DIRECCION GENERAL DE JUSTICIA

Jurisprudencia de la Subdirec-
cién de los Registros y del No-
tariado

I. AXOTACION DE EMBARGO EN JUICIO EJECUTIVO. NO PUEDE ADMI-
TIRSE CUANDO LO EMBARGADO SE HALLA INSCRITO EN FAVOR DE TER~-
CERO, EN TANTO NO CONSTE HABER SIDO REQUERIDOS DE PAGO LOS
TITULARES SEGUN EL REGISTRO. HEREDEROS DEL DEUDOR. DEBEN
SER CONSIDERADOS COMO TERCEROS LOS HIJOS DE AQUEL CUANDO
ADQUIEREN LA FINCA POR ADJUDICACION AL FALLECIMIENTO DE SU
MADRE, POR DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y RENUNCIA Y
DONACION DE SU PADRE.—II. FACULTADES DE LA ADMINISTRADORA
JUDICIAL. NO CABE TENER EN CUENTA, PARA DECIDIR EN RECURSO, SI
EL DOCUMENTO QUE LAS ACREDITA ES O NO SUFICIENTE PARA CIER~-
TOS EFECTOS, POR NO HABER $IDO PRESENTADO A LA CALIFICACION
DEL REGISTRADOR Y SI CON EL ESCRITO EN QUE AQUEL SE INTER-
PUSO.

Resolucion de 12 de Noviembre de 1935. (Gaceta de 30 de Noviem-
bre.)

En juicio ejecutivo seguido en el Juzgado ntimero 2 de Vigo, a
instancia de la recurrente dofia Francisca Fontin, en concepto de
administradora judicial de la herencia relicta de D. Manuel Lago Lo-
deiro, contra D. Antonio Bastos Vilarifio, sobre pago de 6.000 pese-
tas de principal, m4s las cantidades correspondientes a intereses, gas-
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tos y costas, se embargé, como de la propiedad del ejecutado, para
responder de las referidas responsabilidades y por hallarse especial-
mente hipotecada, una casa.

Expedido en virtud de exhorto, por el Juzgado de Pontevedra, el
mandamiento acordando la anotacion preventiva de embargo, el Re-
gistrador de la Propiedad de dicha capital puso nota de no admisién,
«tanto porque el inmueble embargado figura inscrito a nombre de
tercero, el que, aunque fuera un mero tercer poseedor, no puede ser
perjudicado sin que antes se cumplan los requisitos procesales sefia-
lados en las leyes, que no resulta se hayan observado, cuanto porque
si se ejercita una accién hipotecaria, el procedimiento seguido no es
el adecuado, ni menos el simple administrador judicial de una heren-
cia tiene facultades para ejercitar, sin los herederos del causante, los
actos que llevan como consecuencia una cancelacidn cue excede de
las facultades del mero administrador, si no concurren otros requi-
sitos. Y siendo insubsanables tales defectos, tampoco se extiende
anotacidén por suspensiénn.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota recurrida en cuanto
al primer extremo—inscripciéon a nombre de tercero—, confirmiando-
la en cuanto al segundo—no acreditar la administradora judicial
sus facullades—. La Direccién general acuerda, por el contrario, de-
clarar la existencia del primer defecto, y en cuanto al segundo,
aplaza la calificacién, todo ello con los siguientes considerandos :

Considerando que, si bien pudiera estimarse provisional, y aca-
so inttil, la anotacién preventiva de embargo acordada en juicio
ejecutivo en que se persiguen bienes hipotecados, admitido en este
recurso que el embargo se decreté contra D. Antonio Bastos v que
la finca embargada aparece inscrita a nombre de dofia fosefa v donia
Isabel Bastos Otero, cualquiera que sea ¢l momento procesal para la
préctica del requerimiento, el debido respeto al primer inciso de la
regla primera del articulo 1oz del Reglamento hipotecario obliga a
la no admisién de la anotacidén referida, en tanto no conste haber
sido requeridas de pago las titulares segiin el Registro.

Considerando que, aun admitido que sea deudora en su origen
la sociedad de gananciales de D. Antonio Bastos y dofia Josefa
Otero, a la que también se hallaba atribuida en aquel momento la
finca embargada, adjudicada ésta a dichas hijas al fallecimiento de
su madre, por disolucién de la sociedad legal v renuncia v donacidén
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de su padre, la diversidad de titulos adquisitivos les priva del puro
caracter de sucesoras que pudiera determinar su exclusién de las ga-
rantias de su titularidad registral.

Considerando que en los recursos gubernativos contra la califi-
cacion de los Registradores sélo cabe tener en cuenta los documen-
tos presentados en tiempo y forma, es decir, que hayan sido califi-
cados por aquellos funcionarios, sin perjuicio de que los interesados
vuelvan a presentar en el Registro los titulos cuya inscripcién no se
admitié en unién de los documentos aportados durante la tramita-
cién, en cuyo caso se encuentra el testimonio judicial, referido a las
facuitades concedidas a la administradora, presentado con el escrito
interponiendo el recurso.

