o gravamen estid fuera de toda duda, bastando para convencerse de
ello 1a simple lectura del articulo 104 de la Ley Hipotecaria ; por
ello, en principio, v en base a una interpretacién literal de los pre-
ceptos aplicables de la legislacién minera, ha de entenderse prohi-
bida su constitucién a favor de extranjeros. Ahora hien, examinadas
todas las normas contenidas en la Ley y Reglamento de Minas, se
-deduce que nuestro Ordenamiento persigue la finalidad que la Ex-
posicién de Motivos—en el parrafo al comienzo copiado—expresa ;
v por tal razén creo que lo que las normas pretenden es que los ex-
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tranjeros no adquieran dereciios de uso, goce o disfrute de la mine-
ria, que entrafiarfa una ingerencia en la explotacién de tal riqueza ;
pero entre tales derechos no cabe incluir la hipoteca, la cual, como
ya decia el viejo Nicolas Coviello, es una mera garantia, sin que'
atribuya otro poder esencialmente que el de persecucién preferente.
Por otra parte, no repugna a nuestro Derecho el que la industria
nacional obtenga los créditos extranjeros necesarios para su mejor
desarrollo ; y si es asi, jcémc prohibir la constitucién de hipotecas
que son meramente accesorias a tales créditos? Cierto es que al so-
caire de la constitucién de una hipoteca pudiera establecerse algin
pacto que concediera a extranjeros un control directo o indirecto de
la explotacién, pero ello no contradeciria nuestra tesis, pues tales
pactos no seriar. vilidos y la propia Administracién impediria su
otorgamiento. El problema que nos ocupa es distinto, claro es, al
que puede suscitar la aplicacién de las normas sobre divisas, que
no es minero, sino de caricter general.

Las dos excepciones que acabamos de estudiar exigen que los
actos a que se refieren sean autorizados por la Direccién de Minas,
va que, naturalmente, hay la misma razén que en cl supuesto de
que fuesen espaifioles los adquirentes—éstos no son de peor condi-
cibn—y debe dicha Direccién aplicar las mismas normas que para
éstos, ademds de analizar si se dan los presupuestos necesarios para
admitir tal aparente excepcibn, ) K

I1. Actos intervivos de transmisibn o gravamen a favor de es-
paiioles,—Dispone la Ley que si se trata de espafioles, las transmi-
sioncs, gravamenes, arriendos v subarriendos «habrin de ser auto-
rizados por el Ministerio de Industria y Comercion. IZl Reglamento,
mas prolijo, ordena que eserd preciso solicitar la correspondiente
autorizacién..., acompaiiando el provecto de countrato..., v si ésta
fuere concedida... se comunicara la Orden de la Direccién General .
al interesado, que s6lo entonces, y en caso de autorizacién, podri for-
malizar el contrato de un modo valido». La distinta forma de ex-
presfén de ambos cuerpos legales ha originado discusién sobre si.
tal autorizacién ha de ser previa o no, lo cual a su vez envuelve un
problema de mayor importancia, que es el de determinar los efec-
tos de la misma en orden a la validez y eficacia del negocio juyridico
de transmisién o gravamen, y como consecuencia la naturaleza del
defecto atribuible, en su caso, al titulo. :
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‘Veamos, ante todo, la primera de dichas. cuestiones.

Roca—en la tltima edicién de su «Iratado»—sostiene que, aun-
que la letra de la disposicién parezca' impedirlo, hay razones de in-
dole practica favorables a la intervencién administrativa posterior,
aparte del argumento de analogia de la Resolucién sobre el Registro
Mercantil de 3'de julio de' 1944, relativa a la previa autorizacién por
el Ministerio de Hacienda a las sociedades, en los casos exigidos por
la Ley de 10 de noviembre de 1942

L.a Rica—en sus «Comentarios al Reglamento»—rechaza la ante-
rior opinibén, asegurando que, dado lo dispuesto en los articulos 1'19
y 120 del Reglamento de Minas, la solucién de la autorizacién previa
se impone. .

En general, la mayoria del Ilustre Cuerpo Notarial comparte la
doctrina de Roca, y hasta época muy reciente también la Direccién
de Minas, segQn el criterio que expoiie Puyuelo: considerar el con-
trato va otorgado como proyecto, y si el mismo reine todos los re-
quisitos precisos, a juicio de la Direccién, se aprueba, en cuyo mo-
mento—dice Puyuelo—«adquiere plena eficacia administrativa» ; de
no reunir todos los requisitos, la autorizacidén debe ser condicionada
a la adicién de las deficiencias o subsanacién de otras faltas, siendo
en este itimo caso mecesario el otorgamiento de nueva escritura.
Como vemos, la Administracién, un tanto forzadamente, admitia
la autorizacién a posteriori- Y digo forzadamente porque ¢ltima-
mente he leido una Orden de una antigiiedad poco superior a un
mes, de la que se deduce una aplicacién rigurosa y literal del Re-
glamento, o sea, la necesidad de la autorizacién previa, pues si bien
en el caso concreto al que dicha Qrden se referia siguié conside-
rando la escritura va otorgada como proyecto, exigié como condicidn
el otorgamiento de otra posterior para su presentacién en la Jefatura
del Distrito, sin duda por no considerar vélida o bastante la primera.

El Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia de 4 de octubre
de 1954, declara: «Que en los términos en que se halla redactado el
articulo 35 de la Ley de 1944 no exige que la autorizaciéon adminis-
trativa sea previa al otorgamiento del contrato, como efectivamente
lo requiere el articulo 119 del Reglamento, precepto que no puede
tener aplicacién en el caso presente—se refiere al de autos—, por
cuanto dicho Reglamento se dicty cuando el contrato objeto de liti-
gio llevaba afio y medic de efectiva vigencia», Por tanto, segin-el
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Alto Tribunal, la Ley no exige autorizacién, sino aprobacién, Pero
el Reglamento ordena lo primero, pues exige sea previa.

Creo, sin reservas, que La Rica tiene razbém, y asi lo reconoce
en definitiva el Tribunal Supremo. El mandato del Reglamento que
ejecuta e interpreta la Ley es claro y debe cumplirse; y he dicho
el Reglamento'y no también la Ley por respeto a dicho Tribunal,
aunque en mi fuero interno creo que éste no esti en lo cierto, pues
gramaticalmente autorizar» implica tanto «como dar a uno autori-
dad o facultad para hacer alguna cosa», que no es lo mismo que
aprobar. Sustentar opinién distinta podra tener excusa en razones
précticas, pero al parecer carece de justificacidn legal.

Intentaré ahora resolver la seguunda parte del problema plan-
teado, o sea, el de la validez o eficacia del negocio otorgado sin au-
torizacidén, y los efectos de la aprobacién posterior. Llegué antes a-
la conclusién de que la autorizacién debe ser previa, ¢ qué sucederi
cuando anormalmente se otorgue el negocio sin tal requisito?

Expondré ante todo la tesis de Puvuelo, que de ser cierta impe- "
diria el planteamiento de la cuestién dentro de la érbita del Derecho
Privado. En efecto, dice Puyuelo: «La transmisién de la propiedad
minera, como la de otra clase de propiedad, esti sujeta en cuanto
al aspecto civil de la cuestién al Cédigo civil, afiadiendo que asi lo
reconoce el articulo 64 de la Ley de Minas, al disponer «que los Tri-
bunales ordinarios de Justicia conoceran y resolverin todas las cues-
tiones que en las minas y concesiones de minas se produzcan entre
particulares sobre propiedad, particiones, deudas y demis inciden-
cias civiles...». Y después de citar los articulos 1.091, 1.278, 1.279 v
1.280 del Cddigo civil (todos ellos referentes a los efectos vy forma
de los contratos), Hega a concluir diciendo gue la autorizacién «es una
formalidad de caracter administrativo, cuya ‘omisién no invalida el
contrato ni afecta a las obligaciones que nacen de aquél, aunque desde
luego le prive de eficacia ante la Administracién, que no reconocera
como explotador al adquirente sin su previa autorizacién».,

Tal criterio (que por cierto fué sostenido en un recurso guberna-
tivo, rechazado recientemente por auto—hoy firme—de la Presiden-
cia de la Audiencia de Qviedo} le juzgo inadmisible, dicho sea con
todos los resnetos, por la alta consideracién gne me merece el Ase-
sor del Ministerio de Industria, por las razones que paso a exponer :

A) La llamada propiedad minera no es una clase o categoria de
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la ordinaria, ‘pues el mismo.Cédigo civil la califica de especial, 'y-la
doctrina la enmarca dentro del cuadro de los derechos reales admi-
nistrativamente estructurados. Precisamente por esta causa, el €6-
digo civil nos reenvia, en su articulo 427, a la legislacién_ especial
minera. La.ley de Minas regula esta materia, seglin dispone su ar:
ticulo 1.°;" derogando el 77 cualquier disposicibu—salvo la Ley de:
Aguas—que «regule materias que son objeto de la presente Ley»..
El Reglamento General de Mineria es ‘de ejecucién de tal Ley, se-
gfn el articulo 76 de la.misma. Los articulos 35, 119 y 120, respecti-
vamente, de la Ley-y del Reglamento, contienen normas sobre las.
facultades de disposicién de tal propiedad especial, que en virtud
de lo antedicho son de primaria aplicacién, sin que quepa desvirtuar
el claro mandato legal basindose en el sistema espiritualista del Cé--
digo civil. Esto no quiere decir que los preceptos de la Ley funda-
mental civil no sean en ningdn caso aplicables en materia minera,.
pues evidentemente lo son, pero como supletorios de las deficiencias,
de las normas especiales, segln el articulo 16 del Cédigo; v si bien
es pertinente interpretar de modo que armoniosamente se conjuguen.
las normas comunes y las especiales, lo seran—segtin frases de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1944—sin forzar
los textos aphcables ni extremar sus naturales consecuencias.

" B) El articulo 35 de la Ley de Minas y los concordantes de su
Reglamento se expresan en términos absolutos, sin excepcion .al-
guna, y, por tanto, no caben distingos en cuanto a su aplicacién
en una esfera o en otra, ya que la Icy tampoco distingue, sino que:
se refiere a todos los érdenes. C

Q) Seria absurdo que el Estado no reconociera la ‘validez o efi-
cacia de una transm1s1on o yravamen v a la vez siguiera la norma
contraria, como ocurrirfa de admitir la teorfa que impugnamos que’
concede sélo efectos en el orden administrativo y no en los demés.
La Ley mno’es una- mqrqarlta en manos de’ mUJcr enamorada que
tan pronto dice que si como ‘queno. '

D) Seguro cstoy de que Puvuelo habri tenido en cuenta todo
lo 'mtedlcho . v que, por eso esgrime hibilmente el articulo 64 de la.
Ley de Mmas , pero tampoco este argumento pxesta solidez a su
tesis  Dicho artlculo establece upa pura regla de competencia, pero:
no lintita la aphcamon de!l articulo 35 de la Ley. A nadie se le ocu-
rfit, pensar que los Tribunales ordinarios deben sélo aplicar las Le-
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yes llamadas comunes u ordinarias y no las especiales, pues ello sig-
nificaria ir contra todo nuestro sistema juridico y, muy especial-
mente, contra terminantes preceptos de la Ley Organica ; aplicarin
todas las normas que procedan. La ‘claridad meridiana de nuestra
tesis nos exime de mas comentarios.

Bajo signo complementario opuesto, o sea, el de la necesidad de
la intervencién administrativa con plenitud de efectos, existen dos
teorfas que-podemos denominar de la nulidad del negocio de trans-
misién y de la eficacia suspendida, las cvales paso a estudiar.

Repitiendo lo al tomienzo dichc, cabe entender que la Ley con-
tiene una limitacién en la facultad de disponer: absoluta, si se tra-
ta de extranjeros, v relativa, si son espafioles los adquirentes. En
ambos casos, hay una verdadera prchibicién de disponer, que impli-
«ca una falta de facultad, va que la Ley no sblo no la concede, sino
.que expresamente priva de ella, si bien en el segundo supuesto el
propio Derecho concede a ld 'Administracién el otorgarla si existen
los presupuestos necesarios’ para ello, de forma que tal facultad de
enajenar por el concesionario a favor de espafioles, aunque indirec-
tamente emane de la Ley, directamente surge del acto admiriistra-
tivo, de la autorizacién. De esto se deriva que de otorgarse el he-
gocio juridico sin tal concesibén de poder lo serd por quien caréce de
facultad, v en tal caso parece de entera aplicacién la opinién de
Wirncheids—en sus Pandectas— : «La prohibicién de enajenar pue-
de fiundarse en la Ley... una prohibicién legal anula la enajenacién
realizada en contra de €lla. Con la desaparicién posterior de los pre-
supuestos de hecho no vuelve vilida la enajenacién, si bien en tal
caso el propietario no puede ejercitar la accién de nulidad, pues en-
tran en juegoe los ‘principios que se dan en el supuesto de que €l no
.propietario o enajenante llegue a serlo...». JERONIMO GONZALEZ, en
sus «Principioss, dice que «esta clase de prohibiciones, si'de la Ley
‘0 de su interpretacién no se deduce otra consecuencia, destruven el
acto erga omnes»- Nuestro Cédigo civil, en-su articalo 4.°, con el an-
tecedente del Cédigo justinianeo y la Ley de Partidas, declara nulos
los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Lev De aplicar este
precepto, la consecuencia es obvia.

Antes de séguir adelante debo recordar la repugnancia ‘que la
mayor parte de los civilistas' sienten por las mal llamadas>—en- este
caso—autorizaciones administrativas, que les impele ‘a ‘atenuar en
todo lo posible sus efectos en el orden privado. También he de re-
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cordar, como contrapartida que, segln JExONiMO GONZALEZ, las li-
-mitaciones en la facultad de disponer pueden estar determinadas :
‘por la Ley (legalés), por un acto admirnistrative (administrativas),
:por.providencia judicial (judiciales) o por el querer de los particula-
res {voluntarias). El articulo 26 de la Ley Hipotecaria se refiere a
las limitaciones en la facultad de disponer ordenando que las esta-
‘blecidas” por la Ley, que sin expresa declaracién judicial o' admi-
nistrativa tengan plena eficacia juridica, no necesitarin inscripcién
separada y especial, y surtirin sus efectos como limitaciones de do-
-minio, mientras que las que deban su origen inmediato a una reso-
lucién administrativa serin objeto de anotacién preventiva (no in-
teresa el consignar lo dispuesto en el apartado 3.° de dicho articulo).
A la luz de tal doctrina cientifica v legal, no me parecc dudoso el ca-
‘lificar la limitacibn de que se trata de legal, con todas sus conse-
‘cuencias.

Las “iltimas Ordenes de la Direccién General de Minas, al exi-
gir el otorgamiento de documento posterior a la autor17ac1on aceptan
‘implicitamente la teorfa expuesta. '

Nuestro Tribunal Supremo, calificando de administrativa tal li-
mitacién, e influido, sin duda, por la aversién general contra ellas,
no admite en toda su purera lo que acabamos de exporer, puesto que
distingue la validez del negocio juridico y la eficacia del resultado
por él creado, que considera supeditado a la autorizacibn. En efecto,
en la Sentencia va citada de 30 de octubre de 1934, considera:
«Cuando un contrato como el que se examina refine los requisitos
esenciales que previene el articulo 1.261 del Cédigo civil, la falta
de autorizacién no producira, en modo alguno, la nulidad del con-
‘venio, sino en todo caso la carencia de su eficacia a los fines pre-
tendidos ..». Prescindiendo del en todo caso, que parece una conce-
'sién méxima cuando para mi es mfnima, debo dejar bien sentado
que tal falta de eficacia no habra de entenderse en términos abso-
lutos pues de ser asi, practicamente, tanto monta como nulidad,
'sino que habra aue entender que tal eficacia se halla meramente sus-
pendida, subordinada a la autorizacibn.

La doctrina fltimamente expuesta, tanto por la altura de quien
la sostiene como porque se aviene con la iepugnancia a la que an-
tes aludiamos, asi como porque permite soslayar muchos ‘inconve-
nientés précticos, tiene gran ambiente entre los C1V111stas Aunque
en mi opinién la verdadera es la de la limitacién pura y la consi-
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guiente nulidad, creo que seri la filtima la que en definitiva se
impondri, teniendo actualmente como tnico obsticulo el criterio ex-
presado de la Direccién de Minas ; pero pienso que esta filtima vol-
verd 4 su antigua opinién teniendo en cuenta la fuerte corriente en
contra. De suceder asi, aunque sbélo sea por cubrir una apariencia
de respeto a la Ley, entiendo aconsejable la préactica siguiente :
1.° Hacer constar en la escritura expresamente la suspensién de
todos sus efectos en tanto la autorizacién no se obtenga. Asi, aun-
que forzadamente, podri considerarse la propia escritura, juridica-
mente, como proyecto. 2.° Conceder la autorizacién consignando
que en virtud de ella el contrato adquiere plena eficacia. 3.° Que,
efectivamente, se tome razén de la transmisién o gravamen en el
Registro Administrativo de la Jefatura del Distrito Minero, prueba
clara del recomocimiento del titular por la Administracién. Como
guiera que no es de suponer que el Tribunal Supremo altere en fu-
turas sentencias su criterio, éste se transformari en verdadera doc-
trina jurisprudencial, por lo cual no es de temer, teniendo en cuenta
lo antedicho, que los asientos registrales practicados de conformidad
con tal doctrina corran peligro alguno.

. Antes de cerrar este apartado, debo aclarar un importante ex-
tremo, pues la frase «eficacia suspendida» que antes empleamos pu-
diera inducir a error. ;La autorizacién posterior produce efectos
ex tunc o ex nunc, o, dicho de otra manera, tiene efecto retroactivo
o ne? Escribo partiendo de la teorfa de la ineficacia y no de la nu-
hdad, ya que de admitir esta ltima la interrogacién careccria de
sentido. Aun siendo vilido el negocio, éste no produce resultado
hasta la autorizacién, sin que ésta cbre a manera de condicién, pues
no lo es —articulo 1.113 del C6digo—, sino que concede una facultad
que antes no se tenfa ; tal facultad es la de enajenar en los supuestos
previstos. De admitir el efecto retroactivo violariamos claramente la
Lev, pues concederfamos efectos al contrato en un momento en el
gue la ey no les otorga. Esta tesis de la no retroactividad la he
visto sostenida en auto, hoy firme, de la Presidencia de la Audien-
cia de Oviedo. Tal vez de la’ Sentencia del Tribunal Supremo, ya
comentada, pudiera artificiosamente obtenerse conclusién contraria,
pero no lo creo asf, teniendo sobre todo en cuenta las circunstancias in-
sélitas del caso resuelto. La cuestibn no es balad{, sino de extraor-
dinaria trascendencia, pues de admitir la retroactividad el contrato
no autorizado produciri siempre un efecto: reserva de rango de sm
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propio resultado juridico, y seria absurdo que un negocio ilegal pu-
diera ser causa de'una preferencia en cuanto a otro posterior, pero
autorizado antes y por ello «antes eficazn. De regir esta doctrina,
habria que conceder a la relacién legalmente non nata la proteccién
provisoria de la anotacibn... e incluso la definitiva de la inscripcién
subordinada,a una condicién. Tnadmisible. Por ello es preciso huir
de la cémoda frase ritual, al calificar, de suspender «por no constar
la autorizacién administrativa» y tener la decisién de denegar sin
vacilacién,

Y para terminar este apartado, sblo me resta afiadir que la auto-
rizacidén es necesaria en todos los casos de transmisién iiter vivos,
incluso en los de aportacién a sociedad, v en los de constitucién, mo-
dificacién o transmisiébn de derechos reales —incluvendo arriendos
y subarriendos—, pero no en los de extincién. Interesante seria es-
tudiar los derechos reales que pueden imponerse sobre las minas
examinando muy especialmente el llamado derecho de explotacién,
del cual se ocupd hace unos aifios, en esta Revista, mi ilustre antece-
sor ‘en este Registro de Laviana, don José Gonzélez—, pero lo deja-
remos para mejor ocasiom.

B. 'TRANSMISIONES «MORTIS CAUSA».—No existe verdadera limi-
tacién en esta clase de transmisiones, rigiendo integramente el Co-
digo civil, tanto si se trata de espafioles como de extranjeros. Esto
no quiere decir que no haya intervencién alguna administrativa, lo
que acaece es que es de otro orden: en lugar de autorizacion se es-
tablece, cuando son extranjeros los adquirentes, un derecho de ex-
propiacién; pudiendo —segiin el articulo 121 del Reglamento— el
Estado subrogarse en los derechos de los adquirentes mediante la
oportuna indemnizacion.

Examinados conjuntamente todos los preceptos referentes al caso,
resulta ‘que la palabra transmisién debe entenderse extensiva a la
constitucién y modificacién de ‘los derechos reales sobre la conce-
sién. Debera extremarse el celo al calificar 1a naturaleza de la trans-
misidén, pues no debe considerarse mortis causa el acto intervivos
otorgado conocasién de una herencia, como ocurrird frecuentemen-
te en las particiones. Por otra parte, pueden surgir complicaciones
cuando la transmisién no emane’ directamente del testamento o en
su caso de la Ley, sino indirectamente, si se impone al heredero el
deber de hacerlo ; creo, como norma general, que a estos efectos no
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puede ni debe considerarse que cambie la naturaleza moriis causa
del acto. siempre que el heredero se limite puramente a ejecutar la
voluntad suprema rectora de la sucesibn.

III

No quiero terminar estas enmarafiadas notas sin referirme al can-
dente problema de las facultades de la Administracién en cuanto a
la autorizacién, ;son o no puramente discrecionales? Y digo referir-
me cuando més bien debiera decir aludir, porque no es esta cuestién
propiamente hipotecaria, va que la calificacién registral, como es sa-
bido, no puede entrar a analizar los fundamentos que la Direccién
de Mmas como 6rgano administrativo, tenga o no para conceder
aquélla, .

No hay nadie que se atreva a contestar afirmativamente a la pre-
gunta que hemos hecho, ya que ello equivaldria a caer en el error de
que la Ley establecié la limitacidén de enajenar sélo para dejar al ca-
pricho de la Administracién la vida misma de una titularidad real;
pero los criterios son diversos cuando se trata de delimitar el campo
de actuacién administrativa, v es que la Ley omiti$ el sefialar ex-
presamente tal Ambito, dejando a la disputa de los intérpretes el de-
ducir de las normas legales tales limites.

Opina el Asesor del Ministerio de Industria que, atemendose a
los términos literales de los articulos 35 y 119 ya citados, parece que
la Administracién debe examinar finicamente si el nuevo adquiren-
te refine las circunstancias exigidas por la Ley en cuanto a la perso-
nalidad, nacionalidad y proporcionalidad entre el capital espafiol y
extranjero, cuando se trata de sociedad y cumplimiento de las con-
diciones impuestas ; pero afiade que, en general, se deniega también
la autorizacién cuando el contrato que se pretenda realizar esté pen-
diente dé una cuestién litigiosa de carjcter civil. Y, en efecto, he
visto Ordenes denegatorias por el hecho de existir pleito pendiente
en cuanto a la propiedad de la mina, y otra condicionando la auto-
rizacién a que se admita como preferente a una hipoteca una anota-
ibén de embargo, etc.
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"La esfera de actuacién, segiin Puyuelo, me patece por una parte
‘demasiado pequefia y ‘por otra..., exageradamente amplia.

El que la Direccién de Minas deniegue por la sola razén de exis-
tir litigio, me parece francamente poco juridico, pues el articulo 64
de la Ley lo impide ; es a los Tribunales a los que corresponde adop-
tar las medidas precautorias que procedan, sin que sea admisible que
con el pretexto de un auxilio, no pedido, a la Justicia, se entrometa
la Administracién en el propio litigio, impidiendo ademés el trafico de
concesiones, tal vez con grave perjuicio a los interesados.

Examinados los preceptos legales a la luz de las ﬁnalldades per-
seguidas y éxpresadas en la Exposicién de Motivos, creo que el 4m-
bito dentro del cual debe moverse la ’-\dmllllStxaCIOn a tales efectos,
es el siguiente: 1.° Constatar que el transmitente sea el actual titu-
lar de la concesién, reconocido como tal por la propia Administracién,
y-que del Registro Minero no resulte la existencia de un derecho que
impida crear otro opuesto a ér.- 2.° Que el adquirente refina las con-
diciones exigidas en el articulo 9.° de la Ley para los concesionarios.
2.° Que la,transmisién-o gravamen no viole ninguna norma especial
minera (por ejemplo el minimun de pertenencias). 4.° Aceptacién y
subpogacién en las condicicnes de la concesién y plan de laboreo.
5.° Que el acto que se intente no impida o dificulte la ejecucion- de
.dicho plan.

Considero que la verdadera razén en que descansa el sistema de
autorizacién estd precisamente en el ntimero 5.°, pues la constatacién
de los demés requisitos pudiera dejarse en manos del Notario, del
Registro Minero y del Registro de la Propiedad, sin necesidad de
dilatorios y costosos expedientes. El plan de laboreo es algo funda-
mental en el nuevo régimen minero, segfin se desprende de lo dis-
puesto en los articulos 32 v 33 de la Ley; e! parrafo final del ar-
ticulo 119, segiin el cual el Ministerio «fijarid en los casos de sub-
arriende el tipo maximo a satisfacer por los arrendatarios y sub-
arrendatarios, tanto si se trata de una cantidad fija, como un tanto
por ciento sobre el mineral extraido», no es sblo una consecuencia
de dicho articulo 33 de la Leyv, sino claro exponente de la importan-
cia del plan de laboreo en orden a la'autorizacién, segtin han pues-
to' de relieve algunas Ordenes, entre ellas recuerdo una denegato-
ria de un arrendamiento por consxderar la Direccién que el mismo
dificultaria la ejecucién de tal plan. Indudablemente, la Direccién
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obra con acierto al seguir tal criterio, debiendo examinar la cir-
cunstancia de cada caso a la luz de dichos articulos 32 y 33.
Comentar mas ampliamente esta cuestiébn nos llevaria demasiado
lejos, y, como al comienzo indiqué, sblo he intentadc dar una opi-
nién pero no estudiar a fondo un problema que no es hipotecario.

Lapisrao G.-Aranco v Canca
Registrador de la Propiedad
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Cuestioner juridicas que surgen del
articulo 811 del Cédigo civil

«

Importantes cuestiones juridicas que surgen del articulo 811 del
Cédigo civil.—Concepto general de la reserva lineal. ;Se extingue
siempre la reserva a la muerte del reservista, o, por el conlrario,
puede darse el caso ‘de que un reservatario devenga reservista?—Por
la renuncia del reservista a la hevencia del descendiente, jdejan de
pasar exclusivamenle a los reservatarios los bicnes reservables? ; Se
extingue la reserva por wvirtud de la renuncia de los presuntos re-
servatarios a los bienes reservables? —I.a Sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de 1unio de 1954 hace cambiar de rumbo a la jurispru-
dencia del misme Tribunal —Naturaleza de los derechos del reservis-
ta v de los rescrvalarios. ; Pueden reservista v veservatarios pacta”
durante la pendencia la extensiébn de la reserva o provocar el cumpli-
miento de la condicién que afecta al derecho de los mismos en los
bienes veservables?

El articulo 811 del Cédigo civil comprende una situacién juri-
dica de pendencia que tiene dos titularidades: una titularidad in-
terina, con sujeto determinado y actual, el ascendiente reservista, y
una titularidad preventiva, expectante, el reservatario- El reservis-
ta, si acepta expresa o ticitamente la titularidad; tiene el papel de
heredero fiduciario tiene la obligacién de reservar los bienes que
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hubiere adquirido por ministerio de¢ la ley para los resefvatarios.
Estos son titulares condicionales, tienen un derecho de expectativa,
que es de la misma naturaleza que el definitivo porque el expectati-
vo es un derecho a adquirir, ipso jure, la propidead de los bicnes
reservables al ~umplirse la condicién. Las dos titularidades estin
vinculadas por el engranaje de una condicién, que es el hecho futu-'
ro e incierto de que existan en el momento de surgir el evento deci-
sor parientes dentro del tercer grado que pertenezcan a la linea de
donde los bienes proceden,

Hay dos momentos importantes en esta situacién de pendencia,
que son : el momento de la muerte del descendiente, de quien ad-
quiere el reservista, momentc en que se inicia la reserva, con el
antecedente de haber adquirido el descendiente bienes de un ascen-
diente o de un hermano. Si acepta la herencia el ascendiente, éste'
inicia su papel de titular interino de heredero fiduciario, con dere-
cho sujeto a condicién resolutoria, v, por tanto, sc constituye en
deudor de los hienes reservables mientras sea posible el cumplimien-
to de la condicién. Frente a su titularidad resoluble existe o puede
existir el otro sujeto del derecho condicional, el reservatario pre-
sunto, que es el destinatario de los bienes reservables.

