Consideraciones sobre la Ley que regula los in-
tereses devengados por los créditos hipotecarios
durante la guerra

En el Boletin Oficial del Estado del dia 16 de mayo del aiio 1941
aparece una ley, fecha 5 del mismo mes, en la que se regula una cues-
tién, no sélo de honda trascendencia per se, sino interesantisima por
su orientaciéon y por los propdsitos que la inspiran. Se trata de la re-
gulacion del problema relativo a los intereses de los créditos hipoteca-
rios constituidos registralmente con anterioridad al inicio del Movi-
miento nacional—18 de julio de 1936—y antes de la indicada fecha
del 16 de mayo de 1941, que es la de la publicacién del texto de refe-
rencia. Desde el primer momento de su lectura, se comprende su enjun-
dia y su importancia—tanto desde un punto de vista tedricocientifico,
cuanto prictico y de aplicacién—; por ello hemos esperado durante
meses la aparicion de alglin comentario de la doctrina patria sobre tales
reglas. Pero como el tiempo transclirre y tal comentario no sale a la
luz, me he decidido a tratar de exponer algunas ideas que me ha suge-
rido la lectura del texto legal de referencia, en la seguridad de que Ia
cosa merece la pena, aunque quizd ya no lo merezca la pobreza del con-
tenido de aquéllas. Sin embargo, a pesar de todo, no desisto de la em-
presa, y, sobre todo, espero que plumas mas capaces no han de tardar
en asomarse a las revistas profesionales espafiolas, haciendo el estudio
que yo aqui solamente intento.

E! problema de la regulacién de los intereses de aquellos créditos
hipotecarios que los devenguen (dejando aparte el ya tan manido y es-
tudiado de si los créditos, sea del género que fueren, deben o no deven-
gar interés, y si éste debe ser o no tasado), sabido es que estd regulado,
no muy a la satisfaccién de la doctrina, en nuestra vigente ley Hipo-
tecaria. La Comisién del texto de 1861, con aquella luminosidad que
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resplandece en la Exposicién de Motivos que redactd el insigne Laser-
na, después de hacer una breve referencia a dicho problema y a la solu-
cién que impera en todos—o casi todos—Ilos Cédigos europeos, conti-
nuaba asi, ya dentro del 4mbito estrictamente hipotecario: “Pero no
debe servir este motivo—se refiere a lo que acabamos de mencionar, es
decir, a que es prictica general la admisidn del pago del interés que afecte
a las fincas hipotecadas—para que el tercer adquirente de la propiedad
gravada, que no conoce el descubierto en que puede hallarse el deudor,
y que, naturalmente, presume que esta a] corriente en el pago de los in-
tereses en ¢l hecho de no haberse reclamado contra la hipoteca, quede pex-
judicado por omisién o incuria del acreedor, o tal vez por mala fe de
éste, combinada con la del deudor. De aqui proviene que, a imitacidn
de muchos Cédigos, se proponga la cuantia de intereses que deban con-
siderarse asegurados con la hipoteca, introduciendo la presuncidn jurrs
et de jure de que el acreedor renuncia a ella en la parte relativa a los
demas intereses, en el hecho de reclamarlos o de no haber exigido una
ampliacién de inscripcidn sobre los mismos bienes hipotecados con ob-
jeto de asegurar los devengados antes...” Y continuaba: “Dos medios
podian adoptarse al efecto; el mas general, que la limita a niimero de-
terminado de anualidades, v el que fija un miximum, como el 10 6 el
20 por 100 proporcional al capital garantido (1). A favor del primer
medio estd la mejor combinacién del interés con el tiempo; a favor del
segundo, en sentir de los que lo prefieren, la mayor igualdad y la mayor
fijeza de 1a regla...” Y en vista de estas razones, la Comisién optd por
el primero de los sistemas expuestos, por su fijeza e igualdad, a pesar

{1) Como se observard, los autores de la exposicién de mgtivos no se quedaron
cortos precisamente en la fijacién hipotética de los intereses que podrian devengar
los créditos hipotecarios. Un interés del 10 6 20 por 100 es verdaderamente—y lo era
con mayor motivo en 1861—exorbitante y usurario. Esto como observacion al pa-
rrafo indicado. En cuanto al interés legal que el Derecho positive espafiol sefiala hoy
dia, sabido es que, después de ser fijado en el 6 por 100 del capital por el ar-
ticulo 1.108 del Cédigo civil, y rebajado al 5 por 100 por ley de 2 de agosto de 1890,
ha sido fijado {iltimamente en el 4 por 100 por ley de 7 de octubre de 1939 (B. O. del
g idem), siendo ciertamente curiose que el Poder legislativo que dicté la ley de 2 de
agosto de 1899 acudié al procedimiento juridicamente correcto, a instancias del Eje-
cutivo: es decir, a derogar una ley por otra, aun a pesar.-de que aqui la misma ley
autorizaba al Ejecutivo para obrar por propia cuenta. Y es curioso porque, en cam-
bio en otras materias, como por ejemplo, en la de arrendamientos, en cue no existia
4al autorizacion legal, se saltd abiertamente por encima de la ley sin escrfipulo al-
guno. En un caso se pecd por exceso de respeto a la norma—permitaseme la frase—:
er: el otro, en cambio, por defecto, '
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de su desigualdad, mas aparente que real; y de aqui los arts. 114 y si-
guientes del texto de 1861 que, a pesar de las criticas unanimes de la
doctrina, principalmente de Galindo y Escosura y Beraud, por ejem-
plo (1), sobre todo en cuanto hace referencia al art. 115 del texto vi-
gente, “verdadero enigma hasta ahora indescifrado” (2), ha perdurado
y perdura a través de las reformas de 1869 y 1909, siendo, repito, el
vigente en la actualidad, con las excepciones que en los casos y supues-
tos que vamos a examinar, la ley que comentamos consagra.