No vemos muy clara la afirmacion que se hace en el curso del
debate de ser polestativo requerir al tercer poseedor cuando se em-
barga una finca inscrita en favor de persona distinta del deudor,
porque si bien es cierto que el articulo 126 de la ley Hipotecaria
dice que «Cuando en juicio ejecutivo seguido conforme a las dispo-
siciones de la de Enjuiciamiento civil, se persiguicren bienes hipo-
tecados, y éstos hubieren pasado a poder de un lercer poseedor, po-
drd el acreedor reclamar de éste ¢l pago...n, no lo es menos que el
1.442 de la wltima ley citada dispone que, despachada la ejecucion,
se entregard el mandamicento a un alguacil del Jusgado, el cual re-
querira de pago al deudor por anle el Actuario.

Es del Tribunal Supremo, ¢n su Senlencia de 24 de Diciembre
de 1904, la doctrina de que, no habiendo precepio legal que obste a
que un ejecutado lransfiera a tercero la propiedad de la finca em-
bargada, ni rasdén para impedirlo, salvadas las responsabilidades
que sobre ella pesan, cuando esto acontece, impone la realidad de los
hechos y situacion juridica creada por tal enajemacion, el requeri-
miento al tercer poscedor de la finca embargada para el pago. Y
con mayor rason en el caso presente, en que la finca cesd en la pro-
piedad del deudor antes de incoarse ¢l juicio ejecutivo.

Por su parte, el Cenlro directivo, en Resolucion de 31 de Octu-
bre de 1914, ratifica el conlenido de la citada Sentencia y de las Re-
soluciones de 23 de Febrero y 15 de Marzo de 1907 y 13 de Enero
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de 1912, al afirmar que, cuando el ejecutado transfiere a tercero la
propiedad de la finca embargada, impone la realidad de los hechos
v la situacion juridica creada por tal enajenacion, el requerimiento
al tercer poseedor de aquélla para el pago del crédito..., a tenor de lo
prescrito en los articulos 126 y 127 de la ley Hipotecaria, sélo para
el efecto de poder continuar el procedimiento de apremio.

Y si esto es asi para cuando el ya ejecutado transfiere, mayor ra-
20n habrd para los bienes hipotecados que pasaren a poder de un
tercer poseedor antes de entablarse el procedimiento ejecutivo, que
es el caso que nos ocupa.

Ahora lg Direccion, en virtud de lo dispuesto en la regla prime~
ra del articulo 103 del Reglamento hipolecario—inscripcion en favor
de persona distinta—, eslima inadmisible la anolacion en tanto no
sean requeridos los titulares.

Pero el problema principal esld en decidir si, inscrita la finca
embargada en favor de los hijos del deudor, cabe atribuir a éstos la
condicion de lerceros, como pretende la ejecutanle y recurrente.

En general, para el Tribunal Supremo los heredevos de los otor-
gantes no son terceros, segun las Senlencias de 7 de Mayo de 1901
v 24 de Enero de 1907. Y se explica que sea asi, dada la considera-
cion de que el heredero es el continuador de la personalidad del fa-
llecido, adquiere sus derechos y obligaciones v ha de respelar los
actos de los causantes. Sin embargo, es preciso hermanar la idea de
tercero con la forma y titulo por los que se adquieren los bienes.
Por ¢llo creemos que la viuda, por ejemplo, no es tercero en cuanlo
a lo que se le adjudique por su cuota vidual, y le perjudican, por
tanto, las acciones que puedan entablarse sobre los bienes en tal
conceplo adquiridos ; pero si con relacion a los que reciba en pago
de aportaciones v por sus gananciales, ya que sw ltulo de adquisi-
cion, en lo que se refiere a estos ullimos, no es en realidad ¢l de he-
redera.

En el caso de que tratamos, la finca hipotecada sobre la que se
pretende trabar embargo tiene la consideracion de ganancial, v al
fallecer la esposa fué a la comunidad formada por su viudo y sus
hijas, en cuya comunidad cesé porque aquél renuncid a su cuota
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vidual e hizo donacidn a sus hijas de la parte ganancial, y, en con-
secuencia, paso a la propiedad de ellas, las que adquieren, no por
titulo de herencia, sino por liquidacion de la sociedad conyugal y
renuncia y donacidn de su padre, razon por la que—dice lg Direc-
cidon—la diversidad de titulos adquisitivos las priva del puro cardc-
ter de sucesoras, que pudiera determinar su exclusion de las garan-
tias de su titularidad registral».