Segtin la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de-
junio de 1954, de la que fué ponente el culto Magistrado don Ceév
testino Valledor, esta situacién de pendencia del articulo 811 no est4
establecida como una limitacién a la legitima del ascendiente, sino
que fué estatuida como una legitima especial independiente de aqué-
lla, con normas propias, a favor de los parientes del descendiente
dentro del tercer grado ¥ que pericnezcan a la linea de la proceden-
cia de los bienes, v que, por tanto. no hay por qué hacer del ar
ticulo 811 una interpretacién restrictiva que favorezca® al ascend1e11-
te v perjudique a los parientes lineales. (Adelantamos este crlterlo
estab]emdo en dicha Sentencia porque hemos de hacer uso del mis-’
mo con frecuencia en el texto de este trabajo) ’ _

O sea, que el articulo comprende dos le"1t1mas una a favor del:
ascendlente que hereda del descendiente, la cu’l] cuando se refiera:

y los blenes reservables, hace trinsito en el ascendiente, sujeta ‘a'
condmon reso]utona y otra, legitima, a favor de los parientes del
descendiente que estén denuo del tercer grado y pertenezcan a Ta:
linea del ascendiente o del hermano de "quien proceden los bienes.
Tales parientes lineables son, por tanto, herederos forzosos en cuan-
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to a los bienes reservables, cuyo. derecho legitimario estd pendiente
de la condlmon suspensiva de que existan.en el momento en que
surja el evento decisor.

Y al ser los reservatarios herederos ‘forzosos en cuanto a los bie-
nes que resulten reseryables, ni el ascendiente reservista ni, el des~
cendiente fallecido, pueden dlsponex de tales bienes mortis causa
perque son blenes reservados por la ley a determmados herederos,
los reservatarios, resultando por esto herederos forzosos. Por ello
la mencionada Sentencia dice que el articulo 811 constituye, por
una parte, una norma juridica de caricter impositivo, por la que el
legislador ha retenido para s la *acultad de sefialar la trayectoria,
que habran de seguir los bienes de caracter reservable v, por otra
parte, tal articulo es norma juridica prohlbltwa en cuanto veda al
reservista todo acto dispositivo -post moriem de tales bienes, v que
ser4 ineficaz toda actuacién que en cualquler forma altere el des-:
tino de los bienes preordenado por la lev; o sea, que el derecho
legitimario de los reservatarios no puede ser frustrado sino por el
incumplimiento de la condicién suspensiva a que estd afecto, y asi
habri de llegar a ellos pc}r el principio impositivo-prohibitivo: que
gobierna la reserva lineal, con secuela, dice dicha Sentencia, de
reparto de los bienes entre los reservatarios por iguales partes, sal-
vo, en su caso, el derecho de representacion en la linea colateral
dentro del tercer grado, sin que el rescrvista pueda alterar tal igual-
dad, o sea, que no puede mejorar a ninguno de los reservatarios.

Dice la aludida Sentencia (bien merece reproducir su contenido)
que en trance de buscar analogias entre la reserva lineal y otras
instituciones juridicas, y prescindiendo de las diferencias acciden-
tales; estaria justificada la asimilacién del reservista a la del fidu-
ciario en la sustitucibn fideicomisaria condicional o a la del legitima-
110 en la legitima corta o estricta, también impuesta por la ley como
intangible para el testador, en vez de establecer la analogia con la
reserva matrimonial, que difiere de la lineal o extraordinaria por
su origen, por su objeto, por la persona a quien se impone, por la
del favorecido y por la procedencia de los bhienes sobre que recae.
Que, por el hecho de la locuciéu inicial del articulo 978, «ademés
de la reserva impuesta en el articulo 811», no cabe atribuirle, dice,
significacién de que todas las normas de la reserva matrimonial sean
aplicables también a la reserva semitroncal o extraordinaria, y lo
que.da a entender aquella expresién es que, sin perjuicio y con in-
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dependencia de la reserva lineal, el -cényuge viudo que contraiga
segundas nupcias o tenga un hijo natural, viene obligado a cons-
tituir otra reserva, pero que en la reserva lineal como en la ma-
trimonial se aplicard su propio régimen, que puede ser idéntico en
materia de medidas de aseguramiento del derecho eventual de los.
reservatarios «pendente conditione» ry en supuesto de enajenacién
de bienes reservables por el reservista, enajenacién limitada por el
juego propio de la condicién resolutoria, pero sin que la identidad o
similitud. pueda ampliarse a otras sitiiaciones juridicas discrepan-
tes, como la referente a la facultad de mejorar é] reservista a algu-
no de los reservatarios, v asi, recalca dicha Sentencia, para- demos-
trar la diferencia e independencia de las dos reservas, que no es
exacto que las lineas paterna y materna se esfumen por la circuns-
- tancia de que los reservatarios sean hijos comunes del reservista y
del cényuge premuerto, de quien proceden los bienes, ni lo es que
la reserva lineal pierda su razbm de ser por la circunstancia de que,
el reservista deba legitima al reservatario, lo- contrario de lo que
dice la Sentencia de 4 de enero de 1911, ni, en fin, que la legitima
normal, la del ascendiente, resulte gravada por la reserva, como
no sea confundiendo y' unificando dos sistemas legitimarios distin-
tos y con vida propia e independiente ; no puede, pues, confundir-,
se la reserva lineal con la matrimonial, porque la primera obliga al
cbnyuge reservista en todo caso, tanto en. estado de viuded como en
el de nuevo matrimonio.

Como diremos luego, todas estas razones que comprende la refe-
rida Sentencia de 8 de junio de 1954 destruyen las bases en que se
fundaban las Sentencias de 19 de noviembre de 1910 v 7 de noviem-
bre de 1927, la de 25 de marzo de 1933 y la misma de 24 de mayo
de 1945, para afirmar que si el ascendiente renuncia a la herencia
del' descendiente, no hay reserva, dando asi lugar a que se abra
la sucesidn abintestato de éste. -

E1LEMENTOS PERSONALES DE LA RESERVA LINEAL. — En el articu-
lo 811 se hace referencia a cuatro personajes, con papel distinto:
a) El ascendiente o ascendientes que heredaren de su descendien-

.'Este ascendiente puede ser el padre o la madre del descendien-
te o 1os dos a la véz, en el supuesto de quc cl descendiente adqui-
riese bienes por titulo gratuito de los abuelos o bisabuelos o de un
hermano. En tal supuesto de que hereden los padres de su descen-
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diente, heredaran por partes 'iguales (arts’ 810 y 936). Si fuesen
ascendientes de grado m4s distante, heredardn por lineas. Por tanto,
en estos ‘casos en los que hereden dos ascendientes de igual grado,
hay més dé un reservista, y cada uno es titular fiduciario o interi-
no de su parte de los blenes reservables con mdependenma del “de-
recho resoluble del otro_ ascendiente. ‘

v

b) Otro personaje es el descendiente que da lugar a la reserva,
v que es causante del derecho del ascendiente reservista y del de
los reservatarios. Sirve también este descendiente para computar el
parentesco .de los reservatarios y saber si estin dentro del tercer.
grado. . . .

Este descendiente puede tener a su fallecimiento bienes de ca-
ricter reservable, por haberlos adquirido de un ascendiente o de un
hermano, y puede también ser duefio de bienes no reservables ;.
pero la naturaleza de reservables no se altera por su confusién con
otros en poder del descendiente v del ascendiente reservista, porque
la reserva no se concede comd a cuusahabiente de una persona, sino-
por su derecho lineal de reserva {Sentencia de 21 de noviembre de
1902). Respecto a ‘los bienes reservables,” no tiene el descendiente la-
libre disposicién de los mismos, v asi, en el caso de que otorgue:
testamento, no puede disponér’ libréemente mis que’ de la mitad,.
porque la otra mitad es legitima que adquiere el ascendiente por,
ministerio de la ley, con obligacion de reservarla para los parien-
tes del ‘descendiente que estén dentro del tercer gmdo y pertenez-
can‘a la linea de donde los bienes proceden: :
- Como se puede observar, 'la cuantia de los hienes reservables
cuando’ el descendiente fallece abintestato, es doble de la parte de
que no pudo disponer si murié con testamento. "

Y si cl deséendiente hace donacién a su ascendiente dé los bienes:
que habri adquirido de otro ascendiente o de un hermano, ¢ tiene’
el donatario obligacién de reservar tales bienes? El artfculo 811 dice:
«El ascendiente que heredare de su descendiente .. se halla- obliga-
do’a reservar los que hubiera adquirido por ministerio de la ley en”
favor de los parientes que estén dentro del tercer grado.» Si iutert.
pretamos literalmente esté articulo, solamente el ascendiente tiene:
ohligacién de réservar cuando herede del descendiente ; pero si con-;
sideramos la ‘reserva’ lineal ¢omo le egitima a favor’'de los aludidos
parientés, si- consideramos que es legitima que obliga a .algunas



CUESTIONES JURIDICAS 65

.personas.a, no disponer libremente de ciertos bienes, caracterizados,
entre otras circunstancias, por "su procedencia y asegurar la trans-
misién mortis causa de los mismos bienes, o de su equivalente,
a otras personas determinadas, si existieran al. fa]lecer _aquéllas,
como dice De Buen y conflrma la Sentencia de 8 de junio de
1954, tenemos yue concliir que los bienes donados por el descen-
dlente al ascendiente, que adquirirfa por ministerio de la ley si
‘no hubieran sido donados de antemano y que el donante hubiese
adqumdo por titulo lucrativo de otro ascendiente o de un -hermano,
"los tendri que reservar el ascendiente como si los hubiera hereda-
dé al tenor literal del articulo 811 y asi los reservatarios que so-
brevivan al reservista donatario podrin exigir de los herederos de
éste (basindose en el contenido del articulo 818, que sblo requiere
que haya una parte con derecho forzoso para exigir a otros que
puedén ser o no herederos forzosos) que colacignen los bienes re-
servables o su importe o que se anule la donacién inoficiosa y de-
terminar asi si el donante se ha excedido en sus facultades de dis-
"posicién, pues que, al ser legitimarios los bienes reservables, no sblo
‘le est4 limitada la facultad de disposicién al ascendiente reservista,
“sino al descendiente, por el hecho de haber adquirido los bienes por
titulo gratuito de un ascendiente o de un hermano, que es el ante-
“cedente que da caracter legitimario a los bienes reservables .

Si nos atuviésemos al substructum doctrinal de los fallos del Tri-
bunal Supremo anteriores-a la Sentencia de 8 de junio de ]954, que
_establecia que la reserva lineal es limitativa de los derechos legiti-
.marios del ascendiente, tendriamos quec interpretar literalmente ‘el
articulo 811, diciendo que el ascendiente no tiene obligacién de re-
servar nada mis que cuando herede del descendiente; pero, dado
el trascendental sentido, contrario a Ja jurisprudencia anterior, de
.la citada Sentencia de 8 de junio de 1954, que nos parecc acertadisi-
ma, nos inclinamos a estimar que el ascendiente tiene obligacién-de
reservar, aunque los bienes reservables le hayan sido donados per
-el descendiente, toda vez que ésta Seritencia né admite que la re-
-serva lineal sea una limitdéién a los derechos legitimarios’ dél ds-
cendiente, sino que establece que los bienes. reservables constituyen
-una -legitima independiente con normas propias y qué el articu-
‘lo 811 contiene una norma juridica de caracter impositivo-prohibi-
'tiVo, que tiene por objeto asegurar la legitima de los reservatarios

5



166 ¢CUESTIONES JURIDICA'S

.y ‘queé; 'por -tanto; mo’ se debe hacer tal”’ mterpretacmn restr1ct1va

que favorec1a la leoltlma del reservlsta e - :

P " Ny "-" T

0 ‘La otra persona alud1da p01 el art1cu10 811 es el ascendiente
o hermano de. quien o, de_guienes, adquiris el descendiente fallecido
‘los blenes reservables Este ascend1ente o, hermano 51rve para- de-
termmar la linea fannhar a que.han de pertenecer los panentes con
derec ho a la reserva a fin de que los bienes que el descendmnte ha-
“bia adqumdo no hagan tr'n]slto en otra. familia e\trana por efecto
de suce51ones “forzosds ordenadas por la misma ley sirve .para re-
“flejar’ el aspecto 11m1tado de troncahdad que comprende el artlcu—_

Togll, o et e . g

-d) Y el otro cuarto grupo, de personas lo const1tuven los pa-
rlentes del descendlente dentro del tercer grado y _que pertenezcan
a la linea familiar-de la procedencia de los bienes. Estos parientes
reservatanos son Lerederos forzosos, .y, para determmar su paren-
fesco con el descendiente se-seguirin las reglas establec1das por el
.Cédigo ‘para, la sucesibn abmtestato _pero teniendo presente - siem-
pre que han, de pertenecer a la linea de procedencia de los bienes.
FPor, tanto sern llamados a heredar los bienes reservables los pa-
rlentes mas préximos en yrado, segfin el articulo 921, adm1t1en-
dose segn claramente establece la citada Sentencia de 8 de-ju-
nio de 1954, el detecho de representacién en la linea .colateral dentro
del tercer grado, que tendrd que ser cuando con hermanos del des-
cendiente concurran hijos de hermanos del mismo.

En esta sucesién legitima serd preferida en primer lugar, la
Yiriea " recta ascendenté (arts, 935 al 938) ; pero, si al extinguirse la
‘réservd 'tiene que ser 'llamado a heredar como reservatario, por
estar .dentro del tercer grado un ascendienté, ; ha de¢ ser conszderado
‘como reservatario o como nuevo veservista? Desde luego, este
ser4 también un ascendiente que héreda del descendiente tal corrio
habfa heredado el anterior ascendiente reservista. Veamos: -A. He-
‘red6 bienes de su madre, B, que ésta habia adquirido de su mai-
-dre, C. A fallece sin sucesién y le hereda su padre,. D, por ministe-
‘rio de la-ley, v, por. tanto, ‘con obligacién de reservar. A .la muerte
‘del 'reservista "D, existen -tres hermanos de A; de..doble vinculo,
-pero también vive el abuelo materno-de A, esposo de C; por tan-
to, alfallecer el reservista D, se abré, respecto a A una;sucesién
legitima en cuanto a los bienes-que por ministerio de la ley habia
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adquirido el padre de A, y que éste habfa heredado de su ma-
dre, B. ;A quién llama la ley en este caso? Al pariente mis proxi-
mo de A, y que pertenezca a la linea o familia de la madre de A.
Los hermanos de A son parientes en segundo grado de éste, y son
de la.linea de la madre B, porque son hijos de ésta; pero el abue?
lo materno de A también es pariente de éste en segundo grado y
pertenece 'a la linea de su madre, B, porque es precisamente el pa-
dre de ésta; mas el abuelo esti en segundo grado por linea recta,
y, en cambio, los hermanos estin en linea colateral, y como la re-
serva extraordinaria tiene caricter legitimario, el abuelo de A ex-
cluye a los hermanos de éste, segfin dicho articulo 935.

Pero si el abuelo de A hereda por ministerio de la ley, segfin
este articulo, hienes que A hered$ de su madre, habrid de ser sin
perjuicio de lo ordenado en el articulo 811, seglin preceptiia el ar-
ticulo 938 ; v surge por ello una nueva reserva lineal, y, por tan-
to, el abuelo tendri obligacién de reservar tales bienes lo mismo que
si los heredase a la muerte del nieto A, si entonces no viviera el
padre de éste, v tendra por ello la misma limitacién que habia te-
nido €l padre, para evitar en uno y otro caso que los bienes que A’
habfa heredado de su madre pasen a parientes de otra linea, cual
sucederfa si el abuelo de A hublese estado casado. en segundas nup-
cias, teniendo hijos de su scgunda esposa v aquél heredase de A sin
reserva ; o sea, como reservatario, pasarian los bienes o parte de
ellos a parientes que no son de la lineca de la madre de A, v se
frustrarfa el propésito contenido‘en el articulo 811 por tanto,
es preciso considerar al abuelo o a todo ascendiente que sea llamado
a la muerte del primer reservista a heredar los bienes reservables,
como rescrvista v no como reservatario. I.a Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de noviembre de 1910 nos viene a dar la razén al
decir que «si al fallecer el descendiente el ascendiente heredero re-
nuncia a la kerencia v los bienes pasan a otros parientes no ascen-
dientes, va los Bienes no son reservabless. Lo cual indica que, al
extinguirse la titularidad del accendiente'que hered6 inmediatamen-
te del descendiente (o pudiera heredar) si hereda luego otro ascen-
d1ente SIguen siendo los bienes reservables porque existe la mis-
ma razén de ser del articulo 811, que tiene por thPt segfin 'la
Séntencia de 25 de marzo de 1933 impedir que por un azar de la
v1da personas extrafias a una “familia puedan adquirir bienes, que,
sin aquel azdr, hubieran quedado en ella; finalidad, dice la Sen-
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tencia, que no debe olvidarse en todas las aphcamones practicas
de este precepto legal. :

- Los reservatarios pueden existir al iniciarse la reserva con. el
fallemrmento de] descendiente, nacidos o concebidos sin nacer (nas-
citurus), v, por tanto, si renunciase el ascendiente a la reserva.o a
la herencia del descendiente, tales nacidos o masciturus serian ios
reservatarios definitivos, También puede darse el caso. de que des-
pués de iniciarse la reserva sean concebidos otros presuntos reser-
vatarios (nondum conceptus), y que podran heredar también si
existen al cumplirse la condicion.

Todos estos nascilurus v nondumn: con(e[n‘us pcrtentcer:m ala
linea colateral, que podran ser hermanos del descendiente fallecido,
por ejemplo, si éste habfa adquirido los biencs de dbuelos o de un
hermano y viven los padres al fallecer aquél, que tienen hijos des-
pués, v lo mismo puede haber un nasciturus si el ascendiente reser-
vista es la madre del descendiente que hubiese enviudado en esta-
do vy que dib a luz después del fallecimiento del descendiente. Con
facilidad puede haber hijos de hermanos que scan nasciturus o
nondum conceptus, v también lo pueden ser tios del descendiente
fallecido, pues. que vemos con frecuencia que hay tios mis jivenes
que los sobrinos, y asi se puede dar el caso de que nazcan o sean
concebidos tios después de fallecer un sobrino que es causante de
la reserva.

De modo que al extinguirse la reserva los abuelos y bisabuelos
que existan entonces excluyen a los colaterales, aunque éstos ten-
gan un parentesco de igual o més proximo grado, y en la linea colate-
ral; los sobrinos excluven a los tios del descendiente; pero téngase
en cuenta que los ascendientes que sean llamados como reservatarios
adquirirdn los bienes reservables romo reservistas.

. CONTENIDO DE LA RESERVA.—; La renuncia a los bienes reserva-
bles extingue la reserva® Por la renuncia del reservisia a la heren-
cia del descendiente, ,dejan de ser veservables los bienes que éste
habia adguiride por titulo-lucrativo de un ascendienle o de un her-
mano? Mejor diche, por el hecho de tal renuncia, ;dejan de adqui-
rir los reservatarios como parienles lineales por -considerarse abie-
ta la sucesién del descendiente:a favor de sus parientes, aunque no
sean de la linea de la brocedencia dz los bienes? El Tribunal Supre-
mo venia .interpretando este articulo 811 de manera que el derecho
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de los reservatarios quedaba a merced de la voluntad del reservista
en el sentido de que si éste renuncia a la herencia del descendiente;
no.-hay reserva, y se abre por esto la sucesién a la herencia del
descendiente, conforme a las normas ordinarias del Cédigo civil;
prescindiendo de la cualidad de parientes lineales de los reservata:
rios, pudiendo venir a la sucesién personas extrafias a la linea de
donde los bienes procedan, por ejemplo, en el caso de que el as-
cendiente renunciante tenga hijos de un segundo matrimonio (Sen-
tencia de 1.° de julio de 1955), o que el descendiente esté casado sin
sucesién vy que, a falta de otros ascendientes, herede un hijo na-
tural, o a falta de hermanos o sobrinos de un descendiente sea lla-
mada a la herencia la esposa de éste.

La Sentencia de 19 de noviembre de 1910 dice que el articu-
lo 811 es un caso excepcional de restriccién impuesta a la legiti-
ma del ascendiente, v que, por tauto, habri de interpretar en sen-
tido restrictivo y que asi la renuncia que haga el ascendiente a la
herencia del descendiente no tiene salvedad en el pirrafo segundo
del articulo cuarto del Cddigo, al objeto de que la renuncia no
afecte al derecho de los reservatarios, porque, dice el Supremo,
éstos no pueden llegar a serlo sino mediante la circunstancia de que
el ascendiente herede al descendiente, v que, si los bienes reser-
vables no han sido adquiridos por el ascendiente, obligado a re-
servar, se imposibilita el nacimiento de la reserva, sin darse cuen-
ta de que ésta no nace con la aceptacidin que haga el ascendiente de
la herencia del descendiente, sino que surge como una legitima es-
pecial caracterizada por la procedencia de los bienes que tienen que
reservarse para los parientes de la Ifnea de procedencia ; surge por
la circunstancia de haber adquirido una persona hienes de un ascen-
diente o de un hermano por titulo.lucrativo, de manera que al fa-
llecer tal persona sin descendencia la ley establece una sustitucién
fideicomisaria condicional, en el supuesto de que a tal persona le
suceda un ascendiente, con el fin de que aquellos bienes recaigan
en los parientes de la linea de su procedencia, v llama el articu:
lo 811 al ascendiente como fiduciario legal con obligacién de reser-
var los bienes para dichos parientes, si es que existen al extinguirse
el derecho del reservista. ; Quée renuncia el fiduciario a su dere-
cho? Su facultad de uso v de disfrute y su jus disponendi resolubié
de los bienes legitimarios pasan a los fideicomisarios que enton:
ces existan, ' ) :
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.+ La Sentencia de 7 de noviembre de 1927 viene a decir lo mism»
que la Sentencia citada de 1910, repitiendo que el articulo 811 es
una excepcién especial a la sucesién de los ascendientes, y .que
esta forma excepcional de suceder mo puede tener efecto sin que
el ascendiente haya adquirido los bicnes reservables y que, si la
adquisicién no se realizd por cualquier motivo, incluso por renun-
cia del ascendiente, no tiene lugar la reserva, y que tal articulo
hay que interpretarlo restrictivamente. Abundan en lo mismo las
Sentencias de 25 de marzo de 1933 y de 25 de mayo de 1945,

Naturalmente, con arreglo a esta jurisprudencia, el ascendiente
puede frustrar la norma jurfdica impositiva del articulo 811 con
la renuncia preventiva de la herencia del descendiente; pero la
renuncia es un acto voluntario del reservista, quizid interesado en
que no hayva términos hibiles para el cumplimiento de la condicién
que resulta del articulo 811, y. por tanto, tal renuncia no debe desvir-
tuar este precepto legal, v en tal caso, desde la renuncia, se ten-
dr4 por cumplida la condicidn, si en ese momento existen reser-
vatarios.- )

Pero la Sentencia de 8 de junio de 1954 destruye las principa-
les bases en que se fundaban los fallos citados del Tribunal Supre-
mo, haciendo cambiar .de rumbo a su doctrina, interpretando el
articulo 811 en un sentido muy distinto, que hace comprender que
fa renuncia que pueda hacer el ascendiente a la herencia del des-
cendiente no mermari en nada el derecho de los reservatarios, al
decir la nueva Sentencia que la reserva lineal, salvo diferencias ac-
cidentales, se asimila a la sustitucién fideicomisaria condicional y
que el derecho del reservatario es legitimario, es legitima impuesta
por la-ley, como’ intangible para el mismo descendiente, aunque
teste y para el ascendiente, al que esta reciente Sentencia le niega
el ‘derecho a mejorar a cualquiera de los reservatarios, a los. que
considera, por tanto, como herederos forzosos, y que sera ineficaz
toda actuacién que en cualquier forma altere el destino de los bie-
nes preordenados por'la ley, y la renuncia puede considerarse por
esto mismo’ comb actuacién del reservista conducente a frustrar el
destino "de 16s bienes reservables. ‘

-+ Considera esta Sentencia de 1954 la reserva lineal como una sus-
titucién fideicomisaria ‘condicional, y, por tanto, hemos ' de mirar
el alcance que'pueda téner la renuncia que haga el ascendiente a la
herencia del descendiente respecto de los bienes reservables. La sus-
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titucién fideicomisaria .es, como decia Sdnchez Roman, la’ combina-

cibn de la sustitucidbn y del fideicomiso. De la sustitucién se toma :
el supuesto de poder ser sustituido el heredero (el fiduciario) por
otra u otras personas, en‘el caso de que aquél muera antes que el
causante, o no quiera (renunciando) o no pueda aceptar la herencia
(art. 774). Del fideicomiso se ha tomado la posibilidad de designar
varias personas, por cuyas manos ha de pasar la herencia, aplican-
do la doctrina de la sustitucién, en cuanto al llamado en primer tér-
mino v tiener el derecho,al uso y al disfrute de los bienes heredita-
rios, con’la obligacién de conservarlos para que sean transmitidos a -
su muerte al llamado en segundo lugar como sustituto del primero.
Asi, pues, hoy en la sustitucién fideicomisaria el fiduciario es he:

redero porque disfruta de la herencia v sucede en los derechos v

obligaciones, mientras que en el fideicomiso el fiduciario no es here-

dero, sino un dcpositario de la lerencia, generalmente un simple .
ejecutor testamentario.

En.la sustituciér fideicomisaria hay dos llamamientos sucesi-
vos : uno, a favor del fiduciario, v otro, a favor del fideicomisario,
Si falta el primero, la herencia pasa al segundo, que es el hered-.-
ro definitivo, aunque el derecho a la sucesién lo adquiere desde la
muerte del causante, de no estar limitado por una condicibn (Sen
tencias de 9 de julio de 1910 y de 7 de abril de 1928). EI heredero.
fiduciario puede dejar de serlo, por tanto, por no existir a |la
muerte del causante, por renunciar a la herencia o por incapacidac,-
y, en tal caso, adquiere directamente el heredero .o legatario fidei-
comisario, llamado en segundo lugar. Y, por el contrario, si no,
cxiste cl fidcicomisario a la muerte del causante o en el momento
del cumplimiento de la condicién suspensiva, si la sustitucidn es-
tuviese afectada por ella o por no poder heredar, en-tal caso; el
fiduciario hereda definitivamente los bienes del causante; segfin se:
desprende’ del articulo 786 del' Cédigo -y "de la Sentencia de 20 °d:
octubre de 1954, que dice que en la sustitucién fideicomisaria las
transmisiones acordadas por el disponente recaen sobre el mismo
objeto con efecto sucesivo; es decir, se llama."a una misma cosa.
al fiduciario .v al fideicomisario, de tal mode que, si ‘por cualquier .
causa no pudiera tener lugar la sustitucibén,-adquiere el fi.luciario:
todos los, dereclios que habrian de corresponder al sustitute. Y, como
dice don Victor Covisn, si el fiduciario® premuere al testador,
disclirrase como se quiera respecto a la concurrencia de aquél para
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la-lexistencia del fidéicomiso, ‘conocida la persona del fid'é:i'cémisa:r'i‘()jEJ
que €5 el verdadero y principal- heredeio, nada - mﬂuye -tal acciden
teien su.derecho ; y.esto- mismo podemos aplicar -al caso -dé qie d“
ascendiente - reservlsta‘v fiduciario renuncie a lzi"'ll'eréncia ‘dejdégdo
cendiente ; vy siitiene obligacién- el fiduciario de™ conscrvar y-trans®”
mitir a‘iin 'tercero el ‘todo' o parte de la herencia,  como dicen los™
articulos 781.y. 811 del Cédigo, serd en tanto eicuafito haga usé-
de.la facultad del disfrute de la herencia. ¢ Que no ha hecho uso’de-
tal:facultad o que' no' adquiri4 tal derecho’ porque no ha querido o
porque' no pudo? Pasa en'tal caso la herencia al fideicomisario que’-
exista.cn tal momento, o sea, a los reservatarios nacidos o nas--
citurus. - - ; B :
La sustitucién fideicomisaria condicional es la que se establece
para que tenga efecto en un caso futuro e incierto previsto por el’
ordenador de tal sustitucién, sin que la condicién haga cambiar de’
naturaleza a la misma. En cuanto al articulo 811, el caso futuro-
e incierto’ es la’ existencia de parientes dentro del te1r‘er gr ado per-
tenecientes a la linea de donde los bienes procedan.’ '
¢En que momento tienen que existir tales parlentes para que: se’
cump]a la condicién? Se dice que a la muerte del reservista. El ar-
ticulo 811 no preceptia nada sobre esto. Dice que el -ascendiente se
halla obligado a reservar a favor de dichos reservatarios, como tam-
bién lo dicen el articulo 781, en que se encarga al heredero (al hérede-.
ro fiduciario) que conserve v transmita a un tercero el todo o parte-
de la herencia, y o mismo el articulo 968 ; pero esta obligacién existe
en el reservista o en el fiduciario en el caso de que herede ¥ acepte”
y persista en el disfrute de su derecho mientras viva, y en tal caso
la condicién habra de concurrir en el niomento de la mﬁerte del re--
sérvista o fiduciarid, que es el Gltimo momento pata conocer si hay
termmos hébiles’ para’ el cumplimiento de la condicién : pero tal obli-
gacibn existira en el reservista o fiduciario, como hemos ditho, si he-
reda v' persiste en el disfrute de su derecho hasta su fallecimiento ;"
mas si- no hereda por 14 causa que sea, o, de heredar, cede su dere--
cho a los reservatanos o con éstos se cede a un tercero, en el"mo—
mento de sirgir la ‘causa dé no heredar, si entonces existen reserva-
tariod, o en'él momento .de 14" cesién a]ud.da, se determinaré el dum="
plifhiento de la condicién ; v asi, si'el reservista deja de 'serlb ')o‘r'
renuricia preventiva 6 abdlcatwa de la herencm del' descendiente,”
se cimplira 1a cordicibn, si entonices existen parientes quée puedan’”
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ser reservatarios, qnienes adquieren definitivamente los bienes re-’
servables, cumipliéndose asi‘los propdsitos del legislador, toda vez’
que, al dejar de ser el reservista titular de su derecho resoluble, no
hay peligro ae ‘qu€ los bienes vayan a parar a personas extrafias.
Pero, entiéndase bién : si en el momento de la renuncia no hubiese’
reservatario, ‘se tendrd que aplazar el momento de poderse cumplir”
la- conidicién-hasta el fallecimiento del reservista, para ver si enton-
ces existe algn reservatario now dum conceptus.