Pero, repito, que ésta es doctrina que ya estd agotada en la litera-
tura juridica espafiola, y no es cuestidén de volver de nuevo sobre ella,
ni de pretender descifrar lo que en realidad es indescifrable, literalmente
leido, si bien en el fondo sea ficil de entender. Entre otras razones,
porque a fin de cuentas “es ésta cuestién meramente especulativa mds
que de orden prictico, en méritos a que los acreedores, bien apercibidos
de sus derechos, tarnto como de la vaguedad e indeterminacién del pre-
cepto escrito, celebran los contratos de préstamos con hipoteca en con-
diciones de garantia suficiente para que no sobrevenga el conflicto con
acreedores posteriores, dejando las dudas que engendra la disposicién
positiva a la esgrima intelectnal de los tratadistas, como de ello elocuen-
temente certifica que alin no se ha llevado esta cuestién a los Tribu-
nales; al menos nosotros desconocemos que sobre la interpretacién del
articulo, por lo que al particular concierne, haya recaido jurispruden-
cia” (3). Aparte también de que no nos interesa de modo directo, para
nuestro asunto, tal discusién, bastando con que quede fijada la legali-
dad “normal” en esta materia. '

De 1a simple lectura de la ley de 5 de mayo de 1941 se deduce, en
primer lugar, que se trata de una norma excepcional y de vigencia li-
mitada y transitoria. Tiene la misma indole y caracteristicas que la ley

(1) V. Beraud: Legislacién hipotecaria, en colaboracién con Rios Mosquera,
volumen II, pigs. 315 y sigs. Madrid, Instituto Reus, 1928. Contest. a Registros.

(2) “La redaccion del anterior precepto—dice De Buen refiriéndose al articulo 115
indicado—es en varios puntos tan desdichada, que no cabe una interpretacion literal
del mismo. Es més: al interpretarlo 16gica y sistematicamente, hay que ir contra su
letra. Donde dice: al transcurrir tres afios, debé entenderse: durante el tercer ano;
v donde escribe (apartado segundo): anteriormente y después de los dos aiios, lo
mejor es dar por no escritas tales palabras.” De Buen expone a continuacién su
tesis, que, en lineas generales, es la que la doctrina corrientemente sostiene. (V. De
Buen: Derecho cimil esp. comiin. Contest. a la Judicatura. Madrid, Reus, 1030, tomo I,
 .pAgina 335, nota 1.2},
(3) Beraud: Obh, cit., pag. 315, vol. II.
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de 5 de noviembre de 1940 (precisamente en el preAmbulo del texto de
5 de mayo citado se hace referencia a esta intima relacién), y como
ella, trata de “reparar en lo posible la anormalidad juridica que pade-
cieron las zonas afectadas por la dominacién roja” sélo que la ley de
5 de mayo de 1941 se limita exclusivamente al 4mbito hipotecario es-
tricto, en cuanto se relacione con los créditos de tal indole que deven-
guen intereses, tratando de corregir las posibles antinomias entre dicha
ley de 5 de noviembre de 1940 y los articulos ya citados de la ley Hi-
potecaria. Tal es, repetimos, su finalidad, segin ella misma declara, sin
prejuzgar, por ahora, si lo ha logrado y, sobre todo, cémo lo ba lo-
grado. Por ello Ia ley de 5 de mayo de 1941 ha de ser calificada, re-
petimos, de excepcional, singular y provisoria (en cuanto va dirigida a
liquidar las situaciones juridicas creadas por el Movimiento Nacional)
en el sentido que emplean dichos términos Moro y Ledesma y Hernén-
dez Gil en sus Comentarios a la ley de 5 de noviembre de 1940 (1).
Excepcional, en cuanto sélo a las particulares y especificas situaciones
a que se reflere, y que inmediatamente vamos a ver, se aplica, mientras
que la gran masa de hechos comprendidos en los supuestos normales
siguen al margen de sus disposiciones y rigiéndose por los mencionados
articulos 114, 115 y siguientes de la ley Hipotecaria. Singular, por pa-
recidas razones. Y provisoria, porque ya hemos visto que su vigencia es
limitada en cuanto al tiempo, y su art. 1.° en relacidn con el 5.°—y
en general del contexto de la ley—, bien claramente lo ponen de ma-
nifiesto. Son éstos caracteres generales de todas las legislaciones de las
post-guerras, v de ellas fueron claros ejemplos las de los paises belige-
rantes en 1914-18, cuyas legislaciones durante los afios inmediatos al
término de las hostilidades tuvieron este mismo matiz excepcional, sin-
gular y provisorio (2).