HiroTECA. PACTOS O CONDICIONES CUYA INSCRIPCION SE DEBE DENE-
GAR : 1.° QUE EL ACREEDOR PUEDA EXIGIR EL PAGO DE LA TOTALIDAD
DE LA DEUDA, CONSIDERANDOLA VENCIDA Y DANDO POR RESCINDIDO
EL CONTRATO : @), SI EL ACREEDOR NO CONSIGNA EN LOS ARRENDA-
MIENTOS QUE HAGA QUE SE TENDRAN POR RESCINDIDOS A CONTAR
DESDE EL MOMENTO Y POR EL SOLO HECHO DE QUE SE ENTABLEN RE-
CLAMACIONES JUDICIALES A CONSECUENCIA DE LA ESCRITURA DE HI-
POTECA ; b), SI ENAJENA DICHAS FINCAS. 2.° EL QUE ESTABLECE QUE
LA DEUDORA RENUNCIA EL DERECHO A SOLICITAR DEL BANCO ACREE-
DOR LA CANCELACI(SN PARCIAL DE UNA CUALQUIERA DE LAS HIPOTE-
CAS CONSTITUTDAS, SALVO EI CASO DE VENTA DE ALGUNA DE LAS FIN-
CAS HIPOTECADAS POR PRECIO NO INFERIOR A LA RESPONSABILIDAD
TOTAL DE LA FINCA O FINCAS, PRECIO QUE DEBERA APLICARSE AL PAGO
DE LA DEUDA. PACTOS O CONDICIONES CUYA INSCRIPCION PROCEDE :
1.° SE TRANSFIERE AL ACREEDOR EL DERECHO DE ENAJENAR ; CON-
SIENTE QUE AS SE HAGA CONSTAR EN EL REGISTRO, EN PERJUICIO DE
TERCERO. 2.° A VOLUNTAD DEL ACREEDOR SE ENTENDERAN ADJUDI-
CADAS A ESTE LAS FINCAS, SIRVIENDO LA CARTA DE PAGO DE TITULO
SUFICIENTE PARA ACREDITAR LL DOMINIO Y SOLICITAR LA INSCRIP-
CION.

(Resolucion de 25 de Nowviembre de 1935. (Gaceta de 13 de Di-
ciembre.)

El Registrador de la Propiedad de Alcald la Real inscribié una
escritura de hipoteca otorgada ante el Notario de Jaén D. Lazaro
Junquera, por la representacion de D.* Aurora Martinez Oria en fa-
vor del Banco de IEspafia, en garantia de operaciones de descuento,
denegandola en cuanto a los efectos reales, sin perjuicio de los



123 JURISPRUDENCIA DE LA SUBDIRECCION

obligatorios respecto de las clausulas de la escritura: octava, que
son las dos de las letras a) y b) del nimero 1.° del parrafo primero
del encabezado ; décima, que es la del nimero 2.° de dicho parra-
fo: décimoquinta y décimosexta, que son la primera y segunda,
respectivamente, del segundo apartado. La denegacion la fundaba :
la de la décima, por infringir el articulo 124 de la ley Hipotecaria
v el principio de la especialidad ; la de la décimoquinta, por in-
fringir el espiritu y tendencias de la misma Ley, y la décimo-
sexta, por infringir el articulo 131 de dicho cuerpo legal, el 201
de su Reglamento y el articulo 1.505 de la ley de Enjuiciamiento
civil,

Interpuso recurso el Notario; desistiéo el Registrador en su in-
forme de la denegacion en cuanto a la clausula décimoquinta ; re-
vaed el Presidente de la Audiencia la nota calificadora por lo que res-
pecta a dicha clausula v a la décimosexta, confirmando en lo que
hace referencia a las otras, v la Direccién general de justicia ratifica
¢l auto apelado, con las siguientes razones:

Los defectos que deben ser objeto de examen en la alzada, son los
relativos a los efectos hipotecarios de los pactos mencionados en la
nota calificadora que se consignan ¢n las estipulaciones octava y dé-
cima de la escritura de hipoteca, sin que sea pertinente analizar los
otros defectos incluidos en dicha nota, en vista de la conformidad del
Registrador con la revocacion de los mismos, acordada en auto pre-
sidencial.

I.a legislacién y la jurisprudencia modernas son cada vez mds
opuestas a la admisidn con efectos hipotecarios, ni siquiera revesti-
das del caracter de condiciones, de las prohibiciones contractuales del
poder dispositivo del duefio de los inmuebles, dejando a salvo los
efectos civiles derivados del incumplimiento de lo pactado, y la
Direccién general de los Registros y del Notariado, interpretando y
desenvolviendo légicamente los preceptos de la lev Hipotecaria, en
cidon con el espiritu y tendencias de la misma, puestos de mani-
fiesto en su Exposicidn de motivos, ha restringido, singularmente en
estos ultimos tiempos, como se observa con la lectura de las Resolu-
ciones, el alcance real de las estipulaciones de la indicada clase que
se consignaron en las escrituras de préstamos, llegando hasta a ne-
gar eficacia hipotecaria a los pactos que constaban en los asientos
sobre prohibiciones al deudor en su facultad de disponer, sin per-
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juicio de los efectos civiles entre los contratantes, teniendo en cuenta
para sustentar esta doctrina que tales limitaciones, directa o indirec-
tamente establecidas, disminuyen o extinguen la posibilidad de que
el duefio de los bienes constituya ulteriores hipotecas, amplian ex-
cesivamente las atribuciones del acreedor, pretenden crear situacio-
nes juridicas que rebasan la medida racional y legalmente determi-
nada, desvirtiian las garantias que las leyes adjetivas establecen a
favor de los interesados y, en definitiva, son contrarias al fomento
del crédito territorial, base fundamental de nuestro sistema hipote-
cario.

La decision apelada se ajusta exactamente a las normas que an-
teceden, toda vez que la facultad concedida al acreedor de exigir el
pago total de 1a deuda, estimdndola vencida y dando inmediatamente
por rescindido el contrato, si el deudor enajenare la finca hipotecada
o si no consignare en los contratos de arrendamiento de la misma
que se tendran por rescindidos desde el momento y por el solo hecho
de que se entablaren reclamaciones judiciales o extrajudiciales a con-
secuencia del contrato de préstamo, contraviene el principio de li-
hertad de contrataciéon que inspira la legislacién civil y lo que se
deduce de lo dispuesto en el nimero 4.° del articulo 107 de la ley
Hipotecaria ; porque aunque no se convenga expresamente la pro-
hibicién de gravar, es notorio que con dicho pacto se pretende li-
mitar hipotecariamente ¢l derecho del duefio a disponer de sus bie-
nes y constituye una sancién para el caso de que el deudor ejercite
sus facultades dispositivas.