) o

¢ SE EXTINGUE LA RESERVA POR VIRTUD DE LA RENUNCIA A LOS
BIENES RESERVABLES - HECHA POR ‘- LOS PRESUNTOS RESERVATARIOS
«PENDENTE - CONDITIONE», DANDOSE POR' CUMPLIDA" LA CONDICION ?-—
Realmente, si con la renuncia gratuita de los presuntos reservata-
rios pasa la titularidad expectante a consolidarse definitivamente’
con el derecho resoluble del reservista y se tiene asi por no cumpli-:
da la condicién resolutoria que afecta al derecho del reservista,.
puede frustarse el alcance del articulo 811, pasando, o- pudiendo pa-
sar, los bienes a personas extrafias Por tanto, en este caso de re-
nuncia lucrativa que puedan hacer los reservatarios pendiente con-
ditione, no debe 1mpedir que a la muerte del reservista se consolide
el derecho expectante renunciado en las personas de grado de pa-
rentesco posterior al de los renunciantes, que existan al fallecimien-
to del reservista.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de sep
tiembre de 1904, establece que la reserva se extingue por la renun-
cia de los reservatarios, v Ja misma Sentencia, de 20 de octubre de
1954, si asimilamos el concepto de reservista al del fiduciario con-
dicional, al decir csta Sentencia que si por cualquier causa no pudie-
ra tener lugar la sustitucibn, adquiere el f1duc1ar10 todos los dere-
chos que habrian de Lorresponder al sustituto aunque en nuestro
caso, si hay parientes de grado posterior, siempré podra tener lugar’
la sustitucién. No seri lo mismo si el reservista adquiere el derecho’
expectante por contrato celebrado con los presuntos reservatarios,
toda vez que, en tal caso, el reservista no adquiere tal derecho por
herencia-del descendiente, como resultaria en el supuesto de renun-
cia hecha ‘por los reservatarios, sino por otra causa de adquisicidén.

NATURALEZA DFE 1,0S DERECHOS DEL RESERVISTA Y DEL -RESERVA-
TAR1I0.—Como ya indicamos, el reservista queda’propietario de -los
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bienes reseryables-bajo condicién resolutoria y el reservatario™llega-
a, ser propietarip, bajo condicidh.suspensiva, de los mismos, bienes ;*
de; modo, que el. articulo 811 pone frente a frente dos derechos de pro-
piedad,:pero sin gue se excluyan durante la pendencia, por el efec-
to.de la condicidn, toda vez que este articulo establéce una situacién
de, proteccién juridica interina en favor de los reservatarios, tran-
sitoriamente indeterminados, v -e€sta situacién implica la coexisten-'
cia de dos titularidades: por.una parte, la titularidad interina y
resoluble del reservista, cual fiduciario legal, al que la ley le con-
fiere, no,sélo la facultad de uso'y. disfrute de los bienes reservables
y-€l jus -disponendi de los mismos, con la carga restitutoria, sino el
deber de: conservar la.situacién de pendencia, o sea; el’patrimonio
reservable, que estd vinculado a'la’ determinacién del sujeto defini-
tivo; v, por otra parte, la titularidad expectante de-los parientes
del descendiente que‘estén dentro del tercer grado de la linea de pro-
cedencia de los bienes, o sed, la titularidad que corresponde a los
reservatarios o fideicomisarios® legales, cuyo derecho esta afecto a
una condicién suspensiva.

No es, en el fondo, falsa la creencia de que toda cond1c1on sus-
penswa tiene al mismo tiempo algo de resolutoria vy que toda ‘condi-
cidén, resolutoria implica condicién suspenswa 0 sea, que el dere-
cho del titular expectante, que tiene an valor patrimonial, es reso-
luble en cuanto no tenga cumplimiento la condicién suspensiva, y
el derecho del titular interino, que también es patrimonial y nego-
ciable, resulta expéctante ‘en cuanto el titular deudor tiene la espe-
rahia de que se consolide su derecho mediants el incumplimiento de
]a cond1c1on Y este retruécano de las titularidades condicionales-se
cotlza en la enajepacién de uno y otro derecho teniendo en cuenta
el mayvor o menor niimero de posibilidades de que se cumpla la
ciondi(;ién. Por éjemplo, ‘en esta situacién del articulo 811 se ve a
través de-la pendencia.que no hay méis reservatario que un tio an-
ciano del descendieiltg, ni la posibilidad de gque surja otro; en tal
c'aso, el valor:-del derecho resoluble del reservista es mucho mayor,
la.esperanza de que habri de consolidarse el derecho del reservista-
seré. més grande que cuando .existen hermanos y sobrinos jévenes
del descendiente ; y viceversa, respecto al valor de los derechos de
los reservatarios, cuando éstos sean-jovenes, el valor del derecho ex-
pectante ‘se }aproximara al del pleno dominio, y, por el contrario,
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cuando haya un solo reservatario y tenga pocas probabilidades de

sobrevivir al reservista, puede resultar d1f1c11 el que sea cumpllda
la condicién. o '

EN cuaNTO A LA SITUACION DEL RESERVISTA.—La jurisprudencia
declard al principio que podia equipararse a la del usufructuario,
si bien més adelante establecié que no existe tal analogfa, toda vez
que el reservista puede disponer de los bienes inmuebles como due-
fio con la carga restitutoria, si se cumple la condicién, Mucius
Scaevola quiso equiparar la reserva a la sustitucién fideicomisaria.
No estarfa desacertado si la equiparase a la sustitucién fideicomi-
saria condicional, cual lo hizo la Sentencia de 8 de junio de 1954.
La Sentencia de 1 ° de abril de 1914 no quiso asimilar la reserva a la
legitima, ni admitié que al reservatario se le considere heredero for-
z0s0 ; pero este criterio fué rechazado por la citada Sentencia de 8 de
junio de 1954, que dice que la reserva lineal equivale a la legitima
estricta y que, como tal, serd respetada por el reservista. Fsta Sen-
tencia dice que el reservista, desde la iniciacién de la reserva por
fallecimiento del descendiente heredado, adquiere la facultad plena de
uso v disfrute vitalicio ligada al jus disponendi como titular de un
dominic ‘revocable y supeditado a la condicién resolutoria de que le
sobrevivan parientes hasta el tercer grado de la Iinea de procedencia
de los bienes ; y que, en trance de buscar analogfas, estarfa justificada
la asimilacién del reservista a la del fiduciario en la sustitucién fi-
deicomisaria condicional y, de ser asi, la Sentencia de 20 de octubre
de 1954, referente a la sustitucién fideicomisaria condicional, dice
que los conceptos de heredero fiduciario y de usufructuario se dife-
renciai sustancialmente en que en las sustituciones fideicomisarias
las transmisiones acordadas por ¢l disponente recaen sobre el mismo:
objeto, con efecto sucesivo; es decir, se llama a una misma cosa a
fiduciario y al fideicomisario, de tal modo que, si por cualquier causa
no pudiera tener lugar la sustituci6l, adquiere el fiduciario todos los
derechos que habrfan de corresponder al sustituto ; lo cual no ocurre,
dice, con el usufructuario, porque el usufructo y la nuda propiedad
son cosas diferentes y se producen simultineamente, adquiriendo el
nudo propietario sus derechos al mismo tiempo que el usufructuario,
al que no pueéde corresponder el dominio, aunque al extinguirse el
usufructo haya desaparecido el nudo propietario,

* De modo que el reservista puede ‘enajenar, segiin declara la Reso-
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lucién de 25;de junio de 1892, esa plena facultad de uso v- disfrute-
yitalicio y ese jus disponendi; enajenacién limitada, claro esti, por*
el juego propio de la condicién resolutoria. .

* SITUACION JURIDICA DE LOS RESERVAT:
mo acentud categbricamente las facultades de los reservatarios durante’
la pendencia de la reserva, viendo en esta inistitucién la existencia de.
derechos condicionados a favor de los reservatarios, enlazada.al hecho
incierto de que sobrevivan al reservista, y que, segiin la Sentencia
de 1.° de abril de 1914; seguida por la Resolucién de la Direcciébu de-
27 de octubre de 1917, tal derecho ¢ondicionado tiene caricter de de-
recho real inscribible, embargable v transmisible si bien condicional-
mente, v lo mismo aflrma la citada Sentericia de 8 de junio "de 1954
al dec1r que el derechio de los reservatarios sobre los bienes reserva-
bles es un derecho eventual, pendiente de condicién suspensiva respec-
to. de ellos v que, si la condicién se cumple, surge inexorablemente-
la Resolucién del derecho del reservista v adguieren el pleno dommlo
de los hienes reservables:

De modo que la situacién. juridica de pendencia que comprende el
articulo 811 equivale'a una sustitucién fideiconmiisaria condicional es--
tablecida por la ley sometida, por tanto, al juego de una condicién, en
la que entren como sujetos el reservista y el reservatario- estando-
el primero determinado desde-que sc inicia la reserva, y, en ¢ambio,
el segundo puede no estarlo con cardcter definitivo, porque, aunque
exista en ‘el momento de la muerte del descendiente y sea conoti-
do; 1o se sabe si existird en la fecha del fallecimiento del reservista, si
es gue antes, por'voluntad de uno y otro, no se ha hecho Cumplll‘
la condicién. § Y pueden’los dos provocar e] cumplimiento de la:con--
dicién ? Aqui'no se trata de dos condiciones, sino de una sola que afec-
ta a la relacién juridica establecida en el articulo 81'1,-en dos sentidos ®-
uno, respecto al resefvista, que hace traba en su derecho legitimario:
hefedando-al descéndicente; pero cor la obligacién de reservar los bie-
nes para otros parientes del descendiente, si cxistiesen al cumplirse:
la condicién, v otro, en cuanto al reservatario que es llamado también:
por la ley a heredar al déscendiente después del reservista, pero no
como- un fideicomisario purd, que adquiere desde la muerte del cau-
sante, sino como un fideicomisario que sélo adquiere si existe al fa-
llecer el reservista o-cuando éste cese en la obligacion de reservar.:
O-sea qiie, en esta‘relacién condicionada, estd el reservista actuando
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de fiduciario, pero no de fiduciario con obligacién pura de reservar
los bienes para el fideicomisario, sino que es fiduciario con jus dis-
ponendi, sujeto a condicién resolutoria ; y estid también el reserva-
‘tario como acreedor de aquella obligacién de reservar que tiene el
reservista esperando el reservataric a adquirir definitivamente los
bienes reservables. Por tanto, creemos, es valido cualquier acto o
contrato que celebren el deudor y el acreedor condicionados, incluso
para provocar el cumplimiento de la condicién o la extincién de la
reserva por la confusién de derechos con tal de que no sea frustrada
la trayectoria determinada por el articulo 811.

Asi, pues, al admitir que la relacién juridica del articulo 811 es
una sustitucién fideicomisaria condicional, en la que hav un herede-
ro con derecho actual resoluble y con la obligacién de consérvar y
transmitir a otros, o sea deudor en tal obligacién, v otro heredero
presunto, con derecho sujeto a coudicién suspensiva, con la espe-
ranza de recibir en su dia los bienes reservables por el hecho, desde
luego incierto, de existir y sobrevivir y tener parentesco idéneo v ser,
por tanto, acreedor de aquella obligacién, tenemos que admitir tam-
bién, aunque sea pendente conditione, que la obligacién del deudor
reservista y su derechoresoluble y el derecho del acreedor reservata-
‘rio, forman parte d= sus patrimonios respectivos y son susceptibles de
renuncia y cesién y también de novacién. Y por esto cabe preguntar,
¢pueden el titular interino actual v el titular expectante presunto
pactar una novacién de manera que desaparezca Ja condicionalidad ?
‘Giorgi lo admite, v no ofreceria la menor duda si el sujeto del dere-
cho expectante estuviese determinado como lo ‘estd el reservista, ya
.que, en lal caso, al ser la condicién un simple accidente de la re]ac10r1
juridica que atafie a las dos partes, pueden éstas pactar la extincién de
la condicién, la extincién de la reserva; pero los reservatarios son
-solamente presuntos herederos del (‘erebhn expectante, sin que se
piteda saber a priori en quiénes se habra de consolidar el derecho gue
.corresponde a los parientes mas préximos dentro del tercer grado ; o
sea que,-en realidad, antes de la muerte del reservista no es posible la
determinacién nominal de la persona o personas que, seglin el ar-
tfculo 811 han de suceder en los bienes reservables, v por esto
-cabe la duda, respecto a los reservatario$, de si la renuncia o lo pac-
tado 'sobre enajenacién verificado por ellos antes de la muerte del re-
servista producira efecto para sus descendientes o para otros parien-
‘tes que sean llamados a la reserva en.'défecto de aquéllos que han



J8 CUESTIONES JURIDICAS

renunciado o.enajenado. E1 Cédigo civil ‘en el articulo 811 sélo dice
(que el reservista tiene obligacién de reservar a favor de los parientés
que estén dentro del tercer grado y pertenezcan-a la linea de donde
los bienes procedan, pero no nos dice cuando han .de existir tales
parientes, aunque-se sobreentiende que habri de ser en el momento
€N que surja o.tenga que surgir.el evento decisor. de] cumplmnento
.de la condicién. - . - Cen -

La Jurlsprudenma mcluso la Sentencia de" 8 de junio de 1954
vy la doctrina, han completado la laguna del articulo aplicando ‘en
general a la reserva lineal los ‘articulos referentes a la reserva ordi-
naria, como es el articulo 970, v se pone el fallecimiento del ascen-
diente, reservista como momento definitivo para el cumplimiento
de la condicién, ateniéndose al articulo 971 y al 975. En fin, que'la
Sentenma de 27 de diciembre de 1904 consideré extinguida la reser-
va.por la renuncia de los reservatarios, y luego la Sentencia de 1.° de
-abril de 1914 y la Resolucién de la Direccién de 27 de octubre de
917 establecen que el derecho expectante de los reservatarios es,
‘como va se ha dicho antes, uh derecho real inscribible, embargable,
.renunciable vy trasmisible ; y la Resolucién de 30 de marzo de 1925,
ademéas de afirmar que la renuncia puede hacerse antes de que la
reserva esté consumada, ha dicho que es valida la renuncia del
derecho a la reserva cuando los hijos del matrimonio, causa de la
misma, autorizan la libre enajenacién de los bienes reservables, sin
que.obste a ello el que existaiu nietos que, en su dia, puedan ser re-
servatarios, «concediendo un verdadero poder dispositivo o facultad
de enajenar a personas que no pueden reputarse propietarias defi-
nitiva e incondicionalmente; en atencién a necesidades apremlantes,
situaciones especiales v racionales previsioness.

»n> Tanto el Reglamento del Impuesto de Derechos reales como la ju-
risprudencia del Tribunal Econémico-Administrativo- Central admi-
ten la.extincién de la reserva lineal por la renuncia v por la enaje-
nacidén de los derechos del reservista y de los reservatarios.

.7 El articulo 34 del Reglamento de dicho Tmpuesto dice: «Por la
herencia reservable con arreglo al articulo 811 del Cédigo civil, satis-
far4 el-impuesto’ el reservista en.concepto de)usufructuario (aplazan-
dose la legislacién relativa al-valor de la.nuda propiedad) ; pero si por
fallecimiento de todos los parientes a cuvo favor se halla establecida
la reserva o por su remumcia- se extinguicra-ésta;, vendri obligado
el reservista a satisfacer el impuesto correspondiente a la nuda pro-
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.piedad, haciéndose en tal caso aplicacién de lo prevemdo en el pé—
rrafo (iltimo del articulo 57 de este. Reglamento.» + " - T
~Seghn la Resolucién de dicho.Tribunal E. A. C-de 3 de octubre
de 1944, 1a renuncia del derecho de acrecer (del' derecho expectante)
que hagan los futuros reservatarios no es liquidable.y 's6lo provoca
la liquidacién de la nuda propiedad a nombre del reservista por el
concepto de herencia de descendiente a favor del ascendiente (sin
aplicar en este caso el nfimero 17 del articulo 31 del Reglamento).

La Resolucién de 29 de enero de 1946 del citado Tribunal Central
referente a la venta de bienes reservables hecha por el reservista y
posibles reservatarios, establece que la reserva lleva implicita una
condicién suspensiva y el acto no se causa hasta que se cumple aqué-
lla. Entiende este Tribunal que por el hecho de tal venta de bienes
reservables, llevada a cabo por el reservista y por los reservatarios,
dan por cumplida la condicidén, aunque no haya ocurrido el falleci-
miento del reservista, declarando extinguida la reserva por concen-
trarse el derecho del reservista v el de los reservatarios en la persona
de un tercero, porque se ha extinguido para el reservista la obliga-
cibn de reservar al transmitir su derecho juntamente con los pre-
suntos reservatarios, desapareciendo asf la limitacién que afectaba
al derecho condicionado del reservista y de los reservatarios, sur-
giendo el evento decisor sin esperar a que fallezca el reservista, y los
reservatarios que existan entonces reciben el valor de su derecho ex-
pectante vy el comprador adguiere el pleno dominio de los bienes re-
servables, desapareciendo por esta consolidacidon el peligro previsto
por el articulo 811 ; v en cambio, como hemos indicado antes, no des-
aparece en el caso de que los reservatarios se limiten a renunciar a
su derecho, porque, por tal renuncia. acrece o se va a fundir con el
derecho del reservista, considerado como fiduciario, seglin las Sen-
tencias citadas de 8 de junio y de 20 de octubre de 1954, pudiendo
luego el reservista transmitir los bienes que antes eran reservables
o su importe a personas extrafias a la linea de donde los bienes pro-
ceden.

En la realidad vemos que se acude a la renuncia de los reserva-
tarios para vender luego el reservista el pleno dominio, aunque
aquéllos reciban el precio de su derecho expectante, simulindose la
renuncia para aplicar el articulo 34 del Reglamento; lo que no se

harfa si se aplicase a tal renuncia el pirrafo 17 del articulo 31 del
mismo Reglamento,



-80 CUESTIONES JURIDICAS

4

. También‘se extingue la reserva por-consolidacién ‘si’log reserva-
tarlos venden al reservista el derecho e\pec*ante sequu hemos dicho
antes, v viceversa, se extingue la reserva también en el caso de que el
reservista ceda su:derecho sobre los blenes reservables ‘a los presun-

‘tos 'reservatarios. . DEERTE , PV . .

. . . .
' . ~ i ' ' '
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De la legitimacién registral

LA SUSPENSION Y EL SOBRESEIMIENTC EN LA FJECUCION HIPOTECARIA

I. La publicidad es la causa dil Registro de la Propiedad. —Fué
don JERONIMO GONZALEZ quien, por primera vez dentro del 4mbito
registral patrio, utilizé la denominacién «¢principios hipotecarioss .
para designar con ella las «orientacicnes’ generales o directrices fun-
damentales» que sirven para «orientar al juzgador,-economizar pre-
ceptos, facilitar ¢l estudio de la matena y elevar sus mvestlgaclo—
nes a la categoria de cientificasy (Estudios», pag. 291, t. 1),

Entre tales principios destaca, por ser el més reciente en nues-
tra legislacior hipotecaria, el de legitimacién, el cual partiendo del
sistema de inscripeién registral por fincas y bob;e la base de una dis-
tincién perfecta entre la vida extrarregistral y la de los libros hipo-
tecarios, sienta la norma de que la realidad es la que consta del
Registro y, por tanto, la situacién Jurldxca de la finca y su titu-
laridad son, finica y xealmente las que aparecen consxgnadas en el
folio adecuado mientras no se pruebe la falsedad o inexactitud dé
tales datos. Por tanto, de la misma manera que el principio de
fe pablica registral actfia con presuncién diuris et de iure», decla-
rando la exactitud e integridad de los libres en todo lo que afecta a
tercero, el -de legitimacién lo hace con presuncién «iuris tantumo,
respecto del titular inscrito, aunque extrarregistraimente se trate
de mera apariencia Jurldlca : Y

Actfia este principio, por medic de la inscripcién, a modo de
6
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ainvestidura» : el que aparece inscrito como titular de un derecho
lo es, mientras no se demuestre lo contrario, por la sola circunstan-
cia de aparecer como tal, con la extensién y contenido que del asien-
to resulta.

Pero tal legitimacién registral no es independiente de la fe ph-
blica, sino que, precisamente, se .omplementa con ella para formar
lo que Roca SasTrE llama «presuncién de verdad del Registro»
{«Instituciones de Derecho Hipotecario», 2.° edic., t. I, pag. 166),
o, por otra denominacién, principio de publicidad que es, induda-
blemente, el principio hipotecario por antonomasia, si por tal enten-
demos, con la Real Academia, «causa primitiva /o primera dc una
cosa o aquello de que procede», v como el Registro de la Propicdad
no es més que una creacién juridjca, producto de una larga evolu-
cién histérica, tendente, como dice Casso («Derecho Hipatecario o
de]l Registro de la Propiedad», pag. 22), a «la proteccitn de los
derechos reales inscribibless; podemos asegurar que es la meta de-
seada en que termina la carrera histérica de la publicidad

. Por tanto, antes dec entrar en materia, debemos seflalar, en
forma somera y a grandes trazos, los diversos modes c¢e¢ manifes-
tacién publicitaria a través de los tiempos, sobre todo cuidando e
" destacar el aspecto legitimador que aquéllos encerraban, y aunque
GIANTURCO sostenga («Studi é ricerche sulla trascrizione», pag. 7,
tomo I) que no se puede buscar el origen de la publicidad en el
derecho antiguo, porque realmente se trata de una creacién del derc-
cho moderno, ya que, en aquél mas que publicidad se pretendia ob-
tener, mediante formas y solemnidades, la prueba‘ notoria del acto

acaecido, v los juristas del medieve nos indiquen la dificultad que
existe para apreciar la diferencia entre la publicidad que 'se hacia en
pro de los terceros de la simple prueba, que se facilitaba con la exis-
tencia de pregones. notificaciones, inscripciones, etc., que de omi-
tirse no producian infraccién legal de ninguna especie, es indudable
que existe una publicidad en los actos dc transmisién de bienes, ma-
nifestada incluso en las narraciones biblicas, que hace decir a BEs-
soN («Les libres foncierss, pig. 11) que «la publicidad es un hecho
tan antiguo como la misma propiedad inmueble» .

Prescindiendo de aquellas narraciones biblicas que antes mencio-
namos, por la oscuridad que encierran los versiculos que se citan
por algunos autores, la primera manifestacién de publicidad nos
la ofrecen los ‘coroi», en que se- anotaban los'débitos que pesaban

"
{
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sobre las fincas por los mismos delimitadas, y las «tabulae», que
cita el «Corpus juris», en las que constaban los gravamenes que li-
mitaban el derecho del titular de la finca.

Pero estos medios de publicidad no suponen, en maner_a alguna,
una legitimacién, porque no proporcionan umna titularidad juridica,
sino que eran, més bien, meros indicics publicitarics que teniam
como finica finalidad la proteccién del patrimonio familiar, caracte-
ristico de los pueblos antiguos, muy diferente de la publicidad m4s
reciente, con contenido juridico, tendente a evitar. fraudes de posi-
ble existencia en los negocics juridicos de transmisién de bienes, y-
que enclerra, no s6lo una publicidad respecto de los que contratan
sobre las fincas como terceros, sino que incluso produce una prueba
evidente respecto de la titularidad de quien aparece facultado para
dispomner.

‘En el Derecho greco-egipcio, la «Papirologia» nos ofrece un pre-
cedente de publicidad registral al ordenar la inscripcién de las com-
praventas, previa publicacién de las mismas, en asambleas de veci-
nos, para conocimiento de los recaudadores de impuestos (agora-
nomos) v facilitar el cobro de éstos, cuyos actos tenian cierto caréc-
ter comstitwliro, porque sin ellos uo se 'perfeccion'aba el contrato y
mis tarde, los encargados de las inscripciones expedian un «epis-
talma» o certificado, reflejo exacto del conteaide del Registro, que
servia de titulo legitimador para que quien ostentaba el derecho pu-.
diera acreditarlo de modo fehaciente Tal sistema subsiste hasta que,
por influencia romana y, sobre todo, a partir de Justiniano, se ad-
mite el negocio consensual.

En Roma, al desaparecer el colectivismo agrario, surge la pro-
piedad familiar en la cual el «pater», investido del «manus», lo era
todo lo mismo en el seno de la familia que para efectuar, median-
te la «vindicatio», reclamaciones a otros jefes de familia, aunque tal
situacién, en la época de las XII Tablas, va aparece plenamente
modificada al iniciarse el sistema individualista, y, por tanto,- se
admitia que el dominio quiritario se atribuyese a cualquier perso-
na que ostentase la cualidad de «ciudadapo tomanon.

También los pueblos germanos nos ofrecen similares caracteris-
ticas, aunque se diferencian de los romanos por el ritualismo so-
lemne de que siempre hicieron gala, tratindose de actos relativos
al gravamen o transmisién de bienes. distinguiendo perfectamente,
a diferencia de aquéllos, que sbélo diferenciaban las cosas aténdiendo
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a su caricter corporal o incorporal, las cosas muebles de las inmue-
bles, siendo precisamente, respecto’ de éstas, donde. mis exigencias.
formalistas existian ; pero, tambiéu es cierto que en estos pieblos:
es ‘donde hay mayor dificultad para obtener una diferencia esencial
que separe el caracter probatorlo que tales ritos suponian, de la pu-~
blicidad .0

- Ex1s_tipron en Roma dos formas tipicas de transmisién de bie
nes: la «mancipation» (simbélica, formal y abstracta venta de bienes.
¢mancipi» y, por tanto, propia del Derecho quiritario), y la «in
iure cessio» (procesal, formal v también abstracta venta de bienes;.
tanto «manmpl»‘ COmo «nec manc1p1.», aunque esto no desvirttia su
arcaica vetusted). ¥l caricter mas tipico de tales figuras es, segimw
afirma Jors-KUNKEL («Derecho Privado Romano», § 71, pag. 179),.
que de ellas surgia un derecho nuevo sobre la cosa, una adquisicién
originaria, porque en aquellos ticmpos se desconocia la posibilidad
de transmitir el existente.

La primera obtenia la publicidad por la intervencién de cinco
testigos (piiberes, rogados v ciudadanos de cada una de las cinco
tribus en que, en aquellas épocas, estaba dividido el pueblo romano)
y un «libripens». La segunda, precisamente por su caricter proce-
sal, ya que, tratindose de un auténtico juicio efectuado ante asam-
blea popular presidida por el Magistrado o Pretor, segtin el lugar de
celebrac1on tenia insita la publicidad.

. Estas flguras no eran simples medios de publicar el negocio o
acto realizado, sino que tenian un fundamental caricter probatorio
v, ademis, mediante la entrega solemne que originaba un nuevo de-
récho en la persona del «acc1p1en5n o «vindicanten, segiin los casos,
1e01t1maban a éste para el ejercicio de los derechos dimanantes de su
tltularldad

Analogag so]emmdades pub11c1t'1rlas y legitimadoras, se obser-
van en los pueblos germanos primitivos (intervencién de 3, 6 6 12
testigos, seglin el valor de la finca, y anilogo ntimero de nifios, ante
todos los cuales se efectuaba el acto, abofeteando después a los pe-
quefios para que recordasen el acto regulado, seglin HUBNER, citado
por JERSNIMO GONZALEZ (obr. cit., pag- 42, T. I, en la Ley Ripua-
ria) ; pero robustecidos con la conocida figura de la Gewere, que era,
éntre otras ¢osas, un medio de garantia v proteccién de los derechos
adquiridos, como su etimologia indica (Gewihar, seguridad, protec-
¢ién), mediante la transmisién de la misma v que producfa efectos:
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con relacién a los terceros, a quienes se podia oponer, del mismo modo
que se utilizaba como forma de investidura» iegitimadora cuan-
do, en virtud de negocio juridico o, por lo menos, de posesién o te-
mencia mantenida sin impugnacién durante afio y dia, se adquiria el
derecho ; porque, como dice HUBNER (pag. 42 del T. I de la obra ci-
tada, de JERONIMO GONzALEZ), «la «gewere» no era ni el mero sefio-
rio de hecho, ni la proteccién del actc que traducia la voluntad del pro-
pietario, ni el derecho a la posesién, ni como ALBRECHT imagina, un
«caracteristico derecho de disposicién («vertretungs), sino més bien
un concepto formal, cuya funcién mas importante, abstraccién hecha
de sus efectos traslativos, consistia en servir de legitimacién for-
mal para ejercitar los derechos reales que en ella se presumian v a
los cuales sélo era necesario retroceder cuando se suponia en tela de
Juicion.