Este caracter excepcional a que acabamos de referirnos, se refleja
en primer lugar en la siguiente consideracidén: para que resulten prote-
gidas por el nuevo ordenamiento juridico, ha de tratarse de hipotecas’
registralmente constituidas con anterioridad al dia 18 de julio de 1936
—art. 1.2 de la ley—. No todas las hipotecas, pues, resultan protegi-

(1) V. Sebastian Moro Ledesma y Rafael Hernandez Gil: Validez de los con-
tratos y testamenios afectados por la guerra y la Revolucion. Madrid, 1941,

(2) Es natural que asi fuere, puesto que a circunstancias excepcionales ha de
corresponder norma excepcional también, El Derecho y la Vida han de marchar al
unisono.
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das por la norma que comentamos, ni siquiera las constituidas durante
el periodo de la guerra civil. Se atiende, ademas, al criterio que cienti-
fica y racionalmente habia que atender: al momento en que en el Re-
gistro consten aquellas constituidas que, en rigor, es el Unico y solo
momento en que las hipotecas son tales, pues sabido es que, en nues-
tro sistema, y como resulta del juego de los arts. 146 y 159 de la ley
Hipotecaria y 1.875 del Cédigo civil 1a hipoteca no existe como tal,
tanto frente a tercero como entre las mismas partes, sino Unica y ex-
clusivamente desde su inscripcidn en el Registro, sin que sea suficiente
la sola constancia del gravamen en escritura publica. Por tanto, aun
aquellas hipotecas que consten en escrituras pitblicas fechadas con an-
terioridad al 18 de julio de 1936, pero cuya fecha de inscripcién re-
gistral sea posterior a dicho dia—teniendo, naturalmente, en cuenta los
efectos que hacen entrar en accién los arts. 28, 26 v 17 de la ley Hi-
potecaria—, no quedan protegidas por la ley de 5 de mayo de 1941,
lo cual equivale a decir que los intereses que excedan a los “normales”
de los arts. 114 y siguientes del Cédigo Hipotecario, no podrin ser
exigidos como tales intereses hipotecarios. i Y los de las hipotecas cons-
tituidas registralmente el mismo dia 18 de julio de 19367 Habida cuen-
ta de los términos en que se expresa el art. 1. de la ley, parece que
tampoco pueden ser exigidos, puesto que este articulo habla de “las
hipoptecas constituidas con anterioridad al 18 de julio de 19367 ...
y las disposiciones como la presente, de caricter excepcional, no deben
ser objeto de interpretacién extensiva. No obstante, quizd haya su-
puestos en que existan razones para otra solucidn, y lo mejor serd el
que en cada caso concreto, atendidas sus circunstancias y caracteres,
“habrd que determinar el criterio a seguir. Pero en principio, creo que
es esta la solucién que debe preponderar.

Estas hipotecas, constituidas registralmente con anterioridad a la
indicada fecha, y en garantia de créditos hipotecarios que devenguen
interés—queda siempre margen para que las partes, usande de la au-
tonomia que la ley les otorga, pacten que este interés no seri exigible,
o simplemente no indiquen el interés que se ha de exigir—, “asegura-
tan con perjuicio de tercero, ademas de los intereses a que se refiere el
articulo 114 de la ley Hipotecaria, los correspondientes al tiempo com-
prendido entre el 18 de julio de 1936 y la fecha de la publicacién de
esta ley”...—articulo 1.°—, Leido hasta aqui dicho articulo, ocurre
preguntar: ;jQuién es este tercero asi protegido? jEs el tercero en
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sentido técnico, es decir, el que ha inscrito, obtenido su derecho a ti-
tulo oneroso de quien en el Registro aparecia con capacidad suficiente
para transmitirle el derecho que adquiere, y con Ia buena fe que el Tri-
bunal Supremo exige, ademas de esas condiciones? ;O es el tercerd
“vulgar” o civil, es decir, el que no ha inscrito, pero que no ha tomado
parte en el acto o contrato inscrito (art. 27 de la ley Hipotecaria)?
Cuestion de alcance primordial, y basica para dilucidar el alcance de
la ley, porque es aqui donde tropezamos con el meollo de la norma v
porque, naturalmente, de ser uno u otro tercero, la soluciéon varia mu-
chisimo.

El primer comentario que se ocurre al examinat esta materia es de
caracter desfavorable. No debié de volver a ponerse nuevamente sobre
el tapete ¢l ya tan discutido y manoseado personaje fantasma que se
suele Hlamar “tercero”, y sobre el cual han corrido ya mares de tinta
en la literatura juridica espafiola, que tanto juego did ya en nuestra
legislacién desde las famosas Bases del Proyecto de Cddigo civil de
1843 hasta la actualidad, pasando por el Anteproyecto de Luzuriaga,
en 1848, el Proyecto de 1851, etc., y cuyas fases figuran explicadas en
todos los manuales y tratados de Derecho inmobiliario espafiol. Des-
pués de los trabajosos y concienzudos comentarios que al tema del “ter-
cero” han sido dedicados por nuestros hipotecaristas (1), y, sobre todo,