Segin los articulos 124 de la ley Hipotecaria y su concordante
1.860 del Cédigo civil, que armonizan con el principio de especiali-
dad, en el caso de que se hipotequen varias fincas para la seguridad
de un crédito, creando de hecho tantas hipotecas como inmuebles, se
puede exigir por el interesado la cancelacién parcial cuando se pa-
gue la cantidad con que esté gravado alguno de los mismos; y en
el caso de \que la parte de crédito abonada se pudiere aplicar a la
liberacién de una o de otra de las fincas, por no ser inferior a la
responsabilidad especial de cada una, el deudor elegird la que haya
de quedar libre de la carga hipotecaria.

IE1 derecho a la cancelacién parcial de la hipoteca, concedido por
los dos citados articulos al deudor o a otro interesado, cuando se
satisfaga parte de la deuda, subordinado en su ejercicio al esencial
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requisito de que la obligacién se halle vencida, estd enlazado estre-
chamente con el desarrollo del crédito territorial, con la facultad dis-
positiva del deudor, a quien la trascendencia real del pacto contrario
a tal derecho puede impedir o limitar la celebracién de contratos de
préstamos garantizados por las fincas gravadas cuya liberacién au-
torizan las leyes, con el derecho de los acreedores posteriores y con
el legitimo interés del adquirente de las fincas, quien puede obtener
la cancelacién parcial, con arreglo al articulo 124 de la ley Hipote-
caria, a las sentencias del Tribunal Supremo de g de Noviembre de
1881 v 31 de Mayo de 1909 y a las Resoluciones de 28 de Octubre
de 1886 y 12 de Julio de 1899, y, por tanto, el pacto por el cual el
deudor renuncia al derecho a la cancelacién parcial de la hipoteca
asi que, por el transcurso del plazo convenido o por otra causa, venza
la obligacion garantizada y siempre que la cantidad que se entregue
cubra el importe de la responsabilidad del inmueble que se trate de
liberar, debe reputarse ineficaz hipotecariamente porque va contra
el interés publico y porque puede redundar en perjuicio de tercero.

#* % ¥

Partiendo de la afirmacién de que las condiciones son un medio
de prever las contingencias que pueden presentarse al examinar los
efectos de un negocio juridico, tiene por ello su estudio vy califica-
cion capital importancia cuando de esta materia de hipotecas se trata.
A través de las condiciones se pucde influir de manera decisiva en
el proceder de una persona, imponiéndola incluso como deber el eje-
cutar o dejar de hacer ciertos actos. Claro es que la condicion no
existe, no es realmente verdadera, cuando las partes contratantes
hacen depender la eficacia juridica del contrato de un hecho, de una
circunstancia que se ha tenido en cuenta, sobre la que ha recaido
acuerdo al seitalar los requisitos del mismo tal como aparece mar-
cado en la Ley, o como las partes, sin oponerse a aquélla, lo han
regulado. Pero es que algunas de esas condiciones, si bien admiti-
das por una de las partes, con falta muchas veces de independencia
en ¢l obrar gue, circunstancias adversas, le imponen, no pueden ser
admitidas como obligatorias sin atentar al wverdadero conceplo de
la hipoteca, que no es otro que el de servir lo afectado con ella de
garantia con su valor, no en si mismo, a la seguridad del cumpli-
miento de obligaciones.
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Asi, si bien es cierto que el deudor hipotecante no puede, con
arreglo a la doctrina del articulo 103 de la ley Hipotecaria, que re-
pite el 1.876 de la de Enjuiciamiento civil, hacer de la cosa hipote-
cada lo que tenga por convenienle, sino que liene que atemperar sus
actos de disposicion al cumplimiento del deber de procurar que el
valor de lo hipotecado no desmerezca hasta el extremo de no res-
ponder a la garantia, también lo es que al acreedor no le es permi-
tido, por el mero hecho de tener un derecho provisional cuya frus-
tracion o menoscabo por parte del deudor obliga a ésie a resarcir,
por poseer una especie de condonunio sobre el valor de la finca o
derecho gravado, imponer al deudor limilaciones en la cosa hipote-
cada que impidan abusivamente la libertad de hacer uso de ella, de
obtener el mayor rendimiento posible, sin mds limitacion que la de
que siempre se halle en condiciones de responder del crédito hipote-
cario, limitacidon que no impide, que no puede impedir, por ejemplo,
el que la cosa pueda ser vendida, porque pasa inlegra, sin disminuir
la garantia, al comprador.