Cierto que se conocen diversos tipos do «gewerer, entre los cua-
les, por sus efectos legitimadores, se destacan la corporal y la ideal,
siendo necesario, para que exista la primera, el uso de la cosa, per-
cibiendo los frutos de la misma, y, para la segunda, una publicidad
que tenfa como soporte un previo procese formal y piliblico en el que
se efectuaba, primero, la transferencia de la cosa mediante un nego-
cio de enajenacién y, mas tarde, la «investidura» que se lograba
por el acto de entrega, integrado' de dos formalidades: la entrega
simbélica de la cosa, representada por un puflado de tierra u otra
materia del inmueble que, con el tiempo, terminé por ser un bastén,
palo o «festucan, y la desposesién del vendedor que si primero se
hacfa materialmente, por su incomodidad, quedé después reducida
a un mero acto formal que consistia en la declaracién verbal seguida
de la entrega del objeto que simbdlicamente representaba a la fin-
ca, dando lugar al procedimiento denominado «exfestucatio», simi-
]ar procesalmente a la «iu iure cessio» romana.

‘La «gewere» producia, en cuanto al adquirente, efectos similares
(aunque més enérgicos, pues incluso favorecia al detentador y al ter-
«cero’ que de éste adquiria) que la posesién romana, porque ambas ser-

" vian para legitimar al protegido que pedia, en su virtud, ejercitar los
derechos que se derivaban de su titularidad:.

Mas tarde, en Roma, al desaparecer la distincién entre las ares
mancipi» y las «nec mancipi», desaparecen también los procedimien-
tos-formalistas llegando al imperio de la «traditior, complementada
por una justa causa,-que si primero tuvo cierto aspecto formal, me-
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‘diante la entrega real de la cosa, ‘mAs tarde, en tiempos de’ ]ust1mano
(siglo v1), s& admiti6 la «tradmo “fictan, estlmandose incluso sufi-
‘ciente el consentimiento de las partes para perfeccionar el negocio,
‘con lo cual, aunqué de «iurer proporcionaba una legitimacién al ad-
quirente, estaba exenta de publicidad, ya que aquélla puede produ-
cirse con independencia‘de la publicidad, aunque otra cosa parece
‘opinar RoOcA” SASTRE ‘(«Instituciones pag. 271, T. I, 2.® edicibn), y
‘Mo es propio tratarla en una evolucién histérica de la publicidad.

" Por tanto, finicamente por su interés legitimador, haremos algu-
‘nas referencias de la misma. Era, sin duda, la «traditior la més an-
‘tigua forma de transmisién de bienes v coexistié con la «mancipation
v la «in iure cession, pero aplicada sblo a las «res nec mancipin, por
ser la adquisicién de ésta «naturaly y no «civil», que, de serlo, re-
querirfa formas y solemnidades, por lo que su plenitud de efectos
‘juridicos se lograba mediante la poscsién. Ahora bien, tal posesién,
para producir la plenitud de efectos, requeria que la entrega de la
“cosa que la producia fuese complementada por una justa causa que,
si bien al principio se consideraba como tal el negocio juridico pre-
cedente, mis tarde, al admitirse cl negtcio consensual, se estiméb ra-
dicaba en la mera voluntad de las partes que consentian en entregar
v recibir, surgiendo, de esta doble apreciacién, las dos teorfas que
mas tarde dividieron a los romanistas de la justa causa, considerada
desde un punto de vista causal o abstracto. '

A pesar del imperio de la tradicién, no se produce una extin-
cién completa de la publicidad que dé lugar a un truncamiento total
de la cadena histérica que queremos establecer —subsiste, con la «tra-
dition, la «insinuatio» que, aunque originariamente se aplicaba Gni-
‘camente a las donaciones de cierta cuantia, mas tarde se extendié a
los testamentos, tutelas, emancipaciones e incluso a las ventas, sien-
do un auténtico medio de publicidad, ya que requerfa la intervencién
del Magistrado que extendfa un acta, que se registraba para evitar
fraudes, la cual no sblo tenia una finalidad probatoria de la volun-
tad del donante, sino que producia la legitimacién del -donatario en
la titularidad de los bienes donados, va que, como dice Sanz Frr-
NANDEZ, «puede atribuirse a la insinuacién la finalidad de consti-
tuir una prueba phblica y auténtica del contraton («Institucionesn,
Tomo I, pig. 48). ’

" El Derecho germanico, per su parte, conserv-los formalismos y
solemnidades que siempre fueron su caracteristica, perfeccionar-
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dose, con el transcurso del tiempo, al requerir para la formacién de la
cauflassung» la intervencién judicial, llegandn a sustituir la asam-
blea popular por un consejo de «escabinos» y éstos mas tarde por el
Juez finico, que era quien otorgaba la cauflassung» al adquirente. Este
acto, con el transcurso del tiempo, se tranformd en una simple ac-
tuacién de jurisdiccién voluntaria precedente del posterior proceso
de registracibn. ’

Como dice Roca Sastre («Instituciones», t. I, pag. 29), da
emancipatio» es pablica porque se desenvuelve en el mercado en pre-
sencia de cinco testigos y la «in iure cession es piiblica porque se
desarrolla en un tribunal; pero esta publicidad no podia tener efi-
cacia en un vasto ambiente como el de la Italia de Augusto o como
el «orbis Romanus» de Caracallas, por lo que, mediado el siglo vi,
siendo Emperador Justiniano, aun con el imperio ahsoluto de Ia
«tradition, el «Codexn, después de dccirnos ser aquélla suficlente res-
pecto de las transmisiones mobiliarias, se preocupa de que las relati-
vas a inmuebles se constaten en documentc escrito ¢ escritura, exten-
dida la cual se procederia a la entrega material de la finca al adqui-
rente para que surtiera efectos el negocio celebrado que, ademas,
deberfa ser insinuado, segfin se regulé méas tarde, en los procesos
verbales, redactados formalmente en las secretarias judiciales con el
fin de darles caricter pablico.

También aparece entre los germanos la forma escrita, trasunto
romano, cuyo uso te propagb en estas tierras por la influencia de
los francos, con lo cual, si bien en los prinieros momentos, en los
procedimientos judiciales relativos a transmisiones inmobiliarias,
predominé la oralidad, se llega al sistema escrito con intervencién
judicial, derivindose de éste, que era fruto de la unién de la «tra-
ditio per cartam» romana y la «nvestidura» germana, la creaci6n
de un nuevo tipo de «geweres ideal o incorporal.

Aquella costumbre de la intervencién judicial que para formar la
cauflassung» se habfa establecido de manera general para las trans-
misiones inmobiliarias, convertido va en acto de jurisdiccidén volun-
taria, fué perdiendo importancia v sc suplié por los Consejos muni-
cipales, los cuales no sélo intervenian en el acto, sino que, a media-
dos del siglo x11, en Colonia, aparece la costumbre de hacer constar
los procesos de mayor importancia en libros-registro, que, aunque al
iniciarse este sistéma tenfa simples efectos probatorios, mas tarde,
al provorcionar la inscripcién una investidura aniloga a la de la
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arechte gewere», y, por.tanto,. una legitimacién perfecta del. ad-
qulrente sirvieron de base a la fe pubhca registral, llegindose méas
tarde a dar el paso definitivo-de considerar la 1nscr1pci6n ‘como ele-
mento constitutivo del negocio juridico celebrado, sin la cual no se
perfeccionaba éste, siendo no sblo elemento publicitario en cuanto a
terceros, sino base de los derechos adquiridos por el titular ‘de la
inscripeién mediante la cual estaba legitimado para ejercerlos.
Paulatinamente, el Derecho romano fué extendiendo su esfera de
influencia llegando, a pesar de la oposicién de principios, al territo-
rio germano, donde fueron aceptados los sistemas de transmisién y
gravamen basados en la «tradition, con lo cual, gqueda dicho, se es-
tuvo a punto de terminar con todo el cistema publicitario existente
al oscurecerse la figura de la «auflassung», que viene a adoptar una
similitud formal con la «insinuatio» romana, llegando a admitirse la
posibilidad de entender efectuada la entrega mediante el simple con-
sentimiento, facilitando con ello la clandestinidad en las transmisio-
nes y gravimenes de bienes inmuebles.
~ Sin embargo, la influencia romanistica no fué absoluta, porque,
por una parte, se conservaron en la mayoria de las localidades ger-
manas sistemas mas o menos conservadores y, fundamentalmente, en
las ciudades que formaban parte de la ya entonces decaida I.iga anse4-
tica, hasta el extremo de que en 1693, ¢l 28 de septiembre, se- or-
dena en ‘Colonia v Berlin proceder a la inscripcién de todos los bie-
nes que alli radicasen, asi como de sus gravamenes, orden que pos-
teriormente fué extendiéndose a otros territorios, dando lugar a que
en 1783 se estableciera el primer Registro de Hipotecas, aunque con
efectos muy limitados, por lo que en 1872 y 73 se dictan nuevas
leyes que regulan un sistema bastante perfecto de Registro Inmo-
biliario, que, por Gltimo, se completa al promulgarse el Cédigo-ci-
vil de 1896. -

- La historia de la publicidad en Espafia no dlflere gran cosa, en
los primeros tiempos, de la estudiada, pucs, aunque realmente los
analisis histéricos anteriores a la Reconquista ofrezcan mucha oscu-
ridad, todos los autores parecen hallarse conformes en que debid
existir, antes de la dominacién romana, un periodo de publicidad
formalista aniloga a la de casi todos los pueblos poco civilizados.

El Derecho de los vencedores, al advenimiento de los romanos,
no se impuso de una manera tajante y absoluia, sino paulatinamen-
e y dando lugar, precisamente por esa lenta imposicién, a que las

. -
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costumbres peninsulares ejerciesen, también, su influencia sobre
aquel Derecho. Al adquirir la condicién de Provincia romana, co-
existen, con el Derecho de la metrépoli, d]gunas disposiciones pro-
pias de los indigenas

Hay una gran oscuridad para poder obtener datos precisos rela-
tivos a tales épocas, pues, aunque es verdad que la «Lex Malacita-
nay, citada por don JErONIMO GonzALEZz («Estudios», pag. 93, t. I),
establecid con caricter publicitario un registro de contratos, parece
indudable que tenfa un efecto limitado de caricter econémico-admi-
nistrativo.

El dato mas importante .que de tal ley se obtiene es el de deter-
minar la forma de garantfa inmobiliaria denominada «prediaturan»,
recogida de la legislacién romana, donde se regulaba ampliamente
como exigencia estatal por los créditos incobrados sobre los pre-
cios de los deudores v que subsistia, aunque éstos pasasen a poder
de tercero, estableciendo de esta suerte la legitimacién del acreedor
(Estado) para perseguir los bicnes.

La legislacién romana perdur$ al advenimiento de los visigodos,
porque éstos seguian el sistema personalista del Derecho, y, por
tanto, siendo entonces la Peninsula provincia romana, subsisti su
legislacién. Ciertamente que, con el tiempo, fué ejerciendo su influen-
cia, pero mitigada por la circunstancia de ser vn tipo rcmanizado del
Derecho germano por la influencia ejercida ‘por la Iglesia Catdlica.
La Lex Wisigothorum no contiene ninguna imposicién de ritos y
solemnidades cuando se trata de efectuar una transmisién de propie-
dad, aunque también es verdad que tampoco admite expresamente la
posibilidad de efectuar tal acto en forma clandestina.

Es sélo después de la restauracién de la Monarquia Visigbtica,
al iniciarce la Reconquista, cuando se nota el poder del Derecho ger-
manico y, fundamentalmente, con la legitimadora figura de la pose-
si6n de afio y dia que impedia la impugnacién de la posesién ganada
mediante una «investidura» de tipo analogo al de la «gewere», pro-
duciendo a la par un desplazamiento de prueba al que no se hallaba
investido, bastindole al poseedor con acreditar su situacién de he-
cho durante el tiempo indicado. :

‘Pero, en el siglo x11, al promulgarse el Fuero Real, y, sobre todo
con las denominadas T.eyes de Fstilo, interpretativas de aquél, nue-
vamente triunfa el Derecho romano, pues, aun respetando la legi-
timacién producida por la posesién de afio y dfa, vino a exigirse,



‘80 ‘DE T.A LEGITIMACION REGISTRAL

ais'tanciz’indose.d.e la c'ohcépciép germana, 'determinados requisitos,
como- buena fe, justo titulo, derechura, ctc., para que tal posesién
surtiese efectos, con lo cual se precisa la distincién entre figuras tan
dispares como la prescripcién ordinaria v extraordinaria, e incluso su
aplicacién no sblo a la posesién, sino al dominio, inicidndose el sis-
tema de la reclamacién interdictal que, indudablemente, nos alcja de
la legitimacién que producia la slmple «nvestiduran de tipo ger-
ménico. . . . )

" No obstante lo cual, e puede afirmar, siempre existi6 publici-
dad en su doble aspecto, protector de terceros y legitimador de la
situacién del titular del derecho. Por eso, las Partidas tratan de la
«insinuatio» en forma aniloga a como se regulaba en Roma en tiem-
pos de Constantine v Teodosio (siglo 1v), y, sobre todo, encontra-
mos por estas épocas un sistema de publicidad completamente ori-
ginal, denominado «robracién», «robratios o «ioboratior, por la que
se daba publicidad a las ventas efectuadas anterlormente mediante

escritura, pregonindolas oralmente en las plazas publicas o en las
1g1e51as ‘durante las ceremonias religiosas, fundamentalmente en la
colacién de la misa o por el procedimiento de «tabulas» fijas en si-
tios piiblicos. Tal medio, aun teniendo caracter publicitario, no pro-
ducia legitimacién, la que en realidad procedia mas bien de la escri-
tura otorgada, vy {inicamente era medio de poner en conocimientos
de terceros la transmisién que se decia efectuada en favor de deter-
minada persona.

~ Sin embargo, no es posible desconocer que, aun existiendo los’
medios de publicidad citados. de indudable procedencia germénica,
preponderaba, como trasunto romano, y por la influencia de la «ira-
dition, la clandestinidad en las transmisiones y gravimenes, lo que
produua efectos devastadores, facilitando el fraude, por lo que, en
1423, Don Juan II dicté la Pragmética, de 21 de diciembre, man-
dando que a cargo de «contadores» se llevasen libros oficiales donde
se inscribiesen las «mercedes de juros» (S. RowmAx, «Estudios de De-
recho civily, t. III, pag. 881).

Pero el verdadPro precedente del Registro de la PrOpledad nos lo
da la Pragmética dictada por Don Carlos I, a peticién de'las Cor-
tes de Madrid de 1528 v de Toledo de 1529, creando los denomina-
dos Reqmtroq de censos y tributos. la que, aun habiende sido de
escasos efectos (lo que di6 lugar a que las Cortes de Valladolid en
1548, 1535 y 1558 recordasen la necesidad de cumplirla), sirvid,
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después de que Don Felipe II y Don Felipe V indicasen la obli-
gatoriedad de sus disposiciones, aunque con poco resultado, para
que el 31 de enero de 1768 Don Carlos III, en El Pardo, dictase
una nueva Pragmitica, en la que se daba e} paso definitivo median-
te la creacién de los Oficios.¢ Contadurias dz hipotecas, verdadero
y anténtico, aunque limitado en contenido y efectos, registro de los
gravimenes que pesaban sobre la propiedad inmueble, con indudables
efectos publicitarios "y, por tanto, aunque no exista disposicidn
legal que tal cosa determine, productor de una legitimacidén del titu-
lar de aquéllos. Esta legitimacién es resultade de que quien es titu-
lar de un derecho, por esta 'sola circunstancia, esti legitimado para
actuar las facultades y acciones que de su titularidad dimanan,
mientras no se pruebe lo contrario, y si, con fines publicitarios, se
crea un registro, no puede estar desposeido de una presuncién de
verdad, porque de olra suerte no servirfa para nada, con lo quc es
suficiente para obtener, de tal presuncién, una legitimacién préc-
tica.

Posteriormente, todo lo que la Historia nos ensefia es el continuo
afan de los legisladores, sin descontar las aportaciones de los gran-
des hipotecaristas, por conseguir una perfeccién téenica del sistema
registral, a la que se llegb cn 1861, al aceptarse un sistema semejan-
te al prusiano, adeptado a nuestro Derecho, llegandose, por fin,
en 1944, a la perfeccién cientifica con una completa y amplia regu-
lacién de principios hipotecarios, asi como de los. efectos que los
mismos pueden producir y fundamentalmente del de legitimacibn,
que hasta entonces no habia sido regulado (aunque va fué recono-
cido por el Reglamento de 1915), pero ello no quiere decir que no
existiera, porque de la inscripcién siempre surge una «investidura»
legitimadora.

II. La publicidad es algo mds que expresién formal de megocios
juridicos.—Se tacharon de incompletos los sistemas publicitarios (los
no registrales sin posible contradiccién) utilizados hasta 1861, e in-
cluso los posteriores hasta 1944, y, efectivamente, lo eran, porque
si, como dice SaANz FERNANDEZ («Instituciones», t. I, pag. 10), pue-
de afirmarse que hasta que nc se estableci6 el Registro de la Pro-
piedad no pudo hablarse de Derecho Inmobiliario, el cual, por
tanto, no hay inconveniente en caracterizarlo como Derecho Regis-
tral, v, por su parte, ese Derecho Inmobiliarin, a través del Regis-
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tro, ha de tener. no sblo un contenids publicitario, sino, como dice
Casso («Derecho Hipotecarion, pag. 7), ser definidor de los dere-
chos reales y protector de los intereses de las personas que inter-
vienen en su vida de trafico, por lo que no puede limitarse su actua-
cién a una mera funcién publicitaria. pues para ello serfa suficien-
te con sistemas mas simples y menos cientificos, tales como_anun-
clos periodisticos o el arcaico procedimiento de las notificaciones,
aun utilizado en 1869, para que de! Registro surgiese una fe ptbli-
ca que realmente se producia artificialmente mediante aquéllas y no
por el hecho de la inscripcién, conio realmente debe suceder.

Lo importante es atribuir al Registro de la Propiedad los méaxi-
mos efectos para que de la publicidad {nsita en él puedan obtenerse
las mayores garantjfas juridicas, no sélo en.pro de los terceros que
contratan asomandose a los libros, sino también, e incluso en plano
preferente, legitimando al que adquiere. De todos los terceros, el
mAs interesante y digno de ventajas es ¢l que verdaderamente entrd
en relacién juridica con el titular del asiento para llegar a sustituir-
le, ya que, ;de qué vale el protegerle contra los posibles fraudes y
los negocios juridicos clandestinos, si después, al adquirir la catego-
ria de titular, no se facilita su actuacién, frente a los perturbadores,
por medios expeditivos que del Registro deben dimanar?

- Pues bien, todo-ello se logra adoptando la publicidad registral
en su doble sentido de fe piblica y legitimacién, porque siempre
serfa itil un organismo investido de fe plblica para proteger a los
terceros, pero ¢ qué se lograria de no llevar aparejada la legitimacion
del adquirente? Ficil es contestar en el sentido ‘de considerar los
asientos. del Registro como un elemento perturbador de las rela-
ciones juridicas, porque frecuentemente se obtendria la contradic-
cién de que aquellos asientos no reflejasen exactamente la titulari-
dad, con lo que mejor seria prescindir de ella y que se limitase a cons-
tatar tan sélo a las circunstancias reales de la finca.

/E1 -tercero, protegido por la fe pdblica, adquirente a titulo one-
r0so, de buena fe, una vez inscrito su derecho deja de ser tercero,
y la fe pablica le absorbe, integrandolo en si misma, como-cuando
dos luces irradian su haz en la misma direccién, que la més débil
aparece, al observador distante (tercero), embebida en la mas poten-
te- Ello no quiere cecir que la publicidad no actfie en favor del mis-
mo ; actfia, pero en faceta distinta, porque si antes le protegia con
la-fe pablica, ahora le inviste de poder, le legitima para actuar -sus
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derechos, dandose la especial circunstancia de efectuarse la meta-
morfosis, no por el negocio juridico extrarregistral, sino cuando éste
se inserta en el folio correspondicnte, con la cual se producen o,
por mejor decir, se obtienen resultados sumamente enérgicos al atri-
buirsele un poder legitimador, por declaracién legal, del mismo modo
que en el Derecho antiguo ocurria con aquellas figuras de que més
arriba tratamos, porque de nada servirian las manifestaciones for-
males ni el transcurso de un espacio de tlempo determinado si la
ley no viniera a declarar que tal forma o espacio de tiempo transcu-
rrido producian un determinado efecto.

Por tanto, cuando el tercero, en virtud de la inscripcién, ha
dejado de serlo para convertirse en titular del derecho inscrito, es
necesario recomocer que juridicamente es cierto lo que del Registro
resulta, y, como consecuencia, por ser el folio registral una prueba
de mayor excepcién por las presunciones que legalmente lleva apa-
rejadas, investirle de un poder de actuacién mucho més amplio que
el que pueda atribuir cualquier otra forma de legitimacién. Debe
ser suficiente la inscripcién para que, sin necesidad de procedi-
mientos probatorios, quede facultado el titular para ejercitar v de-
fender su derecho, sin necesidad de actuaciones judiciales, que Gni-
camenté servirfan como dilatorias al ser reiteracién de lo que ya re-
sulta del Registro. Ta inscripcidn debe producir, respecto de los in-
muebles, efectos smnlares a los que la posesidn produce respecto
de los muebles, o sea, que, «sin necesidad de presentar titulos —salvo
el correspondiente certificado—, el favorecido por el Registro alega
ante el Juez esta condicién, con la misma esperanza v las mismas
pretensicnes que quien, con referencia a muebles, afirma: soy po-
seedor. Demandante o demandado, el titular emplea como armd
ofensiva o medio de defensa la inscripeibn, y a su contrario compete
la tarea de destruir los fundamentos del derecho subjetivo en que
se apoya el ataque o la contestacién» (JERONTMO GowzdrEz, «Estu-
dios», t. I, pag. 377).

r

III. La hipoteca, formo de garentia que nace con la wsxcwpc‘téw
La garantfa que la hipoteca proporciona al zcreedor no existe sin
la inscripcién del acuerdo del duefio de la finca gravada con aquél,
manifestado en escritura pliblica. Por tanto, hoy dia;, podemos
asegurar que la hipoteca es una garantia registral, va que, siendo
constitutiva la inscripcién, no, existiri el derecho hasta que no se
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practica el asiento, y esto es asi_como consecuencia de una amplia
evoluc1on l1lstor1ca de la garantia sobre cosas que, en Espafia, se
inicia con la «predxatura» y termina con la Pragmatlca de 1768,
la cual nos: ‘muestra su gran 1mper£eCC10n sobre todo.por el predo-
minio de la clandestmldad que el Derecho romano habia permitido
en los negoc_los._]urxdlcos a base del sistema espiritualista, en e] cual
la posesién o el mero consentimiento tenian el mAximo valor como
instrumento perfeccionador de negocios juridicos, por lo cual, y ante
e] engrandecimiento econémico que para los pueblos supuso el des-
cubrimiento de América, se sinti6 viva y urgente la necesidad de
establecer -una- garantia- real que no fuese objéto de fraudes ni de
gravimenes que, aun siendo ticitos y solidarios, afectasen a aqué-
lla por razén de su prioridad, lo cual (nicamente podria lograrse
adoptando medios eficaces de dar a conocer phblicamente los gra-
vimenes que realmente existieren, lo que no pudo conseguirse, aun
cuando sc.regulase en tal sentido, hasta el afio 1768 al establecerse,
aunque sdlo fuera en germen, un sistema registral.

" Si la publicidad del Registro, como doctrinalmente se’entiende,
desdcbla su actuacién protegiendo al tercero y iegitimando al titu-
lar, podemos asegurar que este segundo efecto tieme su mas carac-
teristica manifestacién en el derecho de hipoteca, porque, si la cons-
titucién de éstas se efecttia precisamente tomando como requisito
esencial la inscripcién v esta misma es el elemento primario de la
legitimacién, puede observarse cémo aparecen, viven y se extinguen
con auténtica uniformidad. De donde se deduce que, siendo el sis-
tema hipotecario espafiol de tipo meramente d=clarativo (aunque con
tendencia a la obligatoricdad al establecer el articulo 313 de la Ley
la inscripcién necesaria), y, aunque la hipoteca sea histéricamente
anterior al Registro, por adoptar en cuanto a ella la inscripcién cons-
titutiva, ésta naci$ realmente con la creacién del Registro de la
Propiedad, que es quien, por su fuerza, da vida a la hipoteca, im-
pide los fraudes, dificultando la actuacién de lo que no consta ins-
crito v garantiza al acreedor que, en su dia, podri obtener el resar-
cimiento del perjuicio que del incumplimiento por el deudor se le
depare.

IV. La suspensién del procedimiento do-ejecucién hipotecaria
es una manifestacién de la legitimacién registral.—I.a hipoteca, como
derecho integrado por un débito y una responsabilidad real, en for-
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ma de gravamen sobre bienes inmuebles, ha de estar amparada legal-
mente para impedir que se trastoque. su finalidad aseguradora del
cumplimmiento de obligaciones mediante la enajenacién de la finca
gravada para obtener su valor en venta, el cual se ofrece como re-
sarcimiento pecuniario de la obligacién incumplida, y cuya enajena-
cién se logra a través del adecuado procedimiento ejecutivo. '

El acreedor, que hipotecariamente tendri tal condicibén cuando
lo acredite tan sélo mediante titulacién adecuada, actiia revestido de
un poder tan enérgico ~—derivado de la legitimacidén registral— que
el legislador prohibe, saliendo al paso de habilidosas actuaciones de
terceros de mala fe, toda dilacién o paralizacién del procedimiento
ejecutivo que, cosa légica, de admitirse producirian el fracaso legal
de la hipoteca, porque s del Registro de la Propiedad resulta la
vigencia sin contradiccién de ninguna especie de un gravamen hi-
potecario, es porque realmente, con la extensién v contenido que de
los libros resulta, existe y no puede admitirse actuacidén entorpe-
cedora que no dimane del contenido mismo del o de los astientos.

Ahora bien, la legitimacién y la fe ptiblica, del mismo modo
que actian protegiendo al acreedor hipotecario, también actian pro-
tegiendo al titular de la finca gravada, y como no es posible desco-
nocer que algunas veces puede figurar como acreedor quien, por las
razones que sean, no lo es, o que, aun siéndolo desde un punto de
vista registral, extrarregistralmente ha-dejadc de serlo o no lo ha
sido nunca, es por lo que el legislador determina los casos, tasados
hasta el extremo de ser de dificilisima aplicacién, en que se puede
suspender o paralizar el procedimiento ejecutivo.

En nuestra legislacién aparecen regulados, seglin el procedimien-
to de que se trate, en los articulos 127 (parrafe segundo) v 132 de la
Ley Hipotecaria, y en el 236 del Reglamento Hipotecario, respondien-
do todos a la misma consigna de no admitir con facilidad la interrup-
cién del proceso ejecutivo, mediante excepciones a base de circuns-
tancias que, por su anormalidad, estdn plenamente disculpadas.

En tales articulos, en general, se observa, ante todo, la tenden-
cia a impedir la intervencién- de cualquier tercero--en el proceso;
esta medida es perfectamente légica, porque si el Registro de la
Propiedad afecta al tercero, que dehe considerarlo como exacto y ple-
no, no parece natural que se admita la actuacién genérica de los que,
mientras no penetren en el mundo registral, tienen un poder muy in-
ferior que el del legitimado registralmente, y, ademas, si la hipo-
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teca mnace, vive y muere en el Registro, salvo e\cepcmn no debe
afectarle lo que pueda resultar de otro ambito,

- El tercero deberi entablar el ‘procedimiento declarativo corres-
pondiente y sohc1tar porque los asientos del Registro est4n bajo Ia
salvaguardia de los Tribunales (art. 1.° de la Ley. Hipotecaria), la de-
claracién de nulidad del asiento y reclamar lo que él estime proce:
Jente, cuya reclamacwn parece 16gico entenderlo asi, hahfi de efec-
tuarse sin esperar a la ejecucién, salvo, cuando resulte precisamente
de ella la defraudacién o el hecho en que se base el tercero para
considerarse lesionado. Ahora bien, puede ocurrir que la reclama-
cién resulte de un titulo inscrito, y, por tanto, como lo inscrito
estid bajo la fe pfiblica, es cosa natural facilitar esta clase de recla-
maciones basadas en circunstancias de constatacién registral, y, por
tanto, piblicas.