(1) Citar todos cuantos trabajos han sido publicados sobre este problema, de
tanta importancia en nuestro Derecho hipotecario, seria tarea casi inagotable, puesto
que bien puede decirse que pocos serdn los hipotecaristas espafioles que no hayan
escrito algo, mids o menos original, sobre este asunto, Hasta una jurista {rancesa,
la sefiorita Ana Maria_Le Pelley, publicé una’ monografia sobre él. Como orienta-
cién citaremos los siguientes: * Inexistencia del tercero hipotecario”, por José Uriar-
te Berasategui, en Revista Critica pE Drrecuno InmoiLiario (agosto, septiembre,
octubre, noviembre, :diciembre de 1031 v enero de 1932, nitms. 80 a 85)—es un tra-
bajo de gran valor—; “Algunas consideraciones sobre nuestra ley Hipotecaria v el
tercero”, por Antonio Marin Monroy, en Revista Cririca (mayo 1931, ntim. 77,
paginas. 328 ¥ sigs.); “Dependencia en que el concepto de tercero se halla respecto
de los principios fundamentales del sistema”, por Pascual Lacal, en Revista Cri-
Tica (febrero 1931, nam. 74, pags. 107 a 112); Ana Maria Le Pelley: La nocién de
tercero en la ley Hipotecaria espaiiola (Bibl. del Instituto de Der. Comparado de
Toulouse). V. la nota bibliografica subre este libro de J. Gonzilez, en Revista Cri-
TICA cit. (enero de 1932, niim. 85, pags. 75 y sigs.); “Inscripcién de documentos pri-
vados”, por J. Uriarte Berasategui, en Revista Crirtica cit, néms. 95 y 96, pagi-
nas 801 y sigs. y 882 y sigs., respectivamente (aunque en este trabajo no se plantea
de modo directo esta cuestién, sino la que su titulo indica, sin embargo se hacen con-
sideraciones sobre él). Y desde luego, en todos los manuales y tratados de Derecho
hipotecario; por ejemplo, en los recientes de Roca Sastre y Giménez Arniu, donde
se estudia el problema con gran altura y maestria cientificas.
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después de las frases nada halagiiefias que al mismo han sido dedica-
das: “La figura del tercero es borrosa e inatil”...; “no es posible for-
mar un concepto unitario del tercero hipotecario” (Berasitegui)® (1) ;
“el término tercero es innecesario, sobra en la ley” (J. Gonzilez) (2),
no debié acudirse al término en cuestién en un texto degal de hoy dia,
pues si ya él de pot si es botroso, huidizo y fantasmagdrico, jqué no
serd en un texto excepcional, y por ende, con caracteres especiales, fuera
de la normalidad? De aqui la mayor parte de las dudas a que se presta
el texto, si se examina a primera vista; dudas que bien es verdad que
un examen posterior aclara casi por completo, como veremos, pero
que muy bien pudieron ser evitadas ya desde un principio, con una
redaccién orientada, a priori, en otra direccidn.

Hay razones para suponer, a primera vista, que el tercero perju-
dicado por el articulo 1.°, ya citado, es el tercero en sentido técnico,
habida cuenta del mecanismo general de la ley especial que comenta-
mos; de los articulos 114 y 115 de la ley Hipotecaria y, sobre todo,
porque si asi no fuese, no habria razén para la existencia de tal norma
legal, que entonces seria infitil, ya que frente a tercero que no inscribe,
naturalmente que la hipoteca garantizard los créditos y los intereses
de cualesquiera afios, sean éstos los que fueren. La Comisién de 1861
asi parecié entenderlo. “Mas esto es sélo—dice—para el caso en que
haya un tercero que pueda resultar perjudicado. Cuando esto no su-
cede, conserva toda su fuerza la regla de que es extensiva la hipoteca a
la seguridad de todos los intereses.” Y aunque la Comisidn no aclara
de modo taxativo la cuestién principal, a saber, si ese tercero perjudi-
cado—o favorecido, seglin los casos—es el que ha inscrito, o el que no
ha inscrito, pero no ha sido parte en el acto o contrato inscrito, sin
embargo, la doctrina unanimemente admitida es que se trata del que
no ha inscrito, quien no puede invocar la proteccidn de los articu-
los 114 y 115 mientras no esté en tal situacién (3). En nuestro su-
puesto, existe la misma razén de decidir, pues las circunstancias son
las mismas. Pero es que, ademas, el articulo 2.° de la ley especial em-
plea taxativamente la frase “con perjuicio de tercero inscrito”, y aun-
que el caso concreto que regula no es el mismo que el del articulo 1.°

(1) Uriarte Berasitegui, en ob. primeramente citada.

(2) Jerdnimo Gonzilez (cit. por Berasitegui en ob. cit.).

(3) V., por ejemplo, en este sentido a De Buen, ob. cit., pags. 334 ¥ sigs. Como
se dice en el texto, es doctrina unénime.
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—y hasta si se quiere el opuesto—, sdlo lo es en cuanto hace relacién
a ciertos caracteres; pero en su materia esencial, antes al contrario, en
este aSpecto concuerda por completo con el principio general del ar-
ticulo 1.° citado. A primera vista, pues, parece que el tercero que aqui
es protegido es el tercero “vulgar”, es decir, que el perjudicado es el
que hemos convenido en denominar tercero “técnico”, o sea: el que
ha inscrito en las condiciones a que més arriba aludimos.