El estudio del primero de los pactos que se enuncian en el epi-
grafe plantea, a nuesiro juicio, la cuestion de si puede o no en la ac-
tualidad prohibirse por el acreedor al deudor que realice contratos
de arriendo sobre las fincas hipotecadas. La equiparacion que de di-
cho pacto se ha hecho para eslos efectos al de compravenia en algu-
nas Resoluciones, como la de 30 de Junio de 1913, en la que se afir-
ma que cierto compromiso de no vender ni arrendar el deudor, sélo
mencionado, y en el que no se hace cuestion de validez o nulidad de
tales prohibiciones, debe entenderse sin lrascendencia respecto a
terceros..., no puede hoy sostenerse con fundamento. Entre uno y
otro se marcan en el momenio grandes diferencias.

El pacto de no enajenar, que admilicron las Partidas, lo rechazd
el Cddigo civil al derogar la doctrina de aquéllas por oponerse al
principio de liberlad de conlratacion que informa nuesira legislacion
civil. Pero es que, ademds de su devogacion, estd su nutilidad,,
apuntada mds arriba, por carecer d¢ objetividad y ser, por ende,
profundamente inmoral. Perjudica, o puede perjudicar al deudor
privandole del crédito, de poder hacer una transaccidn beneficiosa,
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y en nada favorece al acreedor, que sdlo sufre con la venta el mini-
mo perjuicio de lemer que hacer un requerimiento mds.

Pero el de no arrendar en general, y sobre todo el celebrar este
contrato en forma que por su duracidn o por el adelanto de rentas
se convierla en derecho real, si se atiende al aumento de legislacion
en esta materia, sustituyendo la escasa atencion que el Cddigo civil
la prestaba por la muy abundante que desde el afto 1931 ha preten-
dido regularla, a lg discrepancia radical entre una y otra, es algo
tan importante para el crédito territorial, que bien merece la pena
reflexionar sobre ello y planear los medios de evitar los estragos
que pueda producir.

El contrato de arrendamiento—seguiremos llamdndolo asi en el
interin no se cierre el interrogante que se formula sobre si es tal o es
una institucion (1)—, tal como aparece regulado en la Ley de 15
de Marzo de 1935—final no muy afortunado, en cuanto a ella y a los
dos Reglamentos que la acompaiian, de cerca de treinla disposicto-
nes dicladas desde el Decrelo-ley de 29 de Abril de 1931—, con apar-
tamiento de la consideracion de derecho real que pensando en ¢l in-
terés social ldgicamente se le debio haber atribuido, con falta de ve-
gulacion de las rentas, que se somelen a otro arbitrio distinto de la
libre contratacion, con un plazo de duracion que se leva hasta lo
infinito en virtud de un juego de prérrogas y de una limitacidn in-
justificada de las causas de extincidn y de los casos de desahucio,
creemos produce una amortizacion de la propiedad, una falta de es-
timulo, una proteccion al mal llevador que son perjudiciales.

Aplicado todo al caso de finca hipotecada, el arrendamiento en
estas condiciones es desfavorable para todos, a nadie beneficia. Pue-

(1) Campuzano ha publicado, en ¢l numerc de agosto de 1933, de la Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia, un notable trabajo, que si-
guiendo a Georges Renard en su obra La théovie de linstitution; Essai d’on-
tologie juridique, titula asi: «El arrendamiento de fincas rusticas, ¢es con-
trato o institucién?», al que pertenece ¢! siguiente parrafo: «Enfocados con
este objetivo, los arrendamientos de fincas risticas deberdn ser comsiderados
como simples contratos, si se entiende que, mediante ellcs, no se produce ma4s
efecto que el de enlazar la voluntad de los contratantes con mutuos derechos
y obligaciones ; pero si €l 4mbito de esa voluntad se reduce v se da a la rela-
cién de derecho la flexibilidad neccsaria para que se adapte a las eventuali-
dades de] porvenir, en vez de contrato habrd que considerarlo como una insti-
tucién.n
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de ser, seguramente es, motivo de tal depreciacion de la finca, que
en caso de querer realizarse el crédito, o no se encontrardn postores, o
las posturas serdn insuficientes para satisfacer al acreedor. Con lo
cual ni el deudor tiene crédito que hacer valer econdmicamente con
otras afecciones, ni el acreedor cuenta con la seguridad de la garan-
tia de su capilal, lo que le retraerd de nuevas operaciones.

* % %

Se podrd seguir discutiendo si el arrendamiento inscribible es o
no un derecho real. La prdctica se fué encargando de allanay los obs-
taculos que se oponian a converlir en una especie de derecho real los
arrendamientos de que se tomaba razon en los asientos antiguos. Im-
plicitamente lo establecié la Exposicion de motivos, aunque afir-
mando que tales contratos no son generadores de un derecho real,
sin duda teniendo en cuenta que éste no nace de la Ley, ni la Ley
puede imponerlo, sino que brota de la naturaleza misma de las
cosas. Lo cierlo es que el limite que antes tenia de obligacion per-
sonal se ha ido borrando poco a poco, y que el espiritu que deter-
mind dicho establecimiento se ha ido infilirando en varios articulos
del Cddigo civil—1.363 vy 1.548—y de la ley de Enjuiciamiento civil
—1.022—, hasta el extremo de reputarse hoy generalmente como un
verdadero derecho real.