Pero es interesante determinar el momento en que tal titulo debe
ingresar en el Registro. Interpretado literalmente, el articulo 127 de
la ley parece referirse al que lo hace en cualquier fecha, y, sin’
embargo, si «ics titulos de dominio y demis derechds reales sobre
bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en
el Registro de la Propiedad, no perjudicaran a tercero» (art. 32 de
la Ley Hipotecaria y 606 del Cédigo civil), no debe admmrse sea
paralizada la marcha del acreedor por otras causas que las resul-
tantes de documentcs inscritos cuando &l era tercero, v que hubo
de conocer necesariamente por su constancia en los libros. Asi lo
expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1907
al declarar improcedente una reclamacién por no Jusuﬁcal en autos
gue €l titulo en que se fundaba estaba anteriormente inscrito.

Las demés circunstancias que, seflaladas en los articulos 127 y 132
de la Ley Hipotecaria y 235 del Reglamento, no producen 1:1 SUS-
pensién del procedimiento, son asi, pura loglca juridica, porque no
se extingue la garantfa mmoblllarl'\ .por ninguna de ellas: la muer-
te, con la sucesién hereditaria que subroga al heredero en el lugar
del causante, no es tuficiente para dar, por extinguida una deuda,
ni siquiera mediante- los benéficos efectos del inventario o la deli-
beracién, y el acreedor hlpotemrlo siempre cobraria con. Ta prelacién
reglstral que resultare afectando al hien concreta y espeC1flcamen-
te grwado ‘andloga_mepte, cobrarfa eu_Jlos casos de concurg y'
qmebra N . ‘ ‘ N

Pero tampoco se puede desconocer que en algunas ocasiones debe
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facilitarse, precisamente por la fuerza de la legitimacién, la actua-
cién de quienes se ven perjudicados por un procedimiento ejecutivo,
v eso es lo que hace el articulo 132 de la Lev Hipotecaria al sefia-
- lar los casos de suspensién de aquél, y el articulo 38, al deducir de
la titularidad registral una radical actuaciérn, permitiendo oponer una
simple certificacién registral al procedimiento de apremio, embargo
-0 ejecutivo seguido contra bienes inscritos a nombre distinto del de
la persona contra quien se actfia, cuya certificacién es, por si sola,
.suficiente para obligar al Juez a sobreseer e] procedimiento. Inte-
resa un ligero anilisis de las causas de suspensién, que, como mas
-arriba decimos, son manifestaciones de la legitimacién : )

a) En el ntthero primero del articulo 132 se sefiala, como posi-
ble causa de suspensién del procedimiento ejecutivo, la justificacién
«documental de seguirse un procedimiento criminal por falsificacién
del titulo hipotécario en cuya virtud se proceda, siempre que en el
procedimiento se haya admitido querella o dictado auto de proce-
-samiento. - ,

Dificil, pero posible, es el caso contemplado por este nfimero.
De todas maneras es la causa de suspensién mas sencilla de obte-
ner, aunque ello conduzca a una posible responsabilidad criminal
de quien la obtenga, porque todos sabemos la facilidad con que se
admite una querella ‘que contenga indicios de criminalidad, que,
ademés (Sentencia de 3 de septiembre de 1913), por disposicién de
log articulos 312 v 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha
de ser admitida, aunque méas tarde se demuestre la inexistencia de
delito, pero se ha obtenido el fin perseguido suspendiendo el pro-
cedimiento ejecutivo por un medio inicuo y artificioso, lo que aca-
so permita al titular del asiento habilitar medios para impedir la
enajenacién de la finca.

De todas maneras dehe aceptarse este sistema, porque la legiti-
‘macién registral se puede poner en marcha mediante un titulo fal-
sificado, y, naturalmente, el medio de paralizar los efectos de éste
-es la querella admitida judicialmente.

b) El parrafo segundo del articulo 132 recoge una causa de sus-
pensién que, aun siendo perfectamente légico temerla en cuenta, es
la de menos justificacién. Se refiere a la terceria de dominjo acom-
‘pafiando con ellz titulo de propiedad de la finca inscrita a favor del
“ tercerista o de su causante, con fecha anterior al crédito, siempre
-.que se justifique la vigencia de tal inscripcién mediante certifica-
1
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cién registral, y realmente es innecesario el nlimero segundo del ar-
ticulo que comentamos, porque, una de dos: o el titulo hipotecario
es falso, en cuyo caso estaremos en el nlmerov anterior, o ha surgi-
"do de alguna anormalidad, en cuyo caso tampoco es necesaria la
terceria, porque la actuacién del principio de legitimacién, acredita-
da la anormalidad registral, es de una energfa tal, que basta la pre-
sentacién o:incorporacién a los autos del procedimiento ejecutivo de
una certificacién del Registrador acreditando que los bienes no ‘se
hallan inscritos a favor de la persona contra gquien se sigue el pro-
cedimiento, para que el Juez deba, sin més trimites, ordenar el so-
breseimiento y no la suspensién, cémo resultaria al presentar la de-
manda de terceria. '

Admitido y regulado legalmente en Espafla el principio de le-
gitimacién con su manifestacién méis jnmediata de constatar, a todos
" los efectos legales, que un derecho real existe y pertcnece a una
pérsona determinada, es completamente absurdo admitir’ ld impug-
nacién de lo que perjudica a quien registralmente esti legitimado
_ para actuar en derecho por el procedimiento ‘de tercerias, que maés
bien es un procedimiento de plena justificacién extrarregistral. Dar
preferente aplicacién a las defensas extrarregistrales y no a las re-
gistrales, cuando se trata de la legitimacién registral, es negar la
virtualidad de ‘este principio, el cual, ademas, actfia atin sin certi-
ficacién registral productora del sobreseimiento, porque piénsese que,
robustecido este principio por el del tracto .continuo, si la ejecu-
cién se lleva a cabo contra quien no es verdadero titular de la finca
(como puede suceder en el caso de que hubiera figurado fraudulen-
. tamente inscrita’ a nombre de un extrafio y posteriormente, decla-
rada la.nulidad de tal inscripcién, se cancelase este asiento, pero
impuesta una hipoteca durante la vigencia de la inscripcién fraudu-
lenta, tal hipoteca no debe cancelarse por el perjuicio de los acreedo-
es, que pueden "ser terceros hipotecarios, segfin estimb en alguna
_ sesion el Centro directivo), no serd posible la inscripcién en favor del
rematante, con lo que todo el procedimiento seria inftil frente a lo
- que ‘resulta del Registro, y ello aunque se obtenga la, posesién ju-
dicial de -los bienes, porque todo serfa infitil si el rematante no
. lograba la inscripcibn, y ;cémo lograr ésta si el vendedor o trans-

r mitente 1o es titular reghtral ‘de los bienes .enajenados?
. Posiblemente se ‘piense en ‘la 'rectificacién del Registro, pero
tampoco es facil prometer un éxito a quien la. persiga, sino todo lo

-
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contrario, al iniciarse un juicio declarativo en el que, naturalmente,
se robusteceria la postura del actual legitimado por la inscripcién.

Claro estd que siempre existen en esta materia opiniones dis-
pares y, por lo mismo, habri quien niegue aplicacién de] parrafo
‘tercero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria (en el que concreta-
mente se dispone el sobreseimiento), a la hipoteca por ser, en su
espiritu, contrario al articulo 132. Para opinar asi es necesario ol-
vidar que este Gltimo articulo tan sélo regula las causas de suspen-
sién o de enlorpecimiento en la marcha normal del juicio, que pue-
den fundarse en razones diversas e independientes, incluso del 4m-
bito registral, y que, una vez resueltas, dan lugar a que el proce-
dimiento interrumpido reanude su marcha al ser desestimada la cau-
sa de suspensidén, mientras que el articulo 38 es el que contiene la
regulacién basica del principio de legitimacién, aplicable en general
a todo problema que del Registro resulte, llamese hipoteca, servi-
dumbre, enfiteusis o cualquier otra especie de derecho real.

El principio de legitimacién produce una investidura, por me-
dio de la inscripeién, de tal .magnitud, que es ella suficiente para
enervar cualquier actuacién contraria a la misma, como no vaya di-
rigida a demostrar la inexactitud del Registro o bien impugnar su
contenido. Es preciso, también, solicitar en €l mismo escrito de de-
manda o anteriormente la nulidad del asiento cuyo contenido se
ataca, por las causas que taxativamente resultan de la Ley Hipote-
caria cuando haya de perjudicar a tercero

¢) Las otras dos causas de suspensién del procedimiento ejecu-
tivo son perfectamente aceptables. T.a primera, relativa a la extin-
cién del asiento de hipoteca por haberse cancelado la misma, encie-
rra en si oira mamfestacwn de la legitimacién registral en su sen-
tido negativo.

El articulo 97 de la Tey Hlpotecana determina que, «cancelado
un asiento, se presume extinguido el derecho al que el mismo asien-
to se referfar, v si se acredita ante el Juez tal circunstancia, -es
suficiente para suspender la actuacién procesal. Como el- principio
actta con presuncién «iuris tantum» es aceptable el sistema de.la
Ley, pero mejor estaria determinar el sobreseimiento en forma ana-
loga a la del parrafo tercero del articulo 38, pues el- Registro es
éxacto mientras no se pruebe lo contraiio, y tal prueba corresponde
-al jmpugnador, por lo que, mientras éste no ataque el contemdo de
los libros, debe’dArseles todo su valor,
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< Lia cuarta causa de suspensién no afecta a la materia de que tra-
.tamos, ya que,.al tratarse de hipotecas de méaximo, la publicidad
-no interviene nada méas que -respecto de la ‘cifra tope- designada,
¢como medida de garantia. . -

.
= El de legitimacién es principio adoptado por la reforma hipoteca-
-ria de 1944, pues, aunque ya era tratado doctrinalmente v se pre-
-tendié obtener algunos efectos de la legitimacién que resulta de la
~titularidad del Registro, no podia considerarse existente con verda-
«dera base o elemento esencial mientras la Ley no atribuyese al as-
pecto formal del mismo los efectos que son su légica expresién ma-
terial.

Precisamente por la novedad que supome es mirado con clerta
desconfianza y recelo porque, s bien en el campo hlpotecarlo donde
“se vive con todd intensidad la vida del Registro, no ofreci6 nunca
la menor duda los benéficos efectos que podrian obtenerse de tal
“principio, no ocurre lo mismo en ¢l ambiente judicial, donde, como
“es natural por su funcibén, se suele mirar con cautela toda innova-
cién, aunque se derive de dlsp051c1on legal

~ Pero, en este caso, no es logica la cautela. Al no existir duda
en determinar una legitimidad de derechos de quien adquiere por
-usucapién, vy esta forma de adquisicién existe precisamente porque
la Ley le atribuye un valor. ¢ Por qué la desconfianza hacia una
investidura de efectos mucho mas claros en su determinacién vy ex-
-teriorizacién que los de aquélla?

Poner cortapisas a la aplicacién de! principio que tratamos, ante
el temor de absurdos perjuicics irreparables, no es otra cosa que
poner barreras al desenvolvimiénto del Derecho Hipotecario, v has-
ta el momento actual todo lo que del mismo se ha conseguido es bene-
ficioso para el comercio‘juridico. No se regulg legalmente para que-
“dar en el olvido, o, todo lo méAs, como una obra de arte jurfdico
- digna de “conservarla, sin hacer uso de ella, en una vitrina. Su regu-
“lacién es producto de largos afios .de estudio y experiencia registral
que llega“para «superar la’inicial y ‘pasiva fase de proteccién, para
“ otorgar a Jos titulares aquellas ventajas de derecho material y proce-
sal que, légicamente, cabe esperar de una situacién legitfimada y pro-
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tegida por la fe piablica del Registro» -{E. de M. de la L. de 30-XII-
44). Uno de los fundamentales fines que persiguié el legislador a tra-
vés de los tiempos fué «la subsanacién de esta sefialada deficiencia»
que para la legislacién hipotecaria suponia el privar a los titulares re-
gistrales de las armas precisas para actuar cfensiva o defensivamente,
segfin los asientos que protegen los derehos inscritos.

RaragL MouTas MERAS
Abogado



Jurisprudencia de la Direccion General

de lor Registror y del Notariado

RECURSO GUBERNATIVO.—PARA SU PROCEDENCIA ES REQUISITO INDIS-
PENSABLE QUE AL CALIFICAR EL REGISTRADOR EL TITULO PRESEN-
TADO DENIEGUE O SUSPENDA SU INSCRIPCION, ANOTACI()N, CANCE-
LACION O NOTA MARGINAL, POR LO QUE NO PUEDE CORRECTAMENTE
PLANTEARSE CUANDO SE HAYA EXTENDIDO EI ASIENTO SOLICITADO.

Resolucién de 9 de agosto de 1955 (B. O. de 27 de septiembre).

Interpuesto recurso contra el Registrador de la Propiedad de
Bilbao, que en virtud de un mandamiento judicial expedido por el
Juzgado Especial de Responsabilidades Politicas, de Madrid, v en
el cual se ordend la cancelacién por caducidad, conforme al articu-
lo 86 de la Ley Hipotecaria de determinadas anotaciones preven-
tivas de demanda, formalizd Jas notas marginales cancelatorias co-
rrespondientes ; la Direccién, confirmando el auto del Presidente
de la Audiencia, ratificatorio de la actuacién del Registrador, de-
clara la improcedencia del recurso gubernativo por las razomes del
encabezamiento v toda vez que para evitar perjuicios a los intere-
sados en las operaciones registrales la legislacion hipotecaria su-
jeta la actividad del Registrador a la observancia de la Ley, en vir-
tud del denominado principio de legalidad, y permite que los par-

I3
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ticulares puedan interponer las acciones oportunas ante los Tri-
bunales para ventilar y contender entre si sobre la nulidad o validez
de los titulos o documentos que motivaron las inscripciones por las
que se crean lesionados, puesto que los asientos practicados se ha-
llan bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme a lo precep-
tuado en el altimo parrafo del articulo primero de la Ley Hipote-
caria.

Se ratifican diversas Resoluciones y cn especial la de 16 de ju-

nio de 1948.

REGISTRO MERCANTIL,.—¢ ANTE LA DEFUNCION DRI UNICO GERENTE
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA, OCURRIDA DESPUES DE LA CONVOCA-
TORTA PARA CELEBRAR JUNTA GENERAL ORDINARIA, SE PUEDE NOM-
BRAR EN ESTA NUEVO GERENTE, SIN ESTAR PREVISTO TAL ACUERDO
EN EI, ORDEN DEL DiA?

EN cASO AFIRMATIVO, SI POR TRATARSE DE UNA SOCIEDAD AUN aNO
ADAPTADA» SON DE APLICACION, PARA TA ELECCION DEL CITADO
GERENTE, LOS ESTATUTOS SOCIALES, O HA DE CONSIDERARSE
EXISTENTE EN LA LEY DE ANONIMAS UN PRECEPTO PREFERENTE
Y DE INEXCUSARLE OBSERVANCIA, CONFORME A LO DISPUESTO EN
LA DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA.

FINALMENTE, INTERPRETACION QUE DEBE DE DARSE A LA FRASE «SIMPLE
MAYORTA DE CAPITAL», CONTENIDA EN EL ARTICULO 22 DE LOS ES-
TATUTOS, QUE TRATA DEL NOMBRAMIENTO DEL GERENTE EN JUNTA
ORDINARIA O EXTRAORDINARIA.

Resolucién de 19 de octubre de 1955 (B. O. de 16 de noviembre).

Mediante acta autorizada por el Notario de Barcelona don Fran-
cisco Virgili, el 12 de julio de 1953, a requerimiento de don S. V.
F., como mandatario de dofia' F. C. V., accionista de la Compafiia
Mercantil «Hijos de Enrique Capelld, S. A.», se hicieron constar
los acuerdos tomados por la Junta general ordinaria de accionistas-
de la referida Sociedad, anunciada en primera convocatoria para el
Afa 11 dc junio Altimo, v en segunda, para la misma hora del dfa
siguiente, y de la cual acta resulta que constituido el Notario en
el despacho de la fabrica propiedad de la Compaififa, acompafiado
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del requirente v dos accionistas mas, dicho requirente manifiesta a -
{stas que se va a, celebrar la Junta general ordinaria convocada al -

efecto, a lo que contestan que no era posible por no haberse depo-
sitado. ninguna accién a tales efectos, afirmando el requirente, por,

su parte, haberse cumplido dicho tramite, y. siendo la hora sefia-
lada, dicho seflor declara celebrarse la Junta; se procede a la lec---

tura de la convocatoria y de distintos articulos de los Estatutos,
formandose la lista de accionistas presentes y acciones que repre--
sentaban, con un resultado de 1.320 acciones—de las 2.000 con las.
que se constituy la Sociedad y de las 3.000 que tienen en circu-
lacion—, en poder de tres accionistas; estos tres declaran consti-
tuida la Junta general ordinaria en segunda convocatoria, nombran--
do Presidente y Secretario de la misma, v después de la lectura del
Orden del dia, se manifiesta por el Presidente que, a causa del falle-
cimiento del Administrador-Gerente, precisaba el nombramiento de-
un nuevo Administrador para que formule el Balance y Memoria
que la Ley obliga a aprobar antes del 31 del mismo mes, proponien-
do se nombre a don L. M. Z., lo que quedd aprobado por unanimi--
dad, asf como el nombramiento de Censores de cuentas; el Presi-
dente manifiesta seguidamente que no conociendo el estado eco--
nbémico de la Compaiifa, .ni existiendo propuesta alguna sobre adap--

taci6bn de sus Estatutos a la legislacién vigente, no era posible en--

trar a discutir los restantes puntos del Qrden del dfa, aprobindose
a continuacién el acta de la Junta, en la cual acta se testimonian a
continuacién cinco documentos, tres de ellos referentes a depdsito
de acciones en el Banco Espafiol de Crédito a efectos de la Junta
general, y dos cartas, con las firmas legitimadas, que acreditan em
los comparecientes la delegacién con que actfian. El nuevo Gerente:
nombrado en dicha Junta comparecié ante el mismo Notario, se-
fior Vlrglh y otorgd escritura con fecha 13 del mismo mes de julio,
con su aceptdcién expresa del referido cargo

Presentados ambés documentos en el Registro Mercantil de Bar::
célona, fecayd calificacién del tenor siguiente : «Denegada la ins--

cripeién del precedente documnento por los defectos siguientes : 1.%
Efi el Otden del dia que resulta de la couvocatoria de la Junta gé&-

&

néral ordindria para el 12 de junio corriente no figura el nombra::

miento dé Administrador-Geresite, dejaindose incumplido para esta.

clase de Juntds lo preceptuado er los articulos 50 y 53 de la Ley-
de 17 de julio de 1951 ; 2.° No reunirsé el quérum qué para el nom-~
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bramiento de Gerente determina el articulo 22 de los Estatutos so-"
ciales ; 3.° Incluida en la convocatoria la adaptacién de los Estatu-
tos'a la nueva Ley de Sociedades Anénimas, no hubiera podido to-
marse acuerdo por no haberse reunido el quérum que determina el
articulo 58 de dicha Ley; 4.° No se justifica asimismo el haberse
intentado la reunién en ‘primera convocatoria. Y siendo insubsana-
bles los tres primeros defectos, no procede anotacién de suspension,
en el caso de ser solicitada.» :

Interpuesto recurso, la Direccién, habida cuenta que fué con--
sentido el tercer defecto de la nota, y subsanado el cuarto, declara

inscribible la escritura de aceptacién del cargo de Administrador, -
mediante la doctrina siguiente :

Que el siibito fallecimiento de] finico Administrador-Cerente im-
plicaba en los accionistas—todos ellos conocedores de lo ocurrido
hacia quince dias, por tratarse de Sociedad familiar y hallarse de
hecho, si no formalmente, presentes en la Junta legalmente cons-
tituida—, no sélo el derecho, sino el deber de un nuevo nombra-
miento, con la urgencia requerida por la propia vida de la Socie-
dad, de la que aquél es 6rgano social indispensable, y méis tratin-
dose de la Compania «Hijos de Enrique Capelli, S. A.», regida
sélo por Junta general y Gerente, sin que en tales circunstancias
fuera posible la ampliacién del Oruen del dfa por ¢l medio normal
de solicitarlo del Gerente, como disponian los articulos 18 y 19 de
los Estatutos, ni aun, con los aplazamientos consiguientes, proce-
der a nueva convocatoria de Junta ordinaria en la forma establecida
en los articulos 56 v 57 de la ey de Sociedades Anénimas, va que
tales procedimiéntos presuponén, segiin la letra de la Lev, la exis-*
tencia, por lo menos, de un Administrador, quien, aun en el caso-
de intervencidén JUdlCla] debera ser oido.

Que si bien debe estimarse fundamental, conforme al precepto
del articilo 53 de la I.ey de Sociedades Anénimas—que consagia '
una practica y jurisprudencia constantes-—v 19 de los Estatutos, la
inclusién en el Otden del dia de todos los asuntos sobre los que ha
de toniarse acuerdo valido, principio que, como expresa la doctrina,
tiene una funcién positiva, de anticipada informacién de los socios,
v una negativa, dé impedir qite se sorprenda la buena fe'de los asis-
tefites deliberdndo sobre puntos acerca de los cuales no habfa mo-
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tivo de pensar que se trataria, y.en este sentido la nota deél. sefior
Registrador sostiene la doctrina canénica general ; sin embargo, ello
no obsta para que en urgentes casos extraordinarios, por incidencias
surgidas durante la sesién y ya antes, a partir de la convocatoria,
pueda y deba admitirse—conforme. sefiala la doctrina y dispone la
propia Ley, en sus articulos 75 y 80, también en materia de Admi-
nistradores—alguna excepcién que, como la.de la eleccidén de Geren-
te en este supuesto: a), surge de hecho imprevisible ¢ incidental,
en cuanto posterior a la convocatoria ; b), no tiene regulacién espe-
cifica en la Ley de Sociedades Anénimas ni en los Estatutos ; ¢), se
acuerda en Junta general, legalmente constituida en segunda convo-
catoria ; d), se funda en la recesidad de dotar a la Sociedad de su’
finico medio de actuacién con la urgencia debida a la buena marcha
de los negocios sociales, y e), en todo caso, queda subordinada a la
posible revocacién en cualquier momento, en futuras Juntas gene-
rales,

Que la Ley de Sociedades’ Anbénimas.no contempla el caso excep-
cional de vacantes por deftincién -sobrevenida de Gerente ‘durante el
plazo de convocatoria de Junta general, y solamente- en el articu-
lo 73, parrafo segundo, dispone unos nombramientos interinos he-
chds por el Consejo hasta que se refina la primera Junta general;
ma$ la Compaifiia «Hijos de Enrique Capelld, S. A.», como se ha
dicho, se rige exclusivamente por la Junta gencral y el Gerente (ar-
ticulo 15); que, por otra parte, aquélla Ley tampoco impone nin-
gln quérum determinado para la eleccién de administradores en se-
gunda convocatoria, por todo lo cual, conforme a lo establecido en
fa disposicién transitoria primera, seran de aplicacion al caso trata-
do las normas que regulan la vida de la Sociedad, es decir, el ar-
ticulo 22 de los Estatutos, que permite la designacidn de Gerente
apor, simple mayoria de capital», sin que, por tanto, reste-otra cues-
tién que la interpretacién de esta frase. :

Que la expresién «bastando para ello la simple mayoria del ca-
pital» no puede interpretarse sino referida a' la mayorfa de capital
concurrente a la Junta, de manera que el articulo 22 cuestionado,
para facilitar la adopcién del acuerdo—finalidad evidente con las pa-’
labras «bastando» y «simplen—y evitar que la abstencién de los so-
cios, como ocurriy en este caso, pueda impedir el desenvolvimiento
del ente social—inversién del derecho de voto en derecho de veto—,
lo que hate suprimir todo qubérum, bastando para la validez del
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acuerdo una simple. mayoria concurrente, la cual, y en rigor, hol-
gaba .decirlo, no seri de los accionistas que asistan, sino de accio-
nes, o sea de capital, interpretacién aquélla, por lo deméis, de acuer-
do con el contexto de los Estatutos, que no imponen quérum para
las Juntas ordinarias en ningfin caso, ni para’las -extraordinarias en
segunda convocatoria, y también en consonancia con reciente dispo-
siciébn que, en supuesto también de urgencia—adaptacién de Esta-
tutos—, ha permitido una debilitacién del quérum’ para facilitar la
exteriorizacién de la voluntad social. :

Nuestro criterio, en términos generales, en la principal cuestién
planteada, quedé fijado en la glosa que pusimos a la Resolucién de
26 de febrero de 1953 (pig. 670 y siguiente de esta Revista de
dicho afio).

Para el Registrador, escribiamos, después de dejar sentadas las
opiniones de GARRIGUES y URIA, no puede:haber opcién: su posi-
cién debe ser la de no admisién de acuerdos que no figuren previa-
mente en el Orden del dfa o su ampliacién en forma.

Y aunque éste, también genéricamente, parece ser el criterio de
nuestro Alto Centro (véase segundo de los considerandos copiados),
lo debela ante la urgencia del caso planteado.

Estimamos, sin embargo, que ocurrido el ébito del Gerente con
quince dias de antelacién a la celebracién de la Junta que aquél con-
vocara, pudieron—y debleron—Ilos mismos socios que, sin figurar
en el Orden del dia, nombraron otro nuevo, solicitar del Juez de
Primera Instancia convocatoria de Junta extraordinaria, conforme
al péarrafo segundo del articulo 57 de la Ley, precisa, exclusivamen-
te, para nombramiento de tan vital importancia en la Sociedad de
que se trata, sblo regida por el Gerente y la Junta general.

Es indudable que la Ley de Sociedades Anénimas no contempla,
como dice la Direccién, el caso excepcional de vacantes por defun--
cién sobreverida de Gerente durante el plazo de convocatoria de
Junta general (; v por qué iba a descender a tal minuciosidad?) ; pero
tampoco estimamos, ante caso tan 'insélito, debe contemplarse el
parrafo segundo del articulo 57 de forma restricta, al punto de con-
siderarlo de irremediable dependencia del ‘primero, que claramente
se refiere a convocatoria de Junta general ordinaria y por ello presu-
pone la existencia de Administradores, cuya audiencia se exige, de
la cual, o sea de esta audiencia, para nada se habla en el parrafo se-
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gundo; para gue en el mismo encajen los mas diversos: casos, como el
actual, planteado de-stbita defuncién de Gerente; y a'cuyo detalle no.
puede..acudir Ja Ley por no ser.propio de.sus normas,: = :9 %

* Y como el articulo 56 se refiere escuetamente a.cuando los so:-
cios se dirigen a los Administradores para convocatoria de Junta ge-
neral extraordinaria, bien claro se patentiza en el parrafo -segundorn
del 57, cuando los mismos sceios, para el mismo fm sin audmncm
de. aquéllos, podran solicitarlo del Juez. : :

Lo singular del caso es que .en la reunién celebrada se hallaban
presentes todos los componentes de la Sociedad, de los cuales sblo
los representantes de 1.320 acciones de Jas 3.000 que integran el ca-
pital social acordaron dar por constituida la ]unta y proceder al
nombramiento de Gerente.

No hav para el recurrente problema de validez del acuerdo to-
mado por razones de urgencia y de imposibilidad de pedir su inclu-
sibn en el.Orden del dia, : k

"A lo que cabe replicar que, como hemos consignado, en su mano:
tenfan los resortes que les brinda el parrafo segundo del articulo 57;
para que hubiera quedado sin mécula el problema.

Porque para el Registrador—insistimos-—no podia haber opcidn.
El no es quién para decidir en una cuestién en extremo dudosa, sin’
que puedan, a més de las-apuntadas, impresionarle las razones de
no impugnacién del acuerdo por los demas accionistas—cuyo dere--
cho, por otra parte, no tienen prescrito, conforme a los articulos 67
v 68 de la Ley—y~las que dar por no celebrada la Junta por la
abstencién de la mayorfa hubiera equivalido a impedir el desenvol-
vimiento del ente social y con ello «invertir el derecho de voto en
derecho de vetdn, frase que ha hecho fortuna, como puede apremar-
se por su transcr1pc1on en el filtimo considerando. )

En cuanto a los otros dos defectos, seguramente es ajustada la
interpretacién de nuestro ilustre Ceuntro ~—siquiera como dijera el
Registrador refiriéndose a la frase «la' simple mayoria de capitals
que emplea el articulo 22 de los Estatutos, dada la importancia del.
nombramiento de Gerenté— debiera contcmplarse rigurosamente y
estimarse dirigida no al capita] asistente a la Asamblea sino al total
social. :

GiNEs CANovas CouTIRo
" Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Supremo
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SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1955.—Costumbre de separacion de bienes en
. Mallorca.

Es practica consuetudinaria etr Mallorca el régimen econémico de sepa-
racién de bienes en el matrimonio, a virtud del cual los cényuges tienen
. de hecho la méas amplia libertad para adquirir bienes de toda clasc sin ha-
. cerse de propiedad comfin ni distribuirse entre ellos. en concepto de ganan-
<iales, alli desconocidos o en desuso aun cuando exista la pesuncién juris
tantum que recoge la Ley 51 del Digesto’ dongtionibus intcr virum et uxo-
rem, titulo 1.0 del Libro 24, de que mientras otra césa no se acredite en
cada caso, se reputa hecha la compra con dinero del inarido y de "su ‘pro-
piedad particular; pero esta presuncién, como dice la Sentencia del T. S. de
19 dc mayo de 1903 ratificando la doctrina de la de 27 de octubre de 1892,
*sdlo tiene virtualidad cuando existen dudas, sobre el modo cé6mo llegaron los
bienes'a poder de la mujer, para cvitar la sospecha de wuna causa torpe, y
declarado por’el Tribunal de Instancia que el dinero no era propieddd del
marido es claro que no ha dejado de tomar en consideracién la tan repetxda
preSunmon que por tal razén no puedé ‘ser aplicada.