Pero a primera vista tan sélo; porque si seguimos leyendo el texto
legal veremos como no es asi, sino que la cuestidn cambia completa-
mente. Tal protecciébn solamente es otorgada cuando en el Registro
haya una inscripcidn, en sentido estricto, posterior a la de hipoteca en
cuestidén, inscripcidn que haya sido causada por una transmisién total
o parcial de dominio a titulo oneroso o por una constitucidn de dere-
cho creditual (art. 1., in fine). Este final no tiene desperdicio. El pri-
mer comentario que sugiere es la oscuridad del texto, que casi apunta
una falta de tecnicismo—quizad por exceso de afin tecnicista, aunque
parezca paradoja—, aunque s6lo se quede en apunte; sobre todo, al
hablar de “constitucién de derecho creditual”. Porque, en primer lu-
gar, no cabe duda que la inscripcién posterior a que se refiere la ley
bha de ser una inscripcién en sentido “estricto”, o sea—y asi creemos
debe ser interpretada la frase legal-—una inscripcién propiamente dicha
(articulo 50 del reglamento Hipotecario) ; una inscripcién en sentido
técnico, y, por tanto, no tomando la palabra “inscripcion” en el sen-
tido de asiento registral, como tantas veces lo hace la ley Hipotecaria
misma (1). Es decir, que todo derecho posterior que figure adherido
al Registro por otro asiento que no sea la inscripcion—anotacién pre-
ventiva, mencion, nota marginal, etc.—, no goza de la proteccidén le-
gal, por expresa y taxativa disposicién de ésta. Con ello surgen in-
calculables consecuencias en el orden hipotecario y registral. Pero de
todas ellas sélo quiero entresacar la siguiente: ;Es que en una inscrip-

(1) El asiento registral ha sido definido por Jerénimo Gonzéilez como “decla-
racién formal hecha por el Registrador en los libros hipotecarios, en virtud de titulo
o de oficio”, y en su aspecto formal, como la “consignacién manuscrita de esa de-
claracién” (cit. por Campuzano en Instit. de Der. hip. Contest. a Registros, pa-
gina 294). En cuanto a la inscripeién en sentido estricto, Campuzano (ob. cit., pa-
gina 308) la define como “asiento principal qug se practica en el libro de inscripcio-
nes de efectos definitivos, cuyo objeto es un derecho o una incapacidad y que declara
integramente una situacién juridica”.
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cidn en sentido técnico pueden figurar derechos de crédito? Porque tal
es el meollo del problema.

Dejando aparte el estudio de la cuestién desde un punto de vista
de lege fereanda, y que podria plantearse asi: ;Deben llegar al Regis-
tro espafiol, en virtud del mecanismo de la ley Hipotecaria, derechos
de crédito?, Ia realidad es que a nuestro Registro llegan, en efecto, a
veces tales derechos credituales, principalmente por medio de la anota-
cidén preventiva. Pero a través de la inscripcidén en sentido técnico, ins-
cripcion en sentido “estricto”, que diria la ley que comentamos, todos
los hipotecaristas estin uninimes en que ni deben, ni de hecho llegan
jamds a arribar al Registro situaciones que no sean estricta y comple-
tamente reales (1). Y sin embargo, aqui la ley dice expresa y termi-
nantemente que se trata de “un derecho creditual”. ;Quid furss, pues?
{Entender que hay una derogacion de las normas generales y técnicas,
en uso de la potestad del legislador para hacer aquélla, en ésta como
en todas las materias de indole juridica? ;O aquello que ya recordi-
bamos en otro trabajo publicado en estas mismas piginas (2), de que
la ley, si bien no se equivoca jamas en lo que manda, si se equivoca
muchas veces en lo que dice y en como lo dice? A nuestro juicio, esto Gl-
timo. En nuestra opinién, con la locucién que hemos ya citado, lo que
quiere decir la ley es que figure en el asiento-inscripcidén, no una situa-
ci6n creditual en sentido técnico, como situacidn principal del asiento,
sino un derecho creditual accesorio de otro real principal, al cual vaya

(1) Segfin Atard, resulta que se inscriben: A) Derechos reales perfectos de titu-
lacion perfecta. B) Sentencias de incapacidad. Y que se anotan: A) Derechos reales
perfectos de titulaciéon imperfecta. B) Derechos reales imperfectos, C) Derechos
reales perfectos de titulacién perfecta y de vida transitoria; y D) Derechos perso-
nales. La inscripcién propiamente dicha crea derechos registrales de eficacia inde-
finida, y la anotacién posibles garantias reales de eficacia transitoria. (Cit. por Be-
raud en ob. cit.,, vol. II, pigs. 45 v 46, nota 1.2) Claro que cabe plantear el pro-
blema respecto a la indole juridica del derecho que engendra el arrendamiento—ins-
cribible segfin el nim. 5.° del art. 2.° de la ley Hipotecaria—; y sabido es que auto-
res como Troplong, en Francia, y Manresa y De Buen, en Espafia, sostienen que es
de caracteres reales, aun sin necesidad de inscripcién; problema que tiene una co-
nexién intima con el de las llamadas inscripciones constitutivas., (V. infra, J. Gonza-
lez en Rev. Crir. cit., afio 1923, pag. 780, y en su magistral obra Estudios hipote-
carios, phgs. 37 v sigs.) V. también lo que dice la exposicién de motivos de la ley
de 1861 sobre este tema concreto. I.a misma discusién cabe en cuanto a la indole ju-
ridica de los derechos que se contengan en las sentencias de incapacidad, inscribibles
seghn el nfimero 4 del articulo 2.2 citado. Pero sea cual fuere la solucién que a esto
se dé, no empece a lo dicho.