Ahora que la aplicacion extensiva de tal conclusion, que llegé a
conceptuar al arrendamiento inscribible como un gravamen, no paso
hasta el presente de ser doctrina aislada de alguna Resolucion,
como la de 12 de Abril de 1909, en la que se declara que no se halla
bien extendida una escrilura de arrendamiento inscribible, otorgada
por un padre en representacion de sus hijos menores, sin la compe-
tente autorizacion judicial. Se fundamenta tal doctrina en que es de
pertinente aplicacion al caso el articulo 164 del Cddigo civil, que en
términos generales y categdricos prohibe al padre gravar los bienes
inmuebles de los hijos, en que le corresponde el usufructo o la ad-
ministracion, sino por causas de utilidad o necesidad y previa auto-
rizacion judicial.

En lo sucesivo, y por virtud de las modificaciones legislativas de
que hemos hecho mérito, habrd que pensar que el arrendamiento
inscribible es una carga impuesta sobre la finca, que limita la fa-
cultad de disponer, que la desvaloriza por complelo ; que el que
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arrienda, grava, no que realiza un aclo de mera administracion ; que
el citado articulo 164 ya no debe tener la aplicacion restrictiva que
en ocasiones le atribuia la misma Direccion, v que su lexto debe
extenderse y comprender no sélo la venta, enajenacion o constilucion
de servidumbre, de una hipoteca o de otro andlogo gravamen, sino
también al hecho de arrendar. Justifica esta afirmacidn el hecho de
aparecer hollados los principios generales de derecho y los articulos
del Codigo que garanlizaban que el contrato mo quedase, como
ahora ocurre, a merced de uno de los contratantes ; que no se dejase
su cumplimiento al arbitrio sdlo del arrendatario ; que éste jamds
podria convertirse en propietario contra la voluntad del duciio.

* * ¥

Si la tendencia econdmica moderna va tras la necesidad de afec-
tar ciertas riqueszas, especialmente la territorial, a fines individuales
o colectivos definidos, de¢ donde se deduce el interés de garantiv y
proteger socialmente esta afectacion ; si se mira a que la propiedad
individual deje de ser un derecho del individuo para convertirse en
una funcion social, a que las afectaciones de riquesa a las coleclivi-
dades, accion que juridicamente debe ser protegida, sean cada dia
mds numerosas, lo que no significa que se socialice, que llegue a ser
colectiva en el sentido de las doctrinas colectivistas ; lo mismo con
esta concepcion de la propiedad que con otra cualquiera puede afir-
marse hoy que el individuo esid obligado socialmente a realizar un
trabajo que consista en awmentar la riqueza general en bien de todos,
haciendo valer el capital que posee. Y para realizar esta labor, para
cumplir su misidn, estd necesitado de toda clase de protecciones que
le ayuden a colocar su riguesa en condiciones de que dé el mayor
rendimiento posible y librarla de toda clase de trabas que le dismi-
nuyan de valor, la amortigiien o la hagan inaulil.

No es posible en esta seccidn ampliar estas consideraciones, pero
creemos serdn suficientes, para que aparesca clara la conclusion que
de ellas queremos obtener, que acaso sea llegado ¢l momento de
que la jurisprudencia, atenta a uno de sus fines de llenar las lagu-
nas de la Ley, permita al acreedor imponer el pacto o condicidn de
no arrendar, concediéndole todos sus efectos.

Con ello se ratificaria la doctrina, un poco olvidada, de la Re-
solucion de 29 de Noviembre de 190y, que estima perfectamente
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valido e inscribible el pacto prohibitivo del arrendamiento ; se acla-
raria el contenido de la de 9 de Enero de 1914, que declara, en iér-
minos generales, ser opuestos a las leyes los pactos prohibitorios
de contratos inscribibles, establecidos en una escritura de préstamo
hipotecario, excluyendo, en atencion a la doctrina anterior, al que
nos ocupa, y se evitaria la andmala desintegracion del contrato que
la contuviera al califcarlo, siendo de suyo indivisible, de vdlido y
nulo a un tiempo.

Creemos que, por encima de las razones que se exponen aqui
por wves primera, el pacto permisivo del arrendamiento inscribible
es, ademds, perfectamente nulo, por oponerse a las leyes Hipole-
caria y de Enjuiciamiento civil, las que, en sus respectivos articu-
los 131 y 1.530, reconocen al acreedor, al regular los procedimien-~
tos judicial sumario y ejecutivo para hacer efectiva la hipoteca, el
derecho a solicitar y oblener la administracion de las fincas hipo-
tecadas, derecho que no podria temer efectividad si se autorizara
contra el deseo del acreedor la inscripcion de arrendamientos.

Declara el Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de Noviembre
de 1881, que, hipolecadas en forma legal varias fincas, quedaban
constituidas tantas hipotecas cuantas las fincas sean, razdén por la
cual el acrecdor no puede repetir contra cada una de ellas, en per-
juicio de tercero, sino por el capital e intereses a que se halle afec-
ta, v de esta docirina deduce la Direccion general de los Registros,
como consecuencia logica, la de que, una vez distribuida la hipo-
teca, llegado el caso de que el deudor pague la parte de crédito
asignada a una de las fincas, tiene derecho a que, en cuanto a ella,
guede cancelada la hipoteca. (Resolucion de 28 de Octubre de 1886.)
Y ese derecho podrd ser exigido por el deudor o por cualquier ad-
quirente de la finca hipotecada. (Sentencia 31 Mayo 1909.) Por lo
tanto, el pacto que a esto se oponga, aun consighado como ahora
ocurre en la escritura, no debe ser inscrito, por ir abiertamente con-
ira lo establecido en el articulo 124 de la ley Hipotecaria, y su con-

cordante ¢l 1.860 del Codigo civil, que desarrollan el principio de
especialidad.