. I1.—Propiedad

.,SENTENCIA DE | DE JUNIO DE 1655.-—Articulo 38 de la Ley Hipotecaria:
No es aplicable cuando se alega el dominio por via de -excepcién.

El articulo 24 de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de {909 —38

de la actual— prohibe el ejercicio de ninguna accién contradictoria del do-
* minio debienes inmuebles o derechos reales inscritcs sin que previamente o
>3 la vez-entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién corres-
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pondiente, precepto que es aplicable al actor y lo es también al demanda-
do cuando por reconvencién accione contra el derecho inscrito, ya que tanto
en uno como en otro caso se trata del ejercicio de una accién y ambos es-
tan comprendidos en el texto del citado articulo; pero en el caso presente,
el demandado no ha ejercitado por reconvencién accién alguna, sino que
se ha limitado a alegar por via de excepcién la falta de accién en el deman-
dante por no corresponderle el dominio de las partes indivisas, que recla-
maha en cuanto habia sido adquirido por usucapién por el demandado, pero
la mera alegacién de tal excepcién, encaminada, como todas, a enervar la
accién ejercitada, no puede asimilarse al ejercicio de 1a accién a que se re-
tiere el expresado articulo 24, segin establecio el T. S. en su Sentencia
de 25 de octubre de 1924. -

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1955.—Art. 38 de la Ley Hipotecaria: Lo
presuncién de posesién es juris tantum.—Prescripcidn ordinaria frente
al tercero hipotecario.

Considerando : Que por apreciacién conjunta de prueba documental y
testifical, el juzgador de instancia declaré acreditado: a) Que desde tiem-
po inmemorial viene el Concejo demandado en la posesién quieta, y en con-
cepto de dueiio de todos los aprovechamientos del helechal en discursion,
-salvo en el del helecho que corresponde al actor mediante el pago de un
canon al Concejo y el de 45 pies de castafio que a aquél le.pertenecen ;
b) Que dicho helechal forma parte de un montén de utilidad pﬁblim inclui-
da en el Catélogo como de la propiedad comunal del Concejo;. ¢) Que
el demandante adquirié la finca de' quien aparecia como dueno en el Re-
‘gistro de la Propiedad e iuoscribi$ su titulo de compra conociendo el aludido
estado posesorio del Concejo, que el transmitente habia tolerado durante
mas de cuarenta afios.

Considerando : Que con base en estos antecedentes procesales, la Sala
seritenciadora desestimé la demarnda que iba encaminada a que se decla-
rase que el dominio del helechal pertenecia al actor, siendo fundamento jurf-
dico de este pronunciamiento la apreciacién de que la accién ejercitada
habia prescrito y, ademas, el Concejo demandado habia adquirido el dominio
por usucapién, segtlin textos que cita del Fuero General y de la Novisima
Rccopilacién de Navarra, en relacién con el articulo 36, apartado ‘a), de la
vigente Ley Hipotecaria, que estatuyc o reconoce el modo de adquisicién
dominical por usucapién ya consumada al tiempo de la dltima compra-ven-
ta inscrita en favor de quien conocia la aludida posesién de hecho que
siempre habia tenido el demandado, y frente a este enjuiciamiento de la
cuestion en litigio se alzan los dos motivos del presente recurso den1mc1ando

“error de derecho que se dice pademdo en la instancia al estimar -probado que
los causantes del actor han venido pagando un canon al Concejo por el
-aprovechamiento del" helecho, e infraccién por dplicacién-.indebida del ar-
L ticulo 36, apartado @), en relacién con el 34°y-38'de la citada I.ey Hipotecaria.
. Considerando : Que es clararhente desestimahble 1a alegaciénh del’ érror
. de derecho atribuido a la Sala de instancia en punto al hecho.de pago de
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un canon por el aprovechamiento del helecho, pues la valoraciéon dada por
el juzgador a este respecto a la prueba testifical no es accesible a la casa-
ci6én, segin jurisprudencia muy reiterada, y en todo caso, no quedaria des-
- virtuada en este tramite por ¢l hecho invocado en el recurso de que en los li-
bros del Concejo demandado no existia constancia de haber efectuado el
pago del canon, posiblemeste debido a diferencia administrativa suplida
en este pleito por la prueba testifical.

Considerando : Que al quedar firmes en casacién los hechos afirmados. en
la Sentencia recurrida, no ofrece duda que en ella se dié aplicacién acerta-
da a los articulos 38 y 36, apartado a), de la I.ey Hipotecaria, puecs si bien
es cierto que por virtud de] principio de legitimacién el Registro proclama
la exactitud y veracidad de sus asientos y atribuye la posesién de inmue-
bles a quien tenga inscrito su dominio seglin reza el articulo 38, también
lo es que tal proteccién registral, traducida en exoneracién de carga de
prueba, se concede sélo prima facie, como presuncién juris tantum mientras
los Tribunales no declaren la inexactitud del asiente por su discordancia con
la realidad jurfdica extrarregistral, que es precisamente lo que ha declarado
el Tribunal @ quo por apreciacién de la prueba docnmental y testifical prac-
ticada en este litigio, y aunque es cierto también que en principio no se da
la prescripcién adquisitiva ordinatia contra terccros hipotecarios, sino en vir-
tud de titulo igualmente inscrito, el repetido apartado a) del articulo 36
establece una excepcién a dicho principio y admite la usucapién contra
tabulas cn supuestos como ¢! de autos en que el actor, al perfeccionar la ad-
quisicién del helechal sabifa que éste era poseido de hecho y a titulo de
duefio por persona distinta de la que se lo transmitié, hecho éste que pro-
Jbado en la instancia y wo impugnado en casacién eficazimmente, enerva ade-
mas la presuncién juris tantum de buena fe que el articulo 34 concede al
titular inscrito, con secuela de no poder ser considerado comnlo tercer adqui-
rente protegido por el principio hipotecario de la fe piblica registral con
presuncién juris et de jurc.

" Considerando : Que a 'os Tribunales esta encomendada la misién de sal-
vaguardar los asientos hechos en el Registro de la Propiedad a fin de que la
institucién hipotecaria rinda jos efectes que persigue de dar seguridad a los
derechos reales acogidos a su régimen y fomentar asi el crédito territo-

. rial, pero si la propia Ley excluye .de proteccién legitimadora y de fides pi-
blicg determinadas situaciones de hecho v de derecho, a los Tribunales in-
cumbe velar por la pureza de la institucién procurando no desbordar el dw-
.bito, marcado a la misma por el legislador,.y, en consecuencia, si por lo
_expuesto en anteriores con&derandoe la norma legal no ampara la preten-
sién del demaqu,nte procede, la desestimacion de los dos motivos del re-
curso. .

Considerando : Que a mayor abundamiento, que la absolucién de la de-
manda se funda no sélo en que la parte demandada sea duefia por usucapién
de 1a finca que el adtor reclama como suva, sino también en que ‘la accién
por éste ejercitada ha prescrito por falta de ejercicio durante mas de cuaren-

: ta afios, y como.e] recurso combhate-finicamente y sin efitacia el fundamen-
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to juridico de la prescripcién adquisitiva en’favor del demandado, pero ho

. €s de la prescripcién de la accién ejercitada por demanda, que es suficiente

'

por si sola para mantener dicho pronunciamiento absolutorio, éste habria
“de quedar firme en casacién, aun en el supuesto de que fuera viable al-
guno de los motivos del recurso. )

Hemos coprado fntegros los considerandos de esta Sentencia de 10 de
junio porquc nada de ellos es desaprovechable. En los dos primeros se re-
sumen con plausible claridad los antecedentes del caso; en los cuatro si-
guientes (sobre todo en el tercero y en el cuarto), se expane con lg misma
claridad y no menos elogiable sencillez la doctrina atinente, de interés por
referirse a'los articulos 38 y 36 de la, Ley Hipotecaria, ambos producto de
modificaciones nacidas de la diltima reforma fundamental de dicha Lcy.

Se reconoce por el Tribunal Supremc el principio de legitimacidn que in-
forma nucstro Derecho Hipotecario, consecuencia del cual es la presuncion
de exactitud v posesién del articulo 38. de acuerdo con la doctrina, se es-
tablece que esta presuncién es juris tanlum,. que exonera de la carga de la
prucba. Como dice La Rica, otra cosa equivaldria a dar fuerza de cosa juz-
gada a los pronunciamientos del Registro, lo quc mo ha sido intencidn del

" legislador. segiin declara en cl predmbulo.

Roca (p. 245, t 1.0, edic. 1948) se lamenta de que no se haya suprimido
esta presuncién de poscsion, que ha dado lugar a varias teorfas ol estudiar
su significado v alcance. Nos atrevemos a discrepar del ilustre tratadista, y
entendemos que ¢s 1til v prdctico, que es una ldgica consecuencia del prin-
cipio aludido, el que la Ley proclame la presuncidn de posesiom, la que en-
tendida como la cntiende el mismo autor, es decir, como presuncién de que el

" titular registral estd legitimado como posecdor mientras no se demuestre lo

contrario, no +hrodure confusiones. sino que detalla v matiza las consecuen-
cias del principio de legitimacidn. Su supresign dejaria incompleto el des-
arrollo de dicho principio o idea fundamental, mermarfa su contenido y a
nuestro modesto entender, darfa lugar @ mds dudas ¢ interpretaciones que la
formulacidn actual, sin que el artfculo 41, de contenido mds concretq v especi-
fico, baste para sobreentender la repetidg presuncidén de posesidn; lar cual,
comd romenta Do Rica, actila erga omues : contra tercero e inter partes.
Aplica también la Sentcncia el articule 36 de la Lev Hipotecaria en su

) a_.fmrtnﬂo o supucsto a) 1 prescripcién adquisitiva frente al .tercero que al ad-

auirir conocia el hecho sobre el quwe se basa la prescripcidn. Montada nues-

" tra Ley en la doble vertiente de la buena fe v de la seguridad del tréfico, y

estimado probado que el titular registral conocia al adquirir la posesién de
hecho v a titulo de duciio que tenfa persona distinta de] transmitente, la
solucidn no podia ser otra, v nada se puede objetar a las mesuradas pola-
bras del pendltimo considerando. .

. SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1955.—Requisitos de- la .accién declarativa de
., - dominio vy reivindicatoria: Prescripcidn adquisitiva en Navarra.

Es doctrina de la-jurisprudencia y especialmente de la Sentencia de 21
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de febrero de 1941, que el propietario ha de suministrar la prueba del de-
recho de propiedad que pretende pertenecerle mediante la demostracién de
estos tres elementos o circunstancias : a). Que media un hecho juridico apto
para dar existencia a aquella relacién entre persona y cosa en que la pro-
piedad consiste; b). Que la persona que acciona es aquella que es sujeto
de 1a relacién; y, ¢). Que la cosa sobre la que se pretende la propiedad es
aquella que es sujeto o sustracto de la indicada relacién; habiéndose de
agregar todavia a estas demostramonea cuando se trata de accién reivindica-
toria propiamente dicha el de que la persona contra la que se acciona
ticne la posesién o tenencia de esa cosa sobre la que recae el derecho del
actor ; no pudiendo ser més légico que se exija la prueba de las tres cir-
cunstancias antes indicadas en el ejercicio de ambas acciones declarativas del
dominio y reivindicacién, porque sin ella nc puede demostrarse que sea due-
fio e] demandante de la cosa objeto de la declaracién judicial que se inte-
resa, sin que la cuarta circunstancia de que el demandado estd poseyendo
de hecho la cosa reclamada interese si no se solicita su entrega e]ermtando
la accién reivindicatoria.

Que el examen y ccordinacién de las diversas leyes que constituyen ‘el
Derecho civil de Navarra en el que en la materia que es objeto de este juicio
rige primordialmente el Derecho propidmente navarro con preferencia de
la Novisima Recopilacién acordada por las Cortes de Navarra en 1701, so-
bre el Fuero General, y coumo :mpletorlo el Derecho romano de Justm:ano
lleva a la conviccién de que la prescripeién adquisitiva sin titulo requiere
el transcurso de cuarenta anos de posesién, con buena fe, como se establece
en las leyes octava y déc1ma titulo trigésimosegundo, libro segundo, de la
Novisima Recopilacién de Navarra a cuyos preceptos hay '‘que darles prefe-
rencia scbre lo dispuesto'en el capitulo tercero, titulo quinto, libro segun‘.
do, del Fuero, General por ser aquellas leves posteriores a éste y de caracter
general no circunscrito a lag vifias y labranza; y denfro de esas leyes 6c-
tava y décima se estima que se exige la buena fe para esa prescripcion de
cuarenta afios, no sélo porque, como dice un ilustre tratadista de! Derecho
navarro, serfa un medio imicuo de adquirir el dominio de las cosas y de
librarse de las obligaciones que pesasen sobre el prescribiente si se pres-
cindiese de ese requisito, y porque al pedir a las Cortes de Pamplona en
1580 v 1604, respectivamente, esas leyes, la peticién se lizo solicitando qie
se concediese .la prescripcién por cuarenta afios sin titulo y,con buena
fe conforme al Fuero del Reino, sino porque asi se tiene declarado por el
T. S. en su Sentencia de 30 de junio de’ 1859, en cuyo quinto considerando
terminantemente se dice : «Que para que —la posesién— prodizca el efecto
de adquirir constituvendo prescripcién, se exige por las leyes partlculares
de Navarra.el transcurso de veinte afios entre pre<ente< treinta entre ausen-
tes con titulo y buena fe y el de cuarenta sin titulo, pero con buena fe »

Qne seglin el parrafo y leves del Derecho romarno qite antes se han ci-
tado «la posesi6n que no. tuvo un principio justo uo aprovecha aunque la
ighoren al hetedero ni al peseedor de los bienes» «Los vicios de las pose-
siones contraidas " por los antecesores subsistens v ecuando el heredero’su-

8
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cedc en todo el derecho.del difunto, no e\cluyen con su ignoraucia los vicios
de la poseswn» y «io podrd usucapir lo que no pudo el difuntos,

= N . 1 - P i
C . © IlL.—Obligaciones y contratos

i - ”4 v . ' .

SENTEINCIA pE 11 DI: ABRIL DE 1955. —Concepto de necesuiad para excepc'zdn
_ala prérroga de trrendavnuento urbano
- Que repetidas veces ha’ def1mdo _el T. S. la necésidad suficiente par‘a
denegar la prorroga obligatoria del arrendamiento gue no p'uede identificarse
con la que se predica de las leyes paturales, sino que ha'de referirse a si-
tuac1011es del hombre en relacién con sus cosas, cuyo uso puede scile nece-
sario para realizar un fin licito y util, para conseguir comod1dades 0 recreos
que sin ellos no tendria, o meramente para propormoxnrle lujo y ostentamon
Que la {inica necesidad adapfable. como causa de excepcién de la® pré-
rroga obligatoria es la primera de las indicadas, la que se tienc para conse-
guir un fin licito y atil, como lo es ¢l que, sin infringir el articulo 90 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, se aprecia en la Sentencia recurrida de
corregir, en 19 posible, deficiencias en la crianza de los vinos por msuflcxencm
de los locales.

SENTFNCIA DE 11 DE ABRIL DE- 1955 —Concepto de «unidad patmnonml» ex-
cluida de lo Ley de Arrendamientos Urbanos. C.

- Si bien con arreglo al articulo cuarto de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos la unidad patrimonial constitutiva de la industria ha de tener vida
propia, no es esencial a los efectos de la calificacién del contrato, como tiene
declarado el T. S., que la organizacion industrial esté en todo momento fun-
cionando sin interrupcién como entidad viviente, pues las paralizaciones que
puedan producirse —por circunstancias temporales y extrinsecas— no impiden
subsista con su propia estructura y finalidad ; y asi ¢l mencionado articulo 4.°
de la Ley de Arrendamientos no exige que la unidad patrimonial a que se
refiere esté en funcionamiento al contratarse el arriendo sino sélo que sea
susceptible de ser inmediatamente explotada, o pendiente para serlo de meras
Jormalidades administrativas. ‘ )

SiNTENCTA DE 30 DE ABRIL DE 1955.—Apoderamiento de toreros. Es revocable-

- El concepto juridico de la figura moderna. contractual llamada «apodera-
‘miento de toreros», alth no ha sido recogido por la legislacién positiva, pero
que-admite la costumbre al conceder al-titular de ‘esta denominacién un es-
pecial conocimiento que no puedc atribuir al frute de una experiencia tée-
nica, ya que muchas veces no fue tal profesién artistica practlcada por, el
~mandatario, por lo que no es 100’1C0 imputarle condicién superior, ya ,que
toda su actuacién ha de estar respaldada por el valor y £l. prestigio de su
mandante, debiendo por ello su sérvicio y funcién reputarse accidental y
secundaria su. intervencién desde el punto de.yista legal, sin que sea h'gta
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admisible la irrevocabilidad del documento en que se conceda, como ya
la Sala Segunda del T. S. se pronunci6 en Sentencias de 30 de junio de
1891 y 16 de enero de 1906, sosteniendo en ellas la licitud de la revocacién
del mandato, aun cuando se pacte lo contrario.

SENTENCTA DE 14 DE MAVO DE 1935.—Los depdsites y almacenes se reputan
viviendas, aunque mo estén en edificio habitable.

Segiin el articulo 10 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, los depésitos
y almacenes se reputaran viviendas, sin determinar ni distinguir que se ha-
llen cstzblecidos en edificio habitable o que no lo sea, por lo que una
bodega o lugar destinado a almacenar vinos se ha de reputar vivienda, si-
quiera sea subterrdnea, y en consecuencia, asi ha de reputarse la que es
objeto del arrendamiento en cuestién.

SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1955.—Concepto dc subarriendo. Resolucién del
subarriendo al extinguirse el arrendamiento.

El contrato de subarriendo por su naturaleza y como su nombre indica,
‘depende en su existencia de la previa del de arrendamiento sobre la casa
subarrendada, y, en su consecuencia, no puede subsistir al extinguirse éste,
cualgquiera que sea la causa de la extincién, porque si por el contrato de
subarriendo el arrendatario da a} .subarrendatario el goce o uso que él tiene
de la cosa arrendada por virtud del arrendamiento (art. 1.543 del C. ¢), v
por la extincién de éste &l pierde el Jerecho a ese goce o uso, no puede
transmitirle ni mantener en ese extinguido derecho al subarrendatario, sin
perjuicio, claro es, de las consecuencias juridicas que puedan derivarse del
incumplimiento de obligaciones contraidas en .el contrato de subarriendo.

«La resolucién» del arrendamiento, contrato creador de una relacién
-permanente, en el sentido en que la Ley de Arrendamientos Urbanos emplea
dicho término, significa la extincién desde que la resolucién se produce,
de las obligaciones y- derechos reciprocos, contenidos de dicho contrato,
extincién que puode producirse nor voluntad de las partes, llamada también
revocacién y renuncia, o por las demdas de ellas, mediando las causas a que
se refieren los articulos 149 (para el arrendador) y 150 (para arrendatario),
de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, causas que, exceptuadas la octava
y novena del 149, también dependen de las respectivas voluntades.

La causa sexta del articulo 152 de la citada Ley, de resolucién del con.
trato de subarriendo. ni por su texto literal ni por su interpretacidn sis-
temé4tica, seglin lo dicho respecto a la imposibilidad de subsistencia del sub-
arriendo una vez extinguido por cualqier causa el arrendamiento, y segiin
la significacién también dada al término resolucién, ng distingue entre cau-
sas de resolucién del arrendamiento que den’ lugar a 1a del subarriendo y
aquellas que, produciendo la del arrendamiento, no den tugar a la del sub-
“arriendo, y aquellas que, produciendo la del arrendamiento, no den-lugar a la
-del subarriendo, y asi "al establecer esa. distincidn.en la Sentencia recurrida,
-se interpfeta erréneamente dicho, precepto legal y deja de aplicarle al caso,



116 IUIiISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO .

a'conseCuencia deé’ tal error de interpretacién, error que alefrado COMmo causa.

del recurso, debe dar 1u°ar a éste.
. 1

L IV.—Sucesidn «mortis oausa»

SENTENCIA DE 1.° DL JULIO DE 1955.—El articulo 811 del Cddigo civil es de
interpretacién restrictiva.

«  El articulo 811 de].Cédigo civil ha de ser objeto de interpretacién res-
trictiva por cuanto aludido precepto emvuelva una modalidad limitativa.del
:orden de suceder en el Derecho.. \

SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1955.—E[ Cédigo civil es supletorio del Derecho
foral de Vizcaya y la aplicacién de su articule 811 no se opone al esp{
ritu de éste.

El Cédigo civil es supletorio del Derecho foral de Vizeaya y a51 lo ha
Teconocido el Tribunal Supremo en numercsas Sentencias, entre ‘otras, al-
guna tan antigua como la de 2 de marzo de 1861, y otras, como las de 18 de
junio de 1896 y 11 .de noviembre de 1902, y como Derecho supletorio llena
las-lagunas del foral.

" La aplicacién del articulo 811 del Cédigo civil a la tierra llana o de in-

fanzén en que rige el Fuero de Vizcaya no se opone al espiritu de sus le-

yes, las que en todo caso reconocen como herederos a los profincos tronque-
ros en favor de los cuales se reserva clertos bienes en virtud del principio
de troncalidad que caracteriza estas leves dentro del llamamiento de los

‘herederos, hasta el punto de que el Proyecto de Apéndice foral, en su ar

ticulo 45, tranccribe el articulo 811, y dado que en él se pretende recoger

aquellas disposiciones forales que deben mantenerse por representar la tra-
dicién-de Ta regién y su evidente autoridad, no cabe desconocer que aqtiel
precepto no se opone a las Leyes del Fuero, y la finica objecién que se “hizo.

a su mchmon fué 1a de que no era necesana por sobreentenderse.

« o - . . ' ) . . ~y
A . 'Y _ PROCESAL
o ' ' P Tro ! : "
v s I.—Parte gcnem[ e CoL
SI‘NTF\CIA DE 12 ‘DE 'ABRIL DE’1955.—Diferencia entre La accién por enriqueci-
-+ micnio tm'tzcaro v’ la aquilidna. , <
" La armon de rEStltUCIOD por ennquecmuento torticero tiene sustantlvxdad

‘propia frente ala de demmmmon por dafios y- per]mmos de 1a'que la ib-
‘dependizan multlples ‘notas "diferénciales que Ja doctrina’ cientifica ha se-
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-fialado, entre las que conviene destacar por su aplicacién al caso de autos
-estas dos: la accién aquiliana requiere en el provocador la concurrencia
-de un hecho ilicito, culposo o negligente, y la contidio puede surgir por el
:solo hecho del desplazamiento patrimonial indebido, incluso con ignoran-
cia o de buena fe por parte del provocador, cual ocurre frecuentemente en
materia de intrusiones mineras, y por otra parte la accién de enriquecimiento
supone siempre en el autor del hecho un incremento de patrimonio que no
-es indispensable en el supuesto de la accién aquiliana, que es la contemplada
‘en el articulo 38 de la Ley de Minas. Muy nutrida doctrina cientifica repu-
dia la tesis de que la contidio funcione siempre como norma subsidiaria de
‘Derecho, y aungie asi no fuera, el resultado practico seria el mismo, ya que
a pesar de las miltiples manifestaciones que el Cédigo civil contiene en
-punto al enriguecimiento ilicito, no hay norma legal ni consuetudinaria
que, en forma sistemitica, general o especifica, gobierne la accién de enrique-
cimiento indebido, y asi pasa a primer plano de fuente juridica el principio
de que a nadie es licito enriquecerse a costa de otro, reconocido unénime-
mente como derivacién de derecho natural por la legislacién romana, por
1a tradicional espafiola, por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia.
Porque en el caso de que el hecho de la intrusién minera pudiera ser de-
terminante del cjercicio de diferentes acciones como la interdictal para re-
‘tener o recobrar la posesion reivindicatoria, para obtener la devolucién
del mineral extraido o la sustitucién del equivalente pecuniario, y 1la
declarativa de culpa, se estaria en presencia de concurrencia de acciones
que no tienen crden preestablecido de preferencia y exclusién, por lo que la
titular del derecho lesionado podra ejercitar la que juzgue adecuada.

SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 19535.—El «ablastanteor del letrado no puede au-
mentar ni disminuir las facultades consignadas en el poder.

La suficiencia del mandato cs a los Tribunales a quien correspondé apre-
clarla, sin que el letrado que lo bastantea pueda, como dice la-Sentencia
de 4 de febrero de 1904, extenderla a casos en él no comprendidos.- ni limi-
tar las facultades que al mandatario se le hayan conferido; y consiguiente-
mente apoderado el Procurador de la actora para representarla en todos los
negocios civiles de jurisdiccién voluntaria y contenciosa, la amplitud de tal
apoderamiento implica su evidente suficiencia para los autos incidentales
originarios de] recurso, siquiera el letrado que lo hastante6 lo limitara, por
<extrafio error, a los juicios de menor cuantia:

BARTOLOME MENCHAN BENfTEZ
I - : R - Registrador de la Propiedad



]@qrisprddénéia sobre el Impuesto de

" Derechor realer

Resoluciones de 12 y 26 de enevo de 1954 del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central.

En ellas se reitera la doctrina de la de 15 de diciembre de 1953,
segn la cual el valor asignado por los contratantes para la subasta:
de fincas hipotecadas, a los efectos del articulo 130 de la’ Ley Hipo-
‘tecaria, es valedero para fijar la base liquidable cuando la trans-
misién tiene l'ugar entre los mismos contratantes o sus herederos;
tiene vigencia incluso en el caso de que el acreedor adquiera la finca.
como contratante en segunda o ulteriores subastas. _

En el nlimero de esta Revista correspondiente a noviembre-di-
‘clembre pasado comentamos ampliamente la aludida ‘Resolucién de
1953 y, en su consecuencia, creemos excusado nuevo comentario’y
nos remitimos a las apostillas que alli opusimos a la doctrina del
Tribunal Central.
Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16

de febrero de 1954.

FE1L CONTRATO DE COMISION MERCANTIL POR FEI QUE RESULTA NOM-
BRADA UNA PERSONA AGENTE DE VENTAS DE CIERTA SOCIEDAD,
PERCIBIENDO POR ELLO DETERMINADA CANTIDAD SEGUN ESCALA, NO-
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ENGENDRA ACTO SUJETO AL IMPUESTO, Y SI EL CONTRATO .PRODUl
JO SUCESIVAS LIQUIDACIONES ANUALES NO ES OBSTACULO PARA RE-
CURRIR LA ULTIMA El, HABERSE CONFORMADO EI, CONTRIBUYENTE
CON LAS ANTERIORES. C
Antecedentes : En documento privado una Empresa contratb cori
D. J. C. que éste seria agente de ventas de aquélla, cobrando la co-
misién que se estipuld. L

Presentado e] documento a liquidacién fué liguidado como arren-
damiento a cargo de la Sociedad con nota expresiva de las sucesivas
presentaciones, a efecto de girar las liquidaciones anuales sobre las
respectivas percepciones a que el contrato diera lugar. '

Asi se giraron en ingresaron las liquidaciones de varios afios
hasta la girada en [952, la cual fué recurrida con fundamento en
que, seglin el nimero XIV del articulo 5.° y el ntimero 6. del ar-
ticulo 6.° del Reglamento del Impuesto, no estin sujetos al tributo
los contratos por servicios personales cuando ostentan caricter de
permanencia y estin exentas las entregas de cantidades en metélico
que constituyen pago de servicios persomnales,

E1 Tribunal Provincial dijo que la calificacién juridica y fiscal
se hizo al liquidar el impuesto de la primera anualidad, y que ha-
biendo consentido el contribuyente la primera y sucesivas liquida
ciones, no cabia impugnacién contra la Gltimamente practicada en
el afio 1952.

Apelado el acuerdo, la Empresa reforzé la anterior argumenta-
cién diciendo que las sucesivas liquidaciones constituyen actos ad-
ministrativos auténomos e independientes de las primeras, y el Cen-
tral resuelve la contienda examinaudo, en primer lugar, la p051b111-
dad procesal dé que contra una 11qu1dauon como la 1mpugnada que-
pa recurso, supuesto que la calificacién del acto fué hecha al practi-
car la primera liquidacién y fué consentida por el contribuyente €
incluso ratificado el consentimiento al ingresar las sucesivas y pre-
cedentes a la ahora impugnada; vy después, y va entrando en el
fondo, dilucida si el acto en si cae dentro del 4rea del impuesto h4
estd sujeto al mismo,

La primera cuestién la resuelve diciendo-que si tiene cauce pro-
cesal la reclamacién, v la segunda, declarando que el acto no esu%
sujeto al impuesto. B

Empieza por afirmar, en cuanto al primer extremo, que para las
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liquidaciones anuales fraccionadas del articulo 5] .del. Reglamento
ano existe en dlChO precepto ni en ningun otro un acto adminis-
tratlvo previo en que se definan o declaren derechos y obligaciones
o se sienten pronunmamlentos de que sean mera ejecucion.las li-
quidaciones anuales sucesivas, sino que, por el contrario, en cada
una de dichas liquidaciones, conforme al articulo 126 del Regla-
mento se e\presau el concepto general del acto o contrato liquida-
ao ntmero v tipo de la tarifa aplicablen, etc., .sin mas limitacién
que la de computar en su caso las bases que ya hubieran tributa-
do_ «y, por tanto, es de concluir que todos los pronuncigfnientos
contemdos en el acto administrativo son 1mpugnables» de acuerdo
con las normas del Reglamento de procedimiento ccondmico-adminis-
trativo. . .