{2} V. en Rev: Crir., nlim, 100, septiembre 1041, pig. 544.
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adherido. Entendido esto asi, la cuestion queda aclarada., y entonces
todas las dudas ¢ inconvenientes se désvanecen (1).

De todos modos, resulta evidente que habiendo una inscripcién
posterior, cuyo titular haya adquirido su derecho a titulo oneroso
—“transmision total o parcial de dominio”, dice la ley—, y salvo las
excepciones a que luego nos referiremos al examinar el articulo 4.° de
la misma, este titular, en principio, no puede ser perjudicado y no esta
obligado al abono de tales intereses extraordinarios (Illamémosles asi).
Y entonces es cuando surgen otras dos cuestiones: una de interpreta-
cién de la frase mas arriba subrayada: “transmisién total o parcial de
dominio”, de indudable trascendencia practica, segin los resultados
a que se llegue; otra que aclara el problema de cuél sea el tercero real-
mente protegido o favorecido por el texto legal, haciendo que las con-
clusiones que en un principio parecian ciertas sean ahora consideradas
como errdneas y alejadas por completo de la verdad legal.

Veamos la primera. ;Qué quiere decir la ley con la ya citada locu-
ci6n “transmisién total o parcial de dominio a titulo oneroso”, etc.?
¢Ha de interpretarse la frase o parcial en el sentido de que, sin des-
membrar ni dividir ninguna de las facultades que el dominio supone
@ priori en potencia, sea sdlo una parte cuantitativa de este poder do-
minical la que sea objeto de transmisién registral? O, por el contra-
rio, jsignifica tal expresién que existe una transmisiéon a titulo one-
roso de alguna o algunas de las aludidas facultades que el dominio
supone intrinsecamente considerado, dando lugar en este caso al naci-
miento de situaciones reales, pero ya de menor entidad que dominium
plenum, primer derecho real por antonomasia? ;Resulta protegido ei
usufructuario, por ejemplo, en cuanto a las facultades de indole hipo-
tecaria que le reconoce el articulo 107 de la ley Hipotecaria? Cuestién
ésta, repito, de gran importancia y de indudable interés, por la tras-
cendencia que puede tener el que se resuelva de un modo afirmativo o

(1) Por lo demdis, autores como Cosack—Lehrbuch, 11, pag. 221—-sostienen qtie
1. hipoteca no es solamente un derecho real, sino que tiene ingredientes y caracteres
obligacionales, en cuanto es al misma tiempo un crédito del titular contra el propie-
tario del inmueble hipotecado. Concepcidén que Nusshaum entronca con la tesis co-
nacida de Meibom y Sohm, que califica a la hipoteca de “obligacion real”, y ten-
dante, principalmente, a imprimir la mayor “movilidad posible a la hipoteca, libe-
randola de los grandes. principios que informan el derecho de cosas” (Nussbaum:
Tratado de Der. hipotecario alemdn, Madrid, 1920, pags. 50, 60 y 61. Trad. de
W. Roces).
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negativo. A mi juicio, hay que resolver el problema en sentido afir-
mativo, y la locucidn legal debe ser interpretada en el sentido de que
cualquier adquirente, a titulo oneroso, de una transmisién parcial del
dominio, el derecho de usufructo, por ejemplo—naturalmente, de acuet-
do con el nimero 2 del articulo 107 de la ley Hipotecaria, ya cita-
do—, resulta protegido en cuanto alcance la fuerza real y protectora
de su derecho; si bien no dejo de reconocer que la voluntad legal es
sumamente oscura en este aspecto, y hay razones evidentemente pode-
rosas para la tesis contratia. '

En cuanto a la segunda cuestion, o sea la referente al tercero que
resulta protegido por el ordenamiento juridico que comentamos, ve-
mos que, dados los términos en que se expresa la norma, en su articu-
lo 1.0 in fine, ya no es aquél el que parecia, al considerar aisladamente
el principio del articulo.” Si para que esté protegido es necesario que
haya adquirido su derecho a titulo oneroso, ha de haber inscrito su
derecho, ha de haber obtenido su situacién registral de quien en el
Registro aparecia con tal capacidad (1)—y ha de tener buena fe—, si-
quiera en cuanto a este Gltimo requisito haya mucho que comentar
también en esta ley, dada la redaccidon de su articulo 4.%—y salvas
las excepciones a que este mismo articulo 4.° se refiere—, resulta evi-
dente v claro que el titular a quien la ley protege es al que la doctrina
llama tercero en sentido técnico, es decir, el verdadero tercero hipoteca-
rio, lo cual quiere decir, a contrario sensu, que el perjudicado es el
que no ha inscrito, es decir, el tercero “vulgar”, el tercero meramente
civil, el del articulo 27, ya citado, del Cdodigo Hipotecario. Las con-
clusiones a que antes habiamos llegado se cambian, pues, por com-
pleto, y la solucién, que a primera vista parecia acertada, y a cuyo
favor parecia militaban numerosas y acertadas razones, no es la legal,
Sélo quien ha inscrito en las condiciones ya dichas podra reclamar,
con eficacia real (2) los intereses de la hipoteca comprendidos entre el
18 de julio de 1936 y ¢l 16 de mayo de 1941, aparte de los que regula
el articulo 114 de la ley Hipotecaria. Cualguier otro titular solamente
podrd hacer efectivos los intereses que este articulo 114—en rela-