HiroTtEca. ES PERFECTAMENTE INSCRIBIBLE LA CONSTITU{DA POR EL
CONDUERNO SOBRE SU PORCION INDIVISA DE FINCA INSCRITA, AUN-
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QUE EN LA MISMA ESCRITURA DE CONSTITUCION SE HAGA CONSTAR,
POR LA DEUDORA, QUE EL INMUEBLE SE HALLA DIVIDIDO EN VIRTUD
DE DOCUMENTO PRIVADO, Y CADA PARTICIPE EN EL DISFRUTE EX-
CLUSIVO DE LA PARTE ADJUDICADA, PORQUE EN EL INTERIN LA DI-
VISION NO CONSTE EN EL 1REGISTRO, REVOCANDO CON ELLO LA INS-
CRIPCION ANTERIOR, DEBE RESPETARSE LA SITUACION REGISTRAL
DEL INMUEBLE Y PERMITIRSE EL EJERCICIO DE SU DERECHO AL AM-
PARO DE LA MISMA.

Resolucidn de 4 de Diciembre de 1935. (Gaceta de 14 de Diciembre.)

El Notario de Sevilla D. Eduardo Fedriani y Fernidndez auto-
riz6 escritura por la que doiia Carmen Lépez Romero constituyd, a
favor del Banco de Espafia, hipoteca sobre varias fincas, entre las
que se halla: «Trescientas doce mil ochocientas dos millonésimas
pro indiviso de un cortijo denominado «De Chichinay», en los tér-
minos de Sanliicar la Mayor y Escacena del Campo, de 1.031 hec-
tareas, formando dos grupos de tierras, consigndndose los linderos
generales del primero y las descripciones particulares de las par-
celas sitas en cada término ; siendo las situadas en el de Sanltcar
la Mayor las siguientes: a), El cuarto de Las Palmosas; b), El
cuarto de Los Pajaritos y de Las l.ermas, en que también estd in—
cluida la haza de La Raya; ¢), El cuarto de Bacialforjas; d), El
cuarto de La Laguna o Guijo, y ¢), El cuarto de Las Isletas altas
y bajas y Garcrijuste.

Sefialaron a dicha finca responsabilidad especial, y la deudora
hizo constar que la finca habia sido objeto de division material
entre sus copropietarios por documento privado, hallindose cada
uno en el disfrute de lo que se les adjudicd, y correspondiendo a
aquélla las suertes de tierra denominadas cuarto de Los Abades con
el de la Alameda ; cuarto de Bacialforjas, cuarto de La Laguna o
Guijo y cuarto de Los Pajaritos, sin el de Las Lermas ni el haza de
La Raya; perteneciéndoie también las distintas islas formadas por
los arroyos que discurren por el inmueble de que se trata, excep-
cién hecha de la situada frente a la fachada principal de la Casa
del Cortijo, limitada por los arroyos Barbecina y Tramojoso, v las
comprendidas en las suertes de tierra que se asignan a los otros
coparticipes ; las restantes suertes de tierra, las mencionadas islas,



JURISPRUDENCIA DE LA SUBDIRECCION 137

el caserio y el molino, corresponden por entero a los demds co-
propietarios.

Aceptada por el Banco en otra escritura dicha hipoteca, el Re-
gistrador de la Propiedad de Sanlticar la Mayor puso en la dltima,
nota que dice asf :

«Denegada la inscripcién... respecto a la totalidad del cuarto
llamado de Las Palmosas, del cuarto de Las Lermas, del haza de
La Raya y de la isla situada frente a la fachada principal de la casa
Cortijo, porque, seglin consta en la misma escritura, no pertenece
ya a la hipotecante participacién indivisa alguna de las indicadas
componentes de la finca total, y, por tanto, y a pesar del contenido
de la inscripciéon del Registro, falta, como defecto insubsanable
respecto de tales terrenos, el segundo de los requisitos, que como
esenciales del contrato de hipoteca sefiala el parrafo segundo del
articulo 1.857 del Cédigo civil. Suspendida la inscripcién sin to-
mar anotacién preventiva, por no haberse solicitado, respecto de
la participacién indivisa que tiene inscrita la sefiora hipotecante
tanto respecto del cuarto llamado de Los Pajaritos, porque ni en
la escritura ni en el Registro se le describe con independencia del
de Las Lermas, ni del haza de La Raya, como del cuarto llamado
de las Isletas, porque del texto de la escritura se infiere como
probable que no todo corresponde a dofia Maria del Carmen Lé-
pez, y en tal supuesto, tampoco se describe lo que le pertenece, y
en todo caso hay oscuridad en cuanto a este extremo. E inscrito este
documento en cuanto a trescientas doce mil ochocientas dos millo-
nésimas partes indivisas de cada uno de los cuartos denominados
de Bacialforjas y de La Laguna o Guijo.»