A ello no se opone sigue diciendo el Central, la norma del ar-
ticulo 4.°, ntimero 5.°, de la Ley procesal de lo Contencioso-admi-
mstratlvo de 8 de febrero de 1952, al decir que no corresponde a los
T,rxbunalgs de esa jurisdiccidén el conocimiento de «las resoluciones
que sean reproduccién de otras que havan causado estado y no ha-
van sido recurridas y las confirmatorias de acuerdos anteriores con-
sentidos», porque en «dicha exclusién no estin comprendidas las re-
soluciones administrativas que no se limitan a reproducir o con-
firmar otras anteriores firmes, sino que amplian o restringen sus
términos o modifican su contenido, ni las que contienen declaracio-
nes o liquidaciones distintas». Y tampoco se opone a esta conclu-
sién el principio o norma de que «nadie puede 1r contra sus propios
actos», porque ese principio es-especificamente propio de la materia
contractual o privada y no cabe admitirlo cuando se trata de rela-
ciones o actos futuros de naturaleza juridico-fiscal.

Por lo que al fondo respecta, es de notar que el contrato en cues-
tidn debe .ser calificado de comisién mercantil, definida como una
especie de mandato.en el articulo 224 del Cédigo de Comercio, que
no esti tipicamente comprendida entre los actos sujetos al impuesto
detallados en el articulo 2.° de la Ley y que finicamente en el con-
cepto de servicios personales, coincidente a esos efectos con el con-
trato de arrendamiento de servicios, podri ser considerado .como
contrato. sujeto al impuesto y regulado en el apartado 1) del ar-
ticulo 16 del Reglamento si se dieran los requisitos que en él se seila-
lan, o sea, cuando los servicios personales, sin ostentar caricter -de
permanencia y excediendo de 20.000 pesetas, se refieran a activida-
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des profesionales por -tiempo limitado u obra.determinada, cuyas
circunstancias no concurren en la comisién mercantil de que se
trata, '

En su consecuencia, ‘el Tribunal da lugar al recurso, anula la
hqu1dac10u y califica el acto como no sujeto.

. Comentarios : A la solucién de la cuestién de fondo que la Re-
solucién propugna nada tenemos gue opomer, ya que la comisién
mercantil, como tal, no estd sujeta al impuesto, y por lo que hace
al arrendamiento de servicios es también claro que, aunque el con-
trato discutido se calificase como tal, no podria ser sometido a] im-
puesto dadas las caracteristicas que-en él concurren,

Otra cosa es el primer problema planteado y relativo a la admi-
sibilidad del recurso, o sea, dicho de otro modo, la cuestién de. si
la primera liquidacién nace de un acto administrativo propiamente
dicho v, por tanto,.con todas sus consccuencias reglamentarias, in-
cluso la de que, una vez firme y consentido, es inatacable tanto para
el .contribuyente como para la misma Administracién.

Sobre tal extremo discrepamos del Tribunal Central y vamos a
razonar por qué.

E1 toda liquidacién hay dos momentos o dos aspectos perfecta-
mente distinguibles y separables en el proceso de calificacién : el
primero es el de determinar el concepto juridico del acto con arre-
glo a legislacién sustantiva que le sea aplicable, vy el segundo, el de
aplicar al acto as{ calificado la tarifa, de acuerdo con el Reglamen-
to. Esos dos momentos estin claramente acusados en el caso que
analizamos al decirle al contribuyente que lo contratado fué un
arrendamiento vy que al no poderse precisar la base liquidable to-
tal desde el primer momento, dada la modalidad del contrato, ha-
bria de presentar anualmentc el contrato al efecto de precisar las
percepciones a que diere lugar y girar las oportunas liquidaciones
complementarias. Y dicho esti que en ellas no solamente no se ro-
zaba la calificacién del contrato, sino que se daba por. supuesta e in-
cluso por reafirmada tanto de parte -de la Administracién como del
contribuyente. .

‘Esto supuesto,. es perfectamente eficaz y convincente el razona-
miento del Tribunal Provincial cuando dice que la calificacidn fué
consentida, v en este caso reiteradamente consentida, v por lo mis-
mo no hay términos- habiles, ni en lo econbmico-administrativo ni
en’ lo -contencioso-administrativo, para impugnarla sin que contra
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esto'‘tengan valor los 'argumentos del‘ 'Contnbuyeute i "los™ de’1d
Resolucién qué analizamos. © © - ‘ e
Dice, en efecto, el contribuyente que las sucesivas liquidaciones
son actos \admmlstratwos auténomos ‘e independientes de la prlme-
ra, pero, a poco que sé'refléxione, se ve 'clardmente que ‘ni es .ni
puede ser asi’No todas; 2’ partir de'la primera, ndcén y ‘'se practi-
can ‘combo ‘ineludible consecuencia ‘de la ‘calificacién conceptual det
acto o contratd y.mno 'tieneli;_aﬁtonomfa-y menos independencia dé
ella. De tal manera ello es asi, que 'sin referirlas 'a dicha califica-
cién como hijas legitima$’ carecerian 'enabsoluto de razén de''ser:
El argumento' de la Resolucién- e\ammada tiene -atn menos fuer-
za dialécticd-que el que acabamog de analizar. Se reduce a decir, se-
gin anotamos antes, que para las liquidaciones anuales, frac:(_:lona-
das del articulo 5t del Reglamento, no hay en ese precepto ni €n
ninglin otro una-definicidén relativa a ‘que tales liquidaciones sean
mera ejecucién de unm acto administrativo anterior. FEsto nos pare-
ce que es decir muy poco o no decir nada, porque semejante defini-
cién expresa es innecesaria desde el momento en que todo el ar-
ticulo gira a base de que todas ellas son a cuenta del total ingreso
con el que-queda gravado el contrato al ser calificado de suministro
cuando su cuantia excede de 250.000 pesetas y el ingreso total no
puede determinarse desde el primer moniento.
Es decir, que el precepto de ese articulo 51 gira siempre sobré
la calificacién inicial dada al contrato y, al regular las sucesivas li-
quidaciones anuales, no hace otra cosa que ir precisando los anua-
les ingresos a cuenta del ingreso total con el que el contrato quedd
gravado en fuerza de aquella primera v fundamental calificacién
dada al contrato, . ' .
' Esto lo corrobora de modo inequivoco el mismo articulo 51 cuan<
do ‘prevé que al terminar el suministro presente el contrlbu\ente
nuevamente el contrato, junto con una certificacién en la que ase
haga constar la cant1dad v el valor de:los bienes realmente trans-
mitidos», con el fin ‘de gitar «la liquidacién complementaria a que
en su caso hubiere lugar» o de reconocer «el derecho del interesado
a la devoluci6én deé lo'que en la provisional hubiese pagado de més».
" De estas c1tas v de esta“ argumentamon queda patente con me-
ridiaria claridad’ que esas sucesivas liquidaciones son merd v forzo-
sa consecuencia‘ de’'la primatia y fundamental cahfxcamon dada”al
contrato, la cual quedd inconmovible, asi para la’ Administracién
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como para el contribuyente, salvo si la Administracién acuerda en
tiempo y forma su revisién o el contribuyente la recurre en el plazo
reglamentario. Y en cuanto-a las ulteriores liquidaciones, llamadas
complementarias y provisionales por el propio articulo 51, claro es
que serdn discutibles, pero su discusién no podri referirse al con-
cepto liquidado, o sea a la calificacidén del contrato, sino a los ele-
mentos secundarios de ellas, como su basé, su tipo o cualquier error
material o de hecho ‘que en las mismas pueda cometer el liquidador.

Con esto queda contestada también la parte de la argumenta-
cién del Tribunal en que invoca el articulo 126 del Reglamento,
puesto que aunque es exacto que en toda liquidacibn se expresa
—en la hoja de liquidacidén—el concepto del acto o contrato, tipo
aplicable, etc., no es menos cierto que en las complementarias, y en
las provisionales nacidas de una anterior calificacién, cual ocurre
con las del suministro, se apoyan y parten de una primera califica-
cibn y de ella continian dependientes sin propia sustantividad, a
manera de cordén umbilical juridico-fiscal,

Por fin, en cuanto a este aspecto del problema se refiere, chre—
mos que el argumento, por analogia, del ntimero 5.° del altlculo 4.
de la Ley de lo Contencioso-administrativo, no nos parece desde-
fiable, aunque la Resolucién lo subestime, porque si bien es verdad
que al excluir de su campo jurisdiccional las resoluciones que ha-
yan causado estado y no hayan sido recurridas v las confirmatorias
de acuerdos comsentidos, no se refiere a las que las restringen 6
amplian, también lo es que en nuestro caso, seglin lo que llevamo$
razonado, no solamente se parte de una calificacién de concepto fis-
cal consentida, sino que no hay, ni remotamente, ampliacién ni
restriccién ni modificacién de la calificacién primitiva v consentida.

En lo que al fondo del problema respecta, decimos sencillamen-
te que estamos conformes con la doctrina del Tribunal en que la
verdadera calificacién que el acto merece es el de comisiébn mer-
cantil y, como tal, no sujeto al impuesto; pero, afiadimos, que su-
puesta la calificacién” de arrendamiento dada 'inicialmente, no’ ve-
mos con claridad cémo el Tribunai por si pueda variarla, toda vez
que el contribuvente la consintié v que la Administracién no ha
acordado la revisién prevista en el articulo 141 del Reglamento o,
en su caso, la declaracién de lesividdd a que se refiere la Ley de lo
Contencxoso—admlnlstratno de 8 de febrero de’ 1952 en su articu-
lo 7.°.
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Resolucion * del’ Tﬂbunal ‘Econbmico-Administrativo’ (,entral de 23
+ ' de feb're'ro de 1954: : S '
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SOLAMENTE TIEN}:,J’ACCION PARA RECURRIR CONTRA UNA LIQUIDACION
LA PERSONA A CUYO CARGO FUE GIRADA, AUNQUE EN EL DOCUMEN-
TO SE.PACTE QUE SEA EL OTRO CONTRATANIE Y ADQUIRENTE DEL
DERECHO EL OBLIGADO.AL PAGO,. Y ELLO AUN EN EL SUPUESTO DE
QUE LA LIQUIDACION DEBIERA HABERSE PRACTICADO.A, NOMBRE DEL

RECURRENTE

\

'
. - '
1

Antecedentes Una Sucursal del Banco de Espafia pacté con
D E. R., éste como comprador de varias fincas gravadas con hipo-
teca a favor del Banco, que se subrogaba en la obligacién de pago
de los créditos que la hipoteca garantizaba, sin que tal subrogacion
implicase extincién ni renovacién de tales créditos, les cuales con-
tinuarfan en las condiciones con que se pactaron con plena subsis-
tencia de la garantia hipotecaria.

-La Abogacia del Estado, giré a cargo-del Banco de Espafia la
pertinente liquidacién por el concepto-de subrogacién de la hipote-
ca; v, ante ello, el D. E. R. entablé recurso, fundamentando su
«personalidad» para recurrir en ser obligado al pago, segGn lo pac-
tado en la escritura aludida, y apovando la impugnacién en que lo
pactado no encierra en modo alguno una modificacién de hipoteca,
sino una subrogaci6én o sustitucién de deudor, implicita en cuanto a
la-hipoteca en caso de transmisién de la finca hipotecada, tratdndo-
se, por ‘tanto, dec un-acto no sujeto en lo que a la deuda garantizada
con la hipoteca se refiere.

. El Tribunal Provincial, estim que no era viable la reclamamon
porque conforme al articulo 15 del Reglamento de procedimiento,
los que pueden promover reclamaciones contra los actos de la Ad-
ministracién son los afectados directamente en sus intereses por
esos actos; supuesto que no se daba en el recurrente, ya que la li-
quidacién habia sido girada.-a cargo del Banco de- Espafia.

a' Y en cuanto al fondo, sostuvo la procedencia de la liquidacién
porque en la escritura existe una asuncién de deuda, puesto que el
Teclamante se hace cargo de las deudas garantizadas por la hipoteca
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y el Banco acepta la subrogacién en la persona del nuevo deudor,
siendo inadmisible la tesis del recurso, porque para ser viable seria
necesario que la finca se hubiese ‘transmitido sin asuncidén expresa
de deuda, y ello engendra un claro negocio juridico de subrogacién,
perfecto por el consentimiento del acreedor, conforme al articu-
lo 1.205 del Cédigo civil, que da lugar no a una cancelacién’ de hi-
poteca y consiguiente sustitucién de ésta, sino a un acto liquidable
de modificacidén al amparo del articulo 2.° de la I.ey vy 13 del Re-
glamento.

E! Tribunal Central insiste en cuanto a la aplicacién del citado
articulo 15 del Reglamento de procedimiento, en la tesis del infe-
rior sobre carencia de accién, o, como es precepto, dice, de perso-
nalidad en razén de que la persona obligada al pago no era el re-
currente, sino el Banco de Espafia, cualquiera que fueran los pac-
tos contractuales sobre el particular v las rcpercusiones que entre
las partes pudieran tener en el orden legal contractual, completa-
mente distintas de las que se refieren a la Hacienda, con la cual
quien queda ligado es aquel que ante ella aparece como contribuyen-
te, siendo en definitiva el Banco el que tenfa capacidad para accio-
nar administrativamente. A lo que aflade que, con arreglo al ar-
ticulo 59 del Reglamento, el impuesto lo satisfari el que adquiera
o recobre los blenes 0 derechos gravados, cualesquiera que sean los
pactos’ que entre si celebren los contratantes.

Comentarios : Diremos ‘solamente que, con arreglo al texto li-
teral de los preceptos Cltados, la solucién que da la Resolucién que
comentamos no podia ser otra; pero su verdadero sentido es muy
dudoso que sea ése, porque, ¢ cémo negar quc cl contratante que se
comprometié al pago del impuesto tiene interés, e interés dlrecto
en que al acto se le dé la calificacién_adecuada?

La tesis contraria a la del. Tr1buna1 Central es sostenida por el
Tribunal Supremo en su Sentenc1a de 4 de octubre de 1944 v ha
sido sostenida tambijén por nosotros en esta Revista CriTicA DE
DrRECHO INMOBILIARIO al comentar esa Sentehcia y algunas Reso-
]umones del Tribunal Central dictadas con posterlorldad ala a]udx-

da Sentencia, en las que, no obstante esa doctrma 51qu10 aquél ﬁr-
me en su criterio.

. v
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Sentencia del Tribunal S_u]b'rg:mo,de 24 de noviembre de 1954.

LA MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS DE.UNA SOCIEDAD LIMITADA,

.+ CUYO CAPITAL ESTABA REPRESENTADO POR ACCIONES, CONVIRTIEN-
DOLA EN OTRA,EN LA QUE LAS ACCIONES DESAPARECEN, QUEDANDO

- REPRESENTADA LA PARTICIPACION ECONOMICA DE LOS. SOCIOS  EN
UNA DETERMINADA PARTE ALICUOTA, VALORADA EN DESETAS, DEL
.CAPITAI, SOCIAL, ENCIERRA EI .ACTO LIQUIDABLE DE «TRANSFOR-
MACION». . . . S : ’

Antécedentes Const1tu1dd una Sociedad de responsablhdad 11-
mltada con un capital representado por 1.200 acciones, fué acordada
posteriormente la supresién de tales acciones y la ﬁJac1on del haber
de cada socio en un tanto .por ciento, valorado en pesetas, del ca-
pital social, haciendo constar en la correspondlente escritura que,
como consecuenma de la supresién, quedaban sin efecto. cuantos ‘ar-
ticulos de los Estatutos hacian referencia a dichas acciones j.que
deberfa entenderse en adelante que el concepto «accionistass queda-
ba -sustituido por el de.«socioss. -

La escritura-fué liquidada como transformaf:wn de Sociedad y
recurrida tal calificacién alegando que la supresién de acciones en
una Sociecad de responsabilidad limitada no supone modificacién o
transformacién alguna, v quc si se. examinan los casos que el Re-
glamento determina como de transformacién de.Sociedad se ve que
mo guardan ni.relacién ni paridad -con el discutido, puesto que no
ha habide cambio de naturaleza, al ser siempre mercantil,.ni ha
cambiado su objeto ni su forma,-ya que en todo momento ha sido
de las llamadas de responsabilidad limitada,.es decir, que ésta que-
da referida, como ocurre en las anénimas, a la cantidad que los' so-
cios aportaron, y que la existencia ¢ no de las -acciones no es el ele-
nignto distintivo y diferencial entre las anénimas y las comandi-
tarias. Ademaés, se dice, con arreglo a la legislacién extranjera, se
ve que es permitida-en las sociedades.de respensabilidad limitada la
incornoracién de las participaciones a un titulo negociable, que es el
justificante de los derechos de socio, v, por fin, que las Juntas de
socios en ambas clases de Sociedad es aniloga en su constitucién y
funcionamiento.
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El Tribunal Provincial desestimé el recurso y confirmé la li-
quidacién diciendo que la supresién de las acciones constituye la
modificacién de una de sus condiciones esenciales y, por ello, una
novacién de contrato, con arreglo al articulo 1.203 del Cédigo civil,
siendo confirmado el acuerdo por el Central.

La Sala confirma también dicha tesis y argumenta d1c1endo que
la diferencia entre la-forma de una Sociedad que tenga su capital
representado por acciones y la de otra que lo tenga constituido
por participaciones de los socios, no, representadas por titulos de
ninguna clase, son tan evidentes como sustanciales, puesto que las
acciones son transmisibles y negociables en Bolsa sin necesidad de
la conformidad de la Sociedad ni de los restantes accionistas, lo que
no ocurre en la Sociedad Limitada cuyo capital estd dividido en par-
ticipaciones a los socios, sin que éstas estén incorporadas a ningfin
titulo transmisible o negociable y en las que, por tanto, la enaje-
nacién o transmisién sblo puede tener lugar por escritura piliblica,
lo gue implica que falta en esta clase de sociedades la libre trans-
misibilidad a la cualidad 'de socio mediante el titulo que se da y es
caracteristica de las sociedades constituidas por acciones.

Comentarios : Entendemos que debe desecharse de plano el ar-
gumento de la novacién esgrimido en la primera instancia; y en
cuanto a los de la Sentencia resefiada, no nos parecen aplastantes
desdc el momento en ‘que de los conceptos que implican «transfor-
macibén», segiin el apartado. 14) del articulo 19 del Reglamento, sblo
parece aplicable al caso el referente al ecambio de naturaleza o
forman, y es lo clerto que.tal cambio no se ve, porque la recurrente,
antes vy después de suprimir las acciones, siguié siendo de,respon-
sabilidad limitada y personalista.

Sentencia, del T'ribun-al Supremo de 20 de diciembre de 1954.

Esta Sentencia estudia el caso de una Empreéa. que tenia en cir-
culacién 40-000 obligaciones hipotecarias del 4 por-100, -libre de im-
puestgs, v que, posteriormente, tomd el acuerdo.de proceder a la
reduccién del interés de las mismas al 5 por 100, dejando subsis-
tentes integramente las condiciones, plazos y garantias estlpuladas
al tiempo de la emisién. :
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Ante la correspondiente escritura, la Oficina liquidadota: gird li-
quidacién, concepto «somedades» ntimerdb 63 de la Tarifa, como
transformacién de obligaciones hlpotecarlas emitidas por somedades
mercantiles o industrialés definida en el articulo 20 del Reglamen-
to del Impuesto, siendo confirmada tal calificacién fiscal sucesiva:
mente por los Tribunales Provincial y Central, éste en Resolu-
c1on de 21 de febrero de 1950, y en esta Sentenma por el Trlbunal
Supremo '

Dado que la indicada Resolucién del Central fué comentada por
nosotros en esta REVISTA Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, nos
abstuvimos de tratar nuevamente del caso y nos limitamos a re-
gistrar la confirmacién de la doctrina por el Tribunal Supremo- en
Ja ‘Senténcia a que nos venimos refiriendo. '

Sentencia-del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1955. .

En 1920 los. esposos Astorquia-Zabala adoptaron a don Cipria:

no Antonio A. G., quien habria de usar los apellidos Astorqula y
Zabala.
' Falledido el marido adoptante en 1922, la viuda y madre adop:
tante otorgé testamento cerrado en 1942, bajo el que murib en 1944;
v enél instituyd heredero suvo al don Cipriano Astorquia Zabala
"__llamado también Antomo— denomhinandole chijo», sin adverbio
‘que denctase la condicién de hijo adoptivo de ella. En la inscripcién
de defuncién de dicha sefiora, seglin la correspondxente certificacién,
consta que el &hito se produJo «deJando un hijo llamado Antonio,
mayor de edad». o

Este, que aparecia nombrado por su madre adoptiva contador-
partidor de la herencia, confeccioné el cuaderno particional y, una
vez protocolizado, lo presents en la Oficina 11qu1dadora e hizo de:
claracién negativa sobre cotitularidad de efectos mobiliarios con la
causante, designando a ésta escuctamente como su «madre», sin
Ipavor precisién dé parentesco o : o
. La Oﬁcma ]quIdddOI‘a giré las correspOndxentes liquidaciones
por el nfimero 'y 'tipo correspondlentes a hlJOS legitimos, pero el caso
fué obJeto de denuncm v consecuencia de’ ella fué, la rectlﬁcacxon de
fas liquidacioties con las” correspondientes sanmones reg]amentarlas

Recurridos los actos de la Oficina hqmdadora v previag otras
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incidencias que no hacen a nuestro objeto, en los que intervino la
Direccidn General de lo Contencioso, llegb el asunto a la Sala 3.%.

Dice ésta que lo primero que ha de dilucidarse es si el recurren-
te tenia o no conocimiento de su condicién de hijo adoptivo de.la
causante cuando presenté el cuaderno particional a la Oficina li-
quidadora confeccionado por él, como albacea, toda vez que reite-
radamente lo niega, y a este efecto hace constar la Sentencia que si
bien en el testamento de la sefiora Zabala no consta mencién alguna
de la adopcién, si consta ampliamente en el de su marido,. en él
cual éste instituyé heredera a aquélla y sustituto al adoptado, y
ademés, en las operaciones particionales dichas, confeccionadas por
el recurrente, consta 'que trece de diecisiete bienes inmuebles per-
tenecian a dicha sefiora por herencia de su esposo; todo lo cual
prueba que tenia pleno conocimiento de su condicién de hijo adop-
tivo cuando presenté el documento particional, puesto que al con-
signar en él que varios bienes pertenecian a la’'causante por heren-
cia de su esposo es que conocia el titulo de procedencia, que no era
otro que el téstamento del mismo, y al conocerlo supo también, ya
que en él se relata ampliamente, el extremo de la adopcién.

Ademis, aflade la Sala, la condicién de Abogado del reclamante
evidencia sin género de duda que, para matricularse y obtener el ti-
tulo de Licenciado, como antes el de Bachiller, tuvo necesariamente
que hacer uso de su certificacién de nacimiento, en la que constaba
la naturaleza de su filiacién. .

Esto sentado, al omitir en el cuaderno particional presentado al
pago del impuesto su condicién de hijo adoptivo, sabiéndolo y sa-
biendo también por su profesién de Abogado y préctico en operacio-
nes particionales el mayor tipo de gravamen que corresponde a los
hijos adoptivos en relacién con los legitimos, oculté una circuns-
cia especial de tal entidad que indujo a error al liquidador v éste
aplich el tipo de 8 por 100 en lugar del 12, que era el que legalmente
correspondfa.

Rechaza, pues, la Sentencia el recurso en todos sus matices ; en
cuanto a la imposicién de multa con arreglo a los articulos 221 y 227
del Reglamento, dice que son aplicables al caso porque su finalidad
es la de sancionar las infracciones cometidas por los contribuyentes
en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales, una de las cuales
es, cuando de herencias se trata, la de presentar relacién de los he-

rederos con expresion de su parentesco con el causante, y en cuan-
fa
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to a la procedente de mno aplicar la. bonificacién del 3 por 100, tam-
bién la considera ajustada.a derecho, porque tal benificacién 4.
concede el articulo. 112 del Reglamento cuando se presentan todos.
los documentos necesarios para practicar las liquidaciones, mas siem--
pre sobre la base de entenderse por tales las que rectamente proce-
dan, premiando asi la Ley no sbélo la diligencia, sino la lealtad del
contribuyente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y
por documentos los validamente eficientes para girar las liquida-
ciones, . '

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1955.

Reitera la doctrina sentada, por el mismo en la de 14 de octu--
bre de 1944, en contra del criterio reiteradamente sostenido por el
Tribunal Central acerca: de si sdlo aquél a cuyo nombre esti ex—
tendida la liquidacién es el que tiene accién para recurrir contra.
ella, conforme dispone el articulo 15 del Reglamento de Procedi-
miento Econémico-Administrativo.

. Dicha Sentencia fué en su-dia comentada en esta Revisra Cri-
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO en sentido favorable a su contenido,.
opuesto a la tesis del Central, y ahora el Supremo reitera la doctrina.
diciendo «que la aplicacién de los preceptos reguladores del impues-
to a la procedente de no aplicar la bonificacién del 3 por 100, tam--
rran, y en su vista decidir que una persona, sin ser la legalmente
obligada al pago del tributo, pueda impugnar validamente el acto
administrativo si-se alega y demuestra que el mismo ha de serle
perjudicial». . :

- ‘ S La Redaccién.
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DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, por [estis Gonzdlez Pérez, Pro-
fesor adjunto de ia Facultad de Derecho de Madrid.—Prélogo
de Jaime Guasp.—Instituto de Estudios Politicos.—Estudios de
" Administracién.—Tomo primero.—Madrid, 1955.

Cuando se publica un libro y en la hipétesis de que el resultado
merezca el calificativo de bueno, excelente o superior (de los malos
no vamos a preocuparnos), es facil averiguar cuil fué el propodsito
del autor al escribirle. Puede pretender desarrollar un tema inédi-
to, perfeccionar el estudio de temas va tratados o utilizar los mate-
riales existentes para construir un edificio que difiera de las reglas
arquitecténicas cn uso. Hay un gran mérito en los tres propositos,
pero tiene razén Guasp al conceder primacia al altimo, que signifi-
ca innovacion, originalidad, revolucién en la forma, muchas veces
maés difici] que la revolucién en =l fondo.

Gonzélez Pérez, autor que ha merecido, merece y mereceri siem-
pre que se estudien sus trabajos con atencibén interesada, acaso mis
por su juventud, ha elegido el tercero de los caminos antes indica-
dos. I.os procesalistas han sentado la tesis de que el llamado conten-
cioso-administrativo, no ¢s, en definitiva, mis que un proceso, sin-
gularizado por recaer sobre materia administrativa, pero sin des-
envolver rigurosamente las consecuencias que se derivan de esta
tesis. Los cultivadores del Derecho Administrativo no han replica-
do a la afirmacién procesalista, ni. la han combatido, porque han
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optado por silenciarla. Ahora, con la iniciativa de Gonzalez Pérez,
que 1o se condensa en un intento o en una monografia, sino en un
tratado general, aparece didfanamente que la tesis procesalista no
es una declaracién de principio y que se trata de una premisa que
informa todo el desenvolvimiento del contencioso - administrativo,
apovada en la idea procesal de la satisfaccién de pretensiones.

Léase al prologuista Jaime Guasp y se despertard la curiosidad
por el contenido de] libro, perfectamente sistematizado en su forma
y claro en el lenguaje, pues Gonzalez Pérez escribe bien, con pérra-
fos cortos y terminantes Este primer tomo estd dividido en cuatro
titulos, que tratan, respectivamente, de: El proceso administrati-
vo, el Derecho Procesal Administrativo, Derecho Comparado y el
Derecho Procesal Administrativo en Espaiia.

El titulo primero trata del pioceso en general (concepto, natu-
raleza juridica, fundamento, tipos del proceso y unidad fundamen-
ta] de los mismos) y del proceso administrativo (concepto v clases).
- El titulo segundo estudia el Derecho Procesal Administrativo
(concepto, naturaleza juridica, método, contenido y plan), sus fuen-
tes (nociones generales, enumeracién, jerarquia) y su aplicacibén
(normas de eleccidn, interpretacién y de integracién),

El titulo tercero examina el Derecho Comparado en los pueblos
hispanicos, en los paises arabes, en Francia, paises anglosajones;
Italia, Alemania, Bélgica, Rusia y paises’'satélites, etc.