(1) Ya decimos en el texto que salvo las excepciones del articulo 4.%. Pero de
esto hablaremos méis adelante. V. pig. 105. ’

(2) Claro es que siempre quedard a salvo la accion personal correspondiente para
solicitar el pago de tales intereses, cuando va la accién ‘real de la hipoteca no sea
exigible. V. en este sentido sentencia de 26 de septiembre de 1935; pero esta es cues-
ti6n distinta /de la que nos ocupa.
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cién con el 115—menciona desde el momento que ese tercero, que
hemos sefialado, surja a la vida registral,

Todo esto como regla general. Pero el articulo 4.° del texto que
comentamos consagra una excepcidn que es necesario también exami-
nar, no solamente por el gran interés que en si alberga, sino por las
graves consecuencias que entrafta para quien se encuentre en los supues-
tos que contempla,

De lo en é] dispuesto se deduce que, aun cuando exista en el Re-
gistro la inscripcidén en sentido estricto de que habla el articulo 1.°,
sin embargo, el acreedor hipotecario puede acogerse a los beneficios
de este mismo articulo 1.°, “si probare que la inscripcién posterior
tiene su causa en un acto o contrato celebrado con el propdsito de es-
torbarle la efectividad de los intereses de su crédito no garantizados
por el articulo 114 de la ley Hipotecaria...”.

Multiples cuestiones origina este articulo 4.°:

Primera. ;Qué naturaleza juridica tiene la accidén dirigida a la
prueba de que habla el articulo? ;Se trata de una accidén en fraude de
su detecho como acreedor, basada en el articulo 1.111 del Cédigo
civil y que ha de atenerse, en cuanto a su regulacién, tramitacién y
condiciones, a las reglas consagradas, tanto en este articulo 1.111 como
en los 1.290 y siguientes del mismo Cuerpo legal, en relacién con
los 36, 37 y 38 de la ley Hipotecaria? Asi parece. La indole de los
diversos supuestos en que tal situacién puede darse y la redaccién del
texto legal parecen abonar tal creencia, pues la similitud del fraude
de acreedores y las condiciones necesarias para que éste exista v la
situacién que contempla dicho articulo 4.°, es evidente crédito a favor
del actor, acto o contrato posterior celebrado por el deudor benefi-
cioso pata un tetcero, proporcionindole una ventaja patrimonial, con
cuyo acto c contrato resulte perjudicado el acreedor, y que tenga el
caricter de fraudulento, y complicidad del tercer adguirente, caso de
que haya adquirido a titulo oneroso (1).

Segunda. Que siendo esto asi y trasladindonos al dmbito estric-
tamente hipotecario, introduce esta ley un elementa ético, cnal es la
buena fe (2), como elemento ¢ ingrediente esencial para la proteccién

(1) Es ésta la orientacién constante de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, y por ello aqui sélo citaremos dos sentencias recientes en tal sentido: la
de 14 de enero de 1033, que dicté la Sala primera bajo la ponencia det Sr. Elola, y

la de 12 de enero de 1040, bajo la ponencia de D. José Castan.
(2) El concepto de la buena fe—que resulta de la combinacién de los articu-
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de este tercero; hasta tal punto, que su ausencia—sea porque real-
mente exista o porque la ley lo presuma asi-—da lugar a la no pro-
teccién por el ordenamiento juridico, Con ello se consagra en el am-
bito legal aquel elemento de buena fe, que aun implicito en la ley
Hipotecaria y que la Exposicién de Motivos de 1861 menciona fre-
cuentemente, no estaba de modo explicito exigida por la ley, siendo
nuestro Tribunal Supremo quien la elevd al rango de tequisito sine
gua non para ser protegido por el ordenamiento legal hipotecario. He
aqui, pues, por qué no basta haber adquirido a titulo oneroso de
quien en el Registro aparece con capacidad suficiente para transmitir
e inscribir tal adquisicién, para que se esté protegido, frente a ter-
cero perjudicado, sino que es preciso algo mas: la “buena fe” enten-
dida ésta en el sentido que la ley quiera entenderla, si bien ésta sigue
el camino negativo para su definicidn, es decir, de definir no la buena
fe, sino la mala, para que sea necesario introducir el argumento ¢ con-
trario sensu, a fin de averiguar en gué consiste la buena. Y asi dice que
existe mala fe cuando se demuestre que con su inscripcién pretendié
el titular que inscribe “estorbarle al acreedor hipotecario la efectividad
de los intereses de su crédito no garantizados por el articulo 114 de la
ley Hipotecaria”. La expresién “estorbarle”, probablemente no sea
un modelo de pureza, juridicamente considerada; pero la intencién
legal es bien clara, a mi entender. Tras el término “estorbarle” quiere
decir la norma que el titular inscrito pretenda con su inscripcidn bur-
lar, defraudar, los derechos que el articulo 1.° otorga al acreedor hi-
potecario. Y he aqui también por qué sostengo que este supuesto es un
caso evidente de accidn de rescisidon por fraude, que tiene como sin-
gular caricter el.que no sélo perjudica en caso de transmisién a titulo
gratuito, sino en caso de transmisién a titulo oneroso, lo cual tiene
importancia, entre otras cosas, por el caricter subsidiario anejo a ia
accién revocatoria, dada su naturaleza rescisotia (art. 1.294 del Cddi-
go civil). :