En el recurso interpuesto por el Notario, termind el Registra-
dor su informe haciendo constar que todo lo en él contenido atafie
a la calificacién denegatoria de la inscripcién, ya que la mera sus-
pension no habia sido objeto del recurso. El Presidente de la Au-
diencia revocé la nota del Registrador, y la Direccién general de
Justicia confirma el auto apelado con los siguientes fundamentos :

Si la facultad notarial de entablar el recurso gubernativo en de-
fensa del crédito profesional sélo puede ejercitarse para obtener la
declaracidn de hallarse extendido el documento autorizado con arre-
glo a las formalidades y prescripciones legales, con la consecuen-
cia, en su caso, de ser inscribible por dicho concepto, desde el mo-
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mento que sin distincidn alguna se ajusta a esta norma la stplica
del recurrente, es inadmisible la posicién del Registrador al enten-
der «que la mera suspension no ha sido objeto de recurso», porque,
aun no combatida especialmente esta parte de la nota, la stplica
no autoriza tal supuesto, mucho m4s teriendo en cuenta que la
suspensién se deriva de las premisas en que la denegacion se funda.

Reconocido como indudable el derecho del conddémino para
hipotecar su porcién indivisa inscrita, no es posible admitir la hi-
poteca de parte fija v determinada del inmueble, v comoquiera que
la inscripcién es condicidén indispensable para la modificacion de la
situacién real inmobiliaria, es necesario llegar a la consecuencia de
que, en tanto no se realice la divisidn formal, con revocacién de
aquella inscripcion, acto verdaderamente declarativo de la propie-
dad en favor de cada participe, debe respetarse la situacidn registral
del inmueble y el ejercicio de derechos al amparo de la misma.

Estos supuestos no aparecen contradichos en la escritura de
constitucién de hipoteca calificada, pues la declaracion complemen-
taria que en ella se hace tiene por base ¢ue, en tanto la divisidon «no
se inscriba en el Registro de la Propiedad mediante el titulo corres-
pondiente, cuantas operaciones s¢ practiquen y derechos se constitu-
van Se refieren a la expresada participacion pro indivisa, salvedad
que, aparte impedir a priori toda apreciacién contraria a esta vo-
luntad, tan claramente manifestada, no autoriza, ni en el campo
extrahipotecario, a entender privada a la sefiora I.opez Romero de
su propiedad, porque no aparece desvirtuado el sentido del nimero
segundo del articulo 1.857 del Cédigo civil, al atribuir la cosa hi-
potecada al patrimonio de la hipotecante, en cuanto entrafia su
posible enajenacidn.

Esto sentado, no carece de sentido la discutida manifestacion,
relacionada con la concurrencia del acreedor en la division, ya que
la indivisibilidad de la hipoteca en la comunidad queda subordi-
nada o limitada, en cuanto a sus efectos, a la porcién que corres-
ponda al obligado al disolverse aquélla.

* kK
La divisidn de la propiedad mediante desintegracion en copro-

piedad por cuotas en que la cosa permanece indivisa (paries «pro
indiviso»), puede convertirse, cuando razomes materiales o prdcti-



JURISPRUDENCIA DE LA S UBDIRECCION 139

cas no se opongan, en otros derechos de igual naturaleza, descom-
poniéndose la cosa y constituyendo sobre cada una de las partes
un derecho de propiedad exclusivo (partes «pro divison). Pero en ¢l
interin, viene a decir la Direccidn, esta dliima descomposicion no
se haga constar en el Registro, declarando la nueva forma que re-
cibe por la division el derecho de cada participe, cancelando con
ello ly inscripcion en que se contiene la primera, le es permitido al
titular de ésta ejercitar los dervechos que le asisten en su copropie-
dad por cuota, y, por tanto, hipotecar su parte «pro indivison.
Son las fincas derechos divisibles, porque pueden descomponerse,
por regla general, en varias otras de igual naturaleza, como lo son
asimismo los créditos cuando puede dividirse en partes la presta-

cidn sobre que recaen.
* ok %

Si el condominio no es cosa distinta de la propicdad, sino una
forma especial de manifestarse el dominio, habrd que reconocer en
el copropictario las facultades de disponer que asigna al derecho
de propiedad el articulo 348 del Cddigo civil. Este principio infor-
ma el preceplo del articulo 399 del mismo Cuerpo legal, que per-
mite al comunero enajenar su parte en lg cosa, teniendo siempre
en cuenta, por lo que a la exlensidon del dominio se refiere, que se
limite a la proporcion que posea en la ifotalidad, a la parte abs-
tracta e indeterminada, sdlo efecliva v cierta al cesar la indivisidn.
Por lo cual, el mismo wltimo citado articulo establece que los efec-
tos de tales actos permitidos al copropictario quedan circunscritos
a la porcidn que a aquél se adjudique ¢l dia en que cese la comu-
nidad por la division de los bienes o derechos.

Respecto al derecho de hipoteca, es asimismo su otorgamiento
uwna ldgica derivacion del derecho de enajenar, como ya decia el
derecho romano. La jurisprudencig del Tribunal Supremo lo ha
reconocido asi, afirmando en su Sentencia de 11 de Diciembre de
1903 que el condueiio puede hipotecar la porcion que le pertenece,
v que la lev Hipotecaria no ha alterado las reglas de la legislacidn
civil, limitdndose solo a agregar a ellas las derivadas de los pre-
ceptos de publicidad y especialidad de las hipotecas sobre que asen-
to el crédito territorial.

Luis R. LuEeso,

Registrador de la Propiedacd.