'Y el titulo cuarto indica la evolucién de nuestra legislacién con-

tencioso-administrativa hasta el 22 de junio de 1894 y desde esta
fecha en adelante, destacando como fechas las de 5 de abril de 1904
y la de publicacién del texto refundido de 1952, para después se-
fialar las fases de la ciencia espafiola del Derecho Procesal Adminis-
trativo hasta 1888, desde entonces hasta 1943 y desde 1943 hasta
nuestros dias.
- La'tarea ha sido y'es inmensa, realizada en plazo corto y coh el
éxito 'que demuestra el mismo tomo publicado, S'ilpicado de notas
y-de referencxas doctrmales v legmlatwas de sugerencxas v .de ‘re-
fle*uones . : :

A través de’ sus paqmas ‘recordamos lo ‘que es el proceso sus
modahdades, su razbén ‘de existir v el fin'que persigue, asi como
lds- dificultades de adaptacién cuando uno de'les sujetos es la“Ad:
ministracién con su posicién privilegiada (decisién ejecutiva y iact
tibn de-~oficio)."Sin ‘embargo, -los perticulares han 'de" gozar también
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desun’ medio para fiscalizar la autodefensa administrativa y defen:
derse de sus arbitrariedades (recursos contencioso-administrativos):
Hemos entrado ya en el examen de! proceso administrativo y en la
sistematica clasificacidn que del mismo nos presenta Gonzalez Pérez,
como antecedentes a la exposicién del Derecho Procesal Administra?
tivo y a sus relaciones con el Derecho Procesal. Capitulos cortos, ex-
cepcionalmente claros y admirablemente pergefiados. :

El panorama que ofrece la legislacién comparada, bien dibuja?
do, nos hace ver los distintos tipos de organizacién de la jurisdiccibén
especial administrativa : érganos independientes, érganos encuadra-
dos en la organizacién judicial vy brganos esencialmente administra-
tivos. Francia constituyé el modelo de organizacién independiente
de la judicial v de la administrativa Inglaterra se atiene a la orga-
nizacién judicial- Hoy no cabe hablar de que se mantengan puros es-
tos sistemas; proporcionindonos serios temas para meditar las con*
secuencias que produjeron.

En cuanto a la evolucién espafiola, se advierte: primero, la in-
fluencia francesa ; después, la reaccién contraria ; mas tarde, el sis-
tema arménico o transaccional. Se concluve el tomo con la expo-
sicibn de las corrientes doctrinales modernas v del estado actual en
Espafia de la c1enc1a del Derecho Procesal Administrativo.

Esperemos la ‘aparicién del tomo segundo confiados en que el
autor ha de-superarse a si mismo, pues entonces es cuando la ins-
piracién sefialada por Guasp (excelente catador, como insuperable
maestro) ha de expansionarse libremente. Estamos seguros de ello,
sin que influyan para nada en esta afirmacién mi excepcional afec-
to hacia Gonzilez Pérez, ni su condicién de Registrador de la Pro-
piedad, Cuerpo que se hon;a al tenerle en su escalafén. Basta para
ello el mérito intrinseco de este primer tomo. '

Cénico DE DroNToLocis Jurfpica, por Alejandro Martinez Gil,
Presbitero. con Ja colaboracién de un grupo de juristas.—Prélogo
del excelentisimo sefior don José Castin Tobesias, Presidente
" del Tribunal Supremo.—P.Y.I..S.A., Madrid, 1954. S

En un mundo que ha perdido la moral, que desconoce el con-
cepto del pecado v que, por afiadidura, ignora la paciencia vy carece
de resignacién, la publicacién de un Cédigo de moral articulado y
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sistematizado siempre serfa aconsejable para poner freno a la ex-
tensién practica de que «el fin justifica los medios», entendiendo
por fin el egoismo individual y por medios aquellos que sirven para
la adquisicién de bienes materiales, sean licitos o ilicitos, con mar-
cada preferencia por los ripidos Hay que hacerse rico, hay que
Hegar a la meta ripidamente, hay gque empezar por lo que antes (en
sentido despectivo) era el terminar. El estraperlo, el negocio oca-
sional y fécil, seducen; la labor lenta, el elevarse con trabajo, por
propios méritos, por el estudio y por actos meritorios unidos a la
labor del tiempo, es incomprensible. Si hay que poner una zanca-
dilla o eliminar a quien estorba, se rcaliza sin fijar la atencién en
el interés colectivo o en el interés del sujeto que es el obsticulo;
se mira a través de un solo cristal el interés propio. Se abusa de
la pa'abra devecho y cuidadosamente se oculta la palabra deber;
existird, indudablemente, pero hay que obrar como si no existiese
v desespera que se recuerde tal existencia.

. La lucha por implantar el predominio ‘del deber moral v de que
la idea del deber impregue todos los actos del individuo, ha sido
entablada por la moral catblica desde remotos tiempos. Una de sus
facetas forma el campo de la moral profesional y dentro de ell4,
el espacio acotado de las profesiones juridicas. En este espacio se
mueve el Cédigo de la Deontologia juridica. Castin, en el prologo,
justifica el motivo que inspira la obra y sefiala sus precedentes con
el acierto que le caracteriza. Por su parte, el autor afirma que ha
querido dar a los jurisperitos cristianos un resumen claro vy escue-
tamente articulado de los deberes que les impone nuestra’ inmuta-
ble moral. ‘

El libro se ha dividido en tres partes: La primera condensa los
principios generales de moral ; la segunda, los relativos a la moral
de las profesiones jurfdicas, y la tercera, en Apéndices, trata del
probabilismo moral, de las pasiones en el terreno juridico, de las
psicopatias y el jurisconsulto, de la ley injusta y el jurista, del
narcoanalisis en la practica juridica, de la moral del jurista (finan-
ciera y fiscal, en materia laboral, en el funcionario paiblico, en ma-
teria penitenciaria, en medicina y préctica forenses, en la diplomacia,
en la politica v en la chtedra), y termina con la insercién de cuatro
discursos del Papa. Hay indice alfabético, bibliografia y el corres-
pondiente ‘sumario. M4s no se-puede pedir en un 'librito de 193
paginas. ' R ' 7
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No se asusten los timidos ni crean que todo .es condenacién
-eterna. A mi juicio, un parrafo de la pigina 79, al estudiar sucin-
tamente el probabilismo moral, ilymina perfectamente la teoria
aceptada. Fl parrafo dice textualmente : «Todo esto no parece man-
ga ancha, aunque algunos lo dicen. Dios es todo bondad y miseri-
cordiay, -

Hay apitulos especiales para Notarios, Registradores de la
Propiedad, Abogados del Estado e Inspectores de Tributos.

ARRENDAMIENTOS RUsTICOS.—COMENTARIOS A LA NUEVA LEY DE
15 pE juLio v AL DEcrEro DE 17 DE DICIEMBRE DE 1954, por
Joaquin de Camps y Arboix-Bosch.—Casa editorial. — Barce-
lona, 1955.

No es un libro que analiza el articulado, sino que atiende tam-
bién al objeto y fin de la Ley, que lleva la marca juridico-social de
su contenido en lugar destacado. Se trata de facilitar el acceso a la
propiedad de los arrendatarios protegidos por nucvos procedimien-
tos directos. Los retractos, bastante desacreditados, son indirectos
'y eventuales.

Previa referencia a la evolucién del contenido de la propiedad
0, mejor dicho, del derecho de propiedad, que de poder absoluto se
transforma en algo similar a un servicio de interés comfin v no
individual, se exponen someramente los antecedentes patrios de la
Ley a partir del Real decreto de 21 de noviembre de 1924, que cam-
bi el sistema seguido por el Cddigo mnapolednico de proteccién al
arrendador para imponer la proteccidn al arrendatario. Los medios
empleados por las distintas reformas agrarias, incluida la de los
Gracos, son: expropiacidn, retracto vy censos (enfitéutico general-
mente). Nuestro autor muestra preferencia por la enfiteusis con
-el sentido moderno, pues si antiguamente se centraba la proteccitén
en el dominio directo, hov este dominio ha adquirido el caracter
de una carga, de un derecho real, que grava el dominio @til, ver-
dadero dominio. . .

Nuestra Ley de 1954, en sus articulos- primero y segundo, li-
quidan la situacién provisional de los arrendamientos protegidos
para sefialar después .el procedimiento adoptado hasta conseguir el
-acceso a la-propiedad. En primer lugar, vindica el nacimiento del
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derecho y. el modo de fijar el ‘precio de la finca (médulo en quinta-
les métricos de trigo, porcentaje de la capitalizacién, segiin la fecha
deé los contralos, mejoras, etc.). Observacién importante : la anoma-
lia que supone el existir dos precios del quintal métrico de trigo
‘en cada afio, uno. el de tasa a.efectos de los contratos; v otro, el
real, que percibe el agricultor. El primero es muy inferior al se-
gundo, que se ha elevado sensiblemente. Consecuencia: que el pre-
cio de la finca sefialado legalmente no corresponde al precio real
de la misma en el mercado, al ignal que no corresponde dentro de
cada afio el importe de la renta tasada con el de la renta real que
se deberfa obtener.

Muy en‘su lugar las observaciones que surgen de las modalida-
des y limitaciones del derecho de acceso a la propiedad (condiciones
que debe de reunir el colono para ejercitar su accién ; medios del arren-
dador para conservar la finca ; peligros de lucro contra el espiritu de
la Ley; renuncia de deréchos aprovechamientos especiales, et-
cétera), v detemdo estudio del concepto de cultivo directo, pri4
mero, y de cultivo directo y personal, después, motivo de una tras-
cendental Sentencia de reciente comentario publlco Frecuentes
hY e1001osas alusiones a la aparcerfa, mencién de la peligrosa
intervencién fiscal que puede dar al traste con los propb-

sitos del leglslador Siempre la critica constructwa que 1o es obs-
‘taculo para sefialar errores donde aparecen, v un comnsejo que nunca
debiera olvidarse : huir de las férmulas agrarias uniformistas, para
instaurar métodos de caricter regionalista y, mejor adn, locahsta
Cuantas leyes no sigan este consejo, no sblo estdn condenadas al
fracaso, posiblemente por el olvido, sino que ademéis pueden produ-
cir dafios inmediatos y Crear problemas inexistentes. '

Por tltimo, como addenda, se comenta el Decreto de 17 de di-
‘ciembre de 1954.'Fl libro es de interés general y aclara con ejem-
'plos muchos puntos”dudosos o poco perfilados en el texto legal.

- : ' f

‘

"EL ESPIRITU DEL «COMMON LAW», POT Roscoe Pound, Decano Eme-
ritus de la Escuela de Derecho de Harvard. ——Tradumdo por José
Puzg Brutau .—Bosch, edltorna] Barcelona
En el prefamo del autor ala traduccxon espafiola, se ‘hace cons~

'tar ‘qite el conténido del libro fué: objeto de conferencias en la se-
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gunda decena del presente siglo, pero que permanece inalterable
el tema a’'pesar de las transformaciones del mundo del Derecho en los
afios transcurridos desde entonces, de que algunos problemas han
perdido importancia y han surgxdo otros desconocidos en aquella
época y de la inmensa trascendencia del hecho de que una socie-
dad agricola y rural haya pasado a otra de carcter urbano ¢ indus-
trial. Por ello confia nuestro dutor en que la técnica del common law
permitird a sus juristas mantener este sistema de derecho a la al-
tura de las necesidades actuales, y afiade: «No tenemos ninguna
obligacién de conservar las normas y los dogmas del pasado en la
forma que los hemos recibido, pero nos incumbe el deber de traba-
jar con la experiencia del pasado y con el mismo espiritu del de-
recho que nos la ha proporcionados.

Por su parte, el traductor advierte que las frases y las pala-
bras no tiemen exacta concordancia de sentido en los distintos idio-
mas. Common law, en su versidn iiteral, es Derecho com0n, pero a
su vez es el sistema inglés del Derechc. Equity, puede ser equidad,
pero también es el fendémeno peculiar que se desarrollé en el Tribu-
nal inglés de la Cancilleria. Law es derecho objetivo v legal right,
derecho subjetivo, pero a veces law es también ley. Tgual sucede
con las palabras froniier v pioneer, que no son f{rontera ni explora-
dor respectivamente. E indica de qué modo ha cmpleado las pala-
bras, para mejor claridad en la exposiciébn, y de la razén que ha
tenido para suprimir notas que no mejorarian la claridad del texto
original.

Los epigrafes del indice y que encabezan cada uno de los ocho
capitulos del libro, también nos demuestran la dificultad que para
el estudiante espafiol tienen los ingredientes formativos del common
law, porque muchos de ellos son fenémenos desconocidos para nos-
otros. No hemos conocide histéricamente en nuestra Patria: el
elemento feudal, el puritanismo, las luchas entre los Tribunales ¥
la Corona, los pioneros, ni el empirismo judicial del estilo a que ‘se
refiere el libro. Otros fendmenos histéricos bhan informado nuestra
evolucién juridica, desconocidos a su vez por los ingleses.

’ Roscoe Pound es una gran figura juridica americana, tan ena-
morada de su sistema del common laze, que le cree superior a tod}o
lo creado y aplica su ooderosa mtehgepma v su gran cultura a man-
tener esta idea de la supremacia.

Por empezar, ‘afirma que es esencial al comon law cuna forma
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peculiar del pensamiento judicial y juridico, una manera de tratar
problemas juridicos més bien que un cuerpo definido de reglas de-
terminadas ; pero en todas partes acaba por configurar las reglas,
cualquiera que 'sea su origen, en consonancia con sus principios
y logra que éstos se mantengan con firmeza ante poderosas tentati-
vas: dirigidas a eliminarlos o superarlos». El no admitir posibilida-
des de superacién entrafia un orgullo que no comprendemos.

. Pero no es esto sélo, sino que «El anglosajén se niega, en defi-
nitiva, a someterse a ningan otro sistema de Derecho, ya sea ello
debido a las excelentes cualidades propias de nuestro sistema juri-
dico o a la suficiencia innata de la gente que vive bajo sus normas.
En todo caso, damos: por supuesto que las nociones fundadas en. el
common law forman parte del orden juridico de la naturaleza y no
podemos comprender que un ser racional pueda abrigar conceptos
que las contradigan».

Menos mal que «Cuando se trata de una comparaciébn entre sis-
temas abstractos, el common law se encuentra en peores condicio-
nes ; pero en cambio, siempre ha drevalecido cuando se ha tratado
de someter a prueba su eficacia para resolver controversias parti-
culares». Pudicra ser que lo abstracto lleve aparejada la condicién
de cientifico v la conclusidén salta a la vista: el empirismo roma-
no, con todos sus inconvenientes, y la necesidad de efectwar una
labor similar a la de los glosadores, trabajando con distintos mate-
riales, para no caer en contradicciones y configurar reglas que pro-
porcionan forma v consistencia a la abundante legislacién que se
promulga (pig. 17), reglas o principios a los que se ajusten los
jueces (pig. 116), o un cuerpo de precedentes consistente, 1bgico,
detallado y preciso (pag. 138). En definitiva, utilizar el método
inductivo, pues por razones histéricas hay repugnancia a las mor-
mas promulgadas por el legislador (cada vez hay maAs), aunque
sean excelentes, v se prefiere buscar otro origen. Preocupa la for-
ma en que aparece la-norma, porque en el legislador se cree ver
el retrato de un emperador romano o de un rev feudal y un des-
tructor de.la libertad individual. Se busca aquélla :a través-de los
precedentes judiciales, 'de la analogia, de los fenémenos o hechos
sociales y de las doctrinas cientificas. Es decir, de los mismos me-
dios que emplea para su cédigos el -método deductivo, denominado
por el autor abstracto, no solamente para efectos de diferenciacién,
sino porque sus reglas son producto de un estudio depurado cons-
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cientemente (nunca arbitrarias, pues lo arbitrario es méas probable
con el método inductivo por razén de la persona que lo emplea) y
aparecen cristalizadas en textos legales, promulgados por un Cuer-
po legislativo. ‘

Cuanto se ha transcrito consta en la primera pAgina y podria
suponerse que con tanta soberbia y con tal desdén por el pensa-
miento ajeno se haria automéiticamente .un critica. No es asi, sin
embargo, aunque nos sorprendan tales afirmaciones. La consecuen-
cia es otra: que el texto se lee con prudentes reservas, que se per-
ciben censuras explicitas o implicitas a tantas excelencias y que se
descubren contradicciones desconcertantes, tal vez porque las ca-
racteristicas de los métodos inductivo y deductivo no permiten afir-
maciones tan concretas respecto a la superioridad’ esencial de un
sistema sobre el otro. Ambos tienen sus inconvenientes y sus ven-
ta]as

Desde luego, no parece sefial de bondad intrinseca de un siste-
ma su extensién o infiltracién a determinados territorios (Luisiana,
Texas, California, Quebec, Africa del Sur, Filipinas y Puerto Rico),
porque cuando en cualquier pais se ejerce una dominacion econémica
y politica, la-imposicién y la fuerza que la acompafian son suficien-
tes para producir aquel fenémeno. No olvidemos que en Espafia el
Derecho romano fué impuesto por la fuerza, venciendo resistencias
de las costumbres observadas. Cuando el pais dominante, los Tribu-
nales y los juristas estin impregnados de sustancias propias de un
sistema juridico determinado, a la larga poco vale lo que quieran
u observen los pueblos v aquéllos vencen siempre, aunque la lucha
sea de siglos,

Menos atin nos pueden convencer, como sintomas de eficacia, el
orgullo la suficiencia innata, el desdén por lo que no sea suyvo o la
negativa a someterse a ningln otro sistema de Derecho, como se dice
ocurre con los anglosajones. M4s bien son sintomas de terquedad,
que desde luego en la prictica tiene su 1mportanc1a aun cuando mo
sea muy objetivo.

Goza de primacia en el estudio el elemento feudal, pero antes de
que sea determinado hay una serie de consideraciones que nada tie-
ne que ver con el feudalismo. Primero es un canto a la tradicién
juridica "angloamericana, cuidadosamente expuesta para” dar la im-
presién de que .es un Derecho mundial en medida no inferior a la
del sistema rival, continental, abstracto, en cuya fuerza radica en el
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desarrollo légico de conceptos generales. Destaca que el cammon law
es una,manera de administrar justicia, de tratar problemas juridicos,
resultante de la idea de que la creacién del Derecho tiene lugar a
través de la resolucién judicial de los casos. Después sefiala las vici-
situdes y luchas ‘eintabladds con la Iglesia del siglo xu; con la
recepcion del Derecho romano del siglo xvr; con el sistemad judicial
dé los Tudor ; con la Corona inglesa en el siglo xviI ; con el prejui-
cio contra todo lo que fuera procedente de Inglaterra después de la
Revolucidén ; con la hostilidad hacia los hombres de Derecho y la
administracién de Just1C1a sistematica y segfin Derecho predominan-
te después de la separacién de Inglaterra. Luego mdma las nuevas
luchas entabladas recientemente ‘en tres frentes: Poder judicial para
declarar inconstitucionales las leyes, Derecho mercantil codificado y
Derecho de responsabilidad por actos ilicitos (concurrencia de culpas,
asuncién de riesgo v existencia de culpa) v en el mismo nivel, la
apaficién de la justiéiai ejecutiva, la creacién de organismos que pro-
ceden e\traJudlcmlmente (en suma, las nuevas teorias y los nuevos
hechos del Derecho AdmmlstratWO), todo unido a los inconvenientes
de una’ judicatura electiva, no muy bien preparada, vy al nfimero de
asuntos litigiosos' (1819, siete Jueces y 33 Sentenc1as 1919, nueve
Jueces y 242 Sentencias).

Aunque la escuela historica de! Derecho est4d de momento des-
ac1ed1tad'1 y se qulere sustituir pcr la historia de base sociologica y
econdmica, en realidad existen en la historia del Derecho, segtin el
autor, dos fuerzas poderosas que han impedido alcanzar el ‘nivel de-
seado de desarrollo juridico que podian haber logrado los factores
econémicos y las luchas de clases: Una, la tenaz insistencia en- el
desarrollo del Derecho de una manera 1001ca a base de analogias
propormonadas por las reglas y doctrinas existentes, tanto por supo:
ner que el Juez o el jurista no'pueden crear Derecho sino hallarlo,
como por la seguridad de que era preciso hacer una deduccién segln
una técnica conocida, a base de premisas existentes, para garantizar
la certeza en las decisiones. T.a otra, la tarca consciente de conseguir
que el Derecho e\presara ‘unos supuestos 1deales eternos e inmuta-
bles e .

‘La creamon consciente dél Derecho representa un fenémeno tar-
dic en la historia juridica. Enla sociedad primitiva’ se ctee en un
Derecho sagrado o'en una costumbre establecida. En una etapa pos-
terior se tiene fc en la’ autoridad del Derecho estricto ‘fradicional. Mas
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tarde aparece la concepcidn de un Derecho natural, que el Derecho
de cada lugar y tiempo se limita a declarar. Estos factores se opo-
nen a la creacién consciente v deliberada del Derecho por medio de
la libre admisién de nuevas premisas o de la promulgacién de reglas
que no pueden derivarse o hacer que aparezcan derivadas de premi-
sas existentes. Para evolucionar es natural que se acuda a la ana-
logia para resolver los nuevos problemas con base en los materia-
les juridicos tradicionales. :

La tradicién juridica. americana o ang[oamerlcana presenta dos
caracteristicas : Por.un lado, un extremado individualismo, sin pre-
ocuparse de lo que sea socialmente justo (los problemas de més in-
terés social son considerados como disputas privadas entre Fulano y
Mengano), Un litigio es un combate ajustado a ciertas reglas, con
la misién del Tribunal reducida a procurar juego limpio vy a evitar
influencias. Por otro lado, hay otro elemento de tendencias opues-
tas, como es el de fijar deberes y responsabilidades con independen-
cia de las personas obligadas, la de tener en cuenta las relaciones con
preferencia a los negocios juridicos, v la de imponer responsabilida-
des vy reconocer incapacidades en quienes se hallan en determinada re-
lacién por su calidad de ‘miembros de una clase. con preferencia a
su condicién individual. A este fltimo elemento le llama el autor
elemento feudal. ' '

" La historia del Derecho inglés, en términos generales, empieza en
el siglo X1, v aun cuando no cabe sefialai, arbitrariamente, el ori-
gen de minguna institucién, si puede afirmarse que el substrato de
aquel Derecho es germéanico puro (desarrollo e.interpretacién in-
glesa de ideas jurfdicas germanas), con menos influencia del Dere-
cho romano que el actual Derecho germénico o alemin. Los trabajos
de Fduardo Coke en el siglo xvir sobre el Derecho inglés determi-
naron la forma de recibir el common law en América, aunque fueran
reelaborados. Esta base del Derecho americano corresponde a la
que el autor califica como de Derecho estricto (cumplimiento de una
obligacién asumida en forma juridica, de modo exacto, sin gracia por
causa de accidente, ni piedad para el moroso; no hay proteccion ; el
individuo, libre, debe preocuparse de salvaguardar’sus propios inte-
reses sin esperar-un maternalismo juridico; al obrar; lo hace a su
propio riesgo), templada posteriormente ‘por la” €volucién juridica de
la equidad o del Derecho natural v ambas’ etapas han representado
un doble sistema conservado a través de la -evolicién del Derecho
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americano. Por el contrario, el Derecho continental acepts la ver:
sién bizantina de los juristas romanos clasicos (siglos 1 al m)', no al
arcaico y estricto fus civile, sino el liberal y moderno ius gen-
tium y el ius naturale. '

Mientras el Derecho estricto insistia en que cada hombre respon-
diera plenamente de sus actos y hasta las dltimas corisecuencias, la
principal institucién social y juridica de aquella época en Inglate-
rra era la relacion. feudal entre sefior. y vasallo; derechos y deberes
remproms derechos de servicio y homenaje contra deberes de pro-
teccién y seguridad. De ello resulté la concepcién juridica de unos
derechos, deberes y responsabilidades que no eran consecuencia de
haber 51do asumidos voluntariamente, sino que brotaban implicita-
mente de una relacién nacida de un simple hecho. Esta idea de la
relacién impregna todo el derecho del common law.

El negocin juridico romano y la autonomia de la voluntad, pri-
van en el Derecho continental : Contrato de mandato, de sociedad,
compraventa, etc., mientras que en el common law se piensa en la rela-
cibn entre principal y gestor, relacidn de sociedad, de vendedor y ad-
quirente (no compraventa)- No se trata de dar eficacia a la voluntad,
sino de dar eficacia a los’efectos que se consideran implicitos en la
relacién, aunque no se havan querido. Fsta idea de la relacién es
eminentemente germénica y el Derccho inglés la generaliza a través
de la casuistica judicial y de la analogia. No es la marcha del statws
al contrario, de Henry Maine, aplicable en la historia del Derecho
romano solamente. l.os deberes de una Compafila de servicios pi-
blicos no son contractuales, sino relaciones juridicas que existen
con independencia de la delebracién de un contrato. En el negocio
jurfdico- sélo se tiene en cuenta al individuo y esto no basta cuando
se trata de clases; grupos.y relaciones de las soc1edades urbanas e
industriales actuales. - - cT . v
" Acusd el libro'in perfecto conocimiento de la fllosofla Jur1d1ca y
de la historia del Derecho, 'que demuestran la extensa cultura del
autor- El-desarrollo de‘las ideas'elementales ‘expuestas tiene lugar en
los sucesivos capitulos antes indicados. No olvidemos que se trata dé
la joven América, con .enormes, problemas de adaptacién de ideas
trasladadds dé'la vieja Inglaterra y con problemas propios’ origina-
dos- por la colonizacién de extensas zonas, por la idiosincrasia espet
cial-de sus poblaciories y por la.incultira juridica de su$ primitivas
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instituciones judiciales. La superacién de todas estas d1f1cu1tades
acredita a los juristas norteamericanos.

"En definitiva, el método adoptado es el inductivo. Por razones
histbricas se originé una fuerte resistencia a emplear los medios le-
gislativos como creacién principal del Derecho, los que necesaria-
mente obligan a la deduccién, En vez de un Cuerpo legal de Dere-
cho, creacién consciente del Derecho por el estudio, la meditacién, el
anélisis (de las teorias, de la tradicién, de las costumbres, de la evo-
lucién social, etc.), se ha preferido cncontrar el Derecho y un Cuerpo
de reglas y principios juridicos a través de la observacién del caso
concreto planteado, del examen de los ‘precedentes (jurisprudencia),
con el sorprendente resultado de que las soluciones del empleo de uno
u otro método son coincidentes, salvo las especiales circunstancias de
lugar y tiempo. En ambos sistemas existen principios y reglas, cam-
biando solamente la forma como aparecen presentadas : en uno es uh
Codigo, en el otro es un repertorio En el sistema que prefiere el
método deductivo, el texto legal casi todas las veces es insuficiente
v hay que emplear la analogia, el examen de casos precedentes (juris-
prudencia), las particularidades del caso planteado, las nuevas doc-
trinas, los nuevos hechos sociales, etc. Con el método inducido se
procede al revés. Varia solamente e] orden en el manejo de los me-
dios a disposicién del jurista, pero siempre o en la mayoria de los ca-
sos en la cfispide encontraremos una regla, un principio de derecho,
el mismo, reflejado en un texto legal o recopilado en un repertorio de
sentemncias.

Confesamos que la lectura del libro, aun cnando nos ha deleitado,
no nos ha convencido de la afirmacién ya indicada de que el common
law «ha prevalecido cuando se ha tratado de someter a prueba su
eficacia para resolver controversias particulares». Por el contrario,
después de la lectura, hemos encontrado que el método inductivo es o
puede ser méis engorroso, que requiere mayor preparacién profesio-
nal préctica en el jurista y en el Juez para que la solucién sea la més
ajustada a Derecho y que para preferirle se requiere una buena dosis
de terquedad, de adherencia (mis que adhesién) a la tradicién, v de
idiosincrasia de raza, aparte de la educacién juridica. Un ejemplo o
historia de Thering (pagina 159) : Un profesor redacta un detallado y
profundamente razonado dictamen para resolver una cuestién y cuan-
do se le advirtié6 que la misma solucién se encontraba ya, incluso en
la letra de un texto legal vigente, contesté que no era de su incum-
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bencia ocuparse de si tal Cédigo,se manifestaba ¢ no en contra de la
razbn y del Derecho romano. I,a anécdota,, aplicable exactamente a la
manera de proceder de los juristas del common law, 'es una critica
rotunda de esa. manera de proceder. Igualmente, el desconcierto del
Juez, que, envueclto por la habilidad del Abogado v por la doctrina de
las Sentencias invocadas, absuelve de unos dafios: primero, porque
el objeto dafiado era mueble y, después, porque era inmueble, cunando
se.trataba del mismo objeto (pag. 131}, es atro exponente dé."las
fragilidades del método inductivo. '
Innumerables observaciones podrian afiadirse, pero ya se sabe lo
que son las recensiones :. una nueva indicacién y con lo dicho puede
apreciarse lo sugestivo del tema, desarrollado con maestria y originali-
dad. No es libro para leer de un 'ir6n,. sino para meditar, al mis-
mo tiempo que se’admira la’ recia personahdad del. 11ustre jurista
americano. o

Prpro CABELLO
Registrador de la Propiedad
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