Y una Gltima cuestidon para hacer va punto final en este elemental
comentario. El parrafo 2.0 del articulo 4.° ya citado sienta como pre-
suncién ifuris tantum que cuando la transmisién inscrita haya sido
causada en el periodo de dominacién roja y los dos meses subsiguientes

los 1.950, 1.051 ¥ 433 del Cédigo civil—presenta dos aspectos: ignorancia del vicio
adherido al titulo o modo de adquirir; creencia de que el transmitente puede verificar
con validez tal transmisién,
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—por lo tanto esta fecha tope variard en cada provincia espafiola,
segtn la fecha en que haya sido ocupada por las tropas nacionales—,
el acreedor hipotecario queda exento de la prueba del propdsito de
“estorbarle” de que habla el pirrafo 1.°, pasando tal onus probandi,
en este supuesto, al titular de la adquisicién (1).

Con ello se crea, a nuestro juicio, un privilegio sin fundamento
racional alguno en favor del acreedor hipotecario, y con franqueza
debo decir que no veo razén de indole juridica que abone tal medida
legal. El solo hecho de haber vivido——en la mayoria de los casos por
causas absolutamente ajenas a la voluntad del perjudicado—en zona
no nacional durante cierto tiempo, no debid nunca ser motivo de tal
verdadero castigo legal. Resulta que el titular que desde el 18 de julio
‘de 1936 haya residido en Valladolid o Burgos, por ejemplo, no tiene
por qué probar tal propdsito fraudulento, y hasta tiene a su favor la
presunciéon de que no lo persiguié con su transmisién: mientras que el
que, por vivir durante toda su vida en Madrid o Barcelona, se en-

. cuentre en el caso previsto por dicho articulo 4.°, parrafo 2.°, tiene a
priori, mientras no demuestre lo contrario, la presuncién de que si de
su inscripcién posterior resulta que el acreedor hipotecario no puede
hacer efectivos los intereses extraordinarios que esta ley le concede, lo
hizo con tal propésito de “estorbo”. Y esta demostracién en contra-
silium fraudis es por su indole esencialmente psicoldgica e interna, de
siempre muy dificil prueba—y precisamente por ello el Codigo civil
sienta en su articulo 1.297 presunciones para ello—, este consilium
fraudis de nuestro caso ha de ser forzosamente de mds dificil prueba
atin en tal supuesto. ya que no sélo ha de demostrarse, sin duda algu-
na, la falta de él, sino ademais el no haber pretendido hacerlo nunca.

Aunque bien es verdad que en el plano de la realidad de los he-
chos, contadisimos serdn los casos en que los beneficios de la ley se
traduzcan en algo positivo, porque, repito, que el propésito de “estor-
bo” legal serd de muy dificil prueba, sobre todo al no establecerse
presuncion alguna—fuera, naturalmente, de la que acabamos de ci-
tar—que oriente al Juez en el litigio que eventualmente se plantee,
para saber cuindo ha de estimar que existe tal propdsito y cuindo no.
A tan original conclusidn es a la que se llega después de bien examina-

(1) Una razén mas. para afirmar el caricter excepcional, v sobre tado transito-

rin, de esta ley.
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dos los articulos 4.° vy 2.° de la ley de 5 de mayo de 1941, Basta,
pues, que surja un tercero hipotecario propiamente dicho para que,
salvo la dificultad que tendrd que vencer si ha residido en zona no
nacional! y ha sido causada su inscripcidén durante tal dominio mat-
Xista, su inscripcidn sea, en la inrmensa mayoria de los casos, juridi-
camente inatacable, y los intereses del crédito hipotecario anterior
protegidos sean solamente los “normales” de los articulos 114 y 115
de la ley Hipotecaria, y de ningina manera los “extraordinarios” que
la ley especial quiere garantizar. Léanse, repito, los articulos 4.2y 2.°
de ésta; meditese bien sobre su contenido y se llegara a la conclusidn
que acabamos de mencionar. :

Y para tan poca cosa practica siempre quedara la duda de st era
necesario todo un intento legislativo y tantas sutilezas como la ley que
comentamos en si encierra, y sobre todo, si ésta no habri venido mas
que a aclarar el problema de la regulacién de los intereses devengados
por los créditos hipotecarios, ya de por si tan oscuro, a entenebrecerio
mis alin y a sembrar un verdadero semillero de litigios, con la afa-
didura de no dar, en la mayoria de los casos, norma orientadora clara
para resolverlos al Organo jurisdiccional encargado de dicha misidn.

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES.
Abogado.